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C A P ~ O  VI11 

EL PENSAMIENTO ANTIGUO Y MEDIEVAL 

1. - EL CRITERIO EXPOSITIVO: .105. El criterio expositivo. - 11. - LAS 
HEBRAS LEJANAS: 108. El pensamiento ' oriental. 107. ¿Carecía de 
fundamentación antropológica el pensamiento prehisphico? - 111. - EL 
PENSAMIENTO CFUMXJ: 108. Los presocráticos. 109. Sócrates. 110. 
Phtón. 111. Aristóteles. - IV. - EL PENSAMIENTO POST-ARIsWTÉLI- 
a: 112. El estoicismo. 113. a r a s  corrientes. - V. - E L  DERECHO 

P ~ A L  Y EL PENSAMIENTO MEDIEVAL: 114. Caracterización. 115. El 
pensamiento antropoiógico medieval. 116. San Agustin. 117. La es- 
col&stica: Santo .Tomás. 118. Duns Escoto y las perspectivas que  se 

desprenden del debate escolástico. 119. La mística. 

"Lo que en un principio &' a los hombres 
n hacer las primeras indagaciones filosdficaj 
fue, como lo es hoy, Ia. admiración" (Aristó- 
teles, Metafísica, 1, 2) .  

1. - EL CRITERIO EXPOSITIVO 

105. El criterio expositivo. Recordaba Carrara que la historia 
de todas las ciencias, al decir de un filósofo, no es otra cosa que 
la historia de los errores humanos, reconociendo en ello una verdad 
dolorosa, pero recalcando que es "tanto piu dolorosa nella scienza 
riostra; poichd gli errori nella mdesimn abbiano W o  dietro a 
sd un vasto solco di mngue in un mare di lacrime" l. La afirmación 
del maestro de Pisa se hace más certera y dramática a medida en 
que las relaciones del mundo se complican, provocando una tem- 

1 CARRARA, Varietd dsll'ic3eo fondamedde d.el giure punitfuo, en "Opus- 
coli", Prato, 1878, 1, pp. 115 a 188 (158-9). 



pestad axiológica que enfrentan al penalista con la urgencia de 
resolver problemas concretos en medio de las más graves crisis 2. 

Hoy más que nunca se requiere un pensamiento sólido, pero el 
mismo no puede lograrse sin una toma de posición filosófica S. 

La solidez del pensamiento jurídico-penal no puede depender 
exclusivamente de su coherencia interna, prescindiendo de su fun- 
damentación y correlación con las corrientes generales del pensa- 
miento humano. De esta vinculación no sólo se halla necesitado el 
legislador, sino también -y no menos que el anterior- el intér- 
prete, es decir, la misma construcción dogmática.. Pretender que la 
política penal es la única necesitada de fundamentación filosófica y 
que una vez plasmada legislativamente, la dogmática puede pres- 
cindir de ella y construir teóricamente, sin apoyo alguno fuera de 
la ley misma, resulta absurdo a esta altura de la ciencia jurídica. 
La política penal se plasma en la ley tanto como en la dogmática 
jurídico-penal y ambas deben reconocer un fundamento que, en 
último análisis, desemboca en la concepción que se tenga del hom- 
bre. Ante la magnitud del problema, es bastante explicable que el 
técnico quiera evitárselo. Quizá sea del caso recordar u& de las 
Consideraciones de Kafka: "Puedes mantenerte alejado de los dolo- 
res del mundo, eres libre de hacerlo y responde a tu naturaleza, 
pero tal vez esa abstención tuya es el único dolor que podrías 
evitar" 4. 

Como consecuencia de las dificultades del problema, se fue 
haciendo hábito dejar esta problemática fuera de las obras genera- 
les y reservarla a otros especialistas o a obras especiales. Este cri- 
terio, muy propio de autores contemporáneos, se ha hecho "clásico" 
desde que se suele a.firmúl que nos hallamos en la "pax dogmática", 
superada ya la vieja 'lucha de  escuelas", pero difiere del adoptado 
por los autores hasta el sigIo pasado, que por nuestra parte conside- 
ramos preferible, porque lo contrario resulta en cierta medida la 
negación de toda nuestra tradición cultural. En efecto: el estable- 
cimiento de un ideal de cultura como principio formativo, pro- 
viene de la PaideM griega en su forma consciente, tiñendo desde 

NUVOLONE, PIE-, 11 sistema del diritto pende, Padava, 1975, p ~ .  11-12. 
Cfr. MART~NEZ VAL, JOSÉ M., El horizonte fiiosdfico del derecho penal, 

Madrid, 1958. 
KAFKA, FRANZ, Cotw&m&ms acerca akl peca&, el ddor, & atpe- 

ranza y el wniino oerdadero, Bs. As., 1975, p. 32. 
5 Cfr. J ~ E R ,  WERNER, Poideia, trad. de Joaquín Xirau y Wenceslao 

Roces, Mbxico, 1971, p. 7. 



entonces toda la historia europea. Pasar por alto este fenómeno en 
cualquier manifestación de la vida en co-existencia, y especialmente 
en el campo del derecho penal, no hace más que sepultar en lo 
inconsciente -y por ende en lo irracional- lo que los griegos tu- 
vieron la virtud de 'hacernos consciente y permitirnos de ese modo 
el intento de hacerlo también racional. 

Cualquier desarrollo teórico del derecho penal debe mostrar 
de dónde viene y adónde va o, al menos, pretender hacerlo can 
seriedad. Renunciar a ello implica inevitablemente ignorar u ocultar 
su designio, lo que trunca todo desarrollo constructivo. Con toda 
razón se ha afirmado: 'la más grande de las desdichas que le pue- 
de ocurrir a un estudioso del derecho, es la de no haber sentido 
nunca su disciplina en un estado de ansia filosbfica. O mejor aún: 
en un estado de ansia por no haber comenzado por una plena 
formación filosófica, para llegar después de ella al trabajo menudo 
de su ciencia. No hay estado de plenitud científica si no se llega 
a tocar esta línea limítrofe de una rama particular"" 

Convencidos como estamos de estas afirmaciones, intentaremos 
riiostrar de dónde partimos y adónde queremos llegar, ocupándonos 
a ese efecto, en primer lugar, de la relación de nuestra disciplina 
con el pensamiento filosófico (capítulos VI11 a XI) y luego con el 
político (capítulo XII ) . - 

Puede llamar la atención que tratemos por separado la vincu- 
lación con el pensamiento político, pero creemos que, pese a estar 
el mismo frecuentemente imbricado con el filosófico, suele escindir- 
se del mismo, urgido por la necesidad práctica, lo que enturbia su 
perspectiva general. 

Puestos a la tarea de considerar las relaciones del pensamiento 
penal con el filosófico, tenemos dos sendas para su tratamiento: una 
de ellas consistiría en historiar el pensamiento filosófico y extraer 
las consecuencias penales de cada una de sus comentes, hayan sido 
o no observadas por otros autores con anterioridad; la otra seguiría 
la historia del pensamiento penal, señalado las influencias que 
cada corriente del pensamiento filosófico haya tenido sobre el mis- 
mo. Puede decirse, en síntesis, que el hilo conductor de la ex- 
posición puede seguirse tomando como referencia el curso del pen- 
samiento filosófico o el del pensamiento penal. 

Ambos enfoques conductores tienen inconvenientes. El primero 

"OUTURE, EDUARDO J., prólogo a James Goldsohmidt, Probkmas gene- 
rales del h e c h o ,  Bs. As., 1944, p. 9. 
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,,os a una revisión de toda la historia de la filosofía, 10 
que, aparte de ser una tarea individualmente irrealizable, puesto 
que no se trata de una mera remisión, sino incluso de una reelabo- 
ración (dado el peculiar enfoque de nuestro interés), tiene el in- 
conveniente de ser en sí mismo casi impracticable. Debemos tener 
en cuenta que cada corriente filosófica p~rtenece a una época, 
resultando distinto el signo de sus consecuencias jurídico-penales, 
según que las mismas hayan sido extraídas en el contexto histbrico 
en que el pensamiento fue enunciado, con posterioridad o en nuestro 
tiempo. El segundo camino, por su parte, tiene el inconveniente de  
privarnos del análisis de las consecuencias penales de pensamientos 
filosóficos que no hayan sido suficiente O correctamente explotados 
en nuestro campo, como sucede especialmente con los más contem- 
poráneos. Por ptro lado, también aquí puede estar alterado el signo 
de su ponderación, debido a la no cmetaneidad del enunciado fiio- 
sófico con el de sus consecuencias penales, sin contar con que algu- 
nas posiciones pe~ales no reconocen una filiación filosófica clara. - 

En atención a los inconvenientes apuntados, no nos resta otra so- 
lución que elegir un camino selectioo, que, como tal, no puede me- 
nos que estar cargado de intencionalidad Apuntamos primordialmen- 
te a la imagen antropológica con que debe manejarse el derecho 
penal en la fundamentación del valor de los valores jurídico-penales. 
Dentro de esta posición, seleccionamos los puntos ¿e interés con- 
forme a la uigencia conservada por el pensamiento que exponemos, 
entendiendo por tal su gres& en la actualidad, sea como dato 
señalador de una adecuada fundamentación antropológica por indi- 
carnos la senda a este respecto o por indicarnos un camino que 
debemos evitar. 

No creemos que )a temática que nos ocupa quede reservada al "fi- 
lósofo del derecho", si por tal se entiende a quien se  ocupa de un  coto ce- 
rrado. No nos ocuparemos aquí de l e  naturaleza de la filosofia del 
derecho, es decir de su pertenencia a l a  filosofía o al derecho7, pero 
no creemos que pueda escindirse a la filosofía de la  ciencia, en el sen- 
tido en que Stephen Toulmin af i rma que mientras que el lenguaje del 
filCsof0 es  el del espectador, el del científico es el del participante8, 

iqo obstante, nos inclinamos por su pertenencia a la filosodia. Sobre 
esta discusión, ENGISCH, KARL, Auf der Suche m c h  der Gerechtigkeit, Mün- 
cherl, 1971, pp. 1-9; KAUFMANN, ARTHUR, Rechtsphilosophie, Rechtstheotie, 
Heci'tsdogmutik, en KAUFMANN-I~ASLEMER, Einfuhrung in Rechtsphilosophie 
und Ilechtstheorie der Gegeniuart, Heidelberg-hrlsrutle, pp. 1 y SS. 

The phPosophy of Science, London, 1953, pp. 13-16; cit. por FERRATW 
l f o h .  Indagucimie~ sobre el lengwje. Barcelona, 1970, p. 12. 



puesto que ambos son aspectos de un general problema de conocimiento 
como descubrimiento de la verdad y, por ende. creemos que cada filo- 
sofía pertenece a una época, O, como 10 expresaba Hegel @, es su  tiem- 
po apresado en pensamientos, por lo que "hacer una filosofía pasada le 
nuestra, es tan imposible como producir por segunda vez una obra de 
arte", pudiéndose solo "copiarla engariowrmsnte" ' 0 .  

Es menester aclarar que no nos proponemos rastrear aquí hasta 
sus más mínimos detalles y últimas ramificaciones, el origen de las 
diversas fundarnentaciones filosóficas que se han dado o pretendido 
dar ai derecho penal, como tampoco ilegai hasta sus mínimas con- 
secuenoias, tarea que nadie ho hecho :l y que ademh excedería en 
mucho los limites de una obra general. Aparte de nuestra confesada 
intencionalidad, que nos orienta hacia el problema antropológico en 
sus más directas líneas coniectivas con el penal -y todo ello limitado 
por el antedicha criterio de 'vigencian del pensamiento- nos ceñi- 
mos a las más gruesas consecuencias. Conforme a lo expuesto, nues- 
tra exposición estará limitada por la selección que deviene de una 
búsqueda antmpológica y por la restricción a i  pensamiento que 
conserva vigencia actual para esa búsqueda, reduciéndose también 
la mima a sus principales consecuencias. 

El criterio selectivo, como qua apucfa a una fundamentación 
aritropol6giea del derecho penal, es explicable ;*le dentro de lo filo- 
s6fico otorgue prioridad al aspecto antropológico, es decir, a la pre- 
gunta sobre el ser del hombre. Esto úitirno, de toda forma, consi- 
deramos que no puede tildarse de parcial, pues cualquier intento 
de comparación filosófica no puede tener otro denominador común 
que el hombre lP. 

E n  la búsqueda que sintetizamos en estas capitulas confesamos 
andar en pos de una distinción entre el derecho penal antropológica- 
mente fundado y el derecho penal represivo. Si bien todo d e ~ c h o  penal es 
"represivo" lato U ~ M I L ,  atricto umm consideramos represivo al -que quiere 
llevar la mdelación del hombre más allá de los límites ioqueridos por 
el desarrollo libre del ,hombre en co-exitencia. Esta intencionalidad har4 

Sobre ello, KAUFMANN, WALTEA, Hegel, Madrid, 1972, p. 277. 
l 3  JASPWS, KARL, La filosofía &sde el punto de &tu de la esisteda. 

México, 1965, p. 118. 
l 1  Un intento represaita la obra de  FA^ COSTA, El deíito y la pena 

en la historia & la füosofM, aunque queda hoy bastante inconpleto. 
l 2  Ch. Fbju, P. T., en Radhakduxm-Raju, El concspto del hombre, 

MCxico, 1964, pp. 18-19. 
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que pasemos por alto algunos aportes fundamentales de los filiisofos 
que mencionai-emos a la filosofía general, cuando considereinos que no 
se hallan en una relación directa con nuestra ciencia en cuanto a su 
fundamentación antropológica. 

11. - LAS HEBRAS LEJANAS 

1W. El pensamiento oriental. En el pensamiento oriental suv- 
le hallarse el germen de muchas posiciones que luego habrán de 
sostenerse en occidente. Aquí no nos corresponde ocuparnos de la 
prioridad cronológica, pues aunque ésta no sea cierta en múltiples 
ocasiones, es demostrativa de que el pensamiento humano, desarro- 
ilándose en épocas y culturas diferentes, tiene "algo" de común res- 
pecto de nuestra materia. 

Los filósofos occidentales suelen pasar por alto el pensamiento 
oriental, afirmando su carácter irracional y religioso. A título de ejem- 
plo, Guido de Ruggiero y SciaccalJ ni siquiera mencionan la filosofía 
oriental, en tanto que Marías se refiere a ella como un "oscuro pro- 
blemaVi4. E n  la vertiente de interés jurídico, Verdross limita su 
estudio a la filosofía occidental 15, aunque no desconoce. la necesidad 
de entroncar con otros pensamientos; Welzel parte directamente de los 
griegos lb y Costa hace u n a ,  brevísima referencia a l a  responsabilidad 
objetiva y colectiva en el antiguo Oriente" que pasa por alto im- 
portantísimos aspectos de ese pensamiento. 

E s  verdad que el pensamiento oriental no tuvo la precisión del 
pensamiento de occidente, pero no por ello puede ignorarse su cur- 
so como expresión de culturas milenarias. Si bien algunos creen que el 
pensamiento griego arranca en Oriente -lo que otros niegan l 8  y 
otros afirman que es cuestión que deberá esclarecer l a  antropología-, 
incluso sería más interesante su análisis si  ambos se hubiesen generado 
con total independencia. Hoy los filósofos orientaies miran abierta- 
mente a la filosofía occidental, en tanto que muy pocos occidentales -al 
menos abiertamente- reparan e n  la  filosofía oriental (Jaspers es uno 
de los que lo hizo). Sin embargo, los "gérmenes comunes" nos revelan 

'"urw DE RUGGIERO, Somnimio di Stotia della Filosofiu, Bari, 1927; 
SCXACCA, MICHELE FEDERICO, Historia & la Filosofúl, Barcelona, 1966. 

' '  h f ~ n í a s ,  JULIÁN, Historia a!.e la Filosofía, Madrid, 1958, p. 9. 
l 5  \'ERDROSS, ALFHEU, La filcsofía del derecho del incirido occidetitul, trad. 

de Mario de la Cueva, Méxim, 1962. 
l 6  WELZEL, HANS, Natmecht und mot& Gerechtigkeit, Gottuigen, 

1962. 
l7 COSTA, FAUSTO, El M i t o  y la p w  en la historia & lo fiiosofía, trad. 

de Mariano Ruíz Funes, México, 1953. p. 3. 
IX  Así, ABBACNANO. N I ~ s ,  Historia & iu Fiiosufíu, 1, Barcelona, 1973,. 

pp. 3-4; también lo niega JASPERS, KARL, Conferencias y ensayos sobre Iiisiorio 
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una básica coincidencia antropológica, importante por sus consecuen- 
cias jurídico-penales 19. 

S o  obstante quc suele atribuirse al pensamiento oriental un 
carácter religioso "', lo cierto es que en la gran miyoría de las múl- 
tiples corrientes orientales predomina "el interés por el hombre an- 
tes que por la naturaleza o por Dios" ", actitud que occidente tardó 
mucho en conquistar y que aún hoy suele ponerse en duda. Por otra 
parte, tampoco fueron filosofías que negaron al hombre su indivi- 
dualidad, pese a que no se ocupaban a veces del problema de la 
inmortalidad del alma y a que muchas de ellas la negasen. 'Tanto 
Buda como Confucio se negaron a contestar preguntas sobre el más 
allá: el primero explicata que un médico no tiene tiempo para dis- 
cusiones metafísicas, y el segundo decía que si no conocemos la vida 
no podemos esperar conocer la muerte" '?. 

Durante siglos sostuvo un sector de la filosofía jurídica occi- 
dental que no es posible un derecho respetuoso de la dignidad hu- 
mana que no parta de la idea aceptada del destino ultraterreno del 
hombre. Sin embargo, el antiguo pensamiento oriental -al que 
como vimos muohos se resisten a calificar de "filosófico"- andaba 
a la búsqueda de la dignidad del hombre sin sacarlo de la esfera 
terrena y "mostrable". 

El pensamiento oriental contiene un  verdadero canto de fe  en 
el hombre, siendo el ~ r o b l e m a  del hombre el central problema del dere- 
cho, que se hace más dramático en su rama  ena al. En general, soste- 
nía la naturaleza "buena" del hombre - q u e  el pensamiento occidental 
sostendría con múltiples pensadores (como Rousseau)-, atribuyendo 
el mal a la ignorancia (posición intelectualista que veremos en SÓ- 
crates y en todas las corrientes "correccionalistas"), admitiendo, por 
ende, que el mal puede ser destruida por el propio hombre. "El hombre 
es causa de su propia caída. e1 debe, y puede, lograr su propi,a salva- 

de la filosofíu, SIadrid, 1972, p. 7; otra opinión parece sostener ZELLER, fun- 
dado en e! mito órfico-dionisíaco (Fundamentos de la filosofía griega, ns. Aq., 
1968, 22-4); ~ I A U L A N A  ABUL KALAM AZAD, en Storru della filosofia orientale, 
Feltrinelli, Milano, 1978, 1, 21 y SS. 

' O  Sobre ello, SCIIUBART, WALTEH, E U T O ~ U  y el d m o  de oriente, Bs. As., 
1947. 

ABBAGNANO, 1 0 ~ .  cit. 
CHAN, W m c - T s ~ ,  El espúitu de la film& oriental, en autores va- 

rl<'$. "Filosofía de Oriente", México, 1954, pp. 9 y SS. (19). 
'? Idem, 22-3; también del mismo autor, Historia de la filosofía cliin(1, 

el nlismo volumen, pp. 65-6. 
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eión23. Aquí no hay nada parecido a la "iiatura corrupta", pensa- 
miento que engendró en Europa brutales sistemas penalee. 

Confucio (551479 a.c.) predicó una verdadera ética de amor 2', 
partiendo de la afirmación de que el bien individual no es obteni- 
ble, sino es a partir del bien de todos 15, la que consignaba con 
palabras sinnilares a la llamada "regla de oro kantiana"2e. Su con- 
cepto de k veracidad no es ur mero "no mentir" 27, sino que se 
acerca niucho a Ia "autentrcidad" de que se habla en el pensamiento 
mntemporáneo. En todo esto no hay más que un profundo sentido 
humanista, que se suele pasar por aito en occidente, pero que es el 
que nutre las comentes más duraderas del pesamiento penal". 

Hsün Tsé (CSS-288 a.c.) advirtió que "descubrir al hombre y 
especular sobre la naturaleza es comprender mal los hechos del 
universo" 20, principio que es conveniente tener en cuenta hoy más 
que nunca, frente a la visión deforme a que nos conducen ks dis- 
tintas versiones del positivismo, cuyas consecuencias Últimas son 
sistemas penales autoritarios e irresponsables. Mo Tsé (siglo v antes 
de C.) tambikn predicó una ética humanista fundada en el amor, 
aunque por un camino más pragmático que Confucio. Para 61 los 
valores deben apiicarse a la práctica, para ver Si-contribuyen a la 
*promoci61i del bienestar general y a la deaparición del maln. Este 
principio lo reencontramos al reaccionar frente a cualquier ideología 
alienante. La filosofía mohísta del "amor universal" también se 
asentaba en la "regla de oro", que en nuestro tiempo habría de 
reivindicar en la filosofía jurídica hlaihofer Así "cada uno debe 
tratar a los otros países como al propio, tratar a las otras familias 
como a la propia y tratar a las otras personas como a sí mismo"81. 

=3 Idem, 24-5. 
2' "Yen" es la pakbra ciaw de su filodía, que significa tanto "amor" 

armo "hombre" (Cfr. CHANc, WINGTSIT, El concepto dcl M r e  en el pen- 
sarhiento c m ,  en Hadhabisbnan-Raju, "E1 curcepto del hombre", México. 
isep, pp. 22&-238. 

25 WALEY, The AnaIects of Confucuu, Ladon, 19X, XU, 2e. 
26 Idem, XV, 23. Sobre la influencia del cmfucianismo m d d a d  

penal, chino, Tjong, Z n g  Uk, Zur íkschichte der K d f i k u t i o n  des S-8 
in Ostasien, en 'Zeibohrift StW", 84, 1972, pp. 1088 y SS. (1082-3). 

z7 -N, op. cit.. p. 70. 
Sobre Ccnfucio: DOEBLIN, k m ,  El pensamiento vivo de Confucio, 

Buena &es, 1346; &o, JEAN BAPI~STE, LO filasofía so& y ~ o l i t i m  del con- 
jucfonho,  Bs. As., 1945; VANNICELLI, LUIGI, Pensatori cinesi, Brescia, 1945. 

Cit. pcu W, p. 74. 
30 V. inha, 0 177. 
31 &M, p. 85. 



Hacia el siglo IV surge en China la escuela YSkYm, cuyos ele 
rnentos habrán de caracterizar todo el medioevo chino, aunque a 
veces caiga en IUM verdadera superstición. No son los detalles de la 

evolución de la misma los que nos interesan aquí, sino 
la idea mtral del "Yin-Yan", según la cual el hombre es un micro- 
cosma que rep~dpice el m-OS (en su mayor vuelo filosó- 
fico esta reproducció~i es i n t e l e d  y en las épocas de decadencia 
del pensamiento se la tomó al pie de la letra). En el hombre, oomo 
en el cosmos, operan d s  principios: el Yin (principio pasivo o f e  
me-) y el Yan (principio activo o masculino). Nada hay que 
sea Yin o Yan, sino que ambos principios interaccionan, elaborándo- 
se una verdadera concepción dialhctica del hombre y del cosmos, 
que habh que culminar muchos siglos después, iluminada de racio- 
nalismo, en una admirable construcción neoíx>nfuciana que procla- 
maba la nemidad de mantener la inviolabilidad de los deseos y 
de los sentimientos, procurando sólo su armonización (siglo m). 
Esta dialéctica culminó en un racionaismo que no neg6 el senti- 
miento (como a veces sucedió en occidente, perdiendo así L sench 
humanista), ni exaltandolo hasta negar la radn (como también 
lleg6 a hacer occidente, llegando a la teoría del derecho del más 
fuerte). Zl n80~0nfucianismo de los últimos -cientos años  SO^- 

tuvo una armonización del sentimiento y de l a  razón parecida a la 
postulada durante el escolasticismo SS al menos por un sector del 
mismo, pero que en lugar .de desamílarse y profundizarse, se per- 
dió en occidente durante siglos, disuelto en un puro mcionalismo 
individualista (generador de una patología' del racionalismo) o en 
un rabioso irracionalismo romántico (que engendra un derecho pe- 
nal descaradamente autoritario). 

El hinduismo, por su parte, se nos revela como un pensamiento 
id4.kta que se desliza por el camino que esta vertiente siguió en 
occidente con desgraciada frecuencia, sea como platonismo o como 
hegelianismo: se convierte en puntal ideológico de w organizacih 
social aristocrática. En el caso del hinduismo se trat6 de una jerar- 
quhda organización de castas. Se ha afirmado con razón que los  
U p m ~ s M ,  el Vedanta, Spinoza, Hegel y todos sus seguidores son 
tan afines, que vistos a cierta distancia desaparecen sus diferen- 
chw" h b a  esta filosofía hinduista se alz6 un p e r d i s n a o  in- 

az Sobre éd, CíIAN, pp. 110 y g. 
Infra. P 118. - '' G-CIE P., Esquemo & lo fibrofb & ia Z* en "Filo- 

=fia de Orienté', cit., p. 61; todo esto siu pajuicio de rrcaioar la enonm 



dividualisia aselitado sobre el priniipio de iiicietrrminacióri: la fi- 
losofía budista :'>, que desconoció la sociedaci d(b castas. La filosofía 
budista encierra una enseiianza que será reivindicada por el mas 
sano pensamiento filosófico de nuestro tierripo: el hombre no es 
portador de un sumo principio de libertad, pero puede alcanzar esa 
libertad. Este principio choca frontalmente contra los intentos de 
"dar" al hombre su libertad quitándole su elección, que tantos erro- 
res ha determinado en el derecho penal occidental ", 

En síntesis: la filosofía oriental contiene numerosos elementos 
que estarán presentes luego en la fundamentación filosófica de lo 
que nosotros llamamos "derecho penal antropológicamente funda- 
do". Si su forma de expresión no coincide con la que estamos habi- 
tuados, ello no autoriza el descwnocimiento de los principios ni la 
negación de su importaricia. 

E n  concreta referencia a l  pensamiento jurídico y político, cabe 
destacar l a  tendencia democrática del pensamiento chino, que llegó a 
sostener que "la voluntad del pueblo es l a  voluntad del cielo", consi- 
derando al soberano como un  representante de estos intereses. Mencio 
(siglo I V  a.c.) dijo: "El pueblo es de primera importancia. El  Estado 
es  de menor importancia. E l  soberano es de la menor importancia"::'. 
Se reconoció un derecho de rebelión contra el gobierno arbitrario, lo que 
revela l a  existencia de una concepción jusnaturalista de base ética, que 
se fundaba en cinco relaciones básicas enunciadas por Confucio (sobe- 
rano y súbditos, padres e hijos, marido y mujer, hermano mayor y 
menor, amigo y amigo;"), que recuerda bastante significativamerite cl 
"ser-como" de Maihofer ,;g. 

E n  la  India, Manú y Buda insistieron en un código de "diez li- 
bertades humanas" que comprendía la "liberación de la  miseria", lo 
que señala un sentido social de este pensamiento, que recién se esen- 
t a rá  en occidente en nuestro siglo40. 

diversidad de  matices, de  los cuales no cabe que nos ocupemos aquí en de- 
talle (sobre eilos, Storia deUa filosoficr orientaid, a cura di SamepaUi Radlia- 
krishtnun, Feltrinelli, Milano, 1978). 

" V. TAKAKUSU, J m j m o ,  El B d i m o  como filo- de "a&ad", en 
"Filosofía de  Oriente", cit., pp. 122 y SS. (12&130 y 147). 

""obre hinduismo, ~ M A R A S W A M Y ,  ANANDA KENTISH, HindWme d 
B d i s n e ,  Paris, 1949; GUÉNON, RENÉ, Introducción general al estudio de las 
doctrinas Vidtíes, Bs. As., 1945; MASSON-OvRsn, PAUL, La filosofía en Oriente. 
Bs. AS., 1947. Sobre budismo: BJZRT~LEMY-S.UNT )IIWIRE, JULES, Budn, His- 
torio de su religión, Bs. As., 1946; NECRE, PEDRO, Budismo, Rarceloi-ia, 1946. 

37 CHUNG-SHU LO, LOS derechos del hombre en la tradición china, en 
autores varios, Los derechos del hombre, Barcelona, 1973, pp. 280-1. 

38 Ibídem. 
39 Infra, 8 177. 

10 PUNTAMBMAR~ S. V.,  El m e @ o  hmdú de los dezachos del hombre, 
en "Los derechos del hombre", cit., pp. 293 y SS. (2387). 



107. ;Carecía de fundamentación antropológica el pensamien- 
to prehispáni~~? En América se produjo un fenómeno de decapita- 
ción de culturas, que hizo abortar lo que, de haber seguido su 

hubiese sido el pensamiento filosófico de los primitivos ame- 
ricano~. Lo cierto es que la historia no se hace con potenciales y, 
por ende, ese pensamiento no ilegb a concretarse. Es factible ras- 
trear indicios y seguir huellas, pero la pretensión de una filosofía 
prehispánica, al menos en el sentido en que usualmente entendemos 
la filosofía, es una exageración, no exenta de buenas intenciones. 

De cualquier modo, la completa organización política de los 
habitantes originarios del continente, particularmente de los mexi- 
canos y de los quechuas 41, su poesía " y sus concepciones religiosas, 
como los datos que nos llegaron de su derecho penal, nos llevan a 
pensar que su derecho penal no estaba signado por una concepción 
calicliana, sino que reconocía un fundamento cercano al filosófico, 
cuyo desarrollo inconsciente no resulta imposible ni aventurado des- 
cubrir en sus mitología~'~. 

La visión que los indígenas tuvieron de la conquista nos revela que 
se hallaban muy lejos de concebir a l  derecho como un ejercicio arbitra- 
rio del poder ". En la cultura del Quiché, se recoge la sanción que 
estaban encargados de aplicar dos semidiosea a los que se ensoberbe- 
ciesen con el poder, sea el dado por la riqueza o por la fuerza fí- 
sicals. No hay en ninguna tradición pre-hispánica un culto al poder. 

Por otra parte, la misma organización teocrática se distendía, puea 
no se enseñaba a vivir exclusivamente para la otra vida y despreciando 
la presente. Si bien no puede generalizarse, el sentido práctico de la 

4' Una síntesis bastante acertada de la organización prehispánia, MAR- 
T ~ N R  E k m a ,  E Z E Q U ~ ,  Difewncias y semejanurr entre 10s países cfe Amé- 
&a Latina, Méxim, 1962, pp. 51 y SS.; sobre el hcanato, ia clásica obra de 
Bamm, Lovrs, EI Imperio socidista & las Incas, Sgo. de Chile, 1982; TELLI), 
Juuo C., h g e n  y desadlo de las cioilizaciones prehistóricas andinas, Lima. 
1942; Cmow, H., Organizadón social dd Imperio & los Incus, Lima, 1933; 
URTWCA, HORACPO, El Imperio Incuico, Lima, 1931; sobre los aztecas. T a -  
NO, SALVADOR, Derecho y organizcmción social & las aztecus, M6xic0, 1937. 

4 2  V. p ~ r  ej., GARIBAY K., . k ~ c n ,  Poesía indígena, MBxico, UNAM; dd 
mismo, E&a Náiwtl, Méxicu, U N A M ;  ARGUWAS, JOSÉ M ~ A ,  Poesúz Que- 
c h w .  Bs. As., 1%. 

43 V. por  ej.: Mitos indígenas, con estudio  rel liminar de Agustín Yañez, 
Méxim, 1964; M& BOLK), h m m o ,  L<1 tierra del faisán y &l d o ,  MC- 
X ~ W ,  1935; BARRERA VI~ZQUR, ALFREDO-RENWN, SILVIA, El libro cle los libro8 
dd C h h l  W m ,  México, 1965; etc. 

4 4  V. Vlnón de los &, Relaciones i n d í g w  de Ia conquista, M& 
rico, 1951. 

'VV. ñ~cmos ,  ADRIÁN, P o p d  Vuh, antiguos hrrtorios ~ u & h d >  
xféxico, 1965, pp. 34-5. 
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religión de los Incas era bastante evidente, lo que se dernostiaba par el 
heeho de que los dioses de los vencidos eran llevados al Cuzco y allí, 
a la vez que teaidos como rehenes, se 10s incorporaba al culto oficial 
como deidades memorea, ~reapetándvae los cultos extranjems4e. Lo8 
hcas no conocieron la "guerrs santa" y la  extensión de su Imperio m 
manejó cou m racionniidad, lo que h w  que fueae preocupaei6n oons- 
ante del Inca no venter mgre indfiiimente, como se pone de m a n i f W  
en las eacenas 111 y XIV del drama quichua OUmtay 

En cuanto a1 m t i d o  metafísico que puede descubrirse en r.fLru 
de su8 mitología8, es de destacar el símbolo de la serpiente, cadena ver- 
tebral del complejo cultivral de México y Mesoamérica. Si bien puede 
sostenerse que la serpieilte es un culto' toteMco primitivo -lo que en 
cierto sentido original puede ser cierto-, no ee meaos cierto que el 
animal llam6 la atención por dgo. Entre sus varias condiciona, WR 

el avance del símbolo, surge con la  serpiente el problema del tiempo. 
"Pero el h b r e  avama en su cultura - d i c e  un conocido antropólogt+ 
y el concepto de la serpiente evoluciona. De la simple superstición pasa 
a un simbolismo esotérico. En efecto, este mr de poder tan terrible a u -  
perior a cualquier otro animal en su poder mortal-, este ser que se 
muestra también ern la celeste forma del =yo -cuya rapidez iguale-, 
cuando es crótalo aventaja a1 hombre en una sabiduria que resulta casi 
divina: la de medir el tiempo, añadiendo a su cola un cascabel por cada 
año de vida. Animal d i o ,  divino o mggiao, p e e d m  de una ciencia 8 

la cual el hombre aspizuba sin llegar aúnm4a. Vemos como el tiempo, un 
problema ontológico, estaba en el centro del simbolismo de la serpiente, 
de todas las caras que ssumis Quetzalcóatl. Pueda brllarm o b o  sím- 
bolos reveladores, como el del ojo reventado, que "es probable que w 
trate del símbolo de la vista exterior, saoiificada para alcanzar la su- 
prema clanvidencian 49. 

J3.I. - EL PENSAMIENTD GRIEGO 

108. Los p r d t i c o s .  De alguna fonna, el pensamiento grie- 
go plant86 casi todos los problemas político-criminales del futuro 
y sus posibles perspectivas. Puede afirmarse que hasta hay casi no 
se ,ha hecho más que desarrollar y erplicitar preguntas griegas. 

En los mismos orígenes mitol5gicos griegos se señala al derecho 

BAU~X, bm, op. cit., p. 328. 
Cit. *par Baudin, p. 321; la amservación del d t o  dentro dd pmpio 

"ayllú" h destaca COQSY> DEL PO-, -E, El mundo & loa Z w ,  M&-, 
1969, p. !m. 

49 Mnz -0, Josi, LO serpiente ernplumdo, Eje & culturas, Mhrida, 
1964, pp. 10-1 

49 StjOVRNt, LAuwhm, Pe~mniento y di& en el M k f c o  antiguo, 
Méxiw, 1870, p. 164. 
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,,o un equilibrio dinámico que evita la excesiva preponderancia 
de un grupo, que es la única senda por la que en la actualidad 
circula la idea del derecho, si con ella se pretende algo distinto del 
puro ejercicio de fuerza por parte del gmpo dominmte. 

Themis y Diké representan en la  mitologh homérica -y muy es- 
pecialmente en Hesíodo- In contraposición del derecho objetivo y sub- 
jetivo 50. Solón habló luego de Eunomia, hermana de ,Diké, que re- 
presenta precisamente el factor equilibrante que impide el desmedido 
predominio de un grupo =l. 

En la literatura clásica griega se nos plantean ya los problemas 
que habrán de ser enfrentados más tarde por la ciencia jurídico- 
penal y por la filosofía jurídica. Del legado literario clásico de los 
griegos nos interesa en especial Sófocles. Si Edipo y Electra son po- 
pularizados en nuestro siglo por el psicoanálisis, los penalistas 
de todos los tiempos pueden afirmar que el núcleo medular de su 
drama lo hallarán en la A n t á g m  de Sófocles. A n t f g m  es el dra- 
ma que vibra siempre en el derecho peml: la eventual contradic- 
ción de la moral, de los dictados de la conciencia individual, con 
el derecho penal, especialmente en las situaciones extremas. En este 
drama se canta al Estado y al derecho, pero el coro enmudece 
-como enmudece por lo general el hombre en parecida situaci6n- 
cuando el Estado y el derecho penal entran en insoluble conflicto 
con la conciencia individual. Hace poco - e n  uno de sus trabajas 
póstumos- decía Welzel con razbn, expresando en definitiva el 
profundo sentido del drama que nos viene planteado desde Antígo- 
na, que el derecho & un valor "quebrado", porque nunca puede 
ser "bueno" a secas, sino que siempre será "mejor que. . . el caos" 52. 

E n  Eurípides se ha visto la influencia de los sofishs y hay as- 
pectos importantes para nuestro desarrollo, pero la importancia de 
Antiuona es incomparable. En  esta tragedia de Sófocles, como ea sabido, 
Cmón, rey de Tebas, ordena no enterrar el cadaver de Polfnice, muerto 
en guerra contra la ciudad. Antígona, hermana de Polínice, va de  nocho 
a en-mrlo, en cumplimiento de I w  leyes divinas, s i d o  descubierta 
Y llevada ante Oreón, quien desconociendo la  supremacía de la  ley di- 

- " Sobre ello, VERDROSS, op. Cit., 10-14; JAECW, P&, 71-2. 
51  Sobre ello, V-~oss, 147; WOLF, ERU, MUW rmd k & g k e i f  

Sd% a "Fest. f .  Rudolf Laun", Harnburg. 1853, pp. 449 a 480. 
Cfr. Welml, Derecho y h, en "Rev. Arg. de I'a. Penales", Bs. h., 

no 5. 



vina invocada por Antigona, la condena a muerte. Antígona se ahorca 
en la gruta en que está encerrada. 

Alguna opinión bastante simple ha pretendido ver en Antígoqa el 
planteamiento de una cuestión t a n  llana como la supremiwía de la ley 
escrita sobre l a  consuetudinaria. Otra interpretación -más ajustada que la 
anterior- nos dice: "El coro entona un himno a la grandeza del hombre 
creador de todas las artes, dominador de las  poderosas fuerzas de la 
naturaleza mediante la fuerza del espíritu y que como el más grande de 
todos los bienes ha llegado a la fuerza del derecho, fundamento de la 
estructura del Estado". . . ''Y en el ritmo del coro de  Sófocles podemos 
comprobar el orgullo prometeico que domina este piimer ensayo de una 
historia natural del desenvolvimiento del hombre. Pero con l a  ironía 
trágica peculiar de  Sófocles, e n  el momenta en que el coro acaba de cele- 
b ra r  al derecho y al Estado, proclamando l a  expulsión de toda sociedad 
humana de aquél que conculca la ley, cae Antígona encadenada" . 

Es indudable a nuestro juicio que el principal sentido de Antigona 
es el enfrentamiento de la  conciencia con el derecho y,  especialmente con 
el derecho penal. Creer que en ella se oponen la  ley positiva y la ley "na- 
tural" es  inexacto: la ley divina la experímenta Antígona en su conciencia 
y es su conciencia l a  que enfrenta a l  derecho penal. La clave de esta in- 
terpretación se 'halla en el diálogo de Antígona con su hermana Ismene, 
quien pese a l a  razón que asiste a Antígona, reprime su conciencia y 
l a  deja i r  sola, e s  decir, actúa inauténticamente con ta l  de no ofender 
la ley dei poderoso. Ismene dice a Antfgona "sabe, con todo, que t u  
niarcha e s  insensata, aunque g r a t a  e n  verdad a los seres queridos". 

E n  la desesperación que traduce Antígona para el juspenalista, 
Sokol t r a t a  de distinguir su conducta de la  del gobernador Wallace, 
cuando desafiando la  orden federal bloqueaba personalmente l a  entrada 
de niños negros en las  escuelas d e  s u  Estado, y pretende hallarla e n  
que Antígona consultaba al mejor saber de su tiempo e n  tato que 
Wallace no lo hacía, pese a que ambos carecían de razón e n  cuanto 
a que s i  no se sepulta a un muerto su alma sigue deambulandu y e n  
cuanto a que los niños negros son inferiores a los blamcos". E l  plan- 
teamiento d e  Sokol no logra salvar a Antigona, o, mejor dicho, sacar 
a l  dereoho penal del callejón sin salida en que la metió SófoclesJ5. 

No obstante, l a  misma tragedia lleva un sentido más profundo: 
Antígona asume su deatino de dolor, pero también lo asume Creón, como 
todo estadista que lleva a1 derecho a chocar inútilmente con l a  moral. A 
l a  muerte de Antígona sigue el suicidio del hijo de Creón, Hemón, 
prometido de Antígona, y a l a  de  éste, l a  de Eurídice, esposa de  Creón 
y madre de Hemón. 'Creón queda solo, sollozando. La única causa de 
sus males h a  sido el desconocimiento del relativismo valorativo, lo que 

53 Jmq Pddsia, 258280. 
SOKOI., RONALD P., ]&e after Dmwiri, Charlottedk, Virginia, 

1975, ?p. 2.2 a 45. 
Otra interpretación de ANT~WNA EN WOLF, b, Criechisches Rechts- 

denken, 1, Frankfurt, 1952, 248-280. 



surge claro de las palabras con que Hemón exhortaba: "No te acos- 
tumbres, pues, a tener en ti mismo una sola opinión, que lo que tú 
digas y no otra c o a ,  está bien". Las palabras finales del Corifeo con- 
firman este sentido: "Las palabras altaneras de los soberbios, pa- 
gando su deuda en grandes golpes, les enseñan con la vejez a ser cuerdos". 

La esclleh jdnica ha sido lo que se ha dado en llamar cl "pe- 
*iodo cosmo16gico" del pensamiento griego, que fue el primero en 
lanzar a la lid la cuestión de la unidad del ser, particularmente con 
-ro. La unidad de lo cósmico y lo humano en el ser, para 
lo que m m a n d r o  quiere una ley común, barre con la distinción 
entre ley natural y humana. En cierta fonna, el pensamiento griego 
buscó una primera explicación cósmica aplicando a la naturaleza 
conceptos jurídicos. La justicia (Diké) era una ley cósmica, que 
pasaba de lo humano a lo cósmico; las leyes cósmicas eran una 
proyección de la polis De allí que se afirmase la aplicación del 
principio inteligente (finalidad) a la naturaleza, proceso que al  
cabo de milenios se invierte, cuando el materialismo que acompaña al 
racionaiismo quiere aplicar las leyes de la naturaleza, entendidas en 
forma mecánica, al mismo comportamiento humano, lo que será bien 
conocido como fenómeno de nuestra ciencia (concepto c a u d  y 
final & acción). 

Aún frente a la clara inadmisibilidad de la identificación de lo 
humano y lo cósmico, queda abierto el planteamiento según el cual 
b respuesta que se dé habrá de repercutir de inmediato sobre toda 
nuestra ciencia: pretensión de extender lo humano a lo cósmico 
(entelequia), pretensión de extender lo cósmico a lo humano (po- 
sitivismo cientificista), escisión de lo humano y lo cósmico (ilumi- 
nismo), son todas respuestas al mismo interrogante. En nuesim dis- 
ciplina se traducirán en un derecho penal natural y en un delito 
natural (entendiendo naturaleza como deber ser); en el descubri- 
miento de un delito natural (entendiendo naturaleza como "ser"); 
en el entendimiento del delito como "sern natural (causalidad) y 
como elección que acarrea responsabiiidad moral. Siempre que se 
pretenda darle una base ontológica al derecho penal, algo de la 
escuela jónica estará en juego, que no por tener ese origen debe 
ser rechazado 

Cabe aclarar que la preocupación cósmica de los griegos fue 
constante, pero no gratuita. Siempre que se preguntaron por el qué 

MONDOLFO, RODOLFO, El pensamiento antiguo, Bs. As., 1974, 1, 35-8. 
57 Así lo critica VERDROSS. p. 362 



y el cómo del cosmos, lo hacían para comprender el qu6 y el cómo 
del hombre. La reflexión griega sobre la natural= tenía uii pro- 
pósito de búsqueda antropológica, de lo que surge el antropomorfk- 
mo de las primeras cosmogonías 

Los 90jhtu.s presentan para nosotros una importancia fundamen- 
tal, y entre eilos hay tres que SOTI altamente significativos: Protágo- 
ras, Calícles y Trasímaco. En ellos podemos encontrar, respectiva- 
mente, las raíces del pensamiento penal democrático, autoritario y 
socialista 

Es de advertir que para suscribir esta importancia trsscendental 
de los griegos, es menester rediazar una opinión bastante vulgarizada 
que minimiza a los presocráticos y particularmente a los sofistas, a 
quienes pretende meros 6'virtuoeos" del i~telectoeo. Aunque de los 
sofiatas no poseemos más que fragmentos, ellos son suficientemente se- 
velaaores de la solidez de su pensamiento y las más profundas investi- 
gscionas sobre ellas demuestran el error o mslentendido qce se sostuvo 
en el tiempo. 

a) Prdágmm de Abdera (hacia el 440 a.c.) consideraba que 
"no es la más alta sabiduría, sino la predisposicibn moral, id6ntic.a 
en todos los hombres, lo que detemina la intervención en la vida 
pública", argumento que sirvió al sofista para fundar la legitimidad 
de la democracia "l. 

En el pensamiento griego, al igual que en el oriental, el respeto 
al  hombre aparecía traído de la mano (por filósofos que no se ocupan 
del "más allá", sino de los problemas del mundo. Parece ser que Protá- 
goras entendía que lo divino trasciende la esfera de lo que puede llegar 
a conocer el hombre y, por cierto que, acusado de ateísmo, se vio oMi- 
gado a abandonar Abenas, La verdad es q u e  "los problemas que lleva 
Protágoras en su corazón son los de los tribunales, los de  la vida po- 
lítica y los de la educación: es decir, los problemas de la vida a w i a d a  
que surgen en el interior de los grupos humanos o en las relaciones 
entre los Si bien ~ t o  no es prueba acabada de que el 

Cfr.  MONDO^, op. cit., 1, 16-17. 
%Cobre el derecho natural de los sofistas, V w ~ ~ o s s ,  hLSRKD, C 4 i -  

nien der mitiken Rechts-und S-ie, Wien, 1948, pp. 5055. 
e0 En rigor, se hizo un empleo equívoco de la voz "sofista", destacán- 

dose con abierto que el propio Aristóteles emplea la calificación en tres sen- 
tidos diferentes, siendo el peyorativo s610 una do ellos (Cfr. GOMPERZ, THEO- 
WR, Pensadores Griegos. Una historia & la füosoffa antigua. Asunción del Pa- - .  . . - ,  

raguay, 1, p. 471 ). 
0' MENZEL, ~ L F ,  Calicles, trad. de Mario de La Cueva, México, 1984, 

p. 96. 
'2 A B M ~ A N O ,  op. cit., 1, 48-9. 
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fundamento antropológico del derecho penal se contenta con una con- 
cepción metafísica del hombre que no necesita eer teológica, bueno e s  

como antecedente de lo que luego desarrollzriemos. 

Protágoras es el autor de la famosa teoría del "homo men.mraW: 
el hombre es la medida de todas las cosas. Con ello quiere negar 
10s valores supra-humanos y funda la democracia en la disposición 
moral de los hombres, superando los vulnera~bles argumentos que 
pretendían una justificación biolbgica La teoría del "homo men- 
sura" es la enunciación de la dignidad univ~rsal del ser humano, 
llevada hasta sus revolucionarias consecuencias por los sofistase4. 

No es necesario reflexionar demasiado p a r a  reparar  e n  l a s  dir- 
tintas cansecuencias que tiene u n  derecho penal que se asienta e n  la  
negación de valores extraños al hombre y racionalmente evidenciables, 
con la  cosa pública fundada e n  la  disposición moral común a todo3 10s 
hombres, frente a un derecho penal fundado e n  ideas conocidas por unos 
pocos sabioa y con la cosa pública fundada e n  la  diferencia "natural" 
(biológica) de los hombres. S i  bien e s  cierto que los griegos no llegamn 
a formular una teoría de la  persona humana, no e s  menos cierto que 
los sofistas prestan los elementos para  que ésta se construya. El odio del 
irracionalismo de todos los tiempos a l a  t e d a  del "homo mensiira" no es 
gratuito. Veinticuatro siglos después de Pmtágoras, Nietzsche no podía 
contener l a  fu r ia  contra él, atribuyendo a necedad pretender medir loa 
"dominios que no sabrían medime ni pesarse y que p r i m i t k m e n t e  n i  
aún parecían inaccesibles" 65.  

Protágoras predica el relativismo cultural, proclamando la im- 
posibilidad de que la justicia ~ u e d a  ser objeto de la ciencia. La 
importancia de este pensamiento surge con toda claridad en cuanto 

,storia de nuestro meditamos que nada ha teñido más de sangre la h' 
derecho penal que ei objetivismo vdorativo en cuanto pretensión d e  
verdad evidente. No obstante, frecuentemente se quiere desvirtuar 
el pensamiento de Protágoras, hacíCndole caer en un escepticismo 
absurdo. "Se ha difamado a Protágoras, malentendiéndolo y preten- 
diendo que cuandc quería demostrar una cosa y luego su contraria, 
estaba postulando una inmoialidad, cuando en realidad estaba de- 
mostrando el relativismo teo&co, sin pretender con ello hacerlo 
regla práctica" 

6 W ~ ,  N&imec&, cit., p. 17. 
Ibídem. 



La teoría del "horno mensura" es susceptible de varias interpre- 
taciones y, de hecho, hay una que es inadmisible y que neutraliza to- 
talmente su sentido antropológico, pretendiendo que "cadu hombre es la 
medida de todas las cosas y que, cuando los hombres difieren, no hay 
verdad objetiva en virtud de la cual uno esté en lo cierto y el otro 
e q u i ~ o c a d o " ~ ~ ~ .  Semejante interpretación nos llwa a un escepticismo 
total y aún a un subjetivismo irracionalista, que mal puede compaginar 
con su restante pensamiento, especialmente de su concepto de educa- 
ción. del que se deriva su edificante y progresista concepto de la 
pena OS. 

Protágoras parte de su profunda convicción en la posibilidad 
de educar socialmente al hombre y, conforme a eila, entiende que 
a la totalidad del Estado le incumbe esta tarea. De acuerdo con 
esto, expone una teoría correccionalista de la pena, repudiando la 
idea de la pena como castigo. 

"Nadie castiga a un hombre que ha sido malo sólo porque ha sidc 
nialo, a no w r  que se trate de alguna bestia feroz que castigue para 
saciar su crueldad. Pero el que castiga con razón, cabtiga, no por las 
faltas pasadas, porque ya no es  posible que lo que haya med ido  deje 
de suceder, sino por las falbas que puedan sobrevenir, para que el 
culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demas su castigo. Todo 
hombre que se propone este objeto, está necesariamente persuadido de 
que la virtud puede ser w ñ a d a ,  porque sólo castiga respecto a l  por- 
venir"6g. Pmtágoras anuncia de este modo la  teoría preventiva de 
la pena, como prevención general y especial. Se ha pretendido que la 
teoría preventiva es originaria de Platón, error en que se incurrió 
como consecuencia de así indicarlo Séneca - q u e  la  adopta en De ira-, 
pero en realidad no fue Platón sino Protágoras el verdadero enunciador 
de la teoría preventiva de la pena, que a través de Platón pasó a 
Séneca, puesto que los sofietas sostuvieran el principio de que no se 
pena porque se haya pecado sino para que no se peque 70. 

sí RUSSELL, BER-, A History of Westem Philosophy, New York, 
1964, p. 77; sobre dlo también M d a s ,  JULIÁN, op. cit., p. 36. 

Sobre ello, JAEGER, Paideia, 281 y SS.; también GOWERZ, T ~ D O R ,  
Pensíniores griegos, Asunción del Paraguay, 1952, 1, p. 513. Al respecto R- 
lata GOMPERZ la larga discusión que se refiere tuvo el sofista cvn Pericles. 

Sobre Pmtfigoras puede verse tsmbiéa: M - ~ q  op. cit.. 15-19; del 
misma, Pmtagomr dr K n n ú d U t ,  en "OstareichiJdie Zeitschrift für Straf- 
recht", T. 1.; ABBAGNANO, op. cit., 47-51; FAUSTO COSTA, op. cit., 199; VER- 
DROSS, 32 y s.; GOMPEXU, Th., op. cit., 489 y S; a m e  del diáiogo de Pla- 
tón, P r o t d g m  o de lar S-, en 'Obras completas", Bs. As.. Ed. Omeh, 
1987, 1, p. 300. 

' 0  Cfr. M m z n ,  en op. cit. en "O&. Z f .  O. R", p. 391. 



La teoría de Protágoras nos demuestra que no es el relativismo 
valorativa lo que destruye la idea del derecho, sino que ésta se 
sustenta sobre el reconocimiento de algo común a todos los hom- 
bres, que los hace respetables por igual pese a su diversidad indi- 
vidual, no 'siendo para ello menester acudir a conceptos y fines 
meta-humanos. En este sentido, Protágoras fue el primero en bus- 
car un fundamento antropológico al derecho. 

Cabe agrega,r que en Protágoras se encuentra la primera teoría 
contractualista de la sociedad, pues afirma que los primeros hombres 
vivieron aislados y su posterior unión tuvo un fin de protecciónT1. 

/3) Calicles fue el sostenedor de la teoría del derecho del más 
fuerte, que nos toca de cerca por sus frecuentes rebrotes doctri- 
nario~ más o menos abiertos. 

Calicles parece no haber existido, al menos con ese nombre. De él 
nada nos cuenta Platón y, según Mezwl, sería una personificación de 
Cuítias, uno de los Treinta Tiranos, tío de Platón í'. 

Sostuvo Calicles: "Respecto a las leyes, como son obra de los 
más débiles y del mayor número, a lo que yo pienso, no han tenido 
al formarlas en cuenta más que a si mismos y a sus intereses, y no 
aprueban ni condenan nada sino con esta única mira. Para atemori- 
zar a los fuertes, que podrían hacerse más e impedir a los otros que 
llegaran a hacerlo, dicen que es cosa fea e injusta tener alguna 
ventaja sobre los demás, y que trabajar por liegar a ser más pode- 
roso es hacerse culpable de injusticia. Porque siendo los más débi- 
les, creo que se tienen por muy dichosos, si todos están por un 
rasero. Por esta razón es injusto y feo en el orden de la ley, tratar 
de hacerse superior a los demás, y se ha dado a esto el nombre 
d e  injusticia. Pero la naturaleza demuestra, a mi juicio, que es justo 
que  el que vale más tenga más que otro que vale menos, y el más 
fuerte más que el más débil. EUa hace ver en mil ocasiones que 
esto es lo que sucede, tanto respecto de los animales como de los 
hombres mismos, entre los cuales vemos Estados y Naciones enteras, 
donde la regla de lo justo es que el más fuerte mande al más débil, 

71 V. WW, Jm, El m e p t o  del d e l e  en el penwmhto griego, 
en "El mcepto  del hombre", edit. por Radhakrishnan-Raju, Méxiw, 1964, p. 
53. También sobre Protágoras, DupFeel, Eugéne, Lat sophistes: Protagoras. 
CorgUu, Prodtcus, Hippias, Neuchátel, 1948. 

7 2  M m a ,  113 y ss. 
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y que posea más" Tal es la síntesis de la teoría de Calicles, según 
la refiere Platón: las leyes son un recurso de los débiles para so- 
meter a los fuertes. 

La apología del hombre superior es tema fundamental de esta 
posición: "Nosotros escogemos, cuando son jóvenes, los mejores y 
más fuertes; los formamos y los domesticamos como a leoncilios, 
valiéndonos de discursos llenos de encanto y de fascinación, para 
hacerles entender qae es preciso atenerse a la igualdad, y que en 
esto consiste lo bello y lo justo. Pero yo me figuro que si apareciese 
un hombre, dotado de grandes cuaiidades, que, sacudiendo y rom- 
piendo todas estas trabas, encontrase el medio de desembarazarse de 
ellas; que, echando por tierra vuestros escritos, vuestras fascinacio- 
nes, vuestros encantnmientos y vuestras leyes, contrarios todos a la 
naturaleza, aspirase a elevarse por cima de todos, convirtiéndose de 
vuestro esclavo en vuestro dueño; entonces se vería brillar la justi- 
cia, tal como la ha instituido la naturaleza" 14. 

Hemos reproducido in extenso a Calicles porque en su expo- 
sición se hallan abiertamente expuestos conceptos que han liecho 
mucho daño a nuestro derecho penal, y que es menester puntualizar. 

La pleoneria o supremacía del más fuerte, es una teoría "anti- 
contractualista" de la sociedad sólo en apariencia. En el fondo es 
claramente contractualista: admite que el orden social surge dr un 
contrato & los débiles, sólo que postula que el fuerte puede rom- 
perlo. Si una ficción es el contractudismo, otra es el 'anticontrac- 
tualisrno" de este corte. El desprecio de la pkoneria por el con- 
tractualismo social la lleva a ser una tepría contractualista 'O: 

La teoría de la pleonexia. parte de una asimilación indiscrimina- 
da del hombre con los demás seres vivos, es decir, que hay una 
resistencia a una particular señalización diferenciadora del hombre. 
Esta es una, trampa de la teoría: el hombre regido por el derecho 
del más fuerte es considerado conforme a la naturaleza. dentro de 
una concepción del hombre como regido por las misrnas leyes que 
los demás animaIes, es decir, sin admitir la existencia de nada es- 
pecíficaxnente humano 78.  Veremos que siempre la pZeoneM se fun- 
da en una concepción "biológica" del hombre y viceversa, toda con- 
cepción puramente biológica del hombre va a dar en la pleonexh. 

 TON, Corgáa o de In retórioa, en Obras Completas, cit., 11, 506. 
I4 Ibídem. 
íG Similar fenómeno se observa en Niebche; una comparación entre 

ambos pensamientos en MENZEL, op. cit., 104 y SS. 
'G (=fr. VWDROSS, 284. 



El irracionalismo vitalista y el p o s i t i v h o  timai ui común la 
colisidemrciÓn do1 ,hombre al  mismo nivel que los animales. Aunque 
mbos partan de puntos de vista diferentes, este irracionalismo vita- 
lista de la plsnnezia no es más que el positivismo llevado hasta sus ú1- 
timas can secuencia^. No em vano Nietxsche será determinista e i m i -  
m 4  contra la irbizbn. Tanto esta teoría como el positivismo, coherente- 
mente desarrollado, terminan afirmando que no sólo el derecho, sino 
m b i b  h religidn y l a  ática forman parte de un giganteeco armazón 
w p i r a t i v o  de los dkbiles para dominar a los fuerteaT7. 

Otra de las caracter.ísticas de la teoría que nos ocupa es su 
desdén por el pensamiento. Calicles consideraba que la f i l d i a  es 
tarea dignísima para la juventud, pero no actividad ademada para 
]la edad madura. El mismo desprecio hallaremos siempre que con- 
venga a las intereses de un grupo renegar de lo antropol6gico. "Con- 
fieso -decía Calicles- que la filosofía es una cosa entretenida 
cuando se la estudia con moderación en la juventud; pero si se 
fija uno en ella más de lo que conviene, es el azote de los hom- 
bres" 

Las crónicas relatan que cuando Critias asumió la jefatura de 
los Treinta Tiranos expidió un decreto prohibiendo la enseñanza de 
la f i l0sof i9~~.  . (Cabe recordar aquí que en la Alemania ,nazi y en 
la Italia fascista se suspendieron las clases de psicología y sociolo- 
gía) so. Es menester señalar que también el poeitivismo expiwra un 
sentimiento parecido. 

y )  Trdmaco es otro personaje menor de los diálogos platóni- 
cos, que en La República declara que la legislación sirve siempre a 
los intereses del grupo dominante, tesis que en cierta forma rever- 
decera con el marxismoa1. "Establecidas las leyes -dice Trasíma- 
co- los gobernantes demuestran que para los gobernados es justo 
lo que a ellos les conviene. ¿No castigan a quienes violan esas leyes 
como culpables de una accibn injusta? Tal es, querido amigo, mi 

" Cfr. MEWZEL. 123-4. 
PLATÓN, op. cit. en "Ohas", cit., 11, 507. 
V. M- 54. 
PXAGET, JEAN Y otros, T & h  de lo inuestigac#n ecc hs ciencia8 

-3, Madrid 1973, p. 96. 
81 ABBACNANO hce a msíhuco partícipe de las ideas de Calicles 

(p. 54), pero, según la opinión de MENZEL (pp. 140-1) y del texto misw 
de )a Repúb¿ico (338 b y s.), resulta que Trasimgco describe así al d e i p  
cho pero se irrita cuando Sócrates le &bu* las ideas de Calicles. La mis= 
interpretación de ABBA~NANO hace RUSSELL (op. Cit., p. 79). 



pensamiento: en todas las ciudades la justicia no es sino la cenve- 
niencia del gobierno establecido" "*. 

A este pensamiento de Trasímaco se le pueden formular dos 
observaciones fundamentales. En primer lugar, la experiencia his- 
tórica demuestra que los grupos de poder político no pueden hacer 
lo que quieren; los grupos de poder no pueden imponer un derecho 
penal -o mejor una coerción penal- con absoluta arbitrariedad, 
so pena de destruirse prestamente. En otras palabras: el margen 
de arbitrariedad en la coerción penal, si bien es amplio, no por ello 

/ deja de tener limites. En segundo lugar, entender que el derecho 
penal.se ajusta en todos sus detall& a los intereses del grupo domi- 
nante, constituye un error que hace caer en una interpretación 
quasi-delirante del mismo, pues se pasa por alto la interferencia 
de circunstancias bastante imponderables. 

Este último género de  interpretaciones e n  el derecho penal, tiene 
su paralelo en la  teoría de l a  "intención artística" (Kunstwollen) que 
pretende que todo el a r t e  e s  deliberado e intencional (así, Riegl). Por  
ejemplo, respecto del a r te  cristiano primitivo, lo que conforme a esta 
teoría, e n  el a r te  cristiano primitivo se ensalza "como deliberada sim- 
plificación y magistral concentración, sublimación querida e idealización 
de la realidad, no e s  más que inoapacidad y pobreza. renuncia involun- 
tar ia  a la  copia de  l a  forma natural  y grosero primitivismo del di- 
bu jo" 83. 

Aparte del pensamiento presocrático, un  fenómeno político griego 
que debe tomarse en cuenta lo o n s t i t u y e  la f igura de Licurgo y la 
constitución espa*na, ,independientemente de lo que en realidad haya 
habido de cierto en ello, simplemente por lo que su mito significó para 
pensamientos que fundaron corrientes penales. 

Poco se sabe sobre Licurgo, aunque algunos no dudan de su exis- 
tencia ,histórica, aunque s í  de su constitución, que la consideran "mí- 
tica"". No obstante, hay quienes opinan que el mismo L i c u ~ g o  fue  
un  personaje mítico, y hasta originariamente un  "dios" hr'. 

Pon> podemos decir de la verdadera vida espartana, puesto que 
Aristóteks trazó un panorama bastante sombrío de la misma, bien di- 
ferente a la exposición idealista del mito de Licurgo que hizo Platón 
en la República. Lo que sobrevivió y ejerció inf1uenci.a posterior, fue  la 
visión d e  Plutarco y de  Platón. "En verdad, para  Platón, así como para 
otros teóricos posteriores de la  educación, fue  Esparta ,  en muchos as- 

República, trad. de Antonio Camarero, EUDEBA, 1966, p. 113. 
HAUSER, -m, Histwia social de la literatura y el arte, Madrid, 

1969, 1, 172. 
JAEGER, Paü&& p. 88. 

n5 Así, RUSSELL, op. cit., p. 97. 



pectos, el modelo, aunque alentara e n  ellos un espíritu completamente 
nuevo. E l  g r a n  problema social de toda educación posterior f u e  la  su- 
peración del individualismo y la  formación de los hombres de acuerdo 
m n  normas obligatorias de la  comunidad. El  Estado espartano, con su 

autoridad, apareció como la  solución práctica d e  este  problema. 
E n  este aspecto, ocupó el pensamiento de Piatón duranbe toda su 
vida" 

Plutarco relata: "La educación se extendía hasta los adultos. Nin- 
guno e r a  libre ni podía vivir como quería. E n  la  ciudad, como en un 
campamento, cada cual tenia reglamentadas sus ocupacicmes y su género 
de vida en relación con las  necesidades del Estado y todos eran cons- 
cientes de que no pertenecían a sí mismos sino a la patna"8'. 

E n  la concepción del mito espartano según Plubrco, el hombre apa- 
rece disuelto en el Estado, hasta  el punto de que la  familia deja  de 
ser una cuestión privada para hacerse pública. Así, eran eliminados los 
niños que no e ran  suficientemente robustos para l a  guerra  y se acon- 
sejaba a los hombres casados viejos que dejasen yacer a sus mujeres 
con otros, para  que pudiesen tener hijos. El  mito se hace eco de una 
concepción ultra-humana del derecho, en que el hombre e s  un medio al 
servicio del Estado. Es te  pensamiento es la clmara expreeión de una 
concepción transpersonalista del derecho, que d a r á  por resultado un  de- 
recho penal que tiene como objeto l a  protección del Estado y del hombre 
sólo e n  la medida e n  que es  útil a l  Estado. 

La importancia del mito finca en su influencia sobre Platón, quien 
extiende s u  dominio intelectual hasta  el cristianismo de  los primeros 
siglos. Por  otra  parte, también lo reoeptó Plutarco, quien f u e  atenata- 
mente leído después del Renacimiento, tanto por los liberaies como por los 
románticos, lo que, paradógioamente, lo hizo sobrevivir t an to  e n  Rousseau 
como en aNietzschew. Siemme la unión del idealismo con l a  voluntad 
de poder ha  dado lugar  a engendras inhumanos que, traducidos en 
nuestro campo, han tenido consecuencias terroríficas. Los que tienen 
acceso a las  "ideas", e ternas e inmutables, que están m á s  allá de  las  
personas, siempre estarán tentados de orqueskrnos a los que no estamoa 
"iluminada" con semejante visión, como medios al servicio de esas  "ideas 
superiores". Puede decirse que prácticamente todo el derecho penal trans- 
personalista tiene su origen en este mito de Esparta. 

109. Sócrates. En el centro mismo de la filosofía de Sócrates 
yace la pregunta antropológica, pues hace del hombre el núcleo 
problemático de la misma Inicia, además, un camino que con 
desarrollos muy variados campeará toda la historia del derecho 

86 J A E G ~  W. cit., p. 89. 
s7 Ibídem. 

Cfr. RUSSELI., op. cit., 101. 
89 Cfr. CASS~ER, ERNST, Antropdogía filosófica, México, 1963, p. 19. 



penal, partiendo del concepto de ftuticM como sabiduríao0. La cir- 
cunstancia de que Sócrates haya  identificad^ saber y virtud, sabi- 
duría o ciencia y virtud, no significa que haya querido reducir la 
virtud a la razbn. Esta sería una interpretad611 simplista del pensa- 
miento socrático, que obedecr: al olvido de que en el pensamiento 
socrático no se hacían las distinciones que luego introdujeron Platón 
y Aristóteles en las facultades humanas O*. La conQpci6n socrática 
no es intelectualista, en el sentido que luego veremos en Platón, 
porque Sócrates con "conocimientow m, quiere signifimr una "doc- 
trina teorética pura que necesitaba ser & aprendida, s m  una in- 
co~movible creencia lbasada en la más profunda intuición y en la 
comprensión de lo que es realmente valioso en la vida, tal como 61 
mismo la poseyóuo2. 

Sócrates planteó en thninos nuevos la libertad del hombre: 
para 8, ~610 es libre el hombre que triunfa sobre sus pasiones, en 
tanto que quien no lo hace no es libre, porque queda preso de sus 
instintos, haciendo el mal a impulso de Bstos, lo que atribuye a 
ignorancia, a que no sabe. Afirma rotundamente que &lo un loco 
conociendo el bien puede querer el mal. 

De toda forma, pese a que S6mtes no fue el iniciador del 
intelectualismo, dejó el camino abierto a todos los pensamientos 
penales id&, pues ese conocimiento del bien unos lo obtienen 
par la razón y otros por ,la intuición, pero, de cualquier manera liga 
a la voluntad, porque establece una necesidad entre saber y actuar. 
El conocimiento (sea adq&:do por la razón o por la intuicibn) 
obtiene de este modo una preeminencia absoluta sobre la voluntad. 

Si bien el pensamiento socrático tuvo la virtud de no identificar 
libertad con posibilidad de hacer cualquier cosa, como no distin- 
gui6 suficientemente entre arbitrio de la voluntad y libertad, iden- 
tificando a la última c m  la posesión de la verdad, y haciendo de la 
segunda una esclava de la primera, sus consecuencias penales pue- 
den ser gravemente lesivas, según sea el sentido con que se lo inter- 
prete. Es justo advertir que estas consecuencias no surgieron direc- 

O0 Sobre ello, W n z n ,  No~urrecht, 19-20; &=A, FAUSTO, op. Cit., 9- 
10; BROCHARD, V í m ~  C-, EdtUdiOS sobre %om%s y 2- Bs. h., 
1945; F E s m c ~ ,  ANPRÉ MARIE JEAN, S6rrdes: Bs. As., 1 W ;  GOMPERZ, 
THEODOR, op. cit., II, 81; Vmmoss, C d i n h ,  6972; WOLF, ERII, M- 
chkches Rechtsdenkm, 11, Franldurt, 1954, pp. 989. 

O1 ABBAGNANO, l, 61. 
g2 ZELLW, ~ZLWARD, Fudomentos de la fU- afega, Bs. As., 1968, 

110. 



tamente de Sócrates, sino de sus seguidores. Sócrates no afirmaba 
que el hombre es racional, sino sólo que puede llegar a serlo, lo 
que se repite en la filosofía contemporánea. "Cabe resumir d 
pensamiento de Sócrates diciendo que define al hombre como aquel 
ser que si se le hace una pregunta racional, puede dar una respuesta 
racional" 93. 

A partir del pensamiento socrático pueda decirse que el hombre 
que no se orienta por su razón cae en la pasión, y cuando opera 
por pura pasión degrada a su semejante, con lo que se degrada a 
sí mismo. La ausencia de razón que determina al hombre a seguir 
la conducta instintiva es lo que llama ignorancia. No obstante, cabe 
aquí formular. una advertencia, que más adelante se podrá precisar 
en mayor medida, y que es que no puede afirmarse que cualquier 
violación a una ley penal positiva -cualquier delito- configure 
una conducta degradante para el prójimo y para sí mismo. Esto 
sería un positivismo inadmisible, que pasa por alto una circunstan- 
cia vital: tambiCn el legislador es un hombre y el acto de legislar 
una acción, que bien puede implicar un mal, una degradación del 
sometido a la ley y una alienación del propio grupo dominante. 

Por lo demás, Sócrates no Uega a plantear otros problemas que 
sólo posteriormente se verán con claridad. Frecuentemente se quie- 
re describir a Sócrates como a un positivista, lo que no es cierto, 
pues el problema de la sentencia injusta a la que se sometió se 
planteaba dentro del derecho positivoa4, de modo que 30 tiene 
sentido buscar d i  una solución o respuesta a la cuestión de la "ley 
injusta". No planteó este problema ni afirmó jamás la obligatorie- 
dad de las leyes injustase5. Ello no quita a su teoría un carácter 
marcadamente estatista, que le lleva a ver en la relación del Estado 
con el ciudadano una relación de naturaleza paterno-filial lo que, 
aunado a su concepción de la libertad, bien puede señalarlo como 
un antecedente de ,todas las corrientes penales correccionalistas. 

110. Platón. El pensamiento platónico es sumamente ilustra- 
tivo para el penalismoe7. Platón b m d  un apoyo objetivo para su 

9.j CASSIREZI, op. cit., p. 21. 
94 W ~ n z n ,  Natuwecht, p. 21. 
95 Cfr. VERDROSS, p. 53. 
96 Idem, p. 52 
O7 En general sobre su pensamiento: GOMPI¿RZ, Th., op. cit., 11, 285 y 

SS.; EGGERS LAN, C., I n t r o d d n  histórica al estudio de P l a t h ,  EUDEBA; 
Szrus~,  WILHELM, M& md Ohnemacht des Geiste.9, BERN, 1946; B-, 
op. cit. 



construcción y lo halió en las 'ideas", que según él no están some- 
tidas a modificaciones. La idea de lo bueno y de lo malo la consi- 
dera inmutable, absoluta y racionalmente cognoscible. Sigue el ca- 
mino trazado por Sócrates en cuanto a que la voluntad depende 
del conocimiento, pero el conocimiento para Platón es el de las 
ideas, es decir, un conocimiento en sentido intelectual: la voluntad 
queda atada al intelecto (lo que se conoce como "intelectuaiismo", 
posición opuesta a la tesis de la "autonomía de la voluntad). 

La admisión de ideas inmutables es lo que dio base al jusnatu- 
ralismo platónico, que es un jusnaturalismo idealista. No son sus 
detalles lo que aquí nos interesaí sino la consecuencia misma de  la 
afirmación de que hay ideas inmutables cognoscibles por la razón. 
Si tales ideas existen, los que tienen acceso a ellas son los iluminados 
por la verdad, que serán los naturalmente señalados para gobernar 
a los demás. De allí que el pensamiento platónico resulte coherente 
cuando defiende la esclavitud, la eliminación de  defectuosos, la ne- 
gacibn de asistencia médica a los delincuentes. Su justificación de 
la mentira y del engaño por parte de los gobernantes y su defensa 
de la planificación estatal de los matrimonios son perfectamente 
coherentes con su planteo idealista, aunque resulten contradicto- 
nos con su planteo antropológico 'O0.  

Conforme a su punto de vista, resulta atinado que cuando nos 
hallamos con sujetos que no pueden ser exteriormente compelidos 
a "ver" la verdad, sean eliminados. De allí que propugne la elimi- 
nación de los que no pueden ser sometidos a correcciones exterio- 
res lo', agregando que la piedad y la debilididad hacia esos delin- 
cuentes equivaldrían a culpa. 

A lo largo de toda la historia del derecho  ena al se oirá una y 
otra vez el sonsonete platónico de que es deber del gobernante 
eliminar al delincuente in~rregible  o irrecuperable, puesto que con 
ello se mejora la salud de la sociedad. Dicho en otras @abras, 
significa que deben ser eliminados los que no "ven* las ideas eter- 
nas e inmutables a que tienen acceso los hombres del grupo de 
poder y, por ende, no reconoce la autoridad de éstos, derivada de  
su acceso a tales ideas "racionales". 

'Los puntos de vista de Platón sobre la esencia de la pena su- 

9.9 Repúbíico, 413 y 459. 
00 República, 459. 
=o0 cfr. VERDROB~, 5C5. 
lo, zBye3, Ix. 



fren transformaciones; no es fácil construir una teoría criminal uni- 
taria de los escritos existentes. Pero es seguro que Platón nunca ha 
sido un enemigo tan eoérgico de la teoría de la retribución como 
Pmtágoras, al menos en el tiempo que él concibió el diálogo con 

mencionado sofista" 'O'. Si bien es cierto que el intelectualismo es 
el presupuesto general de toda idea correccionalista, no es del todo 
claro que pueda sindicarse a Platón como el antecedente del correc- 
cionalismo 'O3, puesto que resultaba claro que cuando no considera- 
b3 viable la corrección apelaba sin miramientos a la elirninación. 

Cabe advertir que Platón parece caer en una serie de contradic- 
ciones entre  su concepción antropológica y su teoría política. E n  Platón 
se halla en cierto modo el antecedente de San Agustín y de la filosofía 
cristiana en general, que finca la  dignidad del hombre en su destino 
u l t r a - t e r r e n ~ ~ ~ \  pero hay una seria inconsecuencia, al pretender de- 
ducir l a  n a h r a l a a  del Estado de  lo que concibe como naturaleza del 
hombre, porque construye una estructura del E s a d o  que ignora lo 
aue antes afirmó acerca de l a  naturaleza del hombre. E n  Platón tiene 
también su origen la teolía antmpológica que se usaría  para fundar  
las soluciones más terribles en el campo penal: l a  de la  nutura conupta 
del hombre, según la cual, el hombre no puede reconocer racionalmente 
la v e d a d .  Es ta  teoría es nefasta para  nosotros: si el hombre no puede 
conocer l a  verdad, ésta sólo puede dársele por revelación, consecuente- 
mente, sólo los depositarios de l a  verdad revelada serán depositarios de 
la autoridad. Su origen es  altamente pesimista y antidemocrático y se 
encuentra en el mito órfico-pitagórico. Platón no cunocía el pecado 
criginal, pero para  él la vida terrena misma es u n a  caída, siendo el 
cuerpo una enfermedad del alma y el estado natural del alma la ca- 
rencia de cuerpo. hta fue  la  base de l a  teoría platónica de l a  anam- 
ncsis. 

Platón se volvió más autoritario hacia el f in  de sus días, parece 
ser que a causa de influencias orientalistas, que le llevaron al irracio- 
nalismo. "Mientras antes Platón había hallado l a  fuente del terror  y 
del mal e n  la  corporeidad que se opone a l a  naturaleaa suprasensible 
del alma, en Las Leyes este dualismo e s  desarrollado por l a  presencia 
- d e  indudable influencia oriental o, más exactamente, mroástrica- de 
un alma maligna universal, a la cual, a su vez, atribuía todos los 
males aotivos y pasivos. Platón atribuyó este terrible poder al ateísmo, 
que sacudía seriamente los fundamentos de l a  religión estatal. Esta  
0-ncia senil y su preocupación por el bienestar espiritual de sus con- 
ciudadanos fueron los que lo condujeron a proponer medidas para eli- 

'O2 M m 5 ,  Protagoras ds Krimidist, en "Ost. Z. f .  St.", WIEN, 1910, 
I, 388 a 404 (393). 

' O 3  RXVACDBA, KroUJiSíJK> y Derecho, Sta. Fe, 1963, pp. 124 y s. 
'O4 Cfr. VERDWS, p. 70. 



minar mediante l a  muerte a aquellos que, no obstante l a  educación 
recibida, persistían e n  sus errores. Con este llamado a l a  f u e n a  contra 
la razón, l a  libertad de pensamiento cayó bajo la  censura del Estado 
y l a  filosofía se transformó en dogmatismo" los. De allí que con razón 
haya sostenido Kelsen que el derecho natural  platónico es más  "teo- 
logía" que "filosofís cielitífica" ' 0 5 ,  queriendo significar con la voz 
"teología" - q u i z á  indebidamente usada- su profundo sentido dogmático. 

Por o t ra  parte, el platonismo proporciona una concepción pesimista 
a l  mundo real, porque al crear  dos mundos -ideal uno y real otro- y t ra -  
tar de conectarlos, no podía menos que mostrar al segundo, de menor je- 
rarquía, en una forma de caída hacia el mal, es decir, hacia l a  fal ta  
de perfección ' O G b i S .  

A esta altura de nuestra búsqueda, podemos ya extraer una 
consecuencia que no es conveniente olvidar: a un derecho penal 
que desconozca la dignidad humana, puede llegarse tanto par la 
vía del objetivismo valorativo como por la del subjetivismo valora- 
tivo mal entendido. Si se parte de la afirmación de que hay un orden 
inmutable d e  valores que el hombre debe reconocer, quienes tengan 
acceso a esos valores tendrán autoridad legítima para imponerlos a 
los demás. Poco importa que el camino de acceso a esos valores 
sea racional o irracional, esto es, que sean racionalmente reconoci- 
b l e ~  en la naturaleza, en la sociedad, en la cultura, o que no sean 
racionalmente cognoscibles, sino que estén revelados por la historia, 
por la tradición o por un libro sagrado. En síntesis: cuando se sos- 
t iae la existencia & un orden obietivo de calmes y de ella se 
derioa Za legitimidad de unu legislación p e d ,  este h e c h o  penal, 
así fundado, no reconoce már limitación que la de los valores m& 
mas en que se funda, pudiendo arrasar con el ser humano, si éstos 
no se lo impiden. Se tratará de un sistema cerrado y autoalimen- 
tado, frente al que eI hombre sólo cuenta como espectador en la 
medida en que lo reconozca, siendo al efecto indiferente que el re- 
conocimiento respondá a senderos racionales o irracionales. El dere- 
cho penal fundado en un sendero racionalista de objetivismo valo- 
rativo (o pretendidamente racionalista) siempre se remonta a Platón, 
aún cuando sus sostenedores hagan alarde de materialismo. 

¿Es la solución un ilimitado subjetivismo valorativo? Por cierto 
que el subjetivismo puede ser solución, pero siempre que se le dé 

lo: ZELLER, EDUARD, op. cit., p. 151. 
'06 KELSEN, HANS, P h o n  rrnd die Natuwechtslehre, en "Osterreichische 

Z. für offentliches Recht", Wien, 1957-8, pp. 1-43. 
'""i~ Cfr. MONDOLFO, RODOLFO, Brece historia del pensamiento antiguo, 

Bs. As.,  1953, p. 36. 



el sentido que oportunamente veremos, pero no lo es cuando se lo 
interpreta en el sentido de que "mi" valoraiión tiene carácter abso- 
luto y universal, porque en tal caso cae en un furioso irracionalismo 
que lleva a consecuencias tan &errantes como las anteriores, parti- 
cularmente en nuestro terreno. En efecto: si no hay un orden obje- 
tivo de valores y cualquier imposición responde a un criterio sub- 
jetivo de verdad, no tiene por qué ser más verdadera la valoración 
ajena que la propia y, por ende, el grupo dominante puede proteger 
penalmente sus criterios de verdad hasta la medida en que se lo 
permita la fuerza de que dispone. Es de este modo como, preten- 
diendo seguir la vía de un subjetivismo valorativo, se llega a un 
objetivismo, lo que hemos visto que sucede en la teoría de Calicles: 
el único valor objetivo es la fuerza del mAs fuerte. Es evidente que 
el subjetivismo valorativo no puede manejarse ,de este modo, por- 
que de hacerlo, se negaría a sí mismo, como sucede en Calicles, 
Nietzsche o Stirner. 

111. Aristóteles. Con Aristóteles, las ideas platónicas descien- 
den a la tierra. Para él las cosas están compuestas de materia y 
forma. Por "materia" entiende un principio potencial o determina- 
ble y por ''forma'' un principio formal o determinante: ambos co- 
principios constituyen la substancia corpórea y, como la "forma" 
determina la especie de la cosa, origina nuestra idea de ella (la idea 
expresa la especie)lo7. 

Aristóteles, "sin desconocer la naturzleza superior y distinta del 
elemento racional, entiende la necesidad de que forme un todo indivisible 
con el elemento sensible subyacente. Luego, para él, las ideas no 
están en una esfera aparte, sino que son formas intrínsecas de la  ma- 
teria, y, puesto que esta última no se presenta nunca como perfecta- 
mente formada, la existencia en ella de las ideas es siempre de algún 
modo latente o potencial, de forma que constituye, sin necesidad de in- 
tervención extrañ'a alguna, una última exigencia especifioadora y for- 
madora. Así, el devenir, es decir, la  génesis y el desarrollo de los 
Seres, que en la  filosofía platónica revestirá el corác tq  de una mera 
apariencia sensible, opuesba a la  realidad, adquiere en esta concepción 
un caráoter real y positivo, puesto que adviene en virtud de las formas 
agentes en el seno de l a  materia" l o d .  

l o7  V. Aristde: traductions et études, colección ~ublicada por el Ins- 
tituto Superior de Filosofía de la Universidad de  Lovaina; GOMPERZ, Th., op. 
Cit., 111, 11 y SS.; MOREAU, J., Aristóteles y su escuela, EUDEBA. 

lo8 DE RUGGIERO, Sommorio, pp. 58-9. 



TEORÍA DE LA a N M  DEL DEIUXHO PENAL 

No obstante, no dehe creerse que el realismo aristotélico des- 
truí,a totalmente lca teoría de las "ideas" platónicas, sino que, simple- 
mente, la "bajaba" a las cosas. Cada forma, "hasta donde es una fonna 
definida, es eterna e inmortal, como lar, ideas platónicas, pero difiere 
de éstas en que no se halla fuera de las cogas, y dado que el m n d o  ea 
eterno, e l b  no lo ha estado nunca" '09. 

Este realismo aristotélico, aunque no abandona d d  todo 
la teoría de las "ideas", le permite a Anstbteles llegar a una con- 
cepción antropulógica que fundamenta un derecho penal menos 
autoritario. Aristóteles, pese a que también justifica la esclavitud 
y concibe a un rey cuyo parecido con el "super+ombre" calicliano 
se ha observadon0, no llega a superar los excesos platónicos. El 
Estado platónico es más siniesbo que el aristotélico lll. 

Los aportes y la influencia de Aristóteles al pensamiento hu- 
mano son enormes, comenzando por su sistematización de la filoso- 
fía. Para nuestra disciplina es fundamental su teoria de la imputa- 
ción, particularmente en la forma en que la desarrolla en la É#ica 
Nicomaquea 112, pudiéndose afirmar que la estructura analítica del 
delito actual --o, al menos, la m& difundida y sostenida por 
nosotros- es una adaptación desarrollada de  las líneas generales 
trazadas en la teoría anstotélica de la imputación. No obstante, no 
nos ocuparemos aquí de ello, sino que nos ocuparemos de tres de 
sus aportes fundamentales para el propósito perseguido en esta 
parte de nuestro trabajo. 

a) En principio, nos interesa destacar que Aristbteles plantea 
el problema que no había planteado Sócrates, o sea, el de la ley 
"injusta" l13. Para ello concibe un derecho natural, pero no a la 
maaera de  un derecho ideal, capaz de proporcionamos todas las 
soluciones perfectas, sino casi como un marco de acción para la ley 
positiva. Hace derivar al Estado de la naturaleza "política" del 
hombre, la que a la vez cumple la función de limitarlo. No se trata 

'Os ZELLER, op. cit., 181-182 
110 Sobre la esclavitud, Pdíticu, Lib. 11, 11; en cuanto al Rey, MENZEL, 

op. cit., p. 43. 
''1 Sobre el Estado aristotélico, VERDROSS, Grundlinien, 126 y SS. 

"2 Especialmente en el L. 111, 1 a 1V; una síntesis en Wnzm, Natur- 
recht, 33-37. De estos aportes nos o c u ~  en los diferentes temas de la 
teoría del delito. 

113 LACHANCE, LOUIY, Le c m e p t  de Droit selon Aristote et S. Thomas, 
París, 1933. 



de una limitacibn al Estado en función de un orden superior, sino 
en razón de la misma naturaleza del hombre ll'. 

Independientemente de cuál sea el manejo que hizo el Estagi- 
rita de este concepto, lo cierto es que se trata de la primera gran 
tentativa coherente de fundamentar una limitación al positivismo 
jurídico a partir del hombre mismo y sin apelar a ningún orden 
ideal, es decir, la primera tentativa importante de limitación y fun- 
damentación antropológica del derecho y del Estado. 

En  el Estado aristdélico l a  pena cumplla una función intimida- 
toria, afirmando que es necesario penar porque la  multitud obedece m& 
a la necesidad que a la ~ a z ó n  y que las penas son medicinas del d m a  
por la virtud de los contrarios, pero el concepto da intimidación em 
Aristóbeles se mantenía aún en un plano moral, porque consideraba 
al Egtado como un instituto dirigido a l a  educación mord, en tanto 
que en Roma el Estado se pone como fin en si mismo y la intimidación 
se hace política en defensa del Estado, es decir, in.timid9ción orientada 
a la incolnmidad del Estadolls, sentido extraño al pensamiento aria- 
totéiico. 

8) El punto que es imposible pasar por alto en la obra aris- 
totélica es su monumental contribución al echar las bases sistema- 
ticas de lo que a partir de él se llamará "metafísica". Su concepción 
del saber especulativo por excelencia, es decir, del saber "de los pri- 
meros principios", señala una base problemática que con él queda 
planteada en forma sistemática. A partir de Aristóteles es que se 
puede afirmar sin duda que la filosofía es una ciencia del ser en 
cuanto ser ( metafísica). 

Frecuentemente se pie- hoy en l a  metafí ica como en un com- 
plejo de proposiciones inverificables -criterio que difunde el p i t i v i s -  
m+-, con lo que se confunde todo. Lo cierto es que l a  metafísica era 
lo que venía tnatado por Aristóteles "después de la fi9ica"11Q, de lo 
que se deduce que su bautismo no resulta más que de un orden de tra- 
tamiento. Por otra parte, Aristóteles distinguió la  metafísica de la 
hlogía ,  es decir que la ciencia del stw de todos los entea 4 mejor, 
del ser en cuanto tal-, mce con independencia de l a  "ciencia de Dios", 
que, por mucho que estudie al más aito de los entes, nunca se ocupará 

"4 Cfr. VERDROSS, 74. 
ll5 PFSSINA, E., Elementm de Derecho P d ,  trad. de Hilarión Gonzálbz 

del Castillo, Madrid, 1913, p. 81. 
11' Cfr. HEIDEGCER, KDnt e ü problema &Uo metafisica. Milano, 1982, 

P. 17. 



de todos los entes en cuanto tales. "Este concepto de f i lmfía  como 
ciencia del ser en cuanto ser, es verdaderamente el gran descubrimiento 
de Aristóteles" 117. 

La característica de la filosofía como el más general de los sabe- 
res -a,l tiempo que permanece escindida de la tedogía- coloca al 
pensamiento filosófico en una posición de la que nadie logró mover- 
lo. Desde entonces, todos aquellos que han querido negar la metafí- 
sica no han hecho m& que sostener una postura metafísica. El 
mismo Aristóteles cayó en la cuenta de esto: "Se debe filosofar 
- e s c r i b i b  o no se debe filosofar: pero para decidir no filosofar 
es también siempre necesario filosofar; así, pues, en cualquier caso, 
filosofar es necesario". 

Desde entonces los detractores de la metafísica han tratado, 
ora de convertirla en física, ora en teología. Ni lo uno ni lo otro 
han  lograd^, porque en sus extremos unos llegan al materialismo 
ingenuo y otros al panteísmo, pero la problemática ontológica per- 
manece. A falta de  todo otro mérito, este sería más que suficiente 
para recordar a Aristóteles. Para fundamentar antropológicamente 
al derecho penai no podemos hacer otra cosa que orientarnos por 
una ontología fundamental y, cualquiera que sea la diferencia que 
al hacerlo se pueda tener con Aristóteles, no se puede pasar por 
alto que fue precisamente él el fundador de la ontología. 

y)  En cuanto a su concepción antropológica, Aristbteles re- 
sulta menos intelectualista que Platón, poniendo en tela de  juicio 
el sometimiento de  la voluntad al conocimiento, camino por el que 
muchos siglos después transitará San Agustín y un respetable sector 
de la escolástica. Refiriéndose en concreto a la posición socrática 
- q u e  es la que abre el camino al intelectualismo- dice: "Esta 
teoría está manifiestamente en desacuerdo con los hechos patentes. 
Y aún dado que la incontinencia fuese &usada por la ignorancia, 
seria preciso indagar, con respecto a dicho estado, cuál es el modo 
especial como sobreviene dicha ignorancia, pues es evidente que el 
incontinente no pensaba así antes de caer en la pasión" l18. 

117 ABBAGNANO, 1, 128. 
1'8 ECba N i c m c l e a ,  VII, 11. 



IV. - EL PENSAMIENTO POST-ARISTOTELICO 

112. El estoicismo. El estoicismo, dada su enorme exten- 
sibn en el tiempo, nos sitúa entre Grecia y Roma, constituyendo la 
más grande manifestación del pensamientc antiguo posterior a Aris- 
tóteles. Su influencia más importante en el pensamiento penal se 
hará presente con el romanticismo penal, particularmente con el 
correccionalismo, que la recibe de Krause "O. Séneca deja una marca 
preventivista en la ciencia penal española, que habrá de posibilitar 
el posterior enraizamiento de la misma con el correccionalismo, 
cuando España recibe el impacto de las ideas krausistas en el 
siglo XLX ''O. 

El estoicismo se inicia con Zenón de Citium (336-264 a.c.)  y su his- 
toria se divide en tres etapas, la última de las cuales m e s p o n d e  al 
período romano, c m  el emperador Marco Aureliol21. Siguiendo el cri- 
terio que venimos empleando, no nos detendremos en los detalles del 
permamiento estoico, harto complejo en sus matices, sino que nos limi- 
taremos a relevar algunos de sus aspectos de particular importancia 
para nosotros. 

a) Los estoicos parten de un materialismo extremo -al menos 
la comente griega- y caen en una fe irracional en lo que llamaron 
el "gran año", esto es, un ciclo inmenso en el cual todo se desen- 
vuelve tal cual es, operándose al fin del mismo una conflagración 
a partir de la cual todo vuelve a repetirse exactamente igual y así 
indefinidamente, ideología que provenía de los babilonios lZ2. 

De esta fuerza que mueve todo el cosmos entendido en forma 
panteístalZ3 no podemos libramos, según la teoría estoica. Frente 
a ella le quedan al hombre dos caminos: seguirla, en cuyo caso 
obrará conforme a la "naturaleza", u oponerse, en cuyo caso estará 
contra la ley "natural", pero, a la postre, es lo mismo, porque la 
fuerza le arrastra. Esta actitud consiste en pintar al hombre como 
movido por fuerzas que no puede controlar, impotecte, y la misma 
teoría del "eterno retorno" la volveremos a ver en la historia del 

l1@ V. infra, cap. X. 
Izo  STAMPA BRAVN, JOSÉ MAR~A, LOS ideas penales y &minológicas de 

L. A. Skieca, Valladolid 1950. 
lZ1 ~ o b i e  este pensamiento en genemi: WENLOZ, ROBERT Mw, El es- 

toicLPmo y su influencia, Bs. As., 1948; BAR=, PAUL, LOS estoicos; ZAMBRANO, 
M., El pensamiento vivo & Séneca, Bs. As., 1944. 

lZ2 Cfr. MONDOLFO, op. cit., 1, 14. 
Sobre ello, ABBAGNANO, 1, 178-7. 



pensamiento humano, extremada hasta reducir al hombre a un mero 
espectador que se solaza en un gran suicidio cósmico repetido al 
infinito. Esta Última no fue la actitud estoica, pero el origen de ella 
se halla en los estoicos, que son los que difundieron la teoría del 
"eterno retorno" en el pensamiento occidental. 

$) La ley "natural" derivada de este destino 12', plantea un 
grave problema, cual es el de compaginar la libertad del hombre 
con tan kmendo  e ineludible detenninismo cósmico. La única li- 
bertad que encontraron los estoicos fue la de compaginar la vida 
con ese determinismo, con ese destino, y esto, según ellos, s610 lo 
lograba el sabio, que era quien podía leer ese destino en la razón 126. 
No obstante, observaban que la necesidad impedía esta adecuaci6n 
vital, por lo que terminaban despreciando y rechazando todo aque- 
llo que no podían dominar, con lo que su perfeccionamiento ético 
fincaba en el dominio de sí mismos, repudiando las emociones y 
las pasiones. Frente a la teoría del eterno retorno no sintieron el 
gozo estético que recién surgirá en el pensamiento humano en las 
mentes enfermas de algunos de los contemporáneos de nuestros 
abuelos, sino que renuncian al mundo, encerrándose en sí mismos. 
Es una actitud adecuada "a la edad de decadencia helénica en que 
nace, cuando, dominada Grecia, no quedaba otra cosa, a los pocos 
espíritus fuertes aún supérstites, que apartarse desdeñosamente de 
la vida, que ya no ofrecía - c o m o  en la edad clásica- un digno 
teatro para su actividad. Más tarde, cuando el estoicismo hará su 
ingreso en Roma, en el Último período de la república, sufrirá ate- 
nuaciones notables, conforme a las mutadas condiciones del ambien- 
te y no volverá al rigorismo inicial sino bajo el imperio, esto es, en 
una era de renovada servidumbre civil" Dice Jellinek que "en 
los tiempos en que se oprimió a la conciencia, que siempre vuelven 
a intentar la servidumbre del espíritu, debió el hombre cerrar su 
mundo interior a toda exigencia formulada categóricamente al mis- 
mo, impuesta exteriormente, considerándola injustificada. En ese 
mundo interior, quería ser él su ilimitado señor" 12'. 

Esta posición para la cual los males externos no son más que 

'** En particular, sobre el derecho natural estoico, Wmzn,  Nrrturrecht, 
38-47; VERDROSS, C d i n h ,  1f34-6. 

I z 5  V. VERDIWSS, p. 78. 
126 DE RUGGIERO, op. cit., p. 78. 
' 27  JCLLINEK, G ~ R G ,  Die sozWhische Bedeutung uon Recht und Strafe, 

WIEN, 1878, p. 45. 



ocasión para demostrar la virtud, habrá de repetirse en la historia 
y por cierto que siempre es harto negativa, pues es la actitud del 
hombre que procura su propia perfección, pero en el fondo es in- 
capaz del verdadero acto de amor al prójimo. En los mismos oríge- 
nes míticos de  la cultura occidental, es la propia Temis que aconse- 
ja a Afrodita dar un hermano a Eros (Antelos), pues Eros 4 
Amor- era esmirriado y parecía que nunca iba a crecer lZ8. 

Esto que Sciaeca califica como "egoísmo" y con razón señah como 
diferencia entre el estoicismo y el crilstianismol20, obligó a loe estoicos a 
formular una distinción entre los males externos, pues de otro modo 
SU teoría caía en el más completo absurdo. "Nosotros admiramos a un 
médico que amesga  su vida en una epidemia, porque pensamos que 
la enfermedad es un mal cuya frecuencia esperamos disminuir. Pero si la 
enfermedad no es un mal, el m6dico bien puede permanecer confor- 
tablemente en su casa" 130. 

y) No obstante, hay en los estoicos un mérito real y muy sig- 
nificativo, que finca en su ecumenismo, que hace a todos los hom- 
bres ciudadanos del mundo131. Si todo hombre podía llegar a ser 
sabio, es decir, llegar a reconocer el destino c6smico s61o con su 
razón, esto llevaba a reconocer a todos los hombres su condición 
moral. Si bien este enunciado ya había sido heoho por la sofística, 
alcanza aquí un desarrollo más completo y una difusión más amplia, 
por mucho que lo opaque el fondo irracional sobre el que yace y la 
inactividad exterior a que ese fondo condena. 

Los estoicos quisieron que todos los hombres tuviesen por patria 
el mundo y, en verdad, la  doctrina del derecho natural de la  edad mo- 
derna puede ser considerada un resurgimiento de la  escuela estoica. Las 
eondiciones históricas impidieron a l  estoicismo materializar sus anhelos 
de igualdad entre los hombresls2, peue a que en sus filas contaron al 
mismo Manco Aurelio, que soñó "una política igual para todos, admi- 
nistrada en torno a igualdad de derechos y de libertad, y un gobierno 
que respete realmente la libertad del gobernado sobre todo" las. 

Izo  Scuc<lh, op. cit., 136. 
130 R u s s n ~ ,  p. 255. 

Sobre la vocación demcicratica del pensamiento estoico, en 4 que 
cupieron un Emperador y un gclavo, BLOC% ERNST, Natuwecht ind merrpch- 
liche Würde, Frankfurt, 1961, p. 25. 

Cfr. MAR~AS, p. 91. 
'33 Cit. por RUSSELL, p. 270. 



113. Otras corrientes. a)  El epicureismo participó de una d e  
las características negativas del estoicismo, pese a que su teoría no  
era un mero hedonismo, como suele creerse 13'. 

Para Epicuro, el fin de toda acción era el individuo, pero como 
. no llegaba a concebir un verdadero amor al hombre, su teoría s e  

fmstra en un egoísmo de grupo, de minoría iluminada que se desen- 
tienda del mundo. No quiere imponerle nada al resto, porque para 
Epicuro no vale la pena hacerlo, ya que con ello se "perturbaría" 
el que lo intente, y el placer, la felicidad,,consiste precisamente en 
la "imperturbabilidad" 135. 

La temía de Epicuro enciema una idea que se traduce en una 
actitud existencia1 muy similar al idealismo elitista, no siendo tan im- 
portante en sus consecuencias teoréticas como en las prácticas. Epicum 
parte de la afirmación de que sólo unos pocos pueden ser filósofos y. 
por ende, hace una apología de la amistad, pero reducida a los inte- 
grantes del grupo de "filósofos" l Z 6 .  El "placer" es para él una quietud 
espiritual que sólo se logra apartándose del m t o ,  como si se tratara de 
una aristouracia del pensamiento y de la  razón, que no debe preocu- 
parse p a  el poder, pues, de ser así, perdería la  quietud espiritual 
que buwa. 

No hay corriente penal alguna que haya receptado al epicureís- 
mo, pero late su actitud existencia1 en cualquier época, en teóricos 
que pretenden desvincular al dereoho penal de la realidad política. 
Epicuro es, en este sentido, el padre espiritual de todos los habitan- 
tes de las múltiples y endebles "campanas de cristal* tebricas. 

No deja & haber similitudes entre eeta teoría y el budismo pri- 
mitivo, como bien lo observa Jaspersls7. Esta postura del budismo pri- 
mitivo provocó una catástrofe política y llevó a la  desaparición deF 
mismo de su lugar de origen. "Los budidas fundaron un gran número 
de p n d e a  nonasterioe y los hombres y mujeres mejores y más capaoi- 
tados se hicieron monjes y monjas". "La sociedad se empobreció con 
ello" y "el ideal monbtico significaba una oportunidad inclueive para 
aquellos que simplemente querían evadir l ss  responsabilidades de la vida 
para entrar en los monasterios, aunque ni ética ni intelectualmente es- 
taban preparados para la  vida de monje. La corrupción penetró así en 

l" V. especialmente su ética en ABBAGNANO, 1, 187-9. 
135 V. ZELLE~ 244-5; REYES, ALFONSO, FdmDfM h e W i c o ,  Mbnco, 

1965, pp. 160-1. 
l 3 6  JASPERS, K., Conferencias y -0s sobre historicr de lo f h o f ú r ,  

p. 34. 
137 Idem, p. 38. 



los  mon~astwrios y éstos se convirtieron e n  una carga para  l a  sociedad, 
que se deterioró económica, politiea y moralmente. Estos efwtos tienen 
q u e  ser sefialados e n  un estudio sobre el hombre pana medir los efec- 
tos de  un  espiritualismo unilateral y deseqyilibrado sobre l a  vida del 
individuo y de la  sociedírd"1ss. 

No obstante, en Epicuro hay un aspecto positivo y que no es en 
forma alguna desdefiable, particularmente en l a  actual e tapa  de la 
sociedad y del derecho: Epicuro propugnaba una limitación, por vía  de 
auto-limitación, de las  necesidades. Por  esta vía pretendía liberar al 
hombre de prejuicios y de inútiles deseos inquietantes. '39. ''Al que lo 
suficiente le parece poco, nada  le parecerá suficiente", decía l40. Ésta  es  
Ia  p ~ i m e r a  arítica a lo que hoy se Ilama "sociedad de  consumo", erítica 
en la  que alienta la tmríma que posteriormente desarrollaría l a  filosofía 

con el nombre de "alienación" del hombre. 

p) El escepticismo y el eclecticismo no son más que muestras 
d e  decadencia del pensamiento, que se repetirán a lo largo de la 
historia, como actitudes vitales que surgen, precisamente, en tales 
circunstancias. "Quien ha renunciado a la posibilidad de conocer 
las cosas, no puede adjudicar a una de ellas mayor valor que a 
otras" 14'. El escepticismo es una renuncia al conocimiento, planteada 
frecuentemente en nuestra ciencia, particularmente cuando se cae 
en una vulgarización simplista de los conceptos. 

El eclecticismo también nos revela su naturaleza decadente; las 
necesidades prácticas obligan en él a apartar todo lo teórico para 
encontrar coincidencias y, conforme a ellas, indicar el camino pr4c- 
tico. El criterio de verdad del eclecticismo griego -como de cual- 
quier eclecticismo- es el consenslrs gentium, el reconocimiento ge- 
neral 14'. 

E l  eclecticismo griego se apoderó de todas las escuelas que exis- 
t í an  en su tiempo143. Entonces como siempre, indica una actitud de 
fat iga ante  l a  t a r e a  del pensamiento. No podremos condena~ie total- 
mente, porque tiene algún sentido positivo frente a algunos excesos de 
la razón, precisamente, e n  t r a t a r  de hallar qué e s  lo que hasta  ese mo- 
mento se h a  obtenido. Pero básicamente en u n a  actitud segadora del 
pensamiento, pues, renunci'ando a lo teórico diferencial, no queda camino 
p a r a  seguir perfeccionando el conocimiento de la práctica. E s  u n a  ac- 

~ A J U ,  P. T., en op. cit., pp. 339-340. 
'30 ZELLER, 245. 
I4O Cit. por JASPERS, p. 35. 
Ir' z.ELLEFl, 298. 
142 V. ZELLER, 253. 
"3 V. BROCIIARD, V í m ~  CHARLES huís ,  LOS escépticos gdegos, Bs. 

As. ,  1945; DAL PRA, MARIO, LO scetticiSmo greco, Milano, 1950. 
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titud bastante frecuente en el pensamiento penal, aunque, como es 1ó- 
gico, surge en aspectos parciales del mismo, pues un teórico no puede 
jamás caer en un eclecticismo total. 

El eclecticismo filosófico griego, en su afán sintético, proporcionó. 
con Filón de Alejandría, el primer intento de conciliar el Antiguo Tes- 
tamento con la filosofía griega, particularmente con Platón. No obs- 
tante, las limitaciones del método hicieron que no enfocara los pro- 
blemas delicados que en grande af~ontará  luego la escolaskica. 

V. - EL DERECHO PENAL Y EL PENSAMIENTO MEDLEVAL 

114. Caracterización. Si bien la filosofía patrística se desarro- 
lió en lo que aún se considera Edad Antigua, estando el mismo San 
Agustín ubicado por muchos "entre dos edades" "', cabe tratar el 
aporte cristiano de la época ya en la Edad Mediii, pues se trata, de 
toda forma, de un pensamiento que surge sobre base nueva 

La filosofía medieval se basa en la creación, idea que no era 
aceptada por el espíritu griego, hasta el punto de que Plotino cayó 
en el panteísmo como consecuencia del rechazo de esta idea. Todo 
el panorama medieval es una pugna constante entre dos actitudes: 

de la fe y la de la razón. La verdad puesta de  manifiesto por 
la razón dentro de la tradición griega, se enfrentará con la verdad 
descubierta por la fe; se luchará por armonizarlas y se luchará con- 
tra su armonización. Combatirán entre sí quienes pretenden armo- 
nizarlas (los que extremaron el pensamiento de Santo Tomás y los 
que extremaron el de Duns Scotus, por ejemplo) y los combatirán 
quienes crean que la única fuente es la fe (los místicos). En esta 
etapa se pondrán de manifiesto dos líneas del pensamiento general 
que con distintas formas siempre correrán a lo largo del mismo, 
perfiladas con los caracteres generales que en esos siglos se ma- 
nifestaron: el racionalismo y el irracionalismo. 

Es muy difícil valorar en general el pensamiento medieval, 
porque tiene apologistas sin límite y detractores ofuscados. Lo cier- 
to es que quien pretenda que más de un milenio pasó por el perisa- 
miento humano sin dejar huella, debe ser necio o ciego, y no menos 
cierto es que el pensamiento medieval es rico en muohas sugeren- 

14' Ch. CASSLRER, op. cit., p2. 26-7; sobre elb, MARROU, HENRI-IRÉN~, 
Saint Ag<LFtin et la finde Io d t u r e  antique, París, 1949. 

I 4 j  Cabe observar que los historiadores de la filosofía medieval incluyen 
a la pahística. Así, p. ej., V m w m ,  J.  M., Historia de la FilaJofúl medieool, 
Bs. As., 1957, pp. 19 y SS.; v.m STEHENBERCHEN, FERNAND, Filosofía mediewl, 
Bs. As., 1960, pp. 25 y SS.; GILSON, E- Lo fil+ de la E&d Media, 
Madrid, 1972, pp. 17 y 5s. 



cias, hasta el punto de que estamos tentados de afirmar que el 
curso posterior es su desarrollo más o menos libre de teología. Tan 
rico nos resulta que creemos que es imposible rastrearlo en cuanto a 
sus consecuencias para nuestro campo con mediana intensidad, al me- 
nos en una obra como la presente, debiéndonos detener sólo en tres 
grandes hitos que son ineludibles: San Agustín, la escolástica y la 
mística, que para nosotros representan puntos claves para el con- 
cepto de persona, para el racionalismo y para el irracionalismo res- 
pectivamente. 

La Edad Media no es una época que deba idealizarse, como 
pretenden los románticos, que llegan por ese camino al absurdo, 
pero tampoco puede minimizársela, so pena de ignorar una etapa 
fundamental del pesamiento humano. Su ponderación equilibrada 
es tarea que escapa a nosotros, pero es menester advertir que, para 
hablar de la Edad Media, siempre es necesario quebrar prejuicios, 
que van desde la idealización romántica hasta la "dark age" 140. 

La filosofía medieval está transida de la idea de Dios y, por 
ende, enteramente teñida de teología, lo que es una característica 
general de la época, no reducida a la filosofía cristiana, sino tam- 
bién extendida al pensamiento medieval hebreo y musulmán 14'. 

La incidencia de la fe ha puesto en tela de juicio el carácter 
filosófico de muchos pensamientos medievales; no obstante, ello será 
válido según sea la concepción que se tenga de la fisolosfía 148 y, 
por nuestra parte, entendemos que es filosofía, pese a no abrir juicio 
en este lugar sobre el particular problema de si la problemática 
de lo divino pertenece o no a la filosofía 14@. 

115. El pensamiento antropológico medieval. Ai colmarse e1 
pensamiento de la Edad Media de la idea de Dios, también se 
llena con la idea del hombre. Se trata de una señalización del hom- 
bre, es decir, de una posición de privilegio entre los entes, que 

Cfr. GUGLLELMI, NLLDA, La renovación de la Edad Media, Santa 
Fe, 1982. 

14' Un autor tan poco d o  al cristianismo, como es RUSSELL, afirma: 
"Es *o que estos &ritos estaban d a s  por el fanatismo y la supers- 
tición, pero sin éstos, no podía haber tenido Cxito ningún movimiento de re- 
forma en aquella tiempos" (op. cit., p. 335). 

148 Cfr. VICNAUX, PAUL, El pemsumiento en lu Edad Medio, México. 
1971, p. 7. 

140  Así HEIDECGER, Bnef; en contra JASPERS, Fi lobofb .  



emerge nada menos que de la imagen divina que en el hombre 
descubre el pensamiento de este tiempo 150. 

Hemos afirmado repetidamente que ningún derecho penal pue- 
de fundamentarse adecuadamente en lo antropológico -y la ex- 
presión misma carecería de sentido- si no se admite que el hom- 
bre tiene alguna prioridad o preeminencia respecto de los restantes 
entes terrenos. No obstante y pese a que la concepción antropoló- 
gica medieval halla esta preeminencia nada menos que en una se- 
ñalización divina, lo cierto es que, al menos una gran parte del 
mismo, sirvió para fundamentar un derecho penal bmtalmente re- 
presivo. 6Cóm0 es posible que un pensamiento que llegb a concebir 
el amor a Dios como amor al hombre, haya llegado a servir de 
puntal ideológico a todas ias hogueras inquisitoriales? 

Esta experiencia brinda una enseñanza que es importante tener 
presente a lo largo de todo nuestro intento: la mera señalización del 
hombre no garantiza una adecuada furidamentación antropológica 
al derecho penal, puesto que la misma tainbi6n puede hacerse me- 
diante una imagen o "idea" del hombre, detallada e inmutable, que 
choca contra el dinamismo de lo humano y se maneja como un "deber 
ser" del hombre. l5-1 otras palabras un derecho natural idealista (en 
e l  sentido de que toma por lo que el hombre es lo que él entiende 
que debe ser) es tan nefasto en nuestro campo como cualquier otro 
objetivismo valorativo a uitranza, quiérase o no rellenar con argu- 
mentaciones realistas. 

116. San Agustúi. El pensamiento agustiniano pertenece al 
neoplatonismo que tiñe los primeros siglos de la filosofia cristiana161 
y, por ende, su posición es idealista. Pese a sus diferencias con 
algunos puntos de vista neoplatbnicos, toda su técnica filosófica 
provendrá de esta corriente '52. No obstante, el respeto por el hom- 
bre es en San Agustín muy superior al de Plath,  como que puede 
decirse que con 61 aparece el concepto de persona humana. Este 
fenómeno obedece a que el idealismo también puede considerar que 
hay un límite al ejercicio de la coaccibn -y casi todos los idea- 

"La Edad Media trata del hombre en función de Dios, de quien la 
creo imagen: a las teorías de la Trinidad respondan paícdogíos hWiüuriaJ 
(VIGNAUX, PAUL, op. cit., p. 10). 

1 5 1  Cfr. VER~EYEN, op. 34; v. JOLIVET, -S, San AgurCín y el neo- 
plutonismo, Bs. As., 1941; B E ~ D E R E ,  FRANCISOO J. ,  San A g d n  y su obra, 
MCxico, 1945; CAPÁNAGA, V r m m o ,  Sun kgustinl, Barcelma, 1951; Scucca, 
MICHELE F., S. Agostino, Brescia, 1949. 

l" GGILSON, ETIÉNNE, 119. 



lismos, en principio, así lo hacen-, pero, como ese límite no es 
-por así decirlo-, sino que está en función del sistema 

de "ideas" que adopta, dependerá necesariamente de ese sistema. En 
el -0 de San Agustín, su sistema de ideas permite una coacción 
menor que la concebida por Platón, puesto que es un sistema de 
ideas cristianas, lo que le hace reconocer como principio que, si 
todos los honibres están dirigidos finalmente hacia Dios, todos ellos 
son, por regla primera, iguales entre sí '". Esto obedece claramente 
a que mientras que en Platón llegaba a su fin una gran tradicibn 

en Agustín comenzaba una tradición nueva" lS4. 
Para San Agustín el Estado no era concebido en forma teocrá- 

tica, sino que el derecho y el Estado tienen una mera función de 
regulación social, no teniendo nada que ver su finalidad con la vida 
espiritual, más que al mero nivel de posibilidad de ksta l". El Esta- 
do tiene su origen en la culpa, en la corrupción, pero no por ello 
lo comidera algo comipto en si, sino como algo necesario, impuesto 
por la culpa original, y que no cumple otra función que la de  posi- 
bilitacibn de la vida espiritual lS6. Esta concepción permite la auto- 
nomía moral del hombre dentro del derecho. 

"Para el griego, l a  ética y la política se hallaban íntimamente 
mezcladmas entre si. En tanto existió la plk fue absolubamente impo- 
sible pensar en el individuo como algo separado de la comunidad"167. 
Ante la  falta de todo límite a l a  acción de l a  comunidad, los estoicas y 
los epicúreos hicieron de la felicidad un9 c u d ó n  absolutamente in- 
tima, pero por esta vía llegaron a la concepción de la persona humana, 
entendida como ser dotado de autonomía moral y cuya estructura debía 
el Eatado re smar .  Se requeríería un pensamiento que s i  bien consideraba 
al ser humano d d n a d o  a otra vida, mncebia aquel deatino marcado 
por l a  e1ecció.n que malizase en esta vida, y que, al mismo tiempo, ad- 
mitiese esto como condición para todos -y cada uno- de los hombres. 
Este pensamiento, brtrse de cualquier derecho penal democrático poste- 
rior, surge con el cristianismo. Este mérito le es reconocido al  pensa- 
miento cristiano en  el mismo campo marnrista: "Al reivindicar con 
orgullo la herencia del humanismo y del racionalismo griegos --dice 

. . , -  
154 TILLICH, PAUL, Pensammo crLFtiano y d u r a  en Occidente, Bs. 

As., 1976, p. 130. 
155 V. De libero mbitrid, 1, 5, 13. 

Alguna v a  se ha dudado de  h posición que ocasionalmente tuvo la 
Iglesia a este respecto; v. CATHREKN, VIRIDR, Hat Papst Gregor VI1 den Staat 
für ein Werk des T e u f d  und &r Sünde erklürt?, en "Archiv fiü Rechts-und 
Wirtsc~haftsphiiosopbe*, Bhde X y XI. 

167 ZELLER, 147. 



Garaudy- los marxistas saben que el cristianismo creó una dimensión 
nueva del homhre: la de la persona humana. Esta noción e ra  t an  ex- 
t raña  al racionalismo clásico, que Ioe Padres griegos no podían ericon- 
t r a r  en la filosofía griega las categorías y las  palabras para explicar 
la nueva realidad. E l  pensamiento griego no concebía que lo infinito y lo 
universal pudieran expresarse en una  persona. Solo en el siglo Iv logró 
x p e r a r s e  esta contradicción, porque entre  los padres griegos subsistía 
vierto platonismo, y hmabría de ser sólo San  Agustín quien expresaría la 
dimensión de la subjetividad y su valor" 158. 

Creemos que la circunstancia de que el concepto de persona moral 
haya nacido vinculado a l a  idea de trascendencia del hombre, no im- 
plica que para sostenerlo e n  nuestros días haya que part i r  de la misma 
idea, pero que la  formulación primera se haya hecho sobre esa base 
no opaca en nada su mérito. 

Para Saq Agustín, el destino final del hombre dependía de la 
condenación o de la salvación eternas, lo que estaba condicionado a 
los actos del hombre y a la Gracia. No interesa a nuestros efectos 
el problema de la combinación de la Gracia con el libre albedrío 15!', 
pero lo cierto es que el Obispo de Hipona distinguió el libre albe- 
drío de la libertad: la libertad no está en el albedrío, sino que es el 
resultado del buen uso que de él se haga leo. 

De allí deducía San Agustín su concepto de mal: el mal no 
tiene entidad, sino que es una ausencia de bien; todo lo creado es 
baeno, pero cuando no llega a ser lo que le falta para "ser", es 
malo y, precisamente el mal es lo que le falta para  se^" lo que 
debía s q .  Lo negativo estaría en no llegar a ser 'libre", en no llegar 
a ser hombre "completo". El hombre que no llegaba a ser libre, lo 
hacía, según San Agustín, por un defecto de su voluntad, de modo 
que el mal en el hombre lo concibe como un defecto de la voluntad. 
La distinción entre albedrío y libertad y In concepción del mal co- 
mo un defecto de la voluntad (defectus ooluntatis), son conceptos 
de importancia fundamental para el pensamiento antropologico con- 
temporáneo. 

"Aquella cosa que corrompe no e s  m,ala, no es l a  cosa corrupción. 
Pues curromper algo es deformar su integridad, qui tar  algo a s u  per- 
fección, y lo que no tiene perfección no se canompe,  n o  puede corrom- 
perse". Así se expresaba San Agustín rwpecto del mal16i. El con- 

' 5 8  GARA&Y, ROGER, ¿Q& es la moral 4, Bs. As., 1964, PP. 
59-60 - -  

' 5 0  Sobre e k ,  SUACCA, 187 y SS. 
' 6 0  Cfr. G ~ N ,  127. 
'" l&atio, selec~ion de Agustín Martínez, Madrid, 1957, p. 139 



cepto de persona, el de libertad y el del mal, serían suficientes para 
justificar en nuestro campo un tratamiento más pormenorizado de las 
ideas agustinianas. Con toda razón dijo Korn que su influencia póstuma 
escapa a toda medida le2. 

La libertad entendida como un llegar a ser, implica que el 
hombre no es libre por el mero hecho de ser hombre, sino que 
debe luchar por su libertad eligiéndola. El punto de partida para 
San Agustín, como buen neoplatónico, no podía ser la fe, sino que 
la certeza la extrae de la duda misma. En esto se adelantó muchos 
años a Descartes: quien duda está cierto de que duda y, por ende, 
de que vive y piensa lo3. 

Esta concepción de la libertad -que presupone el albedrío- 
enfrentará a San Agustín con cualquier pensamiento determinista. 
El hombre, concebido como persona moral es respons:~ble de s l ~  

elección y, el buen uso que de ella haga le llevará a la libertad. 
El hombre, concebido como persona moral siempre es responsable, 
porque responsabilidad y personalidad moral son dos conceptos 
inescindibles y quizá únicos en el fondo. Muchos siglos despui.~, en 
nuestro campo volverán a enfrentarse ambos criterios: el derecho 
penal que se basa en una pncepción del hombre como persona 
(responsable) y el que se basa en un hombre cosificado (m res- 
ponsable). Uno será el derecho penal de culpabilidad y el otro el 
de peligrosidad. Este debate no hará más que reverdecer los viejos 
argumentos de la lucha agustiniana. Por supuesto que San Agustín 
conoció el determinismo de su época bajo un aspecto que hoy pa- 
rece insólito, pero que en ese momento desempeñaba el mismo 
papel que un milenio y medio después cumpliría el positivismo me- 
canicista de los primeros cnminólogos: la astrología. El determinis- 
mo de aquel tiempo sostenía que todo estaba determinado por los 
astros y los astrólogos pretendían leer ese destino en el cielo. De 
allí que llevase su más fuerte ataque contra la astrología "Nunca 
San Agustín es tan violento como cuando ataca a los mixtificadores 
con apariencia de ciencia de su tiempo, a los astrólogos" 'O4. - 

No obstante, San Agustín es el más claro ejemplo de los peli- 
gros del idealismo, por mucho que estk teñido de nobles ideas cns- 

]G2 KORN, ALEJANDRO, De San Agustin a Bergsm, Bs. As., 1959, p. 32. 
Expresamente destaca la similitud con Descartes, ABBACNANO, 1, 278; 

VERWEYEN, 34. 
lo4 VAN DER MEER, F., San Agurtín, Pasta de dnuu, Barcelona, '1965, 

PP. 100 y SS. 



tianas. Como San Agustín no deja de ser idealista, su certeza acerca 
de un orden eterno y del destino trascendente del hombre, su idea 
del hombre libre como el hombre que "debe ser" (la idea del hom- 
bre libre manejada como un valor objetivo, como un deber ser del 
hombre), hace que su pensamiento se tome autoritario en cierto mo- 
mento de su vida. Como todo idealista, que está cierto de  las 
"ideas" que "ve", con el curso de los años pierde la paciencia, 
y así fue como San Agustín terminó admitiendo la conversión obli- 
gatoria, cuando antes había rechazado toda coacción en materia de 
fe, como no podía ser de  oira manera en quien había llegado a la 
fe después de la dura prueba de la duda. 

Esta involución de San Agustín es ilustrativa a los efectos que 
antes señalamos: una posioión idealista no nemsariame3te funda un 
derecho penal autoritario, peno siempre e s t a ~ 4  tentada de h a e l o .  San 
Agustín se siente seguro de la verdad de su f e  y de su Iglesia, y 6er- 
mina creyendo que el mayor bien que se puede hacer es castigar a loa 
heréticos, pues así ee salvan loa innumerables inocentes a quienes éstos 
pueden confundir y apartar del camino de la  verdad le5. Para  ello se 
funda en una conminación que hay en el Evangelio de San Lucas: 
contpelle eos intrare (obligados a entrar). ,Considera que los heréticos 
son más peligrosos que 1- no cristiairos y, por ello, leclamó el apoyo 
de! Estado en su persecución. Su afán pastaral en la superación de la 
división con los "donatista~'~ y otros cismáticos, le llevó a apelar 
a la  fuerza para l a  co~;rersión. "Agustín llegó a Mr el creador ideal 
de la  posterior políticL obligatoria de l a  Edad Media, el 'primer dogmá- 
tico de la  inquisición', como se :o ha  llamado par este m ~ t i v o ' ' ~ ~ e .  

Este fracwo final del pensamiento agustiniano en nuestro campo, 
proviene, entre otras cosas, de l a  m i m a  concepción antmpológica de 
San Agustín, demasiado cargada de platonismo. 

La definición del hombre, dialécticamente planteada por Pl3atón 
en el Alcib.iedes y resumida después por Plotino, ha ejercido una in- 
fluencia decisiva en el pensamiento de San Agustín: el hombre es un alma 
que se s i m  de un cuerpo. Cuando habla como simple cristiano, San Agun- 
t ín tiene buen cuidado de recordar que el hombre es la unidad de alma y 
cuerpo; cuando filosofa, vuelve a caer en l a  definición de Platón ls7. 

Esta posibilidad de separación del alma del cuerpo --que AristÁteles no 
aceptaba- dio l u g a ~  a todas las teorías de la  transmutaciónle~, pero 
no es eso lo impartante para nosotros, sino que, cuando se concibe el 
alma oomo lo hacía San Agustín, es decir, inmortal e imperecedera, 

las En detalle, VAN DER Mw, op. cit., pp. 144 y ss. 
lpe VERWEYEN, 589; WEUEL, Naturrecht, p. 65. 
la7 G n s o ~ ,  pp. 120-1. 
la8 Sobre ello, GUTHRIE, W. K. C., LOS filósofos griegos de Tales a Aris- 

tóteles, México, 1970, 2. 141. 



puede llegarse a soetener que, como el mayor valor es el alma, para 
esa "substancia inmaterial dotada de leas funciones del pensa- 

miento y de la  v o l ~ n t a d " ~ e Q ,  puede hacerse cualquier cosa en el cuerpo, 
material y corruptible, pereeedem, de much,a menor importancia. Por 
este tortuoso razonamiento, se puede plantear como un  estado de ne- 
cesidad l a  destrucción del cuerpo para  salvar el alma -exceso a que 
el miemo San Agustin parece haber llegado- y que representa l a  máxima 
expresión de  autoritarismo penal a que puede conducir un  espiritua- 
lismo desenfrenado. 

En lo que hace a la concepción agustiniana de la voluntad, 
ésta se presenta reivindicando el voluntarismo frente al intelectua- 
lismo del idealismo griego. Para San Agustín, aunque la voluntad 
pueda inclinarse al mal, es un bien, considerada en sí misma "O. 

Para ello, es independiente del conocimiento, en el sentido de que 
éste no la obliga. Como el mal es una carencia, es un no-ser, la 
voluntad que se dirige al mal es una voluntad que se dirige al 
no-ser; "es el hombre todo que deja de ser cuando peca: deja de ser 
en el sentido de que toma la nada, lo efímero, por la plenitud, por 
lo permanente" 17'. De allí que en este pensamiento la libertad se 
obtenga en el ser y el pecado suma en el fio-ser, en tanto que el 
arbitrio de la voluntad es el que permite ser. 

Este pensamiento encierra una duplicidad, que luego será 
desarrollada, en dos sentidos. En uno de ellos, sostenido en forma 
idealista y con una teoría objetiva de los valores, tiene para el 
derecho penal consecuencias desastrosas: siempre quien tenga 
acceso a los valores (al conocimiento de cómo debe ser el quc 
"es" libre) estará tentado de "liberar" por la fuerza, por la coerción 
jurídica. En el otro sentido, es el origen del pensamiento acerca de 
la "alienación", la entrega del hombre a lo no humano. 

117. La Escolástica: Santo Tomb lT2. Toda la filosofía medie- 
val está transida por la idea de Dios, y toda ella -salvo el misti- 
cismo- trató de conciliar fe y razón, es decir, el racionalismo griego 

leo VERWEY~N, 3Q-M. 
170 Cfr. Wmn, Naturtacht, 53. 
17' M a ~ h a ,  Acusnw, estudio previo al Ideario, cit., p. 54. 

cuanto al pensamiento penal de los escolásticos, resultan par? 
cularmente interesantes los trabe@ de: LACHANCE, ~ U I S ,  Le concept de Droit 
d o n  Anstote et S .  Thomas, Wawa-Montreal, 1948; DA-, WILLUM, The 

* ~ u r d y  P d  Law Theory in the spni.sh Thedoghnr ftom Vitknia to Suárez, 
R o ~ ,  1968; BEYEX, WERNER, Da itQlienUche Stmfsecht der S c h t i k  mch 
Albertw Gandinur, Bielefeld, 1931; Kmmmwrn, HEFUWANN, Albertus Gan- 
dinw uns dos Straftmht der Scholostik, Berlín, T. 1 (1907), T. 11 (1926). 



y e1 cri.stiai~ismo. No obstante, la niisma pugna entre fe y razón se 
dio en las corrientes hebrea y mahometana de la época I T 3 ,  no sien- 
do, por ende, un fenómeno limitado al pensamiento cristiano. 

Las consecuencias del enfrentamiento de los distintos métodos 
por los que se persiguió la compaginación entre los conocimientos 
adquiridos por la razón y por la fe se reflejan hasta el presente, 
puesto que cuando en la filosofía de los siglos posteriores se secu- 
Idriza la cue\ti/>n, la fe cobra nombres y contenidos distintos. 

En el campo jurídico daría la sensación de que la búsqueda de 
la verdad se ha movido pendularmente entre la ciencia y la creencia17'. 
En la actualidad, ambos campos no están tan separados como parece a 
primera vista. puesto que la misma física frecuentemente se contenta 
con apoyarse en pura hipótesis LT5. 

Es incuestionable que la mayor tentativa de armonización entre 
razón y fe la llevó a cabo Santo Tomás. Uno de sus principales 
fines era demostrar que "la fe cristiana reposa sobre un funda- 
mento racional y que los principios de la filosofía no llevan nece- 
sariamente a una concepción del mundo que excluya al cristianis- 
mo" 1 7 6  

Santo Tomás tomó en su retorta dos pensamientos aparentemen- 
te bien diferentes: el de tradición griega y el de tradición judía. El 
principio de armonización lo hizo fincar en el intelectualirno, es 
decir, en  la ligazón de la voluntad al conocimiento. Esta vinculación 
hay que analizarla a dos niveles distintos que, para evitar malos 
entendidos, es menester precisar: uno es el nivel de vinculación en 
la voluntad divina y otro en la humana. En la voluntad divina es 
donde el intelectualismo era sostenido por el Doctor Angélico en 
forma absoluta: lo que hace Dios no puede ser malo, porque en 
Dios no hay conocimiento deficiente. El mal sólo se puede dar en la 
voluntad del hombre, cuyo conocimiento siempre es deficiente. 

Sobre la filosofía mahometana medieval, ABBAGNANO, 1, 395 y SS.; 
S r - t m n ~ ~ c : m .  78 v SS.; GILSON, 321 y s.; sobre la filosofía hebrea, ABBAGNANO, 
1. 416 y SS.; G i ~ s o w ,  ,343 y SS.; STEIENBERGEN. 82-4. 

l í 4  Ch. ESSER, JOSEF, en "Fest. f .  Boehmer", 1954, 1. 
x5 Cfr. WURTFXBERGER, THOMA, Glauben und Wissen in der Natur- 

rechtdehre des T h o m  yon Aquin, en "Hom. al R. P. Julián Pereda S. J.". 
p. 744. Sobre caractmisticas diferenciales de ambos conocimientos, ídem, pp. 
743-4. 

'70 GPLESTON, F. C., El pe~scrnimto & Santo T o d .  México, 1989, 
p. 10. 



Ei determinismo intelectualiata no se da para Santo Tomás en la 
humana. La vincul.aciÓn de la voluntad con la inteligencia m> 

significa negación de su autonomía. E n  la  concepción tomista, l a  v e  
juntad depende de la inteligencia en cuanto motivacibn, pues no se 
puede querer lo que no se  c o m e .  Pero como el con¿xirnien$ humano 

limitado, nunca se capta el bien absoluto y, por ello, pueden elegirse 
bienes aparentes o desordenados. Además -añade Santo Tomás- los 
b i e ~ i e s  que conocemos e n  esta vida, por ser limitados, tienen un  aspecto 
de "no-bien", debido a lo cual, por grandes que eean, pueden ser re- 
chazados, al tener en cuenta el aspecto & "no bien". De allí que en 
fo antropológico Santo Tomás defienda abiertamente la autonomía de 
la voluntad, oponiéndose decididamente a toda forma de intelectualismo O 

de determinismo intelecbuaiista. 
En este aspecto hubo una serie de malos entendidos, al extremo 

de que el más destacado jusfilósofo neo-tomista contemporáneo af i rma 
que "Santo Tomás de Aquino tiene razón cuando a l  explicar el libre 
albedrío atribuye una importancia decisiva a l a  capacidad del inte1eet.a 
para someter a crítica sus propios juicios, de suo j d i &  jndica7r. Por 
otro lado, sin embargo, parece que la voluntad no es verdaderamente 
libre en cuanto que solamente puede actuan sobre l a  base del juicio 
del intelecto y tiene que dirigirse automáticamente h,acia aquel objeto 
que el intelecto a l  valorar le presenta como deseable" "7. No obstante, 
el m i m o  Messner, que no está  de acuerdo con el intelectualismo, halla 
base para rechazar el planteo en el mismo Doctor Angélico, en u n  co- 
mentario de éste a la  &ica de A~istóteles  lT8. 

En realidad, tampoco podía ser Santo Tomás un  tríbutario obtuso 
del intelectualismo -ni mucho menos- en lo  que ,hace a humano, por- 
que en su obra desempeña un papel importantísimo el elemento emo- 
cional analizado en Ea conducta humana a! punto de que Copleston 
10 considera un antecedente de H ~ m e ~ ~ ~ ,  quien afirmaba que la  mo- 
ralidad es algo "que se  siente m á s  que se juzga". 

En tanto que San Agustín consideraba que la vida terrena no 
era niás que una preparación para la vida eterna, como correspon- 
día a su platonismo, en Santo Tomás los entes de este mundo tam- 
bien cobran finalidad "según su naturaleza", reconocible por la 
razón. La idea de finalidad cubre todo el pensamiento tomista: el 
hombre se realiza moralmente cuando adecua su conducta a su 
naturaleza, que está conformada finalmente o teleológicamente. De 

l77 MESSNER, JOHANNES, Etica ~ o c i d ,  ~díticu y económica a lu del 
Derecho Notuml, Madrid, 1967, p. 151. 

178 fdem, p. 152. 
'79 Suma W g i O O ,  1-11, C .  2248. 
' 8 0  (=OPLES~N,  op. cit., pp. 2523. 



allí que Santo Tomás reivindique la entelequia aristotélica y (haga 
de la antropología el fundamento de su derecho natural 18'. 

Santo Tomás distinguía el conocimiento racional y la fe, asig- 
nando al primero la condición de "cognitio per causas", lo que le 
permitía distinguir una teología "natural* al lado de una teología 
"revelada". Desde el pi-nto de vista de su teología "natural", Dios 
era la causa primera, con lo que probaba su existencia. 

Fundaba la ley natural en la participaciór del hombre de la 
ley eterna, pues "es expresión del plan divino del mundo y ema- 
nacibn de la razbn divina universal". Pese a ello, no sblo encuenira 
al derecho natural mediante la fe en la revelación divina, sino que 
trata de hallar su más fuwe fundamento en el mismo orden del 
ser. Es así como Santo Tomás procura fundar una teoría del dere- 
cho natural en la ontología, lo que hace que le otorgue iin amplio 
papel a Ia rizón, !o que es bien importante, aunque no sea del 
caso magdicar, considerando que todos los teóricos del jusnatura- 
lismo pretendieron fundarlo también en la razón. No obstante, hay 
que puntualivu que Santo Tomás concedib a la razón una impor- 
tancia mucho mayor en el conocimiento, de la que luego le con- 
cediera el protestantismo, puesto que siempre la teología católica 
fue más racionalista que la protestante, más inclinada al camino 
de la fe en la revelación (teología fidei)lE2. 

En su concepción antropológica Santo Tomás incluía la muta- 
bilidad del hombre. Distinguía, en consecuencia, dos grados en el 
conocimiento del derecho natural: el que corresponde a los prime- 
ros principios -como que hay que hacer el bien y evitar el mal- 
y el correspondiente a la relación de estos principios con las situa- 
ciones concretas. En tanto que los primeros son considerados inmu- 
tables y conocidos por la "sindéresis", los segundos son mutables, 
porque distinto es el contenido de la situación corrcreta. El proble- 
ma de la pena de muerte pertenece, para Santo Tomás, a esta 
segunda categoría de principios mutables del derecho natural, para 
cuya justificación se hace menester consultar el .bien común en la 
relacibn situacional concreta "3'3. 

El pensamiento tomista tiene el mérito de querer fundamentar 
todo el derecho natural a partir de una imagen del hombre, es 
decir, de lo antropológico, pero esa imagen del hombre no era al- 

l a 1  WVRTENBERGER, Th., op. cit., p. 753. 
ln2 ldem, p. 749. 
188 Idem, p. 7545. 



canzada sólo por Ia razón, sino también en respetable medida por 
]a fe, al punto de que toda su antropología concebía al hombre 
como contrafigura de Dios, destinado a Dios como fin último. 

Santo Tomás llamó "sindéresis" a la facultad de la razón prác- 
tica para reconocer el bien y el mal, con lo que hacía de la concien- 
cia individual una fuente de conocimiento del derecho. Si bien no 
le asignó a la conciencia el mismo grado de autonomía que se le 
reconocería siglos después, ello se debió a que en ella abarcaba 
tanto lo que el conocimiento alcanzaba por la vía de la raz6n, como 
lo logrado por la senda de la verdad revelada. De allí que razón 
y revelación fuesen dos aspectos de la imagen de la conciencia, 
unidos por Santo Tomás en su filosofía y en su tmría del dedecho 
naturd. 

Pese a que frecuentemente Santo Tomás cayó en la misma 
trampa que todos los derechos naturdes de corte idealista (en el 
sentido que le asigna Welzel a la expre~ión)'~', no evitando el pe- 
ligro de  considerar como adecuado a lo natural lo que antes ,había 
considerado ya bueno, no puede negarse que transitó sendas que 
aún hoy conservan valida les. Resulta cierto que avanzó en el con- 
ceptd de persona humana, al punto de poder afirmar que si éste no 
fue enunciado por él en la forma en que lo entendemos hoy, fue 
debido a que este concepto contemporáneo no pudo surgir plena- 
mente hasta las condiciones creadas por el industrialismo y el libe- 
ralismo, no obstante lo cual, dejó disponibles los elementos para su 
config~ración'~~, avanzando más que San Agustín, puesto que lo 
hacía sobre una base aristotélica (realista) y no platónjca. 

En cuanto a sus consecuencias para nuestros efectos, Santo 
Tomás emprendió la tarea de aproximarse a lo antropológico para 
fundamentar el derecho, tratando de hacerlo en una forma racio- 
nal, al menos en la medida máxima tolerada por las condiciones d e  
su tiempo, y teniendo el mérito de emprender el camino por una 
vía realista. A diferencia de San Agustín, que consideraba al Esta- 
do y al derecho como una suerte de mal necesario para los que no 
se rigen por la ley eterna lU7, Santo Tomás partía de Aristóteles y, 
por ende, afirmaba que el Estado es una necesidad del hombre que 
se funda en su naturaleza social. Como vimos, la concepción agus- 

'84 Llama así al &echo natural de cwrte platónico, es decir, desarrollado 
"de manera paradigmática para tqlw los tiempos" (op. cit., p. 11). 

lU5 W~RTENBERGER, op. cit., p. 756; WEIZEL, Natvrecht, p. 84. 
lsa Cfr. MESSNER, p. 44. 
lE7 De liber~ arbitrio, 1, XV. 



tima era una garantía de liinitación del derecho penal frente a la 
conciencia individual, pero fue finalmerite neutralizada por su base 
de sustentación idealista. El camino tomista, si bien ofrc:cia mayores 
garantías, fue bastante tergiversado, por sus intérpretes -y aún lioy 
suele serl*, dado que frecuentemente su concepción del EbtiiJo 
como necesidad natural fue maiiejada en forma idealiqta, id(mtifican- 
do la necesidad natural del derccho y del Estado con una concepcir'Jn 
determinada del Estado. Así se pretendió encontrar en el concepto 
aristotélico-tomista del Estado la garantía ideológica del Estado mo- 
nárquico, feudal, etc., lo que hizo que el liberalismo atacara este con- 
cepto, alzando la bandera del contractualismo. 

118. Duns Escoto y las perspectivas que se desprenden del de- 
bate escglástico ls4. La posición de Santo Tomás respecto de la vo- 
luntad divina, como vimos, era totalmente intelectualista. Para ello 
Santo Tomás partía de la realidad de los principios metafísicos, tales 
como el principio de no contradicción, por ejemplo. En el campo 
opuesto, se afirmó la subjetividad de tales principios -corriente 
que se conoce como "nomina1ismo"-, afirmando que no pertenecen 
a lo objetivo y real y que, en consecuencia, no son limitativos 
de la voluntad divina. Esta senda fue abierta por Duns Escoto 
(muerto en 1308), quien afirmaba que Dios no está limitado por 
la razón, lo que implicaría una negación de su omnipotencia. La 
consecuencia inmediata de este pensamiento es que la razón no 
nos conduce a la verdad. 

Que todo e s  posible para  Dios significa que Dios no está  some- 
tido a l a  ética ni a la razón. Esto indica que los "innumerables 'no 
puedes' dictados por la razón, y los aún más  innumerables 'debes' im- 
puestos por l a  ética, no nos conducen a l  principio supremo, a la  ultima 
fuente del ser"I8Q. E& pensamiento conduce a una inconciliabilidad 
absoluta en& razón y fe, para  l a  cual la religión es un escándalo de 
la  razón. "Dichoso el que no se escandalice de mí", decía Jesucristo 
y Kierkegaard llegó a a f i rmar  que es- palabras están en la base misma 
de l  Cristianismo 100. 

las kbre Duns Escdo: HARRIS, CHARLES REGINUD SCHILLER, DUR~ 
ScScotuP, Oxford, 1927; B-NI, E m ,  Dum Scoto, Brescia, 1945; obras: Duns 
Scotus, Joannes, Opffa umnb, Vaticano, 1950. 

l S 8  (=IIESTOV, LEÓN, K i e r k e g ~ r d  y .b filosofía existenciol, Bs. As., 1951, 
p. 227. 

'*O CHES'IDV, op. cit., p. 73. 



Si a la verdad no se llega por la razón, sino por un camino emo- 
cional, desde el gran debate escolástico hasta hoy hay quienes, de- 
clarando la incompatibilidad entre ambos caminos, se lanzaron irre- 
frenablemente por el camino de la razón o por el de la fe. En la 
perspectiva de los siglos, vemos romo los racionalistas siguieron la 
razón, Kierkegaard siguió a Dios, y Nietzsche se quedó sin Dios 
y sin razbn. Duns Escoto no llegó tan lejos. sino que se limitó a 
01)sen-arle a Santo Tomás que se había lanzado demasiado por el 
tainino de la razón. 

Fue Kierkegaard en el siglo pasado quien extremó el planteo de 
l )uns  Escoto. Duns Escoto "rio se atrevió a admitir que Dios pudiera 
11aet.r que lo que ha  sido no fuera, así como no se atrevió a poner en 
&da  el principio de contradicción. Estaba convencido de que aquí co- 
mienza el dominio de ias  verdades increadas. independientes de todo, 
y de que. por consiguiente, .aquí nos vemos obligados a reconocer  lo^ 
Iímites de todo poder divino. Pero ante los horrores que se abatieron sobre 
Kierkegaard. esas verdades también se tambalearon: para  Dios todo 
es posible; Dios puede hacer que lo que h a  sido m fuera;  Dios se halla 
pvr encima del principio de contradicción. Está por encima de todae 
l a s  leyes" IS1. 

Esta ilimitación de la voluntad divina barre con la razón y en- 
tronca con la idea judía de la  divinidad, defendida e n  el cristianismo, 
antes que por Duns Eseoto. por S a n  Pedro Damián, y luego, más 
abiertamente extremada por Guillermo de Ockham. Abraham alzando 
s u  cuchillo s o b  Isaac, y los judíos llevándose los bienes de los egip- 
cios. son cuestiones que preocuparon enormemente a la escolástica me- 
dieval y que reverdecerá Kierkegaard muchos siglos después. 

La consecuencia más directa que tiene el pensamiento escotista 
en el a m p o  jurídico-~enaI, es que hace tambalear todo límite a la 
actividad del legislador. Cuando Dios es liberado de las ataduras 
de la razón, porque el bien y el mal dependen de su voluntad y 
no de la razón, se tiende el puente para que el homfbre quede libre 
de cualquier limitación impuesta por la razón y el bien y el mal 
pasen a depender 5610 de la autoridad. 

Cuando Duns Escoto afirma que lo eterno no es la ley sino 
el legislador aisla todo el ámbito de lo ético del ámbito del ser, 
Y ya su derecho natural no puede fundarse en el ser del hombre 
ni en ninguna ontología. Su derecho natural "se funda en un orden 

'O1 C H E S ~ V ,  op. cit., 253-4. 
'02 V. WELXEL, Natuwecht, p. 75. 



de valores que ya no tiene su correspondencia y fundamento en la 
esencia del hombre, sino que se limita a unas pocas normas que 
sólo se ocupan de la relación del hombre con Dios" lg8. 

De esta escisión entre ética y razón surge como consecuencia 
una ineludible tendencia al positivismo jurídico, que luego desarro- 
U6 el discípulo de Duns &coto, Guillermo de Ockham, quien e- 
m6 su posición hasta el límite de afirmar que Dios podía ordenar 
el odio contra sí mismo, con lo que eliminó el Último resto de con- 
tenido material de la ética, sacrificando al voluntarismo incluso los 
dos primeros mandamientos del Decálogo 'O4. 

La oposición entre tomismo y escotismo fue extremada por los segui- 
dores de ambos pensadores, hasta un  pnnto al que niilguno de ambos había 
llegado en sus opiniones dispares. En  tanto que Santo Tomás armonizaba 
autorid'ad y razón, el escotismo propugnó su separación. Con razón dice 
Tillioh que "el último paso fue l a  separación de rozón y autoridad. Duns 
&coto y Guillermo de Ockham, el nominalista, afirmaron que la razón 
no se adecúa a la autoridad, a la tradición viva, no puede expresarla. 
Esto se afirmó de manera muy tajanto en el nominalismo posterior. Sin 
embargo -agrega- si la razón no puede interpretar la tradición, ésta 
se convierte en autoridad en un sentido muy distinto. Se convierte en 
la autoridad suprema a la cual debemos someternos a pesar cie que 
podamos comprenderla. A esto lo llamamos positivismo" 194bia. 

Esta impronta irracionalista iniciada por Duns Escoto tuvo eI 
benéfico efecto de colocar a la corriente tomista en la situación 
de sostener un derecho natural independiente de la voluntad de 
Dios, desplazando de este modo la concepción teocrática del Estado 
y del derecho, convirtiéndose así en el paso previo para toda la 
secularización racional del derecho natural y reforzando su posición 
que procura fudamentar cada vez más al derecho natural en la 
pregunta antropológica ' O 5 .  

No debe pensarse que el planteamiento tomista fue aceptado pacífi- 
camente en su época, puesto que pretender hallar una razón a la verdad 
era casi escandaloso. "Esta obra irenovadora suscitó la reacción de los 
teólogos conservadores, formados en un ambiente profundamente religioso, 
impregnado de ideas agustinianaa (de inspiración plat6nica) y acostum- 

'93 STRATENWERTH, CU1VTHW, Die Nafurrechtdehre des lohmnes Dum 
Sconie, Gottingen, 1951, p. 115. 

Ibidem. 
194UIs TILLICH, PAUL, Pensamiento ctMtiano y cu~tura en occidente, Bs. 

As., 1976, p. 161. 
'05 Ibídm. 
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brados a ver en todos los seres signos que llevan al hombre a elevarse 
a 10 sobrenatural. Llegó a parecerles herético buscar la razón de las cosas 
en sí mismas y el adoptar ideas elaboradas con prescindencia de la 
fe" 196. De allí que muchas afirmaciones del Aquinatense hayan sido 
objeto de condenas en su tiempo y después de su muerte, por parte de 
distintas autoridades eclesiásticas. 

Cualesquiera hayan sido las diferencias entre Santo Tomás y 
~ C I S  Escoto, lo cierto es que a partir de ambos se abrieron dos 
*nderos filosóficos constituídos en escuelas -la dominicana y la 
franciscana respectivamente- que extremaron las posturas, haciéndo- 
las cada vez más inconciliables e intransigentes. La fuerza que puso 
en esa lucha la comente tomista, tratando de fundamentar el dere- 
cho natural en base a una voluntad divina racional, es decir, mar- 
ginando la voluntad divina entendida como omnipotencia frente a 
la razón, le fue inclinando cada vez más al descubrimiento de una 
base racionalmente reconocible a partir de un concepto del hombre 
igualmente accesible a la razón, tendencia que siguieron luego los 
jusnaturali~mos racionalistas secularizados. 

La cuestión acerca de la naturaleza divina y de la omnipotencia, 
debatida en la gran disputa escolástica entre estas corrientes, no es 
una mera cuestión teológica, sino que en nuestro terreno, representa 
la pugna entre el jusnaturalismo y el positivismo, en versión de la 
época. 

Cuando se seculariza el planteo, el voluntarismo es incapaz de 
fundamentar antropológicamente al derecho penal, en la medida en 
que pretenda que el hombre ocupa el lugar que pretenden que Dios 
deje vacante, como también en la medida en que caiga en una 
concepción biológica del hombre. Si bien ambas posiciones volun- 
taristas anti-antropológicas se entrecruzan frecuentemente 19', la pri- 
mera da lugar a un "ateísmo místico" que cae en la más completa 
alienación voluntarista, cuyo engendro es la alegre bestia rubia 
irresponsable, el Oberrnensch. El "zoologismo", por su parte, que no 
reconoce ninguna dignidod al hombre, ni siquiera emergente de una 
complejización nerviosa filogenética determinante de un cambio 
cualitativo, cae en una "naturaleza" humana que se identifica con 
10 instintivo, esto es, con la "parte" animal del "animal racional". 
Hijo del primer voluntarismo antropológico es "el derecho" pena1 

I9.3 PONFEZWADA, GUSTAVO ELOY, Introducción a¿ Tomisnio, Bs. As., 
1978, P. 72. 

1" Se cruzan hasta el punto de sostener que el hombre puede llegar 
a ser Dios (Cfr. RADHAKRISHNAN, El concepto del hombre, p. 7 ) .  



nacional-socialista y las autorizaciones para experimentar en 'anima 
nobili" ''" y del segundo, las leyes que autorizaban la esterilización 
de delincuentes, propugnadas por algunos positivistas, que van 
parejas con las anteriores y que, lamentablemente, se han sostenido 
en algunas de las cátedra de Buenos Aires hasta no hace muchos 
años. 

Sin embargo. esto no hace más que demostrar que el volunta- 
risrno puedc l~crdersc y fundamentar un derecho penal siii Iímitc 
represivo alguno, pero esto no puede entenderse como un elogio 
del racionalismo, cuando se lanza a la búsqueda de un derecho na- 
tural idealístimmente entendido, puesto quc este camirio también 
puede llevar a extravíos cn los qiic se perdió parcialmente c.1 mis- 
mo Santo Tomás, al querer justificar con la raz!jn la esclavitud y la 
guerra contra los infieles, con lo que dio el fundamento para las 
guerras de conquista 19@. 

De allí qué no todo -ni mucho menos- haya sido negativo 
en el aporte de Duns Escoto. En principio, ya vimos que impulsó 
al tomismo por el camino del racionalismo y de la fundamentación 
antropológica. Por otra parte, el voluntarismo reivindicó la primacía 
a lo particular, entroncando con el nominalismo, que es "una visión 
dinámica, progresiva y liberal del mundo"20", apartándose radical- 
mente de las "ideas" platónicas, que ensombrecieron el pensamiento 
agustiniano y cuyos ecos todavía se hacían sentir en Santo Tomás, 
al menos cuando de explicitar el derecho natural se trataba. 

Por  cierto que este pensamiento escotista tiene también un sig- 
nificado político en la época, pues el pensamiento teológico tenía que 
esquivar algunos e~col los  y, para  ello, Guillermo de Ockham, que -como 
v i m o g  fue más nominalista y voluntarista que Duns Escoto, se  apro- 
ximó a lo que entonces se conwía como "temía de l a  doble ~ e r d a d " ~ 0 1 ,  
lo que resultaba coherente con la posición política de Ockham, quien. 
luohaba contra Juan  XXII y por el emperador de Baviera?02: el par- 
tido del emperador .se veía favorecido por la negación d e  ideas con 
un intérprete oficial 203. 

'o8 V. MITSHC~LICH-MIELKE, M e d i c t ~  disumana, Documenti del Pro- 
cesao di Nhmberga contro i medici nazisti, Milano, 1967. 

lee  V. WELZEL, Naturrecht, p. 66. 
Zo0 HAUSER, ARNOLD, op. cit., 1, 337; sobre el nominalismo voluntarista,. 

también VERDROSS, 138 y SS. 

2@1 La teoría de  la "doble verdad" ST origina m Sigerio de  Bravante y 
se le da este nombre tiempo despiiés (Cfr. B. DELFGAAUW, H i d h  de 14 
Filosofía, trad. de Francisco Carrasquer, Buenos Aires, 1966, p. 118). 

202 V. GILSON, 593. 
HAUSER afirma que el dualismo de ia "doMe verdad  se encuentm 

también en el gótico medieval (1, 305). 
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~1 pensamiento escotista no llegó a los extremos de varios siglos 
(iespués, en que ye interpretó la caída bíblica como la  facultad del 
L9nwimiento del bien y del mal "A'. Duns Escoto no ex? batió contra toda 
razón y conocimiento no revelado, sino sólo contra l a  razón como bus- 
cadera de verdades eternas que, frecuentemente, i r r i tada por la  ex- 
periencia, termina e n  "ritcionalización". Duns Escoto decía: "Los que 
niegan que algo sea contingente, que sean expuestos a l a  tor tura hasta 
que admitan que es  posible no torturarles" (Is t i  qui negant aliquod 
m c m t i n g m s  ezponendi sunt tcrrmentk quousque concgdant poaai- 
hile est non torquere). Con este pensamiento e n t r o n a r á  en nuestro 
siglo toda la corriente del pensamiento existencial. Si bien todo el exis- 
tencialismo pone su acento en la caída, esto no significa que implique 
una complacencia frente a l a  misma'u5. Tanto la  "mediooridad" de 
Icierkegaard, como la existencia "banal" de Heidegger, l a  "constric- 
cion niveladora" de Jaspers, o la "sofooante tristeza de un  mundo or- 
denado sobre la idea de función" de Marcel, af i rma el existencialismo 
que de sí mismas h a n  de sacar f u m a s  para  salir de l a  "caída" que 
implican, sea por l a  intensidad apaaionada del creyente frente  a Dios 
(Kierkegaard), por la angustia (Heidegger), por l a  opción radical 
que cada hombre debe hacer de sí mismo en una sibuación originaria 
dada ( Jaspers ) ,  o por l a  densidad del pensamiento corpóreo de nues- 
t r a  participación en el universo (Marcel). Lo importante es que el 
existenci'alisn-io clama contra el "dejarse vivir" y p m l . a m a  que de ese 
mismo "dejarse vivir" saldrá ( y  sale) el existir auténtico, como toma 
del timón de la existencia. E n  este sentido implica una  f e  e n  el hombre 
que va  más allá de cualquier razón que pretenda fundar  una  ética in- 
mutable2lJ6. E n  su esencia, es el pensamiento más revolucionario y li- 
berador, 16 que obtiene a part i r  de la afirmación de la  contingencia, 
que se remonta a Dauns Escoto. 

Chestov no llega al fondo del pensamiento del Doctor Sutil y de 
su metáfora, cuando objeta que el tormento puede que nunca llegue a 
hacer reconocer la posibilidad de su propio fin, extrañándose de que 
el Dwtor  Sutil no haya visto esto. A nuestro juicio lo vio con toda 
claridad: quien quiera seguir sufriendo tortura, seguirá, y quien quiera 
hacer cesar la tortura, cuando asuma su existencia, cesará. Quien 
quiera evitar tormento, cediendo a la  verdad e n  forma condicionada, 
será sólo un torturado sometido a pasajero analgésico. E n  el fondo, 
hay una f e  incomparable: ningún analgésico es capaz de anular la 
que de humano hay en el hombre. L a  inhumanidad saca fuerzas de 
sí paFa impulsar lo humano. El  hombre se rá  humano aunque se re- 
sista: és ta  es la profunda verdad del pensamiento existencia1 que s e  
remonta a la contingencia resaltada por Duns Escoto. 

'O4 V. Cmsmv,  LEÓN, ap. cit., 263. 
' O 5  PRLYI, P I ~ o ,  E x i s t 4 i s í 1 1 0 ,  Barcelona, 1957, p. 7. 
' 0 6  Idem, p. 6. 



TEoRÍA DE LA (IIENM DEL DERECHO =AL 

Si bien Santo Tomás no había sido intelectualista en cuanto al 
plano antropológico (puesto que su intelectualismo se limitaba a lo 
teológico), al cargar Duns Escoto el acento sobre el aspecto de auto- 
nomía de la voluntad, recalcó el enfrentamiento con Zas pcxriciones 
intelectualkta, que pretendían la dependencia de la voluntad huma- 
na del c~nocimiento del ,bien, rechazando como no humanas las que 
se apataban de lo que cada quien consideraba bien, lo que en el 
plario penal terminaba en la justificación de cualquier coerción para 
obligar al hombre a ser "humanon, suprimi6ndolo en caso de no ser 
posible, por representar un peligro para la "iciea" de "humanidad". 

Esto no implicó que Duns Escoto haya caído en un voluntaris- 
mo irracionalista, porque admitía que al acto de voluntad precede el 
conocimiento racional (al igual que Santo Tomás), advirtiendo sólo 
que ésta no es la que determina el acto de voluntad, sino la que 
lo guía. "Los actos de razón -decía- son para la voluntad, sólo 
conditiones sine quibus non, no coBditiones per qUas" 207. De allí 
que no sea del todo exacto afirmar que la "supremacía de la vo- 
luntad -reconocida por Duns- confiere a la vida moral del horn- 
bre un carácter de arbitrariedad irremediable" 208. 

En realidad, según las Últimas investigaciones de la psicología 
voluntarista de Duns Escoto, p a w n  acortarse las distanciae con 
Santo Tomás en el plano antropológico. Af iman  los estudiosus d d  
problema que, si bien en París el Doctor Sutil había sostenido la  tesis 
de la  causa!idad del querer, en el curso de Oxford reconoció una cau- 
salidad parcial al intelecto, y en esta segunda fase de l a  doctrina es- 
cotista se defiende una "vía media" en la concurrencia de entendi- 
miento y voluntad en la producción del {acto volitivo, pese a que en 
dioha conjunción la voluntad es causa más principal y el entendimiento 
lo es menos principal, porque éste mueve par necesidad, en tanto que 
aquélla mueve con l i M  y confiere al a& ~esul tante  su carácter 
libre 209. 

Santo Tomás y Duns Escoto, que están lejos en el plano teológi- 
co y en sus consecuencias para el derecha natural, no están tan 
lejos en 21 plano antropológico, s610 que el segundo parece haber 

207 WELZEL, N a t m c h d ,  p. 68. 
208 Así lo entiende ABBAGNANO, 1, 519. 
209 D ~ A Z  PALOS, F E R N A N ~ ,  La base metafísica de la imputabüilidad: la 

libsrtud y su negnción en Hom. al R. P. Juliiui Pereda, Bilbao, 1965, p. 351; 
más específicamente y citado por ei anterior, C m m s  ARTAU, J., La doctrina 
escotista de la libertad a trauks del texto m'th, m "Semanas Españalas de 
Filosofía", Instituto "Luis Vives" de filosofía, 1957, pp. 341-4. 



!]amado más la atención sobre un fenbmeno que el primero nunca 
l l ~ g O .  La relación entre voluntad e intelecto es muy importante 
p;i~d nosotros, particularmente cuando Duns Escoto precisa que el 
,[,?P (E, sin Ea guía de Ia razón, se pierde. Esta "guía de la 

~ , i i i "  que reclamaba, es la condiciófi para que los pensamientos 
~ U L '  qrieren apoyarse en el amor al prójimo (las "éticas de  amor") 
r i  , cirsrrnlnquen en un derecho penal autoritario y represivo, que 
! \~~>1<,iien al hombre como persona, sustituyéndole en su elección. 

119. La mística. Nos es imposible apuntar todos los elemen- 
~s ,;iie para una fundamentación filosófica del dereoho penal surgen 

,'e! ixllsamiento medieval. Hemos tomado como puntos principales 
1 i. xeferencia a San Agustín, Santo Tomás y Duns Escoto, que re- 
-, acriran tres principalísimos hitos en la armonización de razón y 
?t . .  Quedan al margen muchos otros filósofos cuyo estudio ponneno- 
:=do desde nuestra perspectiva correspondería a una abra es- 
pecial. 

Digamos -cabalgando sobre siglos de nutrido pensamiento y sólo 
para demostrar lo ciclópeo de la  tarea a que mnunciamos- que hay 
r.i,mbrcs que es imposible callar. Asi, Eckhart, por ejemplo, nos muestra 
a las claras, con su retorno al idealismo n m p l ~ c o ,  que "todo acon- 
tecer en el mundo se convertia para él, en Último tármino, e$ un cono- 
cirnienta"2lo. Esta confusi6n entre el acontecimiento y el conocimiento 
tiel acontecimiento. es la confusión última de todo idealismo, la Teduc 
ción de todo a conocimiento, que al fin terminará en un inteleduaiismo 
encadenador de la  voluntad. Si volvemcs l a  vista al siglo IX, no pode- 
mos tampoco dejar de lado a Juan Escoto Eriúgena, que se sobre- 
pone a la visión pesimista del hombre y proclama sus excelencias, afir- 
mando que si estuviese libre de pecado sería divino, pues su entendi- 
mienb se identificaría con el entendimiento divino, senda por la  que 
se llega a identificar la comunicación humana con la coincidencia de 
entendimientos. En el siglo XII Abelardo distinguió el vicio del pecado, 
diferencia que es altamente significativa para nuestra cienci*a. A finee 
de la Edad Media, Nicolás de Cusa, en contra de Santo Tomás, pro- 
clama que todos los hombres nacen libres por naturaleza y que todo 
(lominio estatal sólo puede justificarse por consenso211, con 10 que se 
adelanta a las teorías contractualistas, aunque luego se  contradiga con 

teoría o r g a n i c i s ~  del Estado 212, contradicción en la  que -con ar- 
mmetitos positivistas- volvería a caer Spencer casi cinco siglos des- 

"" SAUER, E.  FR~EDRIM, Filósofos alemanes, México, 1973, p. 19. 
?ll ldem, p. 49. 
- 1 2  fdem, p. 51; también JASPERS, Conferencias y nisoyos, cit., 47 y SS. 



pués?'3. Ya cerrada la Edad Media cronológicamente, su pensamienb 
será continuado no menos brillantemente por !os últimos eecolásticos 
española, particularmente con la vuelta al objetivismo valorativo de 
Vázquez de Menchaca y los esfuerzoa de Suárez por conciliar la mu- 
tabilidad de los principios jurídicos con la inmubabilidad del derecho 
natural2I4, quienes junto con Vitoria pretendiemn acentuar la bondad 
de las cosas independientemente de la voluntad divina (y Vdzquez in- 
cluso con independencia d e  la misma razón divina) 216, lo que impulsó 
en gran medida la secularización del jusnaturalismo. 

De toda forma, lo que hasta aquí hemos visto fueron comentes 
del pensamiento en las que se reconocía a la razón una función 
más o menos importante en el conocimiento. Pese a estas comentes, 
en cualquier época existió también una comente contraria a todas, 
que quiso eliminar directamente a la razón como da de conoci- 
miento. La Edad Media no se salvó de esta regla y el gran signo 
de su irracionalismo fue la mística. Los grandes movimientos mís- 
ticas de la Edad Media condenaron a la razón y a sus defensores 
como falsarios de la fe. Toda la mística del siglo xn -y la posterior 
alemana- pretende una directa e inmediata ayuda divina que les 
proporciona una visión de la verdad. 

. De estas experiencias místicas no se librb ni el propio Santo Tomás, 
que dice haber tenido una visión que le determina a suspender la 
continuación de la Suma Teológica, porque "después de lo que Dios st 
dignó revelarme, me parece paja todo lo que he d t 0 " ~ 1 6 .  

El imiona l i smo  místico, que pretendió eliminar la  y dejar 
la fe como única vía de conocimiento, no fue un fenómeno Únicamente 
cristiano. Algazel representa Ia reacción mística en el pensamiento mu- 
s u l m h ,  contra la filosofía de Alfarabí y Avicena. Todas las obras de 
Avemoes fueron destruidas par entender que afectaban la  religión is- 
lámica, La filosofía medieval hebrea reconoce también una reacción ju- 
daica represientada por algunos autores de los siglos XI y ~ 1 1 2 " .  ACU- 
ear como irracionalista a todo el pensamiento medieval es incorrecto, y 
también lo es centrar la acusación sobre el cristianismo. El irraciona- 
lismo místico fue solo un movimiento y. además, no estuvo limitado al 
oristianismo, sino que fue una reaccion antifiloeófica común a la época. 

218 V. TIMASHEPF, N I ~ H L A S  S . ,  SociOlogical Theory, Zts N a t m  anc) 
G r w t h ,  New York, 1957, pp. 30 y SS. 

21' V. RECASENS SICHES, LUIS, La filosofía del Derecho de Francisco ' 
S d r a ,  MBxico, 1947. 

215 STRATENWERTH, GUNTHER, Die Natmechtskhre des Johannes Duns 
Scotur, Gottingen, 1951, p. 116. 

~ P L E S ~ N ,  Op. Cit., 'p. 8. 
217 V. ABBAGNANO, 1, 420; sobre Judá Haleví, G ~ N ,  op. cit., 347. 



Más adelante afirmaremos que la fe es una fuente de conoci- 
miento de naturaleza enteramente distinta de la razón, por ser "in- 
comunicalle" en el sentido en que es "comunicable" el conocimien- 
to empírico o racional y, por ende, inidóneo para fundar un 
derecho penal sobre la base de comunicación humana *le. NO es por 
ello, pues, por lo que traemos aquí a colación la cuestión de la mís- 
tica medieval. Lo hacemos porque la mística volverá a lo largo de 
la historia, cada vez que el pensamiento, cargado en exceso por 
las cadenas del intelectualismo, explote en irracionalismo. El idea- 
lismo, con su "intuicibn inmediata de lo absoluto e incondiciona- 
dO"220, fue preparando el camino para que en el siglo xm estalle 
el romanticismo y, con él, un gran interés acerca de  la Edad Me- 
dia 221. El romanticismo, como veremos oportunamente, tiene para 
nosotros una importancia capital 222, y SUS primeras manifestaciones 
con los románticos idealistas alemanes de los primeros años del si- 
glo XJX pusieron de resalto una clara orientación mística, que tuvo 
e1 benéfico efecto de redescubrir todo el pensamiento medieval, y, 
a la larga, de sacar a luz los brillantes aportes metafísicos de la 
época. 

Veremos luego cuáles fueron los aspectos nefastos del roman- 
ticismo sobre la ciencia penal. De momento, lo que nos interesa 
es poner de relieve que el pensamiento medieval dejó planteadas 
cuestiones que luego se repitieron y abrió senderos por los qpe 
aún hoy marchamos. Al intelectualismo del antiguo idealismo le 
opuso el voluntarismo y a la generalización le opuso el nomina- 
lismo particularizante. Con todo ello fue abriendo el camino .hacia 
la persona, pero también tuvo la contraofensiva irracionalista, en la 
que se pierde esta senda. Puede afirmarse casi, que el pensamiento 
posterior es un desarrollo secularizado de estas posibilidades. 

ZIS Sobre ello, MARCEL, ] w d  Metuphysique, París, 1927, 29, 48. 
?'9 V. la crítica de WELZEL, en Naturrecht, 219 y 5s. 

RIVACOBA, KrallSiSmO y detecho, p. 29. 
STEENBERGHEN, 18-9. 
V. infra, cap. X. 
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1. - SU GESTACIÓN 

1%. Su gestación. En este capítulo consideramos las conse- 
niencias penales más importantes de  ese movimiento que se inicia 
con una absoluta fe en la razón y que alcanza su punto culminante 
-como no podía ser de otra manera- con una investigación acerca 
de los alcances de la razón misma, que fue llevada a cabo por Kant, 
quien, al establecer mediante ella los límites para la razón, partiendo 
de la inaccesibilidad de la razón a las "cosas en sí" (puesto que todas 
las cosas se dan en tiempo y espacio), conduce a una concepción 
finita o limitada del hombre, contra la que reacciona el romanticis- 
mo, pensamiento al que dedicaremos el capítulo siguiente. 

El racionalismo penal se prepara prácticamente desde el cierre 
de la Edad Media l .  La corriente impulsada por Santo Tomás en 

En el campo de la historia de la filosofía del derecho, son importantes 
10s panoramas ofrecidos por WELZEL, Natmecht, 108 y SS.; V m ~ o s s ,  159 



aquella época, debiendo defenderse del voluntarismo, debió evitar un 
"positivismo divino" y, por ende, ir abriendo el camino hacia un jus- 
naturalismo secularizado. Vkquez de Menchaca, por ejemplo, echa 
las bases para un individualismo cristiano, rechazando con toda ener- 
gía cualquier concepción organicista del Estado. Como anuncio del 
advenimiento dei positivismo jurídico que escinde el ámbito político- 
jurídico del moral, cabe mencionar a Machiavelli, que exhibe una 
marcada tendencia a aislar sectores de la vida *, que será renovada 
luego por el neo-kantismo. La línea del pensamiento empirista, con- 
forme a la cual en la antropología jurídica lo "natural" va acentuando 
lo instintivo pasional del hombre, se abre camino con Hobbes y 
Locke, en tanto que la que fincaba lo "natural" en lo racional, habría 
de evidenciarse en Pufendort, Wolff y Leibnitz 

El Renacimiento (expresión de cuño teológico que significa 
'vuelta al origen") trató de regresar al pensamiento griego, particu- 
larmente a Plat6n y a Aristóteles, tratando de fincarse en sus versio- 
nes originales y no en sus interpretaciones medievales. Fue así como 
bus& en Plat6n los elementos para una renovacibn religiosa y en 
Aristóteles los elementos para una renovacibn científica Si bien se 
rechazaba a Aristóteles en sus concluciones científicas entendidas 
dogmáticamente, se tomaba su método y con él se pretendía edificar 
una nueva ciencia. Este fenómeno se explica, porque 'la oposición 
que llevaba la ciencia contra la tutela de la IgIesia se expresaba 
sobre todo indirectamente, buscando destruir la autoridad de Aris- 
tóteles. Se trabajaba con sus instrumentos y se combatía su nombre. 
La divisa, bajo la que se reunían los innovadores de las tendencias 
más diversas, era la e m a n c i p d n  cle la filosofur ~ o t k l ~ ,  pero 
la íntima necesidad que se expresaba en esta fórmula era la de 
liberar a la ciencia de la tiranía de la Iglesia"'. 

Al combatirse la entelequia, esto es, la interpretación teledógi- 
ca o espPúitualizada de la naturaleza, el materialismo lleg6 al extre- 

y SS.; a m  especia1 dreferenQa a nuestra ciencia, SC~AFFASTEW, F., La ciencia 
europea c i d  derecho penal en b épom &¿ H u m u n h m ,  trad. de J. M. Rodd- 
guez Devesa, Madrid, 19.5'7; B w r s ~ ~ m ,  A., Eccwnenismo histórico en Derecho 
Pend, en "Rev. Gral. de Legislac3ón y Jurisp.", Madrid, abril d e  1986. 

Cfr. VERDROSS, 164. SObre MACHIAVELLJ, VITALI, CUIDO, NiccOIO Ma- 
c h i a d i ,  a c m  d i . .  ., Milano, 1928; OXKLU, ADOLFO, intxducción a 11 Prin- 
cipe, 1 Disco&, Bs. As., s.d.; PRQzo~mr, GIUSEPPE, Vüu di Niccdd Machia- 
d i  fiorentino, 1980; BRION, MARCEL, MaquicPuelo, Genio y destimu, Bs. As., 
1951. 

S Cfr. ABBACNANO, Ii, 53, 72 y 85. 
4 WWELBAND, G., StOriO de& filosofia mocbna, trad. de Aldo Ober- 

dorfer, Firenze, 1925, i, p. 11. 



mo de querer aplicar las explicaciones mecanizadas a la vida ani- 
mada y a la acción humana6, afirmando Hobbes que "eni todo 
acontecer domina un determinismo material", con lo que llegó a 
negar la voluntad li'bree. Un límite a este materialismo en las 
puertas de la acción humana lo pone Descartes, que al establecer 
que la razón es el carácter diferencial entre el mundo humano y 
el de la naturaleza, llega a afirmar que los animales -a diferencia 
del hombre- son autómatas complicados Quedaba así abierto el 
camino para una escisión en el mundo: el mundo natural y el 
mundo humano, cada uno con sus propias 'leyes". El mundo espi- 
ritual y el mundo físico se separaban y el primero aparecía seña- 
iizado por la razón. Pero a 10 largo de este período, también el 
concepto de razón se habrá de hacer problemático. La razón cum- 
plía para Descartes una función mucho más amplia que para 
Hobbes; Pascal dejó amplios campos del hacer humano fuera de 
la razón; Spinoza la concebirá como 'la facultad de establecer y 
reconocer relaciones necesarias, mientras que para Leibnitz es la 
simple posibilidad de establecer relaciones" y Vico llevó el con- 
cepto de razón de Leibnitz a la hís oria. Ello hizo que, a partir de t 
entonces, la palabra "razón" haya perdido "su simplicidad y su 
significación unívoca" g. 

De esa época, proclive a las escisiones, proviene tambihn la 
distinción entre moral y derecho fincada en señalar a la primera 
como norma de conducta interna y al segundo como norma de 
conducta externa, distinción que Welzel atribuye a Thomasius lo y 
Verdross a Bellarmino ll. Este será el origen de la concepción del 
delito, que llega hasta nuestros días, y que parte de escindir ana- 
líticamente lo objetivo y lo subjetivo del mismo. 

Excede nuestro propósito el análisis de las políticas penales de laa 
utopías ~nacenitistrirj. En ellas pueden encontrarse antecedentes direc- 
tos de lo que serían pulidas teorías de siglos posteriores, pero esta "po- 
lítica peneai de utopía" no ejerció influencia inmediata sobre la legb 
]ación y la docírina penales de !a época. Cabe apuntar, por ejemplo, 
que en Tomás Mora se observan claras tendencias car?.eccionalisEis, el 

". WELZEL, Naturrecht, 131. 
MAFÚAS, JULIÁN, op. cit., p. 246. 
V. RUSSEU, BERTRAND, op. cit., 561. 
ABBAGNANO, 11, 253. 
CASS~EFI, ERNsT, Filosofía de la Ilurtracio'n, México, 1972, p. U). 

lo WELZEL, Recht und SittZichkeiY, en "Fest. f .  Schaffastein", pp. 45-51. 
'1 V. VERDROSS, 154-5. 
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origen de nuestra libertad condicional y del régimen progresivo de eje- 
cución penal I z .  

lb el campo propiamente penal, hemos visto la importancia 
que han tenido los prácticos '" a quienes con las debidas reservas 
puede calificarse como los positivistas jurídicos de la época. 

Contra el "positivismo" práctico del renacimiento embatirá el 
pensamiento iluminista y racionalista, caracterizado como pensa- 
miento político-penal dirmador de derechos humanos anteriores a 
toda ley positiva. Una vez plasmado este pensamiento en ley -par- 
ticularmente con la codificación penal-. daxá lugar a un nuevo 
positivísmo jurídico, que será el de los exégetas interpretadores de 
los códigos. A este nuevo positivismo se le opondrá el positivismo 
sociológico o criminológico, que afirmard la existencia del delito 
en el mundo de la naturaleza y la posibilidad de reconocerle más 
o menos independientemente de toda ley positiva. que en algunas 
de sus consecuencias será receptado por los códigos que siguieron 
a los primitivos, y que darán lugar a una contra-reacción de m- 
rácter dogmático, en Ia que algunos pretendieron ver una "pax 
dogmática", contra la que recientemente volverá a embatir toda la 
corriente que pretende exp!icar el delito sólo desde el fin y los 

4 
medios de la pena, aunque eventualmente la llama "medida". Esta 
perspectiva da la sensación de un movimiento pendular que va del 
positivismo jurídico a la política criminal, pero que entendemos 
no debe interpretarse cT--.-.\ un destino ineludible de nuestra cien- 
cia, en una ac?itud rbcxpcl~:i sino como una verdadera búsqueda 
del -re a la que debemoi contribuir. El movimiento pendular 
va siendo más rápido, pero, dejando de lado las exageraciones y 
aadicdizaciones que en toda trovización nunca faltan, puede tam- 
bién afirmarse que el ángulo va siendo más obtii~o, en pos de un 
mayor equilibrio. Prácticaniente se ha llegado 2 Ia conclusión de 
que la política penal y la construcrión domát i t~ i  no pueden igno- 
rarse, buscándose la forma de reconocimiento y respeto mutuo, lo 
que engarza en gran medida con un problema general de la teoríl 
del derecho, cual e5 su gíado y forma de vinculacljú con la realidad 
social. No cabe duda de que, juzgadas con el criterio de nuestros 

3 FwMn= DE MOAEDA, FRANCISCO, Ton& &foto crimirua- 
:ato, Bs. As., 1943; PELS, MONIKA, Die Zuchthausser uon Utopta. e n  "Krimi- 
rialsoziologische Bibliographie", I T d ,  25, pp. 16 y SS. 

l3 V. supra, $ 66. 



días, la obra de Beccaria nos parecería un panfleto l4 y la lectura 
de Farinacio una tortura. Por nuestra parte, creemos -y toda la ex- 
psici6n de este Título pretende demostrar le  que la única vía 
para ensamblar la política penal y la construcción jurídico-dogrnáti- 
ca es una común base ontológica, que sólo se logra en una adecuada 
fundamentación .antropológica de la misma. 

Por supuesto que durante los inquietos siglos de la llamada " e ~ a d  
nioderna" europea no faltaron tentativas de fundamentar la pena desde 
un punto de vista filosófico. Basta recordar, por ejemplo, que Leibnita 
concebía la pena de un modo que bien puede calificarse de "estético" 15, 

puesto que respondía a una necesidd. impuesta por el restablecimiento 
de la armonía del orden. 

En tanto que los prácticos se ocupaban únicamente de su "ciencia", 
hubo varias tentativas filosóficxs de justificar el poder absoluto, entre 
las que sobresalen las de Hobbes y Spinoza. Ambas son interesantes, 
puesto que, pese a que ambas partían de una cierta concepción antro- 
pológica, en lugar de propugnar una limitación crítica al poder punitivo 
del Estado, desembocaban directamente en una sipotemis del poder ab- 
wluto ' 6 .  

Para Hobbes (1588-1679) el estado natural era un estado de guerra 
"de todos contra todos", que genera miedo en el hombre y que, por 
ende, le impulsa a buscar la paz haciendo uso de su  razón. Esta bús- 
queda de la paz y la seguridad impuesta por la razón constituye la 
regla fundamental del derecho natural de Hobbes, que demanda el 
estado absolutista como única garantía posible. Cualquier concesión de 
poder por parte del jefe del Estado es una pérdida de  wueguridad que 
atenta contra la recta razón. Dentro de esta concepción el Estado es 
el único que puede proveer seguridad en la medida en que concentre 
poder; de allí la necesidad de que defina claramente lo prohibido. a m o  
puede verse, esta tesis es la apología misma del positivismo jurídico 
absolutista, ensayada por camino filosófico y fundada en el "derecho 
riatural" que sólo concibe al Estado como producto del miedo del hombre 
a su prójimo. Tácitamente esta ideología sobrevive hasta hoy en el fondo 
de pronunciamientos judiciales frecuentes enúre nosotros, que renuncian 
a una sana interpretación racional de las leyes, enmarcada en el prin- 
cipio republicano de gobierno, invocando una nebulosa "seguridad ju- 
ridica". Quizá pueda irse más lejos y afirmar que, separando un tanto 
el velo de aparente objetividad que cubre cualquier positivismo jurídico, 

'4  El estilo panfletario de la obra de Beccaria lo pone de manifiesto 
Piero Calarnandrei en ei prefacio de la obra del ilustrado milanés (V. p. 17 
de la trad. portuguesa de Antonio Carlos Campana, S. Paulo, 1978). 

'"fr. IMPALLOMEWI, C .  B., Istituzhi di Diritto Penalo, Tmino, 1921, 
11 62. 

l W C .  LWPEN, W., Ferwmt?nologb del derecho natcrml, trad. de Pedro 
h.iartín y de la Cámara, Bs. As., 1968, p. 71. 



no sea difícil llegar a la  conclueión de que todo positivismo es tambihn 
un jusnatu~ralismo, sólo desarrollado con lógica férrea por Hobbes, que 
por pudar ideológico ningún positivista de cierto nivel intelectual ~e 
anima a desmollar  en nuestros días, aunque con envidiable ingenuidad 
lo hagan algunos magistrados penales. 

Por un camino algo diferente, Spinoza (1632-1677) también es 
un apologista de la omnipotencia del Estado. Consideraba que como los 
hombres no se comportan según m recta razón, sino de acuerdo con sus 
apetitos, la  mzón les señala la  necesidad de transferir su  poder a la 
sociedad como forma de superar la  angustia que genera la luchsa dea- 
ordenada de b s  apetitos humanos. E s  así que cada persona "traspasa 
a la  sociedad el poder que tiene", lo que hace que la sociedad "detente 
un dereoho de na tura lea  soberano sobre todae las cosas, ea decir, el 
poder supremo al que cada pereona s t a rá  obligada a obedecer, ya  de 
buena gana, ya por el temor del castigo supremo". Afirmaba Spinoza 
que el traspaso del poder era  total ,  "pues s i  h u b i a  querido reser- 
varse algún derecho, habrlan debido a l  mismo tiempo asegurame de 
que tenían el medio de defenderlo; pao como'm lo han hecho ni  habrían 
podido hacerlo sin dividir al Estado, y por consiguiente, sin deetruirlo. 
están por eso mismo sometidos enteramente a la voluntad del poder 
B U ~ ~ O "  17. 

11. - EL PENSAMIENTO I1,UMINISTA 

121. El i l d s m o  penal. La admisión de los "derechos del 
hombre en el derecho penal moderno no es el resultado de ninguna 
construcción unitaria, sino el de una amalgama filosófica y argu- 
mental bastante contradictoria, pero fundada en una actitud bási- 

a ca común, caracterizada por la elevación de la problemática de los 
derechos subjetivos al primer plano de la consideración jurídica, 
por oposición a las corrientes anteriores, siempre inclinadas a desta- 
car los deberes correlativos 18. El momento más importante de esta 
conjuncibn de pensamientos con esa sola característica común, ha 
sido denominado "Iluminismo", "Ilustración" "Siglo de  las Luces" o 
"Siglo de la Razbn", cuyo apogeo fue el siglo m 

Para nuestro propósito, este movimiento es de la máxima im- 
portancia, porque a partir de él se genera la forma contemporánea 
del derecho penal y también en su contradicción interna se hallan 
los gérmenes de las disputas posteriores. Por otra parte, a partir 
de él, salvo excepciones, podemos seguir la historia del pensamiento 

SPINOW, B., Tr(lCkEt~ Thedogico-Pditic~, Cap. XVI. 
' 8  Ch. VERDIPOSS, p. 193. 



penal desde el hgulo  de su fundamentación filosófica a travks de 
sus intérpretes penales le. 

Caracterizar filosóficamente a la Ilustración no es tarea que 
nos incumba, al menos en los detalles de las disputas que a su res- 
pecto median entre los historiadores de la filosofía. Simplemente, 
trataremos de señalar sus líneas generales. 

No es nada pacffica la cuestión entre los filósofos y, especial- 
mente, cuando de ubicar a algún pensador se  t~ata. Por ejemplo, m- 
pecto a Rousseau, algunos lo consideran un exponente de este pensa- 
mientozo, mientras que otros ven en él un antecedente claro del r e  
manticismo 21. 

Cabe consignar que tampoco es sencilla la distinción entre el 
pensamiento iluminista y el pensamiento revolucionario. A nuestro 
juicio, esta Última diferencia es política y 5610 eventualmente tiene 
una raíz filosófica. Mientras que la Ilustración pretendía política- 
mente hacer la "rwolución desde el poder", posición conocida como 
"despotismo ilustrado" ("todo para el pueblo, todo por el pueblo, 
pero sin el pueblo"), el pensamiento revolucionario proclamaba la 
necesidad de destruir ese poder, reemplazándolo por otro. Sea esto 
dicho sin perjuicio de observar que en la practica, tan elitista puede 
resultar uno como otro pensamiento. 

Puede afirmarse -sin lugar a un yerro grande- que la filo- 
sofía de la Ilustración es el producto de un entrecruzamiento de dos 
comentes bien diferenciadas: el racionalismo cartesiano y el empi- 
rismo inglés ". Precisamente sus contradicciones internas devienen 
de este cruce de corrientes intelectuales, que son las que permitie- 
ron que en la época en que los positivistas se enfrentaron con todas 
las concepciones filosóficas del hombre sustentadas como base para 
la fundamentación del derecho penal, tanto los positivistas como 
sus opositores reivindicasen para sí al pensamiento penal del Ilu- 

RSCHL, h, Der Einfluss der AufWa1~ngsphilosophie auf die Ent- 
wicklung &S Strafrechts in DoWn, Pditik und GRPetzgebung und VerglRichung 
da M i g e n  Bewgung mit den hachgen Refmversuchen, Breslau, 1913. 

Así, p r  ej., W m ~ a e m ,  op. cit., 1, 447 y ss. Cabe observar que 
.este autor considera tan importante a Leibnitz para el Iluminismo alemán, que 
le incluye en Cste (op. cit., 11, 14 y SS.). 

21 DILTHEY dice que interviene en la Ilustración "como un extraño" 
(Historia & lo FUmofio, Mhxioo, 1967, p. 173. 

22 Cfr. SP~WO, Um, Stocio del Dvitto P d  Itdho do Cesare Bec- 
at+u ai g i a i  mdd, TOMO, 193% p. 24; f k 1 - 6 ~  ONECA, JmÉ, en ''Rev. Est. 
Penit.", Madrid, 1984 (U)),  pp. 415-427. 



minismo, como su propio antecedente. Ainbos tenían razón, en 
cuanto a que en un sentido puede considerarse el antecedente del 
derecha penal liberal y en el otro el del preventivismo penal 

Si bien el Iluminismo es una combinación de cartesianismo y 
empirismo, el método que decía sostener invariablemente era el 
último. Así, oponía en cuanto a método el de Newton al de  Des- 
cartes. En tanto que la filosofía anterior había deducido sistemas 
partiendo de principios generales, los iluministas quieren partir d e  
la fhctico para llegar a los principios generales. Es así que su mé- 
todo es de análisis e mduccio'n: los fenómenos son lo dado y los 
principios lo inquirido ". Segúq Montesquieu, este afán de conoci- 
miento que mueve a los ilustrados por el camino de la inducción 
es una característica del alma humana 25. 

Como consecuencia de este método, el concepto de "naturaleza" 
de la Ilustración es distinto del escolástico: para la escolástica es 
un concepto normativo (la naturaleza del hombre es el "deber ser" 
del mismo), en tanto que en el IIuminismo se basa en el "ser" del 
hombre. De allí que sus "derechos naturales" sean concepciones ba- 
sadas en los sentimientos o impulsos del hombre (socialidad, miedo, 
felicidad, conservación, etc. ) . 

En cuanto a su concepción de la sociedad, en líneas generales 
recibió el pensamiento de Hobbes, aunque el contractualismo ex- 
preso se hizo más manifiesto en el pensamiento revolucionario y 
más tácito en el del despotismo ilustrado. 

Su concepción social "se construye sobre l a  ttwria del contrato,. 
cuyos pensamientos fundamentales recoge del pensamiento antiguo y 
medieval; pero lleva a cabo en estos supuestos Ea elaboración y trans- 
formación características debidas a la imagen del mundo propia de la 
ciencia natunil moderna. También en este campo se logra l a  victoria 
del método resolutivo y compositivo. La k o l o g í a  se configura según 
el modelo de la física y de la psicología analítica. Su procedimiento con- 
siste en que nos enseña a ver en la sociedad un 'cuerpo artificial' que 

compone de partes que ejercen entre sí una influencia recíproca. Lo 
que importa es conformar la  totalid4ad de este cuerpo de tal modo que 
ninguna clase particular de ciudadanos pueda a l k m  el equilibrio y 
la  armonía del todo en virtud de los privilegios particulares de que goce, 
sino que, más bien, todos los intereses pairticularee concurran al bien 
del taio y se subordinen a él"26. El problema político sería, así, una 

2 3  ANTÓN ONECA, op. cit. 
24 CASSIRER, ERNST, op. cit., pp. 21-22. 
2j fdern, p. 29. 
26 Idem, p. 6. 
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cuestión de equilibrio, y ha teoría de  l a  división de poderes de Montes- 
quieu, una manifestación de este concepto. 

Como valoración general de este movimiento, en cuanto a la 
búsqueda de una fundamentación antropológica del derecho penal, 
debemos distinguir dos aspectos: los valores jurídicos por él soste- 
nidos y la fundamentación de esos valores. Su signo positivo finca 
fundamentalmente en lo primero, porque contribuyó a barrer ele- 
mentos consagrados por la tradición y arraigados en los pensamien- 
tos penales más autoritarios y oscurantistas, al tiempo que nacía 
una nueva forma de investigación del derecho, que es el antece- 
dente inmediato de nuestra ciencia jurídico-penal. La Ilustración 
fue antitradicionalista 27, aunque con el objeto de restituir al hombre 
la plenitud de sus derechos. Con este objeto afirma la existencia 
de normas inmutables, que el legislador no puede afectar, teniendo 
el derecho una estructura objetiva reconocible romo la de la ma- 
t e m á t i ~ a ? ~ .  No es difícil reconocer en esto la huella platónica: 
Voltaire decía "De hecho iqué es ser libre? Es conocer los dere- 
chos del hombre y, una vez conocidos, se defienden sin más"28. 

En la fundamentación de estos valores era donde el Ilurni- 
nismo llevaba su falla, que habría de perseguir largamente al pen- 
samiento penal liberal con él emparentado, constituyendo su caballo 
de Troya: su teoría jusnaturalista tiene una raíz platónica, lo que 
hace de su "derecho natural" un derecho a cuyo conocimiento tiene 
acceso un círculo de iluminados, como no podía ser de otro modo, 
tratándose de una manifestación del "despotismo ilustrado". 

De esto surge la extraordinaria importancia que se concedió a los 
filósofos de esta época. Windelband dice al respecto: "Ninguna época de 
la historia humana ha tenido mayor respeto por l a  filosofía, nunca las  
grandes potenciss de la  vida social se han inclinado tan to  ante  su 
nombre, ni la exigencia platónica -de que los filósofos deben dominar 
O los dominadores filosofar- fue jamás satisfecha como en ese siglo, 
en que no sólo los problemas filosóficos eran objeto de conversación en 
todas las cortes, sino que ua verdadero filósofo ocupaba el trono de 
un reino que se afirmaba potentemente" 30. 

Se la describe por ello como contraria e incompatible con la fe. J m ~ w s  
rebate esta interpretación, a nuestro juicio con razón (V. La filosofío desde el 
punto de &a & la existencia, Méúco, 1965, pp. 71 y 6s.). 

28 CASSIRER, op. cit., p. 270. 
29 Gt. pur CASSIRER, p. 279. 
30 WWDELBAND, op. cit., T. 1, p. m. 



78 a T d  DE LA CLENM DEL DEREMO PENAL 

Aquí debemos volver a insistir en algo que afirmáramos en el 
capítulo anterior: cuando se sostiene la existencia de un orden obje- 
tivo de valores y de ello se deriva la legitimidad de una legislación 
penal, este derecho penal, así fundado, no reconoce más limitación 
que la del sistema mismo de valores en que se funda. La diferencia 
que hay a favor del Iluminismo frente al platonismo penal, es que 
el sistema de valores del primero se halla más cerca de 1w resulta- 
dos de una fundamentación antropo1ógica adecuada. 

Una idea común en la ilustración y acervamente criticada, fre- 
cuentemente por no h d x r  sido suficientemente comprendida, es su 
fe  en el progreso. Se trata de un concepto elaborado fundamental- 
mente por Voltaire, Condorcet y Turgot, según el cual el orden de 
la historia es progresivo, aunque no necesariamente taI, consistien- 
do este progreso en el predominio cada vez mayor de Ia razbn como 
guía de las actividades humanas >l.  Esta fe en el progreso -enten- 
dido como progreso de la radn humana- tendra frutos en comen- 
tes del pensamiento totalmente alejadas del iluminismo y, quiz4 no 
pueda concebirse una teoría jurídica sin una cierta dosis de la mis- 
ma, aunque más elaborada que su simplista formulación en la 
ilustración. 

Una versión corrtemporánea de la id- de progreso se halla en 
el pensamiento de Teilhard de Chardin, quien formula el planteo en 
estas palabras:. "Optimismo y pesimismo absolutos. Ehtre amboa, nin- 
guna posible solución media, dado que por naturaleza el Progrem lo ea 
todo o es nada. Dos dileccianes, y sólo da, una hacia lo alto, l a  otra 
hacia abajo, sin ninguna posibilidad de quedar suspendidas a media 
alturaw3?. Ante esta disyuntiva, el p a n  pensador jesuita responde que 
por una u otra respuesta no hay ninguna evidencia tangible, pero pre- 
senta lo que llama "invitacjone racionales para un acto de fe" 

No obstante, tampoco puede entenderse a ésta como la única mani- 
festación de fe en el progreso que hay en el pensamiento contempo 
ráneo. porque en cierta f a m a ,  el neo-escolasticismo jurídico encierra un 
acto similar, al concebir al m h o  n a t u ~ a i  como un esfueno conti 
nuado por su descubrimiento progresivo. "El intento de reanudar la línea 
de desano110 de la teoría tradicional del Derecho nabiird, tiene ya a 
primera vista la enarme ventaja de que se apoya en el ininterrumpido 
esfueno de la mente humana durante más de dos mil años: esfuerzo 

Cfr. ABBACNANO, 11, 361 y SS. 

32 TEILHARD DE C ~ ~ I N ,  PIERBE, El fendmeno humono, Madrid, 1885, 
p. m. 

WEUU, Naharscht, p. 11. 



que incluye también una autocrítica que no es posible encontrar en 
ninguno de los ot- sistemas de ética" 34. 

Antes de ocuparnos del pensamiento penal de los pcnalistas 
iluministas, nos detendremos en los puntos de vista penales de 
algunos autores que contribuyeron descollantemente en esta co- 
rriente, sin ocuparse especialmente de nuestra materia, sino dentro 
de un más amplio contexto de pensamiento. 

Si tomamos como primer criterio de aproximación las ideas de 
Montesquieu y de Kousseau ", no en general 36, sino sólo a los efec- 
tos de oponer las dos diferentes concepciones de la sociedad que 
los movían y, como consecuencia, el fundamento de la potestad pu- 
nitiva, esta diferencia nos retrotraerá al antiguo pensamiento aristoté- 
lico y a lo que creemos su justa interpretación. 

Frente a la pregunta acerca del origen de la sociedad, estos 
pensadores del Iluminismo han enunciado las dos teorías opuestas: 
la del origen en la "naturaleza del hombre" y la del origen en el 
"contrato social". La idea del contrato social, concebida como una 
asociación de  hombres aislados que convienen en protegerse, nos 
parece hoy tan grotesca como muy presto les pareci6 también a 
los autores de nuestra materia en la época. Sin embargo, tiene su 
razón histórica, justificada por una necesidad del momento, por lo 
que si bien casi todos la negaron como verdad histórica, muchos 
la admitieron como hipótesis explicativa. 

La razón por la que se produce este apogeo de la tesis con- 
tractualista en esa época -que era conocida desde mucho antes- 
obedece a que la misma muestra a la sociedad y al derecho como 
una creación artificial humana, que no depende de una ley "natu- 
ral" e inmutable a la que el hombre también esté sometido por 
su "naturaleza social", siendo el orden existente su emanación. Esta 
teoría se opone a Ia que considera a !a sociedad emanada de una 
ley "natural", que justificaría por esa vía el orden existente y con 

34 MESSNER, JOHANNES, op. Cit., pp. 2930. 
35 Sobre las ideas penales de Montesquieu se puede hablar largamente. 

V. por ej., GARRIDO, LUIS, Montesquieu penalistu, en "Notas de un penalista" 
México, 1947, pp. 157 y s.; ~CHMWT, EBERHARD, Montesquiecrs "Esprit des 
bid'  und &e Problematik der Gegenwmt ua Rmht tma? J d z ,  en "Fest. f. 
Wilhelm Kiesselbach", Hamburg, 1947, pp. 117 y SS.; STOOSS, KARL, Mates- 
9uieus Ktiminalpditik, m "Schw. Z. f i i ~  Strafredit", 32 (1919), pp. 22 y SS.; 

Guvnu, J., Montesguieu a le droit p é d  dnnr Monte~quid, sla pende pdi-  
tique et condautioneiie, París, 1952. 

3.5 Una defensa de Rousseau, con la rwaloración de su pensamiento en 
MONDOLFO, RODOLH), Rouveau I/ la ccnhcim& modemd, Bs. As., 1967. 



la cual el feudalismo quiso justificarse pretendiendo hallar su ga- 
rante en Aristbteles. En último análisis, una creación humana di- 
cial no puede exceder ciertos límites ni, por ende, destruir al hombre, 
puesto que su único objeto es protegerle; en lugar, una sociedad 
que se impone al hombre en función de una ley natural contra la 
que nada puede hacer, halla su límite sólo en la ley "natural" de 
la que emerge. Ante este planteo, resulta claro que el contractualis- 
mo o c m r z e M U r n o  social no es ninguna t e d a  ckdifica, kno 
la pretensión de fundar un orden nuet;o; no quiere en el fondo ex- 
plicar todos los hechos sonales, sino hacer tma revolución 37 .  

La circunstancia de que hoy nos resulte inadmisible la teoría del 
contrato social y que esto lo hayan reconocido sus mismos partidarios, 
para muchos de los cuales era &lo una hipóíwis explicativa sin realidad 
histórica, no impide que valoremos con signo positivo el servicio que el 
pensamiento que en ella se asentó ha prestado al género humano. "El 
movimiento liberal, con sus exigencias de  libertad en bodas las esferas 
de la actividad humana, se tradujo parvialmente en  una oposición sana 
y justa contra ordenamientus e instituciones de la  vida social, econó- 
mica y política que habían perdido su vigencía E n  el continente euro- 
peo sirvió de plataforma a i o ~  movimientos revolucionarios dirigidos 
contra el absolutismo, el Estado-policía y la reglamentación mercanti- 
lista de la  vida económica y social" 39, 

Esto explica una doble actitud que tuvo lugar entre los autores 
del iluminismo y s u  sucesores. Para quienes eran fundamentalmente 
revolucionarios -importándoles sólo fundar un carnbi- el con- 
tractuaIismo les proporcionó una base teórica, sin que les preocu- 
para que fuese una verdad histbrica o una hipótesis cómoda. Para 
otros, que sin perder de vista el objetivo reformista -y hasta revo- 
lucionario- tampoco querían dejar de lado la actitud científica, Ia 
teoría contractualista resulta inadmisible. 

-41 contractualisrno revolucionario de Rosseau se opuso la 
actitud cientificista de Montesquieu, quien fue un soci6logo de1 
derecho, aún antes de que se empleara la voz "sociologíam. Montes- 
quieu no busca en el "espíritu" de las leyes las leyes mismas, sino 
"las leyes de las leyes", por lo que no tiene necesidad de apeIar a1 
contractualismo y le parece un contrasentido. 'Yo no he oído jamás 
hablar del derecho público sin que se haya comenzado por indagar 

3' Cfr. ALTHKJSSER, LOWIS, Montesquieu: la pdítica y Ia historio, Barce- 
lona, 1974, pp. 2225. 

3 " ~ ~ ~ ~ E R ,  JOHANNES, op. cit., p. 15. 



cuál es el origen de las sociedades, lo que me pa- 
rece ridículo. Si los hombres no las formaran, si se aislaran y huye- 
ran los unos de los otros, habría que preguntar la razón y buscar 
por qué se mantienen separados. Pero nacen ligados unos a otros; 
un hijo nace después de su padre y así permanece; he aquí la 
sociedad y la causa de la sociedad" 39. 

Estas dos actitudes se evidencian también en el campo del pena- 
lismo, en que en la d e n t e  revolucionaria se cuenta a Beccaria y en 
la línea de Monkquieu se sitúa, por ejemplo, Rossi, lo que hace com- 
prensible que esbe último, refiri6ndo~e al l i b  del primero, haya dicho 
que ''tiene el carácter y el propósito de  una obra de circunstancia", 
que representa más un ataque que una doctrina, y que sirve más como 
un arma para destruir que como una base para edificarro. Althusser 
pretende que el "instinto de sociabilidad" en que se basa ~Montesquieu, 
implica una toma de posición por el partido feudal", lo que, de  ser 
ci&, implicaría la toma de tal  partido por pa* de todos los pena- 
listas que se embarcaron en esta corriente, lo que, como veremos, dista 
mucho de ser cierto. 

La toma de partido de Montesquieu contra el contractualismo 
- e n  lo que fue seguido por la mayoría de los penalistas herederos 
del racionalismo ilustrado- no significa una actitud "feudal", sino 
una actitud más racional que la contractualista. La teoría de Rous- 
seau no es muy racionalista, hasta el punto de considerárselo un 
romántico y hasta un "vitalista". El "retorno a la naturaleza" de 
Rousseau tiene un contenido irracional que niega a la inteligencia 
en cuanto generadora d e  diferencias sociales. Su vuelta a la  tu- 
raleza es igualitaría, pero con un fondo irracional 42. Rousseau sé 
jactaba de su origen plebeyo, en lo que se aparta de los ilustrados 
del despotismo y especialmente de Voltaire, representantes de una 
burguesía erudita ". Su pensamiento era de cuño abiertamente revo- 
lucionario, pero empalidecido por un fondo irracional que usaba 
para su objetivo político y que no tiene m á s  valor de verdad que 
el instrumental en la circunstancia dada. 

39 CaftaS Persas, 44. 
4Q ROSSI, Traité de Droit Péml,  en "Oeuvres Completes", 1, 180 (París, 

1863). 
41 ALTHUSSEFI, L~UIS, op. cit., p. 29. 
42 Cfr. HAUSER, ARNOW. op. cit., U, pp. 244-5. 

I d a ,  11, m. 



TEUR~A DE LA CJENCTA DEL DERECHO PENAL 

No podemos criticarle esto en forma personal a Rousseau, sino 
sólo tenerlo en cuenta a los fines científicos. Recordemos que incluso 
ei arte francés sirvió a la Revolución, y sólo en el siglo XIX surgió la 
idea de separarlo d e  la política, o sea la concepción de l'art pour l'art "', 
curiosamente coincidente con el positivismo jurídico. 

Una de las vías para desplazar la voluntad humana orientada 
por la razón, es atándola directamente a la razón (el intelectualismo 
platónico), en tanto que otro de los caminos es suprimiendo la 
razón, es decir, disolviendo la voluntad en lo instintivo, que se 
Uama uital2smo. Rodseau se acer-cÓ nmás a esta segunda solución, 
que era rechazada por Montesquieu y sus seguidores. 

Si bien la posición anticontractualista de  Montesquieu es casi 
una excepción dentro del pensamiento ilustrado, esto no le impidió 
sentar las bases de una de las consecuencias penales más importantes 
del Iluminismo, que es el postulado de que una acción sólo puede 
ser conminada penalmente cuando lesiona los derechos de  otro 45. 

Es absurdo pretender que el anticontractualismo de  Montesquieu 
le afilia al "feudalismo" ideológico, cuando sus argumentos se diri- 
gieron a lo que es común punto de ataque de todo el pensamiento 
ilustrado: la concepción teocrática del Estado y de la pena, que 
había sido defendida por Benedict Carpzov (15951666)*", y ataca- 
da ya en el siglo XVII por Grotius y Pufendorf 47. 

De estas consideraciones surge como consecuencia, en primer 
lugar, que la teoría contractualista no es una teoría científica, sino 
un instrumento de reforma, y, en segundo término, que una con- 
cepción anticontractualista no implica la aceptacibn de una con- 
ción teológica ni organicista de la sociedad. L a  aceptación realista 
de que el hombre sólo puede existir co-existiendo, no implica en 
modo alguno que sea "natural" tal o cual forma o modalidad his- 
tórica de co-existencia, es decir que, de la mera aceptación de este 
fenómeno ninguna forma particular de Estado puede derivar su ori- 
gen "natural". 

Lo que es hoy incuestionable es que el contradualismo pierde de 
vista al hombre. El contrato social como realidad históTica es hoy in- 
sostenible y, sostenido como ficción (al estilo de Romagnosi, Carmignani 
y Fkuerbach), la contradicción se hace aún más patente, porque la  so- 

44 Idem, 327. 
45 V. Libro 12 del Espíritu de las Leyes. 
40 V .  SCHMIDT, Eb., Einführung in die Geschichte dsr cleurschen Stm- 

frechtspflege, Gottingen, 1951, ,pp. 145 y s. 
'7 Idem, pp. 155-158. 



,-,edad no puede ser d a  que una suma de individuos que interieceionm 
y, por ende, cualquier concepción de l a  miedad  que prescinda & loa 
individuos es una "abeitracción". Los contractuaiistcis pretenden oponer 
una "abstracción" a otra "abstracción": el hombre sin sociedad (que es 
inconcebible), formando una sociedad de hombres sin ewiedcd; en otras 
palabras, una sociedad de entes inconcebibles. De allí que luego plan- 
t eaen  el enfrentamiento del hombre con la  sociedad, qqe es tan incon- 
cebible como su concepto del hombre y de la sociedad. El conflicto que 
se plantea nunca puede ser del hombre con la  miedad,  sino que siempre 
será e n t r e  u n  hombre que vive en sociedad con otros hombres que tam- 
bién viven en sociedad. 

El organicismo social -asumiendo o no la forma de concepción teo- 
lógica del Estado y de L pena- pretende fundaa-se en la $naturaleza 
social del hombre de Aristóteles para dejar de lado la volun.had del 
hombre en la configuración jumrídica de la  sociedad, pasando por alto 
que de Aristóteles no se podía deducir otra cosa que la necesidad del 
hombre de vi vi^ en sociedad. Así se fundó un derecho penal transper- 
sonalista, erigido en custodio de la organización social "naturalmente" 
impuesta, frente a la cual el hombre con s u  voluntad no cuenta. El 
individualkmo iluminista opone a a t o  un ,hombre inconcebible creando 
una sociedad inconcebible, aunque reconoce que es un expediente mental, 
lo que para su política tiene otra ventaja, porque al abandonar el "ser" 
del hombre y reemplazarlo por una abstracción mental con valor ins- 
trumental, queda allanado el camino pam dejar de lado a los puebbs 
y afirmar los objetivos del despotismo ilustrado: frente a la concep- 
ción abstracta del hombre, el hombre de carne y hueso nada puede hacer. 

Las ideas penales de Montesquieu se hallan sintetizadas en 
"El espíritu de las leyes", donde afirma que la libertad del ciudada- 
no se ve favorecida "por la naturaleza de las penas y su proporción". 
Pretende extraer la naturaleza y medida de las penas de la natura- 
leza misma de los delitos, en tal forma que la pena surja como 
una necesidad impuesta por la razón y no por la arbitraria violen- 
cia humana. Así, creía que los delitos podían clasificarse en aten- 
tados a la religión, a las costumbres, a la tranqudidad y a la 
seguridad. Los primeros postulaba que fueran penados con la pri- 
vación de todos los beneficios que brindaba la religión, es decir, 
con la expulsión de los templos, de los gremios fieles, etc.; los se- 
gundos con la privación de las ventajas que la sociedad da a la 
pureza de las costumbres (vergtienza pública, expulsión de la ciu- 
dad); los terceros cbn la pérdida de la propia tranquilidad (prisión, 
destierro) y los de la cuarta categoría con una suerte de talión 
(muerte, penas corporales, pérdidas de bienes, admitiendo el reem- 
plazo de la tercera por la segunda en caso de insolvencia). 

Montesquieu se oponía a la punición de la magia y aconsejaba 



la mayor prudencia en el castigo de la herejía. Sostenía que era 
conveniente la impunidad del crimen "contra natura", se oponía a 
la tortura y a la extensión arbitraria de los crímenes de sacrilegio 
y de lesa majestad y a la punición de las deudas civiles, aunque 
no así de las mercantiles (Libro XIIQ). 

Otro de los pensadores iluministas de gran importancia para 
nuestra materia fue Voltaire 48, quien en 1766 escribió un comenta- 
rio sobre el libro de Beccaria (Comentado sobre el libro a% los &- 
litm y a% las pena.~)~~, en que apoya abierta y entusiastamente la 
prédica del marqués milanés, agregando datos históricos y ejemplos 
recientes. Nada puede ser más sencillo a una pluma entrenada que 
horrorizar con la historia de la legislación penal y ridiculizar a la 
brutal administración de justicia de su tiempo. Voltaire no agrega 
nada a Beccaria, como no sea la ilustración con el dato oportuno. 

De toda forma, es menester recalcar que la política penal fre- 
cuentemente debe más a los políticos que a los grandes juristas, 
puesto que las grandes ideas se imponen por la acción política, y 
la obra de Voltaire -al igual que la de Beccaria- fue una exitosa 
obra política, a cuyo éxito tiene que agradecer la Humanidad la 
erradicación -al menos formal- de prácticas aberrantes en la 
administración de justicia penal. Voltaire preparó el terreno político 
para la acción política de las ideas de Beccaria, que desembocaría 
en la reforma de la legislación penal de toda Europa y en la codi- 
ficación. Llamó la atención de Francia y de Europa entera sobre 
la inusitada crueldad de la legislación penal de su tiempo, escan- 
dalizó a la opinión con las consecuencias de un bárbaro error judi- 
cial. En medio de ese escándalo -provocado por Voltaire- apare- 
ci6 el incendiario librito de Beccaria. Un escándalo y un panfleto 
sirvieron para quebrar un dique tremendo, asentado sobre siglos 
de crueldad institucionalizada. Sin ellos, ,muchos más años se hu- 
biese demorado en convocar a los sabios para que proyectasen un 
código penal. 

Todos sabemos que el crimen y el criminal son problemas que 
nunca se atienden debidamente por parte de los políticos en el 
poder. Lo que obtuvo Voltaire con su escándalo y con la proyección 

48 S ~ b x  su pmsamiento, MAUROIS, ANDRÉ, El psnramiento oioo de V d -  
taire, Bs. As., 1941; CRESSON, ANDRÉ, Voltaire, Palís, 1948; en relación a nues- 
i ra materia: CASAS FERNÁNDEz, MANUEL, Voltaire criminalista, Precursor del 
humaniturismo en h legislocidn penal, Madrid, 1931; HERW EDUARD. Voltaire 
und die franzijsische Strafrechtspfiege im 18. Jahrhundert, Stuttgart, 1887. 

'O Puede verse en la citada edición castellana de Beccaria, pp. 241-335. 



de la obra de Beccaria, fue precisamente que se le prestase aten- 
ción. Si algo no del todo ortodoxo hubiese habido en la prédica 
de ambos, nadie tiene derecho a formularles reproche alguno, 
puesto que de ella surgió la abolición de la tortura como medio 
para obtener confesiones, el proceso legal, el principio de reserva, 
la abolición del suplicio en la aplicación de la pena de muerte, la 
reducci6n de ésta a casos muy graves, es decir, toda la legislación 
penal que se funda en un relevante respeto a la dignidad de la 
persona humana. 

Voltaire conmovió a la opinión pública y a los poderes de la 
Franoia del ancimne régime con un caso criminal: el de Juan Calas. 
Calas era un protestante francés de 63 ó 64 años, jefe de una wpe- 
table familia, cuyo hijo se ahorcó porque no podía doctorarse en ra- 
zón de no ser católico. Se dijo que Calas le había ahorcado porque 
su hijo quería convertirse al catolicismo y se consideró que toda la 
familia había participado en el crimen. Sin embargo, se condenó a 
Calas, quien murió sin aceptar su  responsabilidad, pese a que se le 
sometió a l a  tortura de la rueda, después de quebrarle los huesos de 
las extremidades y habiendo esperado dos horas, que fue lo que tardó 
en morir. La rueda era un suplicio que "provenía de Alemania y se 
usaba en Francia desde un edicto de Franci,sco 1 en 1534: para su 
ejecución se erigía un cadalso, sobre el cual se ponía una cruz de San 
Andrés, donde el reo era atado en camisa; el ejecutor, armado de una 
barra de hiemo, daba un golpe violento al condenado entre cada liga- 
dura, terminando con dos o tres golpes en el estómago; el cuerpo era 
después atado sobre una pequeña meda de carro, de modo que los ta- 
lones tocasen detrás de la cabeza, y así quedaba expuesto al públim 
hasta su muerte y más o menos tiempo después" 50. 

Voltaire pua, todo su  empeño en lograr una revisión de l a  sen- 
tencia y obtuvo que en 1765, tres años después de la  ejecución de Calas, 
los cuarenta relatores reales revocaran por unanimidad l a  sentencia 
condenatoria. En medio del escándalo provocado por t&n tremendo su- 
plicio sufrido por quien fuera condenado sin ninguna prueba de autolía, 
cayó en Francia la obra de Beccaria. No obstante, l a  inocencia de Calas 
110 fue nunca aceptada por el alucinado De Maistre 5l, con argumentos 
que repitió en 1928 un histariador de pn>cesos célebres 52. Si Calas fue 
o no parricida es cuestión que para nuestra disciplina no tiene impor- 
tancia 53, pero que nuestra sensibilidad actual se rebele contra una ley 

ANTÓY ONECA, JosÉ, LOS fines de la pena según las pedistus de 
Ilustraciórir, en "Rev. de Est. Penit.", M9drid, 1964 (20), 415-427. 

DE MNSTRE, JosÉ, LOS WW de S a n  Petersburgo, o coloquios sobre 
el gobiemo temporai de la ProoideBcia, Velada primera. 

ROBERT, HENRI, Les g r a d  procés de i'hktoire, París, 1928, pp. 
149 y SS. 

5"bobre el caso Calas es interesante el o p ú ~ ~ u l o  de DASSEN, JULIO, Vd- 
faire, defensor de Juan C&, Bs. As., 1683. 



que establezca en detalle los grados y f m a  de tor tura s que se debe 
someter a un hombre hasta dejarle morir, que ordene que en cada 
grado se repita el interrogatorio y que de todo ello se labre acta cir- 
cunstanciada, es también resultado de la  prédica de Voltaire y Beecaría. 

P o r  supuesto que esa prédica jamás hubiese logrado el resultado que 
buvo, si el pensamiento ilustrado no hubiese sido contemporáneo a una 
transformación económica y política europea: se iniciaba la revolución 
industrial inglesa, respecto de la cual Francia quedaba en notorio re- 
traso, debido a que su sistema feudal recién se derrumba con la Revo- 
lución. E l  desarrollo económico se veia- frenado por el régimen de las cor- 
poraciones de oficios, paralizantes de  la iniciativa individual. El  pensa- 
miento ilustrado es propio de un tiempo en que se pasa del feudalismo 
al industrialismo y el pensamiento transformador que culmina el cambio se- 
rá evidenciado luego con Napoleón. No en vano los ojos estaban puestos e n  
Inglaterra y Bentham ejercerá influencia en el Code del bonapartismo SJ. 

111. - LOS PENALISTAS ILUSTRADOS Y SUS HEREDEROS 
RACIONALISTAS 

122. Dificultades de caracterización Si difícil es caracterizar 
el Iluminismo en general -debido a las contradictorias corrientes 
en que se nutría-, más arduo todavía resulta pasar revista a los 
autores que siguieron este criterio en el campo de nuestra ciencia, 
particularmente porque hubo vanos cuya filiación es poco clara. En 
líneas generales, creemos que en el penalismo de fines del siglo 
y buena parte del siglo XIX, hubo penalistas que siguieron la línea 
de la Ilustración, en tanto que otros fueron herederos intelectuales 
de la misma, sin seguirla exactamente. No obstante, la tradición 
iluminista perduró en el pensamiento penal liberal, a í ~ n  cuando 
otras comentes se disputasen ya el campo del pensamiento filosófi- 
co en general. Las posiciones de los autores en particular no suelen 
ser totalmente puras, pero, de toda forma, creemos que la presencia 
de eventuales elementos heterogéneos no puede conducir a ignorar 
el núcleo más importante de sus ideas y conclusiones. Dentro de la 
corriente que genéricamente señalamos como racionalismo ilustrado 
o heredado de la Ilustración, incluimos también a penalistas cuya 
posición política es revolucionaria, en el sentido de tender o parti- 
cipar de la Declaración de 1789. Este último criterio se funda en 

5 4  V. NIYEAU, MAUIUCE, Historia & los hechos económicos contempord- 
nem, Barcelona, 1977, pp. 56-57; FOUCAULT, Mram.,  Surosdler et pumir, París, 
1975. 



que, mientras el pensamiento revolucionario no caiga en el roman- 
ticismo (lo que acontece con Rousseau), debe ser considerado como 
basado en el pensamiento ilustrado, aún cuando difieran sus aditu- 
des políticas. 

En síntesis, cabe observar que: a )  El pensamiento ilustrado 
"puro" en el campo penal no es el mas importante de los que re- 
ceptan estas ideas, sino el que las combina con otros elementos. 
b) El pensamiento ilustrado y el revolucionario se mueven sobre un 
substrato común, aunque sus respectivas actitudes políticas difieren 
sustaricialmente. c )  No sería útil distinguir entre los penalistas que 
pueden enrolarse en el Iluminismo y los que sólo son herederrx de 
su tradición, porque en muchos casos la ubicación sería arbitraria, 
puesto que se opera la influencia en forma de proceso con alter- 
nativas exclusivamente individuales 55. 

123. Beocraria. César Bonesana, Marqués de Beccaria, naci6 
en Milán el 15 de mayu de 1738. Muy joven publicó SU obra Dei 
delitti e delk pene (1764), en torno de cuya paternidad e impor- 
tancia se ha debatido mucho. Es verdad que Beccaria pertenecía 
a un círculo progresista milanés, cuyo jefe intelectual era Pietro 
Verri, como también parece ser cierto que tanto Pietro como Ales- 
sandro Verri fueron los verdaderos autores de la respuesta a Fac- 
chinei que aparece firmada en primera persona por Beccaria, 
cuando aquél, en sus Note ed ossemzioni su1 libro intitdado "Dei 
delitti e ddle pene", le imputó pronunciarse contra la religión y la so- 
beranía No obstante, no está lo que algunos dan por cier- 
to, que es la autoría material del libro, que pretenden corresponde 
a 10s Verri, y especialmente a Pietro ", como tampoco que el mismo 
haya sido escrito por encargo especial de los iluministas franceses. 
Después de la publicación de su obra, Beccaria prácticamente no 
volvió a ocuparse de nuestra materia. En 1768 se creó en Milán 
una cátedra de economía pública que le fue encomendada. En 1781 
propuso la adopción del sistema decimal frands para la moneda, 
las pesas y las medidas y publid también algunos o ~ c u l o s  sobre 

Para una visión s i n t h  de conjunto: QUEZADA SCIARAFPIA, VITALLA, 
La evolución aM daecho penal bajo el llumin*pmo y b Reudución, en "Rev. 
Arg. de Cs. Pendes", enero-abril de 1977. 

Sobre esta cuestión, S P ~ ,  UGO, op. cit., p. 33. 
5' Sobre la vida y obra de Pietro Vem, Manuel de Rivacobe y Rivacob 

en el prólogo a su traducción de la obra de Vem, Obaeniocbnsr sobre la tor- 
tura, Buenas Aires, 1977. 



administración y economía. Murió el 28 de noviembre de 1794, sin 
que su vida conociese mayores alternativas 

Pese a que su libro alcanzó una difusión que hasta entonces 
no había conocido parecido, viajando incluso Beccaria a París, donde 
recibió el aplauso de toda la Ilustración francesa, y traduciéndosela 
de inmediato a varios idiomas, Beccaria no insistió sobre el tema 
ni amplió nunca sus puntos de vista. La sistemática con que se co- 
noce su obra no la elaboró él mismo, sino que le fue propuesta 
por su traductor francés Morellet ". La bibliografía acerca de Bec- 
caria y de su obra es enorme G O ,  siendo tan discutida como su per- 
sonalidad y autona el orden de influencias que recepta, la impor- 
tancia objetiva de la misma y su filiación político-filos6fica. Por 
nuestra parte, lo consideramos un claro ,exponente del pensamiento 
iluminista y su importancia, más,que fiIos6fica y teórica, la consi- 
deramos política, habiendo sido decisiva desde este punto de vista, 
como autor de la piedra angular de todas las reformas penales que 
permitieron el posterior desarrollo de nuestra disciplina en la forma 
que presenta contemporáneamente. 

Suele repetirse una crítica consistente en imputar a Beccaria que 
haya pasado el resto d e  su vida en una  existencia abúlica y alejada d e  
problemas; se pretende también que instó a los jueces a aplicar tor- 
menta a unos saltsadores que habían despojado a unos amigos suyos 
Esto último no fue probado y, e n  cuanto a lo primero, entendemos que 
no se  t ra ta  de reprocharle lo que no hizo, sino de valorar lo que hizo. 

En cualnto a las influencias por él receptadas, el mismo Beccaria, 
a l  escribir que e n  realidad debe todo a los pensadorea franceses, ha 
dado pie a que se le atribuyera todo el mérito a los mismos, al punto 

V. Opere diuerse c i d  Marchese Carare B e c c a ~  Bonesana, PatRzw 
milunese, Parte Secondd, Prima Edizione NUpoletuna, N a p d i  NeUa Stamperia 
di Gwuanni Gravier, 1770, que contiene en su segundo volumen: Prduz ione  
b a  dol Reggw Professore nene S d e  Palrdirie Marchese. . . nell'apertu~a 
cidla n w w  Coftedra di Scienze  Carneralf (p. 2 ) ;  Del disordine e de'remedi 

monete neUo Stato di MOl<mo riel 1762 (p. 27) ; y Alcimi articdi estratti 
M l ' m a  intitdata 11 Caflé scrüti dui Marchese.. . (p. 6 1 ) .  

59 Sobre los detalles de  este reordenamiento, S P I R ~ ,  loc. cit. 
La más completa bibliografía sobre Beccaria en MANWPELLA, GIACIN.~, 

Cesare Beccmia (I738-1794) ,- Panorama biblbgrafico a cura di. . , Coirnba, 
1964 (separata del Boletín de la Facultad de Derecho de la Universidad de  
Coimba, 1963, XXYIX, pp. 107 a 375); ver también, Accademia Nazionale dei 
Lincei, Secondo Centenario della pubblicazione dell'opera "Dei delitti e delle 
pene" di Cesare Beccaria, Roma, 1965 (particularmente interesante el discurso 
de Giwanni Leone, pp. 15 y 5s.) .  

6 1  Noticia sobre Beccuria, en p. XVI de la edición de  Madrid, Imprenta 
de Al&, 1822. 



de que Spirito a f i m a  que su éxito se debe a que no fue  un  pensador 
italiano, sino un  italiano que tuvo éxito porque pensaba como los 
franceses '32. Laplaza, por su parte, cree que esas palabras fueron es- 
critas por Beccaria por razones de cortesía y destaca la importancia 
que en el pensamiento del mismo tuvieron Bacon, Vico y Muratori 
Nos parece que Becoaría recepta varias influencias, y no es extraño 
a su empirismo el pensamiento de Bacon, como no lo es  a toda la  
ilustración, en la que converge el em.pirismo inglés con el racionalis- 
mo cartesiano, como tampoco pueden ser exbrañas al rnismo las in- 
fluencias de los autores que de toda forma fueron preparando el adve- 
nimiento del fenómeno que se conoció con ese nombre. L a  a f i m a c i h  
de Spiritc, nos parece exagerada y ha&a chauvinista en este sen6d0, 
pero no pur ello podemos dejar  de colocar a Beccaria mmo el expo- 
nente del pensamiento ilustrado en su vertiente revolucionaria, e s  decir 
que. su posición, dado que pmte del contractualismo, no puede con- 
siderarse inclinada hacia el despotismo ilustrado, sino m á s  bien hacia 
el -miento revolucionario, pese a todas l a s  "pmdentes" aclara- 
ciones que aparecen en la  respuesta s Facchinei, de cuya paternidad 
se duda, y que, por o t r a  parte, estaban impuwtas pur razones cir- 
cunstanciales, dado que exhibir otro cniteliio hubieae sido nefasto para 
el autor. 

De todas maneras, e s  indudable que "con Beccaria el problema 
penal -comprensivo del problelna sustancial y del problema procesal-- 
aflora a l a  conciencia crítica, t r a p n d o  de l a  dialéctica también s u  au- 
tonomía desde un punto de vista lógico, que también permitirá superar  
las promesas y esperanzas del siglo d e  las luces: certeza, legalidad del 
proceso y de las  penas, publicidad del procedimiento, instrumentalidad 
urilitaria y no venganza o retribución, distinción del tema jurídico- 
penal del tema moral. Al mismo tiempo, y como natural consecuencia, 
nace la  ciencia del derecho y del proceso penal: nace como ciencia d e  
la legislación, como problemática extra-positiva" 6'. 

Parece se r  también que hubo e n  Beccaria, con el correr de los 
años, un cambio de  posición, aunque el mismo e s  quizá susceptible de 
otra interpretación. Se t r a t a  d e  la  padicipsción que tuvo Beccaria 
en la  m i s i ó n  que estudió la aplicación del código austTíaeo en Lom- 
bardía. Se t rataba de una comisión de siete miembros, en la  que Beccaria 
quedó en minoría -se sumaron a él dos votos- en cuanto a la aplicación 
de l a  pena de muerte. NO obstante, el problema más  grave fue  el d e  
la igualdad de las  penas, porque en la relación. fechada en 1791, Becca- 
ria sostenía que la igualdad de las penas e r a  injusta. Sus argumentos 

" S P ~ T O ,  UCO, op. cit., p. 39. 
LAPLAZA, FRANCISCO P., en "Estudio Preliminar" a la edición crítica 

bilingüe de Beccaria, Bs. As., 1959, pp. 55 y SS. 
NWOLONE, Pmm,  Trent'anni . . ., Padova, 1969, 1, 438 (Processo 

e pena neu'opera di Cesare Beccadu); en similar sentido, GRAVEN, JWN, Bec- 
caria et l'aoonement du droit p é d  mdane, en "Grandes figures et grandes 
muvres juridiques", Genove, 1948, pp. 97 y SS. 



parecían acercarse al talibn kantiano, puesto que afirmaba que las penas 
debían ser diferentes, segun la clase social a la que perteneciera el 
penado, dado que u n a  pena infamante no ocasionaba el mismo dolor a 
un changador que a un sujeto colocado en una posición socialmente 
expectante. Algunos entienden que esto no es una retractación de an- 
teriores puntos de vista, sino una limitación más a las penas infa- 
m a n t e ~ ,  que Beccaria nunca habia visto con simpatía1><. De cualquier 
manera, revela un considerable giro hacia el despotismo ilustrado. Por 
otra  parte, no se debe olvidar que Beccaria consideraba que había 
delitos criminales y delitos políticos, debiendo predominar el f in  pre- 
ventivo ejemplifioador respecto de los primeros, que eran los m á s  graves, 
y el preventivo especial reeducador respecto de los segundos 

Beccaria se confiesa tributario de las ideas de Rousseau, al 
punto de rendirle a este pensador un homenaje en altos términos al 
comienzo de su obra (parág. 1), reiterando su posición contrac- 
tualista., pese a reconocer que también su desarrollo ha receptado 
mucho de Montesquieu, aunque sin dejar de calificarlo como uno 
d e  los "retirados pacíficos secuaces de la razón". No obstante, este 
calificativo no tiene contenido peyorativo, sino que se limita a re- 
conocerle esta calidad a Montesquieu, en la esperanza de alcanzar- 
la él mismo. En otras palabras: Beccaria reconoce que su tarea es 
diferente de la que se propuso Montesquieu. Por nuestra parte, no 
nos cabe duda d e  ello, puesto que el libro de Beccaria tiene un 
propósito político inmediato, en tanto que Montesquieu es lo que 
hoy podemos calificar como "un sociólogo del derecho". Del propio 
Beccaria surge, pues, la confesión de que su pensamiento puede ser 
ubicado de preferencia entre el criterio político revolucionario que 
entre el del despotismo ilustrado G7. 

Beccaría comienza por hacer una distincibn entre el orden divi- 
no y el orden humano, como dos órdenes independientes, que se 
ocupan de objetos distintos, por lo que afirma que nunca pueden 
hallarse en contradicción. Según su criterio, la inmutabilidad y divi- 
nidad del primero hace que nunca pueda haber contradicción con 
el segundo, debido al carácter eminentemente variable y humano de 
éste. Aunque el planteamiento en tales términos pueda parecer hoy 
ingenuo, no pasaba de ser un expediente bastante efectista para 
poder plantear la problemática penal como tal en un nivel puramen- 

" Cfr. MARCE~LO MAESTRO, Cewe Beccaria e le origbi d& dfwma 
pende. Milano, 1977, p. 159. 

en fdem, p. 157. 
fi7 Sobre ello, R N A ~ B A ,  Lardizábd, Santa Fe, 1984, ,pp. 61 y SS. 



te humano, al que de alguna manera debía acudir para eludir las 
críticas del tradicionalismo de sus tiempos. 

Mediante el referido expediente \e desembaraza de las con- 
cepciones teológicas del derecho penal y funda la sociedad sobre 
el contrato. Así Ias cosas, sienta como base de la justicia humana 
la utilidad común, siguiendo una moral utilitaria, que procuraba la 
búsqueda de la máxima felicidad dividida entre el mayor número. 
Si la pena debe ser útil, su fin no puede ser otro que el de impedir 
al delincuente cometer nuevos daños sociales y disuadir al resto de 
imitarle. Por otro lado, como el delincuente también es un indivi- 
duo, la pena no puede exceder el límite de lo estrictamente necesa- 
rio para procurar su finalidad, de modo que debe afectarle lo menos 
posible. En otros términos: la pena, al par que útil, debe ser ne- 
cesaria. 

Por lo que ,hace al criterio para graduar la magnitud del delito, 
el único que admite es el "daño social", excluyendo todo criterio 
subjetivo, en razón de la igualdad de los hombres en el contrato. 
Su afán de distinguir entre el derecho y la moral conforme a "fue- 
ros" le hace perder de vista la subjetividad misma de la conducta 
criminal, lo que resulta incoherente luego, cuando se ve necesitado 
de fundamentar la punición de la tentativa, tema en el que comien- 
za aclarando que si bien la ley no castiga la intención, no por ello 
debe dejar impune la tentativa. 

Beccaria deduce del contrato social el título de justificación de 
la coerción penal, y de allí también extrae consecuentemente el 
principio de reserva y la proscripción de la analogía. Se pronuncia 
luego contra cualquier facultad interpretativa del juez, en razón, 
precisamente, de que la ley surge del contrato, no pudiendo el juez 
suplir la voluntad del legislador. Consecuente con este principio, 
rechaza de plano toda apelación al "espíritu de la ley". 

Esta posición extrema de Beccaria, que le hace caer en un 
positivismo jurídico a ultranza, tiene su explicación en el afAn & la 
época de suprimir toda arbitrariedad en la administración de jus- 
ticia. Por otro lado, no debe considerárselo totalmente equivocado, 
al menos en un sentido. En efecto: el "espíritu de la ley", tal como 
se lo entendía a partir de Montesquieu, no era otra cosa que una 
interpretación sociológica. Montesquieu distinguía la ley de su espí- 
tu y dice que éste "consiste en las diversas relaciones que las leyes 
pueden tener con diversas cosas", es decir que habla de los efectos 



y compara los efectos ". Beccaria se encuentra entre el positivismo 
legal y el reduccionismo sociológico, puesto que no disponía de otro 
recurso. En ese trance, no le quedaba otra alternativa que optar por 
propugnar la claridad y racionalidad de las leyes y evitar su postcrior 
desquicio, que bien a las claras st. hubiese producido, de permitir con 
entera libertad una interpretación preñada de consideraciones so- 
ciológicas subjetivas de los tribunales. Beccaria defiende así lo jurí- 
dico racional de la invasión de lo sociológico arbitrario. En definiti- 
va, el fundamento para la proscripción de la interpretación judicial 
se deriva de un rechazo a un ilimitado sociologismo jurídico o rea- 
lismo social, lo que tiene valor en nuestros días. Que a partir del 
rechazo del sociologismo ilimitado, el marqués lombardo haya re- 
chazado toda interpretación judicial, es una consecuencia lógica d e  
la carencia de elementos por parte de la ciencia jurídica de su 
tiempo, que sólo habrá de hallar nuevos rumbos a partir de las 
legislaciones sancionadas conforme a los principios que precisamen- 
te eran por él propugnados. 

Hemos visto que para Beccaria la pena cumple una función de 
prevención general y especial, es decir, eminentemente utilitaria, 1 
lo que lo enrola en la corriente de los partidarios de las llamadas 
teorías "relativas" de la pena. A partir de esta posición, Beccaría 
concluía que la pena de muerte no era necesaria ni útil; por otra 
parte, no concebía que alguien pueda ceder en el contrato su dere- 
cho a la vida. Conforme a ello, propugnaba la abolición de la 
misma, que sólo podría justificarse en casos de gran peligro para 
toda la comunidad. 

El  contractualismo de Beccaria e r a  más  cercano a Locke que a 
Rousseau, porque la concesión total que había concebido Rousseau 
e r a  rechazada por Beccaria, quien, al igual que h e ,  sólo podía ad- 
mitir una concesión parcial de derechos en el contrato, en lo que fun- 
daba el límite del legislador. Kant  atacó a Beccaria en su negación 
de la  pena de muerte, con el siguiente argumento: l a  limitación de 
la  pena fundada en el contrato, deja librada la aplicación de la misma 
al consentimiento de ella, cuando nadie es castigado por haber querido 
la  punición, sino por haber querido la acción merecedora de punición. 
A este argumento contra Bwcaria, se responde que hay en él una 
alteración del contenido de su pensamiento, parque e n  realidad, Becca~ia  
fundaba l a  pena e n  el contrato, siendo legítimo sólo lo que podía ser 
contenido en él. e ilegítimo lo que no podía ser contenido del mismo. 
La pena de muerte, por ende, no podía ser  legítima, en cuanto que 

W Cfr. ALTHUSSER, op. cit., pp. 38-9. 
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no podía ser contenido del contrato. Es verdad que en Kant hay unu 
apelación al sofisma -en el mal sentido de la palabra- para pre- 
tender fundar la pena de muerte rechazando los argumentos del mar- 
qués lombardo 69. 

1%. Marat. Jean-Paul Marat es, más aún que Beccaria, un 
representante del pensamiento penal revolucionario, como lo de- 
muestra su propia vida pública, completamente diferente de la des- 
cansada existencia del marqués lornbardo. Quizá pueda afirmarse 
que Marat representa al pensamiento revolucionario por excelencia, 
aunque, como inmediatamente veremos, su pensamiento sobrepasa 
a veces al revolucionario para enrolarse en lo que hoy calificaríamos 
de socialista. 

Marat nació en Eoudry, Neuchatel, el 24 de mayo de 1743, en 
el seno de una familia cuyo padre tenía origen espafiol (la "t" fue 
agregada a su apellido) y la madre provenía de protestantes fran- 
ceses. En 17W fue empleado como preceptor en Bordeaux, pasando 
en 1762 a París, donde permaneció tres años formándose como auto- 
didacta, para pasar a Londres, donde ejerció la medicina y tuvo 
ocasión de vivenciar las alternativas de la política inglesa, particu- 
larmente frente a las pretensiones absolutistas de Jorge 111. En 1770 
ocupó un puesto de médico veterinario en Newcastle, donde per- 
maneció dos años y escribió su Essai sur I'dme humaine, ampliado 
en 1773 en su Essai pSIibsophique sur Z'Homm, al tiempo que 
rechazaba la tentadora oferta de seguir el camino del despotismo 
ilustrado, ofrecido por la vía del embajador de Catalina 11. En 1774 
publid Les chdnes de l'esclawge y en 1775 se doctoró en medi- 
cina en la universidad escocesa de Saint Andrew. En 1776 regresa 
a París y, al año siguiente, se entera de la convocatoria para un con- 
curso, publicada en la "Gaceta de Berna", cuyo premio había sido 
donado dnimamente  al autor del mejor y más detallado plan de 
legislación criminal que fuera presentado antes de 1779. Al tiempo 
que publicaba investigaciones sobre la luz y la electricidad, redactó 
su Plan de Zégblation criminelle. El Plcln no fue del agrado del ju- 
rado de Berna -como no podía ser de otro mod* que confirió el 
premio a dos alemanes. Marat envió su trabajo a Neuchatel, donde 
se imprimió en 1780, pero la censura cercenó varias hojas al entrar 
a Francia, lo que inutilizó la edición. En 1784 fue incluido anóni- 
mamente en la "Biblioteca" de Brissot de Warville y, finalmente, 

Sobre esta cuestión, MONDOLFO, R O D O ~ ,  Cesure Beccaria y su obra, 
Bs. As., 1946, pp. 42 y 5s. 



en 1790 y con el nombre del autor, fue editado en Francia. Desde 
1782 hasta 1788, la vida de Marat se desarrolló en medio de senas 
dificultades, perdiendo incluso todo trabajo estable. Su participa- 
ción pública en la Revolución desde 1789 hasta su muerte, a manos 
de Charlotte Corday, el 13 de julio de 1793, es suficientemente co- 
nocida, por pertenecer a la historia de la humanidad. 

El Phn de Marat no es una obra técnica, puesto que su autor 
carecía de tal formación. Fundamentalmente, se trata de una obra 
política, salida de la pluma de un revolucionario. Desde el prefpcío, 
Marat afirma el carácter político de su obra, al sostener que las 
leyes criminales están necesariamente ligadas al sistema político, la 
que hace que un mismo código pueda no convenir a todas las na- 
ciones, por lo cual su "memoria" se limita a una exposición del "es- 
píritu de las leyes criminales" R9"". Se extiende en consideraciones 
sobre el estado deplorable de la legislación penal y no pronostica un 
cambio rápido de la misma. 

En la primera parte trata "De los principios fundamentales d e  
una buena legislación", donde afirma que el orden no puede basar- 
se en nada distinto a una convención, pero, lamentablemente, s61a 
comprueba la existencia de injusticias y desigualdades. "Nacemos 
sometidos a independientes -dice- en la opulencia o en la miseria,. 
en la oscuridad o en la elevación, y pese a la movilidad de las cosas 
humanas, no hay sino un pequeñísimo número de individuos que 
salen del estado donde se hallaban ubicados por su nacimiento, e 
incluso los que salen, raramente lo hacen por otros medios que no- 
sean la intriga, la bajeza, el fraude o la suerte". Advierte, por con- 
siguiente, que el crimen es violación de una ley, pero de una ley 
justa, y afirma rotundamente que "para ser justa, las leyes de l a  
sociedad no deben ir nunca contra las de la naturaleza, las primeras 
de todas las leyes", para lo cual deben tender al bien general, sin. 
excluir a parte alguna de la nación, lo que las convertiría en leyes 
"parciales". 

"Haced abstracción de toda clase de violencia -agrega luego-- 
y vereis que el únicu> fundamento legislativo de la sociedad es el 
bienestar de los que la componen. Los hombres no se han reunid@ 

69bia MARAT, J .  P . ,  Plan de. Iégisiution criminelle (con notas e introdiic- 
ci6n de Daniel Hamiche), París, 1974. Hay una traducción alemana: Plan einer. 
Craminalgesatzgebung, Berlín, 1955; sobre MARAT, LOH~SANN, F R I E D F U ~ ,  Jean. 
Paul Marat und das Strafrecht in der franrijsischen Reuolution, Bonn, 1963; 
hay un estudio en ruso sobre "La teoría jwídícc+penal de J. P. Marat", Moscú, 
1956, de ALEKSEI ADOLFOVIC GERCEKMN. 



en cuerpos, sino para su común interés; no han hecho leyes, sino 
para fijar sus respectivos derechos; y no han establecido un gobierno, 
sino para asegurar el goce de sus derechos. Si renunciaron a la pro- 
pia venganza fue para remitirla al brazo público; si renunciaron a 
la libertad natural, fue para adquirir la libertad civil; si renunciaron 
a la primitiva comunidad de bienes, fue para poner como propia 
alguna parte". En las generaciones posteriores, la falta de todo freno 
al aumento de las fortunas fue lo que hizo que unos se enrique- 
ciesen a costa de los otros y un pequeño número de familias acu- 
mulase la riqueza, al tiempo que una enorme masa fue quedando 
en la indigencia, viviendo en upa tierra ocupada por los otros y sin 
poder adueñarse de  nada. Se pregunta si en tal situación, esos indi- 
viduos que no obtienen de Ia sociedad más que desventajas, están 
obligados a respetar las leyes, y responde rotundamente que no: 
"No, sin duda. Si la sociedad les abandona vuelven al estado de 
naturaleza y recobran por la fuerza los derechos que no han ena- 
jenado sino para obtener ventajas mayores, toda autoridad que se 
les oponga será tiránica y el juez que les condene a muerte no será 
más que un simple asesino", 

Desarrollando tales principios, los aplica al robo, comenzando 
por afirmar que constituye un ataque al derecho de propiedad y 
preguntándose de inmediato de dónde se deriva tal derecho. Des- 
carta como injustos los títulos del usurpador, del poseedor y del he- 
redero, reconociendo como único título justo el del cultivador, que  
lo funda en el trabajo. "Es nuestro -dice- todo lo que es indis- 
pensable para nuestra existencia, y nada superfluo nos pertenecerá 
legítimamente, en tanto haya otros a los que les falte lo necesario". 
"Ya sé que no es esa la decisión del foro, pero es la de la razón". 

Más adelante señala: "No contento con despojar al pobre, se 
lo obliga aún a derramar su sangre para defender las posesiones de 
los ricos, bajo el pretexto de defender al Estadon, y así, con las levas 
forzadas, "se priva a una mujer de su esposo, a los hijos de su padre, 
se arrebata a una desgraciada familia al que es su sustento, librando 
a los infortunados a los horrores de la indigencia". 

Propugnaba la creación de talleres públicos, donde se enseña- 
sen oficios a los vagabundos y mendigos, el reparto de las tierras 
eclesiásticas entre ciudadanos indigentes, para que tambikn los ede- 
siasticos pudiesen llevar una vida más cristiana, corno también el 
establecimiento de una suerte de seguro social. Pero no se canfor- 
maba con socorrer a los pobres, sino que demandaba también su 
instrucción, puesto que no puede cumplir sus deberes quien los i g n s  



ra, para lo cual propugnaba la enseñanza gratuita en escuelas 
públicas. 

Al describir ei estado de la legislación penal de su tiempo, Marat 
es sumamente gráfico y, en gran medida, su descripción conserva 
vigencia frente a la tecnocracia jurídico-penal de nuestro tiempo: 
"En las instituciones de algún pueblo bárbaro, en las leyes arbitra- 
rias, en las costumbres ridículas, en las tradiciones perimidas, es 
donde sus ministros fundan las reglas de'lo justo y de lo injusto. 
Es un espectáculo a la vez ridículo y escandaloso ver a graves ma- 
gistrados hojeando enormes volúmenes y fluctuando de autoridad en 
autoridad para saber qué pensar de un hecho, para decidir de la 
libertad, del honor, de la vida de los hombres, sobre la fe  de algún 
legislador oscuro o de algún ignaro comentador, y partir de un 
juicio inícuo para formular otro más inícuo todavía". 

Marat no se conformaba con que las leyes sean justas, claras y 
precisas, sino que afirmaba que era necesario elegir los mejores 
medios para hacerlas observar, lo que no se debe limitar a la ame- 
naza penal, sino fundamentalmente a la prevención del delito. De 
Blackstone recoge la idea de que las penas que no guardan pro- 
porción con los crímenes son criminógenas, que el espectáculo de 
los suplicios ~úblicos provoca indiferencia y acostumbramiento a la 
barbarie y que son una prueba de la impotencia estatal. "Raramente 
las penas deben ser capitales" -dice-, y agrega que también se 
debe corregir al culpable. Si son incorregibles, es necesario que el 
castigo se vuelva en beneficio de la sociedad, que se les emplee en 
trabajos públicos, desagradables, malsanos, peligrosos". Si bien no 
rechaza de s la no la pena capital, en una nota señala que uno de 
los argumentos contra ella es cuestionar si el soberano tiene el dere- 
cho de matar a un súbdito, teniendo en cuenta el origen injusto de 
todos los gobiernos de  la tierra. 

Comparte el criterio de que la mayor parte del castigo debe 
consistir en la "infamia de sufrirlo" y, siguiendo a Montesquieu, afir- 
ma que el género de pena debe surgir de la misma naturaleza del 
delito, lo que haría que la pena pareciese surgir más de la natu- 
raleza de las cosas que de la voluntad del legislador. 

Marat, partiendo del argumento de  que la justicia debe ser 
imparcial, prácticamente proponía el sistema de penas fijas. Lo ra- 
zonaba sobre la base de que un Estado fundado en la igualdad 
no puede aplicar penas diferentes para el mismo delito, pues con 
los establecimientos que proponía, nadie podría esgrimir la nece- 
sidad ni la ignorancia, y, en cuanto a la sensibilidad, entendía que 



en cierta forma, su diferente intensidad resulta compensadora: "si 
una gran sensibilidad se agrega a la fuerza de las pasiones que nos 
llevan a violar las leyes, el temor que le sirve de freno es más 
enérgico". En caso que aún no funcionasen los establecimientos que 
proponía, admitía la facultad individualizadora del juez, pero úni- 
camente para atenuar la pena. 

Rechazaba enérgicamente que la pena trascendiera la persona 
del penado con la infamia y ni siquiera pecuniariamente, denun- 
ciando como inmoral y escandalosa la confiscación de bienes. De- 
fendía la inflexibilidad de las penas, rechazando por pernicioso cual- 
quier derecho de gracia y toda forma de asilo y de jurisdicción 
especial dentro del Estado. 

Afirmaba que el código criminal debía estar en manos de todo 
el mundo -y a bajo precio- "para que la regla de nuestras accio- 
nes se halle constantemente bajo nuestros ojos". 

En la segunda parte del Plan se ocupaba Marat "De los delitos 
y de las penas", distinguiendo ocho clases: los que tiendan a la 
ruina del Estado, los que lesionen su autoridad legítima, los que 
destruyan la seguridad de los individuos, los que ataquen la pro- 
piedad, los que lesionen las costumbres, los que ataquen el honor, 
los que perturben la tranquilidad pública y los que choquen contra 
la religión. Las partes tercera y cuarta las dedicaba a la materia 
procesal. 

Esta somera exposición de las principales tesis de Marat, justi- 
fican plenamente la afirmación de que, "como era de esperar, por 
sus respectivas personalidades, extracción social y profesiones, e in- 
cluso por la trayectoria vital de cada uno, en Marat se extreman, 
estilizándose, los rasgos revolucionarios de la obra de Beccaria 60ter. 

Su pensamiento se hace mucho más democrático y, pese a no ser 
un jurista, resulta clara su influencia en el código revolucionario 
francés y en el proyecto de Mello Freire. 

Marat no tuvo la misma influencia que Beccaria en la legisla- 
ción posterior, pero eUo es sólo una cuestión de circunstancia his- 
tórica, que no es del caso analizar en detalle. Lo cierto es que, 
atendiéndose a la pureza de las ideas, el Plan de Marat es, sin duda, 
la 8xposición más pura del pensamiento revolucionario, que cues- 
tiona el fundamento mismo del poder constituído. 

ag ter  R X V A ~ B A  u RIVACORA, MANUEL DE, en "Doctrina Penal", 1978, 
P. 244. 
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125. Filangien. La vida de Gaetano Filangieri fue cnuy bre- 
ve. Nació en Nápoles el 18 de agosto de 1752, en el seno de una 
antigua familia napolitana cuyos orígenes se remontan a los nornum- 
dos. Dedicado tempranamente a la carrera militar, sus preferencias 
le llevaron pronto al campo filosófico, saliendo en defensa de la prag- 
m4tica de CIu108 de Borbón que ordenaba que se fundamentasen las 
sentencias en 1774 lo. Un tío de Filangieri fue nombrado Arzobispo 
de Ndpoles y le llev6 a la corte, donde publicó en 1780 los tomos pri- 
mero y segundo de su Sdenur &üu Legis lahe.  En 1783 publicó 
los tomos tercero y cuarto. Al año siguiente fue atacado por un po- 
lítico oportunista en razón de sus ideas e c m h k a s  acerca de la aboli- 
ción de los derechos feudales. El ataque no le causó molestias, debido 
ai aire libera) que se respiraba en la corte napolitana Tampoco pa- 
rece haberle perturbado que su obra se incluyese en el Inder (como 
en Espaiia había sido incluida la de Beccaria 11), básicamente por- 
que en el Libro 11 proponía la supresión de las riquezas de los 
eclesiásticos. Su obra fue ponderada por la Sociedad Econbmica de 
Berna y en 1785, después de abandonar la corte el año anterior, 
public6 otros tres volúmenes de la misma. En 1787, llamado por el 
Rey, volvi6 nuevamente a la Corte, donde pasó a desempeñar fun- 
ciones civiles, como miembro del Consejo Supremo de las Finanzas. 
Despuk de una breve enfermedad murió el 21 de julio de 1788lZ. 

Si bien su obra principal quedó trunca con su prematura muerte, 
el libro tercero de la misma está dedicado a nuestra materia, hacien- 
do un largo desarrollo de la misma (Delle leggi ctiminali, dividido 
en dos partes: Deüa procedwa y Dei demi e &¿le pene), en el que 
sigue en general los lineamientos de Beccaria. "Filangien expone en 
su libro un ampIio tratamiento de varios delitos con una crítica sagaz 
de las leyes antiguas y modernas. Si se mostró adversario de Beccaria 
en el problema de la pena capitaI, defendiendo la necesidad de ésta 
en el caso de crímenes atrocísirnos, y fundando esta necesidad sobre 
la misma &&tesis del contrato social, en razón de que la sociedad 

lo  Lo hiw en R i f b d o d  pdfticJie sd'ultitna kgge del s m a m  che d- 
guordú h tyonm M- della gitntizia, que puede verse en pp. 
1-31 del T. 1 de la edjci6n de Firenze, Felice Le Mainier, 1864. 

op. di., p. 27. 
r2 Cfr. To-1, I ~ N A I D ,  Elogio h W W  de FQmgierl, en Filangieri, 

Cfenda de lo .legUilocldn, París, 1036, i, pp. 25 a 159; también Vm..x.mx, PM- 
QU- Intonu> ai templ ed aglf shrdf di C. Füongierl, en Filangieri, Scienzu 
d&b Lsgidazúme, Firenae, 1864.1, pp. 1 a IL; S-, Uco. íi pentiero pe- 
&gogko ¿i Goetuno F- Firenze, 1924. 



ha recibido de los individuos el derecho a su legítima defensa, en 
todo lo restante de la teoría se mostró de acuerdo con el publicista 
milanés" 13.  

Filangieri no concibe al contrato social de la misma manera en 
que lo había hecho Beccaria. Para él el hombre, antes del contrato 
social, no estaba aislado, es decir, que el individuo aislado (fuera 
de la sociedad) no existe, sino que ya se hallaba en un estado de 
sociedad natural, una sociedad en la que no había jerarquías, leyes 
civiles, siervos ni patrones. Era una sociedad en la que imperaba sólo 
la ley del más fuerte físicamente y como única consecuencia las leyes 
de la naturaleza. Pero, como por desgracia - según  expresa- ese 
estado no puede mantenerse por mucho tiempo, dado que la 
desigualdad natural llevó a una situación en que los débiles debían 
someterse a las arbitrariedades de los de mayor fuerza física, fue 
necesario un acuerdo para establecer la paz social, como conse- 
cuencia de lo cual Filangieri atribuía al pacto social la función 
de conservar la tranquilidad, que era la única que asignaba a las 
leyes. 

Suele decirse que su concepción está tomada de Locke ", pero 
si observamos más atentamente su teoría, veremos que tiene fun- 
damentales puntos de contacto con la concepción de Calicles, sólo 
que no propugna como aquél, el regreso al estado de naturaleza 
con el imperio del más fuerte, sino que considera superior el que 
surge del contrato social. 

El contrato social, concebido como acuerdo impuesto por los dé- 
biles. habrá de r e su~g i r  con Nietzsche. Para  Filangieri, la naturaleza 
había dado al (hombre el derecho de castigar y tambibn el deseo de 
hacerlo, afirmando que cuando Caín clamaba con las manos manchadas 
de sangre que el primero que le encontrase seria su micero,  indi- 
caba con ello la conciencia de la  pena que le vend,ria impuesta y la 
del d e b e  de que se lo castigase. En cierta forma, Filangieri se ade- 
lanta al resurgimiento del contracCualismo que tendrá lugar más tarde en 
nuestro siglo, por obra de Fwud. 

Freud renovó el contractualismo en nuestro siglo, concibiendo la 
Pérdida de libertad del hombre en virtud del contrato, p r o  celebrado 
en dos etapas: en un primer contrato, los hijos se ponen de acuerdo 
Para matar al padre, y, una vez consumado el parricidio, deben es- 

'"F-SS~NA, ENRIOO, en Enciclopedia Pessina, Milano, 1W, 11, 559-560. 
;+ Así, COSTA, F~usm,  op. cit., pp. llSl20. 



tablecer un orden que se funda en un segundo pacto, por el que re- 
nuncian parcialmente a la "gratificación i n ~ t i n t i v a ' ' ~ ~ .  Al enunciar 
esta concepción contractualista de la horda, F e u d  enlaza al individua- 
lismo iluminista con la moral concebida como represión, que había 
enunciado Schiller, al entender que la civilización implica l a  timnía 
represiva de la razón sobre la sensualidad 7e. Conforme a este criterio, 
Freud entiende que la  represión que emerge de ese acuerdo es un com- 
rrpnente necesario de la sociedad humana, lo que en su concepción antro- 
pológica parece tener también un valor simbólico 77. Años después, 
Marcuse negó la necesidad de dicha represión en l a  civilización, bus- 
cando una sociedad no represiva sobre la base de distinguir entre lar 
"represión excedente" (que serían kus "restricciones provocadas por la  
dominación social") y la "represión básica" ("las modificaciones de 
los instintos necesarios para la perpetuación de la raza humana en la 
civilización") El límite entre ambas "represiones" (excedente y 
básica), que pedjría ser un criterio Útil a nuestro efecto, lo libra Mar- 
euse a la  "razón", lo que implica una pmfesión de f e  jusnaturalista 
bastante difusa. Lo cierto es que aún en este reyordecimimrto del con- 
tractualismo en el siglo XX, también tiene el mismo carámer de un 
símbolo. 

El mérito fundarneotal de Filangieri es haber formulado, con 
mucha mayor precisión jurídica, similares planteamientos a los de 
Beccaria, es decir, de haber extraído las consecuencias del contrac- 
tualismo, pero manejando un mejor arsenal técnico-jurídico. "Filan- 
gieri es sobre todo figura de jurista, en el sentido más específico de 
la palabra, y esta particular fisonomía suya se debe al estudio am- 
plio y cuidadoso que había reaIizado de los cIásicos de la antigüe- 
dad griega y m a n a .  Especialmente del mundo romano había 
adquirido el sentido jurídico preciso y la tendencia a las grandes 
constmcciones sistemáticas. Ya no se contentaba - c o m o  sus predece- 
sores- con agitar las nuevas ideas y con insistir sólo en la crítica 
demoledora de las viejas instituciones aún vigentes, sino que pre- 
tendía construir completamente hasta sus mínimos detalles, un sis- 
tema perfecto de Iegislacibn, que fuese la impresión del espíritu de 
los nuevos tiempos" ' g .  De esta manera, Filangieri resulta ser un 
puente tendido entre las nuevas ideas y el mundo clásico del 
derecho. 

75 Fmm, Moisés y el momtehw. 
713 Cfr. MARCUSE, Eros y cidización, p. 179. 
'7 Idem, p. 67. 
78 fdem, p. 46. 

S P ~ T U ,  Uco, op. cit., p. 49. 



Con Filangieri la pena cumple también una función utilitaria, 
pero ya no se trata simplemente de la proteccibn de los derechos 
de los individuos, sino que se abre camino en su pensamiento 
-junto a e&- la idea de la defensa legítima de la sociedad crea- 
da por los mismos individuos. Conservar la tranquilidad (fin de la 
legislación), que es para Filangieri "la consciencia de la seguri- 
d a d ,  o sea, la opinión que un ciudadano debe tener de no ser 
perturbado, mientras obre de acuerdo con los dictados de la ley". 
Al igual que Beccaria, sostenía la necesidad de que la pena fuese 
proporcionada al delito y de que la misma tenga por límite la ne- 
cesidad, afirmando que toda pena que exceda el límite de la nece- 
sidad es contraria a la justicia social. 

126. El ~enalismo ilustrado en lengua alemana. Karl Ferdi- 
nand Hommel (1722-1'781) fue conocido como el "Beccaria alemán* 
y desarrolló en Leipzig las ideas dc la Ilustración referidas al dere- 
cho penal, aún antes de que fuera conocida en Alemania la obra 
c!e Beccaria. Doctorado en derecho en 1744, fue profesor desde 
1752. En 1765 sostuvo la importancia de las causas sociales del 
delito, la supresión de toda dependencia teocrática del derecho 
penal, Ia exigencia de supresión de las antiguas Ieyes, la disrninu- 
ción de las penas, la razonable proporcionalidad entre las penas y 
los delitos, la fundamental limitación de la pena de muerte, es 
decir, una reforma del derecho penal conforme a los principios 
sostenidos por Montesquieu y Voltaire so. En 1778 ~ublicó SU tra- 
ducción de la obra de Beccaria con notas en cuya introducción 
se remite frecuentemente a Thomasius -más que a Montesquieu- 
sosteniendo la necesidad de una neta distinción entre el delito y 
el pecado y, por ende, entre el derecho y la moral. Considera que 
el delito, .es decir, el ilícito jurídico, es sblo la acción externa con 
que se ofende o daña a otro. Este criterio será firmemente seguido 
por Feuerbach, quien cita mucho a Hommel en este sentido 82. Ek 
1775 aparece una obra práctica de Hommel, fruto de su experiencia 

SCHMIDT, EBERHARD, Einführung in die Ceschichte der deutschen 
Strafrechtspfkge, Cottingen, 1951, p. 209. 

81 HOMMEL, KARL FERDINAND, Des Hewn Marquis von BeccaM unster- 
bliches Werk uon Verbzechen und Strafen, 1778 (hay reed. 1966). 

" Cfr. C A ~ A N E O ,  op. cit., pp. 134-135. 
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judicial y después de su muerte sus Pe~pyzmimtos firodffcos sohrs 
el derecho criminal (1784)84. En general, sus puntos de vista fueron 
coincidentes con los de Beccaria, aunque en muchas preguntas par- 
ticulares se apartó del mismo, con amplia libertad de opinión, como 
por ejemplo, en la cuestión de la pena de muerte, afirmada en 
virtud de su práctica judicial y de las necesidades que creía ver 
emerger en el curso de la misma, conforme a las costumbres de la 

En 1770 aparece una de sus más importantes obras, con el 
extraño título de R v a  y pena conforme a las leym twwsD6. 
Ese titulo obedece, como el mismo Hommel lo explica, a que "turca 
se dice de la religión en que todo es inevitable*'. Se trata de una 
profunda y casi radical crítica al derecho penal de su época, fun- 
dada en el principio determinista, conforme al cual Hornmel enrai- 
zaba con el pensamiento fatalista (luterano y calvinista). Cabe 
qbservar que la ilustración alemana era indeterminista, fundamen- 
talmente porque la emprendía contra la reforma, en tanto que 
Hommel, pese a ser un ilustrado, parte del presupuesto contrario. 
Sucede que Hommel había estado inclinado en su juventud por Ios 
estudios de matemáticas y de física, pero su padre le impuso el 
estudio del derecho, habiéndole quedado siempre una concepción 
newtoniana que tuvo oportunidad de aplicar cuando en esta obra 
ataca al derecho penal de su época desde el ángulo del determi- 
nismo, afirmando que la pena debe servir para determina.r al hom- 
bre, debiendo presuponer, por ende, la determinación y la determi- 
nabilidad. Consecuentemente, su teoría de la pena fue relativa y 
báskamente de prevención general 8e. 

Así como en Alemania el más importante penalista ilustrado fue 
Hommel, en Austria fue Josef uon Sonnenfels (173311817). Este 
autor había estudiado filosofía en Viena, sirvió en el egrcito y 
tardíamente se dedicó a los estudios jurídicos, materia en .la que 
se graduó en 1763. Fue profesor de ciencias poiíticas en la Univer- 
sidad de Viena. Hombre de grandes dotes intelectuales, poliglota y 

83 K d  Ferdffiand Hotnmds T~~ Flaoiw. Das Ist Vdztandige An- 
leihutg d bey bürgdichen ob peidichera FaUen UrtM Abxufasam, uwrin- 
nen zugleich &e A d d a t e n  beg rechtlichen K l e n  crrd Varbringen, dle Sdw- 
bitte b e m  einzdchten, Whret w&d, Beyreuth, 1775. 

84 HOMMEL, PhiloJophZSchS Cedmkm über C r i d r e c h t ,  B d u ,  1784. 
86 HOMMEL. Uber Bebhwmz d S t d e  nod, türkbchen Cesetze. 177% 
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de pluma elegante, brilió en la sociedad de su tiempo8'. En sus 
"Principios" -que aparecen por v a  primera en 17Sa8- al  igual 
que en su obra Sobre b supresión & la tortura (1775)8g defiende 
decididamente las ideas de Montesquieu y Beccaria Se decide 
abiertamente por el principio de proporcionalidad en la individuali- 
zación de las penas, partiendo de la teoría de la coacción psicológi- 
ca de Pufendorf. Libró una campaña importantísima contra la tor- 
tura y la pena de muerte. A la última la combatía por considerarla 
innecesaria, en lo que no tuvo éxito respecto de la Teresiana, que 
fue sancionada en 1768. No obstante, a poco de andar, José 11 com- 
partía los criterios de Sonnenfels y también el Canciiler Conde Blü- 
megen, suprimiéndose la tortura por decreto imperial del 2 de enero 
de 1776. 

"La influencia ejercida por Sonnenfels sobre el desarrollo del 
derecho penal austríaco se extendió luego a las reformas de 1787 
y 1809, para cuya preparación se acudió a él en ambas oportuni- 
dades" *O. 

127. LdzáW. Manuel de Lardizábal y Uribe nació el 22 
de diciembre de 1739 en la hacienda de San Juan del Molino, ei, 
Tlaxcala, México. Hacia los veinte años se trasladó a España donde 
continuó los estudios que iniciara en México, graduándose en la 
Universidad de Valladolid. Llegó a Madrid en pleno reinado da 
Carlos 111, es decir, en pleno esplendor de la Ilustracih espaiiola, 
y en 1776 el Tribunal Supremo le encomendó un estracto de lar 
leyes penales de España. Se han suscitado dudas acerca ck un p 
sible proyecto de d i g o  penal español, que habria confeccionado y 
que se habría perdido. Escribió un Dijcwm preliminar del Fuero 
Juzgog1. En 1782 había publicado su famoso ~XSCWSO sobre laa 
penas, que es el que le vale el rango que ocupa en la historia del 
penalismo europeo, por cierto que no siempre suficientemente re- 

8' Sobre SonnenfeIs, MMULILBI, WPSULD, - W h  
1882; L V ~ L ,  W., S-f& Md Kudlcr, Wh, 1891. 

68 SONNENPELS, Crwdditze det PdwJ H d m g ,  Md F a ,  Wieq 
17%. -. 

80 SONNWFELS, Uber díe Abachaffung def Tortw, ZUnch, 1775 (rsim;. 
1970) -.-,. 

90 Cfr. S-, Ea., Einführuy[, p. 211. De saudeb tpm& vbsr 
die S t i n m m m d d  K d d d - U d u i h ,  Wien., 1801). 

91 Se ~ublica la edición que del Fuero Juzgo him h. Ademia.  



conocido Fue el primer penalista nacido en tierra de América 
Española, apelado el "Beccaria español". Caído en desgracia por ra- 
zones políticas al advenir el absolutismo monárquico, fua luego 
parcialmente reivindicado y ya anciano, no se plegó a los liberales. 
Muri6 en la Navidad de 1820, a los ochenta y un años de edad 9'. 

Lardizábal reconoció en su obra la deuda con el Iluminismo 
de su tiempo Rechazaba el contractualismo en la versión de 
Rousseau, afirmando que el hombre nació para vivir en sociedad %, 

apelando para ello a la verdad revelada siguiendo la tradicibn 
escolástica, que afirma que a esta conclusión se llega por la fe y 
por la razón. No obstante, afirma que las penas se fundan en r d  
contrato negándola en el estado natural, en que todosalos hom- 
bres eran iguales, en tanto que la pena presupone la superioridad 
del que la aplica. En este sentido parece acercarse a la versión de 
Fílangieri: "cuando los hombres, para evitar las incomodidades y 
males que necesariamente trae consigo la vida solitaria, se unieron 
en sociedad, es evidente que para que ésta pudiera conservarse, to- 
dos y cada uno de ellos renunciaron voluntariamente una parte de 
su libertad", depositándola en manos de la comunidad o de la ca- 
beza que eligieron, "para poder gozar con más seguridad de la otra 
parte que se reser~aban"~". Casi de inmediato recuerda la adver- 
tencia bíblica que hace presente a los gobernantes que el poder 
que tienen lo han recibido del Señor. 

$2 Discurso sobre Eas penas contraido a las leyes criminales de Espafia 
para f d a a r  su ~~$ana por Don Manuel & Lardizábal y Uíibe, del Consqo 
de S. M. su Al& dd CrWnen y de Hiiarddgo de la Red Chatdlen'a de 
GraMda, Madrid, 1782, por Don Joachin Ibarra, Impresor de Cámara de 
S. M. con las licencias necesarias (se reproduce en la "Rev. de Est. Penit.". 
n9 174, Madrid, julio-setiembre de 1966, con estudio p r e W a r  de JmÉ AN- 
TON ONJXA). 

Q3 Sobre Lardizábal: B w m  FERN~NDEZ DE MOREDA, El prímer peno- 
1W de Amkica EqwWld, México, 1957; del mismo en LL, 1958 (89), pp. 
801 y SS.; R I V A ~ B A  y RIVACWBA, MANUEL DE, Lardizábal, un penolista ilus- 
trado, Santa Fe (h.), 1964 (con una armpletísi3na bibliografía en pp. 101- 
2); ANT~N ONECA, JosÉ, El derecho perud de la Itustración y Don Manuel & 
LMdizúbal, m la cit. edición del Discurso, pp. 5-36; JIMÉNEZ DE A s ú ~ ,  Tra- 
tado, 1, 284; SALLURA, í&mnumo, Hkt& dal derecho penal en Espoíia, 
en adich al ''Tratado'' de FRANZ VON LISZT, Madrid, 1926, 370 y SS.; DEL 
ROSAL, 1, 184; SALDARA, en "Crinrinalía", Mkx., 1937-7, 390, 1; GARRIDO, LUW, 
en la misma,J947, 356-8. 

9' Discurso, p. 43. 
05 Idem, p. 47. 

Idem, p. 56. 
97 ldem, p. 55. 
98 Ibídem, también pp. 78-79. 



No le falta r a z h  a Rivacoba cuando afirma que más auténtico 
de la Ilustración fue Lardizábal que Beccaria. Al menos, lo 

que parece incuestionable es que Lardizábal tenía poco de  revolucio- 
nario; su  planteo es un difícil equilibrio, en el que se pretende mejorar 
el estado de las cosas de l a  época, pero al mismo tiempo apuntalar 
al régimen. 

No es nuestra tarea abrir juicio aquí sobre la verdadera in- 
tención de Lardizábal. Llevan razón los españoles cuando afirman que 
era hombre de mayor formación jurídica que Beccaria, aunque dudamos 
que superase a Filangieri. Lardizábal opera siempre con gran ambi- 
güedad: parece escandalizarse de Rousseau y considera "impíos" sus 
conceptos 08,  pero luego concede a la religión un valor instrumental: 
"Si a los hombres -dice-, inclinados ya por su naturaleza misma a 
la libertad y a la independencia, se les quita el $reno y el saludable 
temor de la religión, ¿qué puede esperaree sino alborotos, sediciones 
y desórdenes monst~osos ,  que teniendo en una agitado& continua a la  
república, la precipiten al cabo en la anarquía, y por consiguiente en 
su .total mina? Tales son los gravísimos daños y funestas consecuen- 
cias, que deben seguirse naturalmente del contrato social en los términos 
que le establece Rousseau y los que le han copiado después" loa. ¿Qué 
clase de católico es este que le concede a la religión la función de freno 
a la anarquía? 

Lardizábal se revelaba contra la consideración del hombre co- 
mo cosa lo', al igual que Beccaria 'O2, oponiéndose a que se confun- 
dan las personas con las cosas, las vidas con los bienes. No obstante, 
can un pensamiento aparentemente lógico, elude las consecuencias 
de su afirmación, mostrando en su real magnitud la justificación de 
un derecho penal destinado a castigar a los pobres, aunque critique 
sus excesos: "El que invade los bienes de otro sin perjudicarle en 
su persona, debería ser castigado con penas pecuniarias; pero si no 
tiene bienes, como sucede muchas veces, no debe quedar el delito 
impune. En todos estos casos y otros semejantes, es necesario im- 
poner otras penas; pero procurando apartarse siempre lo menos 
posible de la analogía que debe haber entre la pena y el delito: 
regla que no se ha observado en algunas de nuestras leyes" 'OS. 

En cuanto al principio de legalidad, lo funda en concepciones 
prácticas, a diferencia de Beccaria, que lo derivaba del contrato. 

@@ Idem, p. 58. 
lo0 Ibídem. 
101 Idem, p. 59. 
'02 BE-, 5 XXVII; sobre ello acertadamente, MONDOLPO, ROWLFO, 

op. cit., pp. 4549. 
lo3 LARDIZÁBAL, op. cit., p. 61. 



Entre estas razones prácticas, opera un papel importante la preven- 
ción general 'O', aunque no lleva las cosas hasta el límite de la in- 
timidación. El principio de legalidad, así fundamentado, se encuen- 
tra enturbiado por la apelación al "espíritu de la ley". En cuanto 
a la pena, según Lardizábal, persigue un fin de utilidad pública, 
que se traduce en la prevención general, en la prevención especial 
y en el mejoramiento del delincuente los. Quizá sea esta la parte en 
que Lardizábal es más original y claro. 

Dada la ambivalente actitud de Lardizábal, no es posible ubi- 
car claramente su concepción antroplógica. No' es un aristotélico- 
tomista y t a m p  un secuaz de Rosseau, aunque tiene elementos 
de ambos, y tampoco puede negarse la influencia de Pufendorf -a 
quien él mismo cita 'O8- y, 10 que es bastante curioso, hay en 61 
un atisbo de concepción dialéctica de la historia 'O7. 

128. Servan. Antoine-Joseph-hfichel de Servan nació en la 
antigua provincia de Dauphiné el 3 de noviembre de 1739 y a la 
temprana edad de veintidós años fue nombrado Abogado General 
del Parlamento de Grenoble, pronunciando un notable discurso de 
ingreso 'O8. Al año siguiente publicó otro que se hizo más célebre, 
sobre la justicia penal 'O0. La intensa vida de estudio que llevó por 
esos años le avejentb considerablemente, pero muy joven era cuan- 
do se carteaba con los más distinguidos representantes de la Ilus- 
tración francesa "O. Su alegato defensor de una protestante, cuyo 
marido pretendía la nulidad matrimonial, fundado en pretextos r e  
ligiosos, para reemplazarla por una amante, aumentó considerable- 
mente su reputación de orador y abogado "'. A los treinta años, 
Luis XVI le ofreci6 un importante cargo en la corte, que rechazó 
por no considerarse apto para las lides cortesanas. 51s trabajos, 
entre tanto, merecieron el elogio de muchos hombres prominentes 

104 Ihm,  p. 72. 
106 Idem, pp. 77-9 y 65. ' 
los Idem, p. 54. 
lo7 Idem, p. 48-9. 
1 0 8  SERVAN, M e r w r i a k  sla la awntoges de la vWa& philosophie, en 

"Ouvres de Servan, Noulnelle edition augmentée de plusiers p i k  inédita, 
avec des observations et une notice historiaue. Dar X de Partets''. París. 1822. - - -  
T. 111, pp. 1 y s. 

'O9 Discotus slpr l'admbktration de la juitice c n c n ~ ,  en '"Ouvres", 
11, pp. 1 y SS. 

110 V. uxrespondencia am VOLTAIRE, LYALEMBWT, ~LVL~NB, BUPPON, 
D'HOLBAQ~, ROUSSWU, en T. 1, pp. CXXIX a CXL 

111 V. el alegato en "Ouvres", T. 1, pp. 1 y SS. 



del momento, entre otros de Voltaire. Su pluma fácil y elegante 
incursionó por el campo literario, filosófico y pedagógico, donde 
replicó conceptos de Rousseau. Defendió por escrito al famoso 
Mesmer y aprovechó la ocasión para atacar el monopolio médico. 
Fue incorporado a la Academia de Lyon, pese a que estuvo siempre 
alejado de todo honor. 

Pese a ser un monárquico convencfdo, en un momento fue 
captado para la causa revolucionaria y su nombre se ligó al de Mi- 
rabeau, con quien fue elegido diputado del tercer estado. A poco 
entró en conflicto con &te y publicó un folleto con pseudónimo, cri- 
ticando duramente los asesinatos políticos y las confiscaciones l12. 

Acusado eh su tierra de usar sortilegios contra las cosechas bajo la 
Revolución, fue arrastrado junto a su mujer un día entero de comu- 
na en comuna, logrando salvar su vida, pero viéndose obligado a 
pasar al destierro en Lausanne 113, de donde se le permitió regresar 
años después, pero sin lograr que se le autorizara a residir en su lu- 
gar habitual. Pese a ello, al cambiar la situación política y aparecer 
el bonapartismo, fue electo senador, aunque, desconforme con el 
bonapartismo, renunció pretextando discretas razones de salud. Se 
retiró a una modesta posesión cerca de Saint-Remy, donde pasó los 
Últimos años de su vida y murió el 3 de noviembre de 1807 ll'. 

Sus trabajos más significativos en nuestra disciplina son el 
Discurso sobre la administr& de justicia criminal en 1766 y ¡el 
famoso estudio De la influencia de la filosofía sobre la instruccidn 
criminal " 5 .  En ambos trabajos, Michel de Servan se nos presenta 
como la figura penal de la Ilustración francesa y, en esa n-iedida, 
más identificado-con Montesquieu que con ~ e & a .  Servan es, en 
otras palabras, la voz del despotismo ilustrado en Francia, en el 
campo penal. El primer trabajo de 17% (el Discmrs) puede mover 
a engaño, porque lo escribió bajo la impresión de la reciente obra 
de Beccaria, criticando fuertemente la "cuestión previa" ('tortura 
procesal) y otras instituciones atroces, pero proclamando también 
que las reformas que proponía serían dignas "del pr.hcipe más 
amado que jamás hubo; las leyes más equitativas y más dulces bajo 

112 Des assesinats et de l>ds pdiEiquap, ou des pr-piions et dar con- 
fiscutiom, en "Ouvres", T. Iii, pp. 365 y ss. 

113 V. sus escritos críticos de la Revolución en el T. V de las "Ouwes". 
l 14  V. PRO=, X. DE, NOtice sur lo de et les ~ ~ ~ ~ a g e s  de Michel de 

Semun, en "Ouvres", T. 1, pp. MI a CXXVII. 
" 5  T. IV, pp. y SS. 



el reinado de Luis 'El Bienamado' " ' le.  En el segundo estudio se p r e  
sentó más alejado del pensamiento del milanés y en una actitud muy 
parecida a la de Lardizabal en España. 

El segundo trabajo de Michel de Servan muestra una mayor 
madurez y precisión científica. Critica en los filósofos lo que llama 
el "espíritu de sistema", pregonando la necesidad de limitarse al 
establecimiento de leyes parciales, sin pretender alcanzar los prin- 
cipios generales que todo lo gobiernan, pretensión que lleva al 
error, en el que considera que cayeron numerosos filbsofos, entre 
los que menciona a Descartes y a Leibnitz. Atribuye a este "espí- 
ritu de sistema" el principio político de la "soberanía del pueblo" 
de Rousseau, que critica por irrealizable y abstracto, afirmando que 
las leyes son, aún menos que las otras cosas, susceptibles de redu- 
cirse a un sistema común y, en particular, las leyes criminales. Ase- 
gura que sólo puede establecerse la relación entre el sistema de 
gobierno, las costumbres y la religión, por un lado, con las leyes 
penales por el otro, considerando que las mejores leyes penales son 
las que mejor se adaptan al correspondiente sistema de gobierno ll'. 

Entendía Servan que la verdadera naturaleza del delito era el 
daiio público o social y no el daño particular. Como consecuencia 
de esto derivaba la imposibilidad de penar el pensamiento y las 
acciones cuyas penas serían peligrosas o simplemente inútiles 'le. 

Aquí se ve muy limitada, pese a estas qfinnaciones, su anterior 
admiración por Becaria. 

"Se pueden reprochar a la filosofía dec ía -  algunos errores pe- 
ligrosos sobre las penas; ha llevado demasiado lejos la mitigación y, 
sobre todo, demasiado pr~ipi tadamente  para la. época. La filosofía h a  
pedido a grandes gritos la abolición de la pena de muerte, pero esta 
demanda es un error, un exceso de  humanidfad misrna""9. Justificaba 
la pena de muerte como adecuada a lo natural, porque afirmaba que 
la misma n'aturaleza hace a veces monstruos que es neces&rio eliminar. 
Hay en él una rudimentaria y no explicada teoría del "criminal nato": 
"es necesario recalcar - d i c e  más adelante- que hay hombres nacidos 
malamente, especie de frenkticos, crueles por temperamento, y que esos 
hombres deben ser tratados como bestias feroces"120. 

Agregaba que en casos de revolución, en que se cambian todas 
las instituciones y se  pierde el freno de l a  costumbre y la religión, co- 

lle V. "Ouw",  T. Ii, p. 96. 
1l7 V. "Ouvres", T. IV, p. 17. 
"8 T. IV, p. 27. 
"9 T. IV, p. 3132. 
1 2 0  T. IV, p. 196. 



metería un error el gobierno que pretendiese mitigar las penas y la 
filosofía misma le engañaría si así se lo aconsej,ase. 

Michel de Servan defendía a la religión, pero de la misma 
manera que Lardizabal, es decir, como valor instrumental de con- 
trol del poder: "Otra ventaja de la religión es que frecuentemente 
agota la fuente misma de los crímenes, influyendo directamente 
sobre las costumbres. Lo que la legislación debe conservar con el 
mayor esmero no es la espada de la justicia que castiga al malvado, 
sino el freno que lo sujeta. ¿Qué servicios prestará h filosofía si, 
no satisfecha con desafilar la espada, destrozara el freno?" 12'. 

Servan propuso una clasificación de los delitos en cuatro gru- 
pos, que correspondían a su clasificacibn de las leyes y que preten- 
día extraer como sistema de la razón misma: a )  delitos contra las 
leyes políticas; b)  delitos contra las leyes c i d e s ;  c )  delitos contra 
las leyes r e l i g iw;  y d )  delitos contra las leyes de la opinidn. 

Distingue el concepto de crimen del de dslito, vinculado el primero 
a las leyes natursiles y el segundo a las positivas. Los delitos dañan 
para él a la  sociedad entera: "Llamo delito d i c e -  a todba acción que 
daña a la sociedad poli,tica, sea haciendo lo que las leyes prohiben como 
dañoso, sea no haciendo lo que ordenan como necesario" l". Rechaza de 
plano ,la clasificación de los delitos en "públiccw3" y "privados", porque 
dice que afecta al primer principio de las leyes criminales: "todo lo 
que causa un daño a cualquier miembro de la  miedad  lo causa a la 
sociedad misma". Tampoco acepta la clasificación de Montesquieu, por- 
que considera que los delitos que afeetan l a  seguridad de los ciuda- 
danos se confunden con los que afectan su  tranquilidad. 

Conforme a los cuatro grandes grupos en que divide los delitos, 
de~arro1l.a un cuad'ro general de los mismos, según el cual los delitos 
políticos se subdividen en  delitos: a )  contra el Estado y la  sociedad 
civil; b) contra el Poder Legislativo o el soberano; c) contra el poder 
ejecutivo o el príncipe; y d )  contra el poder judicial o el magistrado. 
En la  explicación de estos deli.tos se observa claramente el esfuerzo de 
razonamiento para justificar el antiguo Tégimen, haciendo toda una 
construcción para coartar la  libertad de expresión, reunión y asocia- 
ción. Afirma también que en una democracia el delito de lees majestad, 
por afectar al pueblo mismo, es más grave que en una monarquía. 

Las leyes civiles constituyen para él el derecho del particular, 
suponiendo siempre los delitos contra ellas un cierto peligro para el 
ofensor y el ofendido. Estos delitos son más graves cuando hay mayor 
peligro para el ofendido y menor para el ofensor, lo que un prin- 

121 T. PV, pp. 33-4. 
T. IV, p. 35. 



cipio genera1 de validez contemporánea 123. Estos delitos los subdivide 
en: a) delitos contra la existencia o las personas; b) delitos contra la 
propiedad, y c )  delitos contra el honor. 

Los delitos contra las leyes de opinión son los delitos contra las 
costumbres. Reconoce por último, que también hay delitos "mixtos" '24. 

Servan proporciona algunos criterios para determinar la grave- 
dad de los delitos, siendo algunos muy sagazmente deducidos, pero 
en general, no logra demostrar satisfactoriamente cómo los daños 
particulares se convierten en daños públicos, pese a que se plantea 
el interrogante. Entre otros criterios, señala que cuantas más faci- 
lidades tiene el ofensor para cometerlo, más giave es el delito, por- 
que genera mayor inseguridad. Tampoco le pasa por alto el ele- 
mento subjetivo: "La intención no puede ser conocida ni medida, 
sino por hechos ciertos. La intención, así probada por los hechos 
puede dar la medida de los delitos. Según las leyes naturales, es 

, suficiente que la intención de dañar sea probable, para ser impu- 
tada como delito, pero según las leyes políticas, es necesario que 
esta intención sea evidente" lZ5. 

Reconoce también el carácter sancionador del derecho penal 
Sostiene una teoría mixta de la pena: "El principio más general 
sobre las penas es que cada pena sea siempre suficiente y jamás 
excesiva. La pena es suficiente cuando repara, en lo posible, el 
daño sufrido, y cuando es capaz de corregir o de contener en el 
futuro, no sólo al culpable, sino también a aquéllos que estuviesen 
tentados de imitarle. Toda pena que no alcance ese fin es insu- 
ficiente; toda pena que lo sobrepase es excesiva" lZ7. 

Rechazaba Servan la pena de destierro por considerarla un 
acto de agresión hacia el Estado vecino al que se introducía un 
malhechor y la de confiscaci6n por representar una injusticia para 
los hijos y parientes del delincuente. En cuanto a la prisión, la 
aceptaba como medida preventiva, es decir, como instituto procesal, 
pero la rechazaba como pena con curiosos argumentos: "La prisión 
jamás debe ser ordenada por las leyes en calidad de pena. Toda 
pena se inflinge para el bien del púbIico antes que para mal del 
culpable. La primera condición de la pena es, por consiguiente, 
que sea pública. Toda pena debe ser un espectáculo, y la prisión 

Tze T. IV, p. 108. 
"4 T. IV, p. 129. 
125 T. IV, p. 166. 
'26 T. IV, p. 180. 

T. IV, p. 195. 



es un acto secreto" lZ8. Más adelante expresaba que "ningún ciuda- 
dano debe ser aprisionado, sino en el caso en que su libertad fuese 
muy probsblemente más nociva que útil al público", agregando que 
'la prisión, aunque fuese de un demente, debe ser reglada conforme 
a este principio; en tanto que esta demencia no lo haga peligroso 
para los demás, un juez no debe admitir que se lo encierre en una 
casa pública, pues la libertad es un bien, incluso para este hom- 
bre"l'g. Este último concepto tiene plena vigencia en las legislacio- 
nes contemporáneas civilizadas. 

El sistema de Servan, con toda su carga de despotismo ilustra- 
do, no ha sido intrascendente. Estudiando cuidadosamente el &digo 
francés, veremos que su metodología está bastante reflejada en la 
sistemática del mismo, aunque no pueda identificársela. 

129. MeUo Freire. Pascoal José de Mello Freire dos Reis 
(1738-1798) nació en Ansiao el 6 de abril de 1738 y murió en Lis- 
boa el 24 de setiembre de 1798. En 1757 -a los diez y nueve aííos- 
se doctoró en Coimbra. En 1781 fue designado catedrático en Coim- 
bra, desempeñando luego otros cargos importantes como juez d e  
corte y consejero real, miembro de la Real Academia de Ciencias 
de Listoa. Su obra científica se compone de una triiogia: una his- 
toria del derecho portugués, unas Instituciones del derecho civil, 
público y privado, y sus Instituciones de derecho criminal lDO. 

Su pensamiento penal esta altamente marcado por las in- 
fluencias de Beccaria y de Filangieri, pero se observa en su estilo 
la solidez de la exposición jurídica alemana. En 1793 dejó la do- 
cencia, dedicándose a la elaboración de dos proyectos de oódigos, 
uno de derecho público y otro de derecho criminal. Concluídos sus 
trabajos, entró en seria polkmica con el revisor de los mismos, An- 
tonio Ribeiro dos Santos, opuesto a sus ideas progresistas. Su histo- 
ria del derecho portugués fue censurada a causa de no aceptar e1 
poder real ilimitadola'. 

Su proyecto de código de derecho criminal, considerando el 
momento en que fue proyectado, constituye un avance notable fren- 

128 T. IV, p. 215. 
120 T. IV, pp. 229230. 
l a 0  Historia ]u& Cfdia Luritoni, Lisboa, 1788; IRd l fu tbnes  JWiS Cidis 

Ldfan4, cum PuMM tum PriooCi, Lisbm, 1789; I t u t i t u t i o ~ ~  Jurfs Cdmidis 
LuPftoni, Lisboa, 1789. 

131 Una biografía más detenida y compieta bibliografia en Serrao, Joel, 
DiaAonario de H L í t h  de Portugd, pp. 249-250. 



te a la legislación portuguesa, sumamente atrasada en materia penal. 
Se trata de un texto de sesenta y seis títulos, que abarca el derecho 
penal de fondo y el procesal penal. En su introducción cita, entre 
otros, a Beccaria, hlontqsquieu, Servan, Locke, Rousseau, Vermeil, 
Voltaire, Blackstone, etc., lo que da una clara idea de su iiendencia, 
bien manifiesta, por otra parte, desde que, refiriéndose a las leyes 
penales de la Europa de su tiempo dice que "en todas vemos deci- 
siones no sblo injustas y crueles, sino incongruencias y contradiccio- 
nes monstruosas entre las mismas leyes y sus circunstancias, entre 
los principios de la naturaleza y las mismas instituciones civiles" lS2. 

Su obra más interesante en lo doctrinario son sus Instituthis 
Jwis miminalis lusitani, publicadas en Lisboa en 1789 l", donde 
define al delito como "una acción ilícita admitida espontáneamente 
y perjudicial a la República o a los particulares", de lo que deduce 
que la accián no es delito, aunque sea ilícita, cuando no fue deter- 
minada a lesionar a otro, como tampoco, que no es ilícito el crimen 
que se comete en estado de locura, furor, embriaguez completa, 
o a causa de error, ignorancia de hecho o ignorancia involuntaria e 
invencible de derecho. Sostiene que los "melancólicos" no tienen 
capacidad para cometer delitos. Tampoco cometen delito los que 
están sumergidos en sueño profundo, los que se hallan bajo los efec- 
tos de la ira similar a la locura, provocada por otros con palabras, 
los impúberes ni los que se hallan impelidos o aterrorizados por 
coaccibn externa. 

Precisa que el pensamiento no puede ser penado, y reclama 
una ley que permita disminuir la pena para los delitos tentados. 
Considera también el caso fortuito y aclara muy expresamente que 
"la acción ilícita inofensiva a la sociedad civil o a los ciudadanos, 
así como la embriaguez privada, la ambición o la mentira, pero que 
no hayan lesionado el derecho de otro, no son delito". "Se deben 
distinguir los pecados y los vicios de los hombres, de los delitos 
públicos y particulares". El principio de reserva lo expresaba como 
garantía de libertad civil: "Los ciudadanos pueden, libre e impu- 

132 Código criminal intentado pela RaMlha M& 1. Autor Pascod Josd 
de Mello Freire, Lisboa, 1823, p. K. 

133  PASCHALIS JOSEPHI MELLU FREIRII, lrrrtiíutionurn ]u& C h i n a l i ~  
Llrsitani, Liber S i n g h ,  Coninbrioae, 1842 (debo agradecer el ejemplar al 
Dr. Don Alberto Silva Franco, de San Pablo); hay citas parciales en Antdogío 
do pensamento jurídico portugtok$, en "Boletirn do Mhistem da Justita", no 
49, julio de 1955, pp. 67-75 (este Último y otros materiales detidos al autor 
debo agradecerlos a la gentileza del Sr. Embajador en Portugal, Prof. Américo 
Ghioldi) . 



nemente, hacer todo lo que no está prohibido expresamente en las 
leyes de la ciudad. Y aquí está el efecto necesario de la libertad 
civil". "Wámase libertad civil a aquélla que compete al hombre en 
su condición social. Consiste en la facultad, de la que hace uso 
cualquier hombre, de hacer todo por su propia voluntad, todo, claro 
está, lo que es permitido por la ley. Provee a la confianza que los 
ciudadanos tienen en la ciudad bien ordenada, de que no soportarán 
absolutamente nada que no sea justo tolerar, libertad ésta que de- 
pende, sobre todo, de las leyes criminales, que restringiendo la 
libertad natural, mandan que los -ciudadanos hagan ciertas acciones, 
omitan otras, sancionando el castigo por la violación de éstas". Con- 
sidera que cuando la sociedad es la que comete una injusticia contra 
el ciudadano, debe considerársela una sociedad delincuente. 

El fundamento de su pensamiento penal es contractualista: "el 
derecho de penar nace de la renuncia de los derechos que com- 
peten a los ciudadanos entre sí y en relación a los otras, lo que 
tiene por fundamento el pacto social". Define a la pena como "un mal 
físico causado por un mal moral infligido por el que tiene el dere- 
cho de obligar". Su criterio acerca de la pena es claramente receptor 
de las ideas de Montesquieu: "La pena debe ser, tanto como sea 
posible, igualada al delito y debe ser establecida según su natu- 
raleza e índole. Así, los que violan la religión deberán ser castiga- 
dos con cosas que nazcan del mismo culto, aquellos que desprecian 
las buenas costumbres y la honestidad de la vida, serán despreciados 
por los otros y reprimidos por la deshonra y señalados por la infa- 
mia, los perturbadores del orden público serán desterrados de la ciu- 
dad o se les quitará la libertad, a los que ofenden la seguridad de 
los ciudadanos, o que causan daño en su cuerpo, en su felicidad o 
en su fama, se les penará en su cuerpo, se les multará con dinero 
o sufrirán daño en su buena fama". 

En cuanto al fin de las penas, reproduce Mello Freire el pen- 
samiento de Séneca: "En la punición de las injurias se sigue esta 
triple ley, que el príncipe también debe seguir: o para que en- 
miende a aquél a quien pena, o para que su pena haga mejor a 10s 
otros, o para que, sacados los d o s ,  los otros vivan más tranqui- 
los". "Por lo tanto -agregaba Mello Freire- es injusta ]a vengan- 
za, enteramente ajena al deber, a la dignidad y a la humanidad del 
gobernante, pues el simple castigo ni se dirige a la enmienda del 
delincuente ni a la preservación de los otros". Destacaba, con las 
correspondientes citas de Séneca, Platón y Aristóteles, el fin pre- 
ventivo de la pena. 



Si bien la obra legislativa de Mello Freire no fue inmediata- 
mente receptada en Portugal, tuvo gran influencia en la redacción 
del d i g o  de Brasil, dado que uno de sus autores había sido su 
discípulo en Coimbra. 

130. Livingston. Nació en Clerrnont (Columbia) el 28 de rna- 
yo de 1764 y en 1782 comenzó sus estudios de derecho en Albany, 
después de estudiar francés y alemhn en su casa materna, siendo 
admitido en la Barra de Abogados en 1785. En 1794 fue elegido 
para el Congreso y en 1795 propuso la revisión de la ley penal 
de los Estados Unidos por considerarla demasiado sanguinaria y 
cruel. En 1W sufrió un serio revés económico que le hizo cargar 
con una deuda enorme, a la que tuvo que hacer frente hasta sal- 
darla con el Gobierno largos años después. En razón de esta obli- 
gación patrimonial se transladó a New Orleans, comenzando a ejer- 
cer la profesión. En 1812 se distinguió como intérprete y ayudante 
del Gral. Jackson, a quien le proyectó varias órdenes y proclamas, 
dirigiendo las negociaciones con los británicos sobre cambio de 
prisioneros. En 1820 fue elegido representante en la legislatura de 
Louisiana y al año siguiente se le encomendó la revisión del código 
penal, tomando contacto nuevamente con sus primitivos intereses 
intelectuales, releyendo a Bentham, a quien escribió manifestándole 
que eran sus escritos los que habían dado orden a sus ideas y le 
habían llevado a considerar a la legislación "como una ciencia go- 
bernada con ciertos principios". Cuando su trabajo para Louisiana 
estaba listo, un incendio lo destruyó y tuvo que rehacerlo, presen- 
tándolo en definitiva en 1825 la'. En 1828 fue elegido senador fe- 
deral por Louisiana y en ese mismo año adaptó su sistema para 
Louisiana a la legislacibn penal federal de Estados Unidos, pre- 
sentándolo como sistema para ésta la", lo que no tuvo trascendencia, 
puesto que nunca fue considerado. Eh 1831 fue nombrado por 
Jackson Secretario de Estado y dos anos después embajador en 
Francia, donde tuvo por misión reclamar el pago- de las deudas 
de la guerra napoleónica, h q u e  le acarreo un serio oonflicto que 
determinó que renunciase en 1835. Regresó a Estados Unidos y a 

184 V; MALONE DUMAS, Dictiunaiy 01 Amencan Biography, edited b y .  . . 
N. Yak,  1933, T. XI, pp. 309-312. 

'35 V. Exposk &un systdme & lkgislatia crimineUe pour I'Etat de Io 
de la Low*ane et poca. les Etats-Unies d'Amerigue, pu E d w d  Livingston, 
precea2 dune préfaoe par M. Chmks L w  et $une notice historique par 
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poco, falleció sorpresivamente en su propiedad de "MontgomeIy 
Place", el 23 de mayo de 1836 138. 

Según Lucas, "en los primeros bocetos de ese bello monumento 
que habría de elevar a la legislación criminal, Livingston escribió 
sobre el frontispicio las dos reformas: abolición de la pena de muer- 
te y sistema penitenciario" 13' .  

En efecto: los dos pilares sobre los que asentó su proyecto 
para Louisiana, del que nos hemos ocupado 1 3 8  y luego su adapta- 
ción para la legislación penal federal, fueron los indicados por 
Lucas. La posición asumida filosóficamente por Livingston parece 
acercarlo más a Bentham e s  decir, al utilitarismo- que al racio- 
nalismo, lo que resulta cierto si se tiene en cuenta sólo su primer 
trabajo para Louisiana. No obstante, allí ya Livingston mostraba 
cierta inclinación que pronto se manifestaría en más clara tenden- 
cia: el informe de Livingston en 1822 no había receptado todavía 
ideas racionalistas, pero en su trabajo definitivo es quizá quien con 
mayor claridad rebate el argumento de la defensa social y expresa 
con ello un fundamento sumamente serio contra la pena de muerte. 

Expresa en su t rabajo definitivo con toda claridad su cambio de 
posiciófi: ''En aquella época, e x p d  la  opinión de que el derecho de 
penar de muerte podía ser establecido en los casos en que la impor- 
tancia del objetivo a obtener y la  necesidad preventiva de esta pena 
estuviesen suficientemente demostradas. Pero ahom niego esa necesidad 
Al revistar esta parte del informe he pensado que era  necesario algún 
esclarecimiento. La existencia es  el primer don que el hombre recibe 
del Creador, existencia que no sólo se acompaña del instinto d e  con- 
servación y de propagación de la  especie, sino también de una  dispo- 
sición social (y  no puramente agregativa) que actúa espontáneamente, 
en forma ta l  que a menos de remontarse a l  primer hombre no hay modo 
de imaginar -y menos aún  de señalar- u n  estado distinto del de so- 
ciedad. E s  así que el hombre h a  sido creado para  l a  sociedad y el 
Creador del hombre h a  querido su conservación; y como el Creador 
actúa por las leyes generales y no por las intervenciones especiales, 
toda sociedad primitiva h a  estado investida, a l  igual que cada uno de 
sus miembros, de ciertos derechos naturales y de ciertos deberes co- 
rrespondientes, anteriores en fecha y superioms en autoridad a todos 

136 V. la noticia histórica de  MICNFI. en op. cit.; MALONE, op. cit.; 
H ~ T ,  H., Life 4 Edward Lioingston, 1864; MOORE, E .  H., The Liuingston 
Code, en "Journal of the American Institute of Criminal Law and Crimino- 
logy;, noviembre de 1928, pp. 344-363, con muy buena infamación biblio- 
graf ica. 

'" LUCAS, op. cit. en Exposé .  . ., cit., T. 1, p. 4. 
1 3 ~  Supra, T. 1. 



los que puedan m l t a r  de cualquier acuerdo mutuo. El primero de 
estos derechos, absolutamente incontrastable, tanto para el individuo 
como para la ~ociedad, es el de conservar la existencia que ha reci- 
bido de la Omnipotencia divina que creó d hombre papa el estado de 
sociedad, y el deber correspondiente y mutuo, tanto del hombre como 
de la sociedad, es la defensa de este derecho. Pero, ;toda vez que el de- 
recho está dado, igualmenta deben estar dados los medios de conser- 
varla". Dado que ambos tienen el derecho de manitenerse, cuando se 
hallan en la alternativa en que ambos colisionan, entran en colisión 
tanto los derechce de defenderse como los correlativos deberes. "En 
consecuencia, expresa Livinghn, el derecho de que h,abio e s t B  probado 
tanto en relaciwi al  individuo como a la sociedad, siendo un derecho 
estrictamente defensivo, que no p u d e  ser ejercido sino durante el 
tiempo que dura el peligro, es decir, durante el tiempo en que permk 
nece el interrogante ,acerca de cuál de ,ambos sobrevivirá (si el agre- 
sor o la p&rte ,atacada, sea individuo o sociedad). Antes O después de 
este momento crítico no hay ninguna defensa personal, pues el dere- 
aho respectivo de conservar ,la existencia es entonces coexirptente y 
legal, pero no opuesto, siendo enbonces injusto que uno prive de 4 
al cytro" 130. 

Afirmaba ,así concluyentemente: "Creo de este modo haber pro- 
bado lo que adelanté: ese derecho a infligir la muerte existe, pero sólo 
en la defensa personal del individuo o de la socied,ad, y está limitado 
al caso en que no hay otra aIbrnativa para ,dejar la inminencia de 
la dostmcción" 140. 

En cuanto a sus ideas acerca de las penas, es decidido opositor 
de las penas corporales y de toda medida que pueda degradar al 
sujeto -como la picota-, que no tienen otro resultado que indu- 
cir al crimen y enviiem a los que hq,sufren. a n d e  a actuar más 
sobre el alma que sobre el cuerpo del- devncuente y prevé para 
ello varias especies de penas: prisión simple, prisión con trabajo y 
prisión solitaria, que emplea según las formas d e  perversidad m d .  
Entre los sistemas de Auburn y Filadelfia, es decir, entre el aisla- 
miento nocturno y el trabajo en común en silencio diurno y el 
aislamiento total, propone un sistema combinado. Así, le coloca en 
soledad para que reflexione, en prisión para que sienta la privación 
de la libertad, en trabajo, para prevenir la ociosidad y le agrega la 
instrucción aislada y en común. Su sistema abarca casas de deten- 
ción para procesados, de corrección para menores de 18 años, de 
penitencia para los mayores y de refugio para los liberados. C+ 
mentando este sistema, dice Mignet que en él hay 'lugares de de- 

139 LNINGS-~N, Ex&. . . cit., T. 1, p. 345. 
" 0  Idem, p. 347. 



tención donde se los custodia a disposición de la ley, hospitales 
penales donde se los cura en su nombre, establecimientos de con- 
valescencia que sirven para pasar del rkgimen de enfermedad al 
de salud moral, de la prisión a la sociedad" 141. 

Las ideas de Livingston fueron de gran importancia en la le- 
gislación comparada, pese a que no obtuvieron sanción en su país 
en forma inmediata. En cuanto a su filiación, nos inclinamos a creer 
que se trata de un racionalista, particularmente por sus afirmaciones 
jusnaturalistas, totalmente extrañas al planteo utilitarista. Su racio- 
nalismo se ve empañado por el tratamiento penal diferenciado pro- 
pugnado a los esclavos y a los indígenas. 

Su clasificación de los delitos no es ajena a las ideas de Servan, 
en forma tal que parece haber seguido el modelo del que partió el 
código de Napoleón en este aspecto, pero no el Coüe mismo. Los auto- 
res del C d e  combinaron las ideas utilitaristas con las imperialistas, 
en tanto que Livingston parece haber combinado laa i d a  li'beralas no 
del todo ajenas a la  técnica de Feuerbach con las ideas utilitaristas, 
fundando esas ideas liberales en un jusnaturalismo que nada tenía 
que ver con la concepción cont~actualista de l a  sociedad, sino más 
bien entroncar con Montesquieu. Livingston tuvo, ademhs, el enorme 
mérito de haber demostrado que una reforma penal no ea a610 un có- 
digo penal, sino todo un sistema de leyes e instituciones que debe pro- 
yectsrw armónicamente, problema que no parece haber sido siempre 
bien comprendido, particularmente en nuestro país. 

131. Romagnosi. Giandoménico Romagnosi nacib en Salso- 
Maggiore en 1761. En 1786 obtuvo el grado doctoral en la Universi- 
dad d e  Parma. Tuvo cargos administrativos durante la dominación 
francesa, por lo que fue citado a juicio al término de la misma, 
siendo absuelto. Desempeñó las cátedra de derecho público de 
Parma, de derecho civil de Pavía y de "Alta Legislación" en Milán, 
en la que se jubiló en 1817. En 1806 tomó parte en la organización 
del tribunal de casación en Milan y en la revisión del d i g o  pro- 
cesal penal. Tuvo contactos carbonarios, participando en la funda- 
ción de un periódico, y fue amigo de Silvio Pellico. Por negarse a 

14' MIGNET, en Exposé..  . cit. 1, XLV. Hay una edición de Cornpkt8 
Works of Eduard Livingston un Jurisprudence, 2 vols., 1873; simultáneamente 

su primer trabajo en inglks, M. A. H. TAILLANDW publicó en h& el 
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revelar un ~ l a n  conspirativo informado por Pellico, fue procesado 
mevamente en 1821, siendo absuelto. Era hombre de profundos co- 
nocimientos jurídicos y filosóficos, habiendo leído a 10s mejores de 
sus contemporáneos de Europa. También fue un estudioso de las 
ciencias físico-matemáticas, campo en el que realizó algunas obser- 
vaciones importantes sobre magnetismo. Después del proceso de 
1821 le fue ofrecida una cátedra en las Islas Jónicas, la que no 
pudo aceptar porque los austríacos no permitieron su partida de 
Milán. En 1833 fue nombrado miembro de la Academia de Cien- 
cias de París. Murió en Milán en- 1835. Su obra más importante 
para nosotros es su Genesi del Dititto P e m k  14?, aunque también 
son de fundamental importancia su FilosofM del Di&o y su Assun- 
to primo deUa scienza del diritto naturale lG3. 

Romagnosi parte de la naturaleza social del hombre y llegará 
a rechazar por absurda la teoría contractualista, afirmando que el 
hombre no pierde ni restringe su libertad con el derecho, sino que 
es el único marco en que él la adquiere. Considera a la sociedad 
como algo distinto de la mera suma de los hombres que la integran, 
partiendo de la consideración de que sólo es una abstracción (o una 
hipótesis) el hombre considerado al margen de toda relación social. 

El hombre como tal tiene derecho a la conservación, pero sos- 
tiene que su naturaleza social le da un derecho a la sociabilidad. 
Cuando el derecho de defensa se considera respecto del hombre es 
distinto que cuando se lo considera respecto de la sociedad En 
este segundo sentido, sufre una mutación, que obedece a que la 
sociedad no se forma con la transferencia de todos los derechos de 
defensa de los hombres que la componen, sino que surge el derecho 
de ella misma a defenderse. Esto explica para Romagnosi, que la 
defensa, en "estado n a t d ,  consista en un "acto de alejar de sí 
cualquier ofensa actual, inminente o, con certeza, futura" 14*, pero 
no se admita contra una agresión que ya ha sido consumada. 

A través de esta diferencia cualitativa entre la defensa del in- 
dividuo y la defensa de la sociedad, Romagnosi iiega a la conclusión 
de que el derecho de defensa de esta última también existe aunque 

1;- ROMAGNOSI, GIANDOMENICO, Génesis del derecho p e ~ l ,  Bogotá, 1956. 
trad. de Carmelo Gmzález Cortina y Jorge Guemo. La primera edición de 
Pavía es de 1791. 

14S Una amplia información bibliográfica sobre ROMACNOSI, en "Gius- 
tizia Penale", 1938, colunmias 246-7; también NUVOLONE, PIEIRO, en "Trent'an- 
n i .  . .", pp. 350 y SS. 

lG4 ROMA~NOSI, Génesis, p. 19. 
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la agresión ya se haya consumado. Rornagnosi funda siempre el de- 
recho de defensa en la necesidad, afirmando que una es la necesi- 
dad del individuo y otra la de la sociedad. "Por tanto -afirma-, 
contra el agresor injusto militan das derechos: 1) el de defensa del 
agredido; 2 )  y el que le compete a la sociedad en favor de sus 
miembros y de ella misma"145. En el mismo sentido, precisa que 
"la sociedad adquire el derecho a destruir al agresor injusto, pero 
no mediante la trasfuridn del derecho del agredido en ella, sino en 
virtud de un derecho propio suyo, distinto, simple y universal, pro- 
ducido por la índole misma de la agregación" 1*6. 

Este derecho de defensa indirecta que ejerce la sociedad mira 
al futuro, pues Romagnosi afirmaba rotundamente: "Por venganza 
entiendo la irrogación de un mal a un individuo, teniendo como 
motivo únic-e una agresión pasada. Luego, si el derecho penal 
compete a la sociedad, lo será únicamente en virtud de las relacio- 
nes del futuro"147. Estas relaciones de futuro serán las que harán 
nacer en la sociedad el derecho penal, para que 6sta no sea des- 
truída por los catastróficos efectos de la impunidad. 

"Por lo tanto, con d fin de defenderse, la  sociedad estará en la 
necesidad y por lo mismo en el derecho de eliminar la impunidad, por 
más que se considere como cosa posterior al delito". 

"O, hablando más extensamente, la sociedad tiene derecho de hacer 
que la  peng siga al delito, c o m  medio necesario para la  conservación 
de sus miembros y del estado de agregación en que se encuentran, ya 
que ella tiene pleno e inviolable derecho de estas cosas". 

"Y así surge el momento en que nclic6 el derecho penal, el cual no 
es en el fondo sino un derecho de defensa habitual contra una amenaza 
permanente, nacida de la intemperancia ingénita" 148. 

La sociedad se defiende infligiendo un mal al autor del de- 
lito cuyo temor haga que los otros o él mismo venzan la tentación 
de cometerlo en el futuro. Con este criterio, se puede argumentar 
que la sociedad también puede aplicar pena a un inocente, si ello 
sirve a la prevencibn general, a lo que Romagnosi responde que 
"cuando alguno es castigado, no lo es sino por algún delito q o .  
Por tanto, recibe castigo a causa de un acto denoado de él, libre e 
injustov "O. El pensamiento de la defensa social expuesto claramente 

ldem, p. 97. 
148 Ibídem. 
147 Mem, 102. 
'48 ldem. 105. 
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por Romagnosi, con el positivismo se librará de la 'libertad del 
acto" y de la pertenencia moral al autor, llegando a propugnar 
penas (que llamará "medidas") para lo que no es delito, entendi- 
das como medidas de policía. 

En síntesis, para Rornagnosi, la función penal es la realización 
de un derecho de defensa, que no tiene la misma naturaleza que 
la defensa llevada a cabo por los particulares. Para que esta fun- 
ción defensiva fuese legitima, Romagnosi exigía: "1) Una Winmidn 
por parte de la sociedad, en virtud de la cual cada uno de sus rniem- 
bros vea que la pena está ciertamente anexa a la ejecución del deli- 
to. 2) La capacidad en cada uno de los asociados para comprender 
esa intimación y para asociar la irrogación de la pena a la ejecu- 
ción del delito. 3) La fuculfad física y moral en cada uno de esos 
miembros para conformarse a esta p'econocida intimaci6n, lo cual 
se llama moralidacF" 160. 

Conforme a la fundamentación que da Rornagnosi al derecho 
penal, haciéndolo hijo de la necesidad, no puede quedar otro &te- 
rio para graduar las penas que h necesidad misma. Si hay UD 
impulso (la spintu) que lo lleva al delito, la medida de la pena 
será la estrictamente necesaria para neutralizar ese impulso: a la 
%pinta miminale" opondrá la pena, entendida como 'controspinta 
penale", lo que guarda cierta analogía con Servan. 

'<Por consiguiente, para que la pena sea justa es absolutamente 
necesario que sea escqgida especialmente, y que guarde proporción con 
la especie y el grado de fuerza de la9 causas que impelen al delito. 
es decir, que sea de tal naturaleza e intensidad, que ninguna otra pena 
menor posible (baste para rechazar y contener los motivos que deter- 
minan el ánimo & los individuos asociados a cometer delitos". 

"Si la pena no tuviese fue- suficiente para hacer que loa mo- 
tivos del delito quedaran ~ i n  efecto, entonces sería frustráinea, porque 
la causa tendría aún fuerza para efectuarlo y, por tanto, sería injusta 
para los miembros de la suciedad, que tienen derecho a ser defendidos". 
Si fuese excesiva, brnbi6n para Romagnoai sería injusta, pues afecta- 
ría ~nneoesariammte al individuo, excediendo en intensidad o calidad 
la fuerza requerida para neutralizar la spintu crirninallJ1. 

Puede afirmarse que Romagnosi es el fundador de todas las 
corrientes que con el correr de los años -hasta hoy- asignan al 
derecho penal la funcibn de defensa social. Aunque Romagnosi se 

Idem, p. 128. 
15' Idem, p. 184. 



movía con una precisión casi geométrica, con un clarísimo razona- 
miento, no podemos pasar por alto que el concepto de "defensa" 
de Romagnosi nos lleva a concluir que el bien jurídico último es la 
sociedad y que la conservación de los hombres y de sus bienes 
sólo tiene un valor mediato para la conservación de la sociedad. 
Romagnosi se manifestó contrario a Ia hipótesis contractualista, 
pero es un hijo del contractualismo. No concibe al hombre fuera 
de la relación social, pero la sociedad es algo distinto de la agrega- 
ción de los hombres, es decir, de los hombres coexistiendo. De elio 
deduce que por ser algo distinto tiene distinta necesidad de defen- 
derse. Es claro que su pensamiento entronca con el idealismo lS2, 
pero su "abstracción" (que es la sociedad como ente distinto) s610 
puede fundarse en otra abstracción (que sería el hombre sin so- 
ciedad), porque concibiendo al hombre con sus relaciones sociales, 
no es posible sostener la primera abstracción. De allí que, si bien 
rechaza el contractualismo, su teoría no pueda tener otro fudarnen- 
to que el del contractualismo: sólo con el planteo contractualista 
podría sostener coherentemente que los hombres al asociarse pro- 
ducen algo distinto de su mera agregacibn. 

Las condiciones de filósofo de Romagnosi están discutidas 
pero lo cierto es que su G m s i ,  escrita a los veintisiete años, tiene 
el merito de ser uno de los desarrollos más completos de la tesis 
defensista, que deja planteadas las íntimas contradicciones de la 
misma: o se entiende que la sociedad es algo distinto a los hombres 
mismos en sociedad o no se puede hablar de defensa. 

Dentro de nuestra doctrina nacional, nuestra más temprana co- 
rriente reohazó abiertamente el plan& de la tendencia defensista, 
En el origen mismo de nuestra tradición penal, Carlos Tejedor mani- 
festaba que la defensa no podía dirigirse "contra el delincuente des- 
armado", porque lLel derecho de defensa no sobrevive al ataque", y que 
tampoco podía dirigirse contra los delincuentes futuros, porque "sería 
caer en el precipicio de la intimidación, y en su resultado inmediato, 
que es la exageración de las penas"l54. 

Obamio, por su pa*, discumía también por parecidos cauces: 
"La justicia penal -decía- no se armoniza con el derecho de defensa 
individual. No participa de su naburaleza ni tiene sus Ifmites, ni en- 
cierra ais propósitos. El castigo que la sociedad impone no es una de- 

l" Cfr. S P ~ .  Uco, op. cit., p. 57. 
Se las niega COSTA, F~vsm,  op. cit., p. 121; en sentido amtrario, 

SPI-, UGO, op. et loc. cit. 
lS4 TEJ-R, CARUIS, Curso de Dmcho Crimtnal, Parte P h a ,  Leyes 

ds fd, Bs. As.. 1860, p. 6. 



fensa. No puede serlo contra el m91 pasado, porque ya es  impractica- 
ble; no puede serlo contra el mal futuro, porque no se rechaza un daño 
que no existe todavía; no puede serlo contra otros delincuentes, porque 
no son conocidos ni se sabe si existen; no puede serlo contra el mismo 
culpable, porque éste ha dejado de ofender; n o  puede serlo, finalmente, 
por sus actos de lo porvenir, porque nadie puede prever si persistirá 
en sus instintos criminales, si amenazará con nuevos crímenes, o si 
dulcificado o corregido por el remordimiento podrá ser un miembro 
útii pa ra  l a  sociedad" 155. 

132. Rossi. El Conde Pellegrino Luigi Edoardo Rossi nació 
en Carrara el 13 de julio de 1787. Fue un hombre brillante y poli- 
facético. Doctorado en Bolonia en 1806 tuvo que dejar Italia por 
liberal y amigo de los franceses. Se radicó en Suiza, donde enseñó 
derecho romano en Ginebra, siendo honrado w n  el título de ciu- 
dadano y con importantes cargos políticos, teniendo descollante 
participación en la preparacibn de varias leyes. Por 1829 publicó 
en Francia su Tratado de Derecho penal. En 1832 se estableció en 
París, explicando Economía Política en el Colegio de Francia. En 
1834 se nacionalizó francés y fue nombrado catedrático de derecho 
constitucional en la Universidad de París, de cuya, Facultad de 
Derecho fue Decano en 1843. Miembro de la Academia de Ciencias 
Morales y Políticas y Par del Reino, desarrolló una importante labor 
legislativa. En 1845 fue embajador de Francia en Roma. La revo- 
lucibn de 1848 le privó de todos sus cargos. Ese mismo año fue 
encargado por Pío IX de la jefatura del gobierno y se reservó para 
sí el ministerio del interior. Su breve gobierno fue atacado por 
liberales y conservadores. Le asesinaron de una puñalada durante 
una sesión de la Asamblea el 15 de noviembre de 1848. Pocos días 
después salía de Roma el Cuerpo Diplomático en señal de protesta 
y el Papa debía abandonar Roma. Además de su ya mencionado 
Tra9-4, cabe mencionar su "Tratado de Derecho Constitucional 
Francés" y su "Curso de Economía Política" lS6. 

O ~ m o ,  MA~~UEL,  Cwso de Derecho Pend (Lecciones c i d  Doctor 
Don Manuel Oba& en la U n i w r s k W  de Buenos Aires tomakm y pubibodar 
por Maríano Onabal), Bs. As., 1884, pp. 15-6. 

' S s  Hay una traducción castellana del Tratado de Derecho Penal, da 
CAYETANO C o ~ r É s ,  Madrid, 1883. La publicación de sus obras completas se 
ordenó por el Gobierno Italiano en 1880. La primera que se publicó fue la 
de  derecho penal en 1863. Las citas m + e n  a esta edición (Otwres 
Complotes de P .  Rarsi, pubiikes par odre du Co<n>emement ItdM TraitR 
de Droit Pénol, París, 1863). Sobre ROSSI, LEDERMANN, P. Rossi, Phomtr~ el 
l'éconontiste, París, 1929; Biccwr, C.  A,, Rassegnu bibliografica i n t m  o 
PelLegrh Rossi, m "Nuovi studi di diritto, econornia e politican, 1930, pp. 
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Todo el desarrollo de Rossi es de un marcado eclecticismo, aun- 
que con acentuadas inclinaciones ídealistas, que desembocan de 
algún modo en una teoría absoluta de la pena. Rossi afirmaba que 
el derecho penal es la rama más importante de la ciencia de las 
Ieyes, tanto 'por sus relaciones políticas como morales. Sil importan- 
cia política la derivaba de la imposibilidad de concebir al Estado 
sin justicia social, expresión con la que significaba la justicia hu- 
mana o administración de justicia. 

Sostenía que el orden político v el moral se hallan en una 
mera relación de medio a fin. "El orden social -escribía- no es 
más que un medio para desarrollar y mantener, en este mundo, el 
orden moral. Hay acción y reacción del uno sobre el otro. A me- 
dida que el orden social se perfecciona, el conocimiento del orden 
moral se eleva y extiende. Del sentimiento profundo, esclarecido, 
universal, del orden moral; resulta necesariamente el mejoramiento 
del orden político en las sociedades civiles" Ih7. En esta interacción, 
el legislador cumple un papel descollante para Rossi, del que emer- 
gen los límites de su actuar: "Pero de ello mismo resulta la influen- 
cia poderosa y directa que el legislador puede ejercer sobre las opi- 
niones y las costumbres. El hábito de fijar constantemente los ojos 
sobre la potencia legislativa retarda o frena el desarrollo espontá- 
neo y popular de las nociones del derecho penal; el legislador juega 
al mismo tiempo el papel de preceptor y actúa así poderosamente 
sobre las opiniones y las costumbres de las masas"'5R. Consecuente 
con este criterio, afirma que cuando la justicia de una sociedad no 
sirve al orden moral, "en lugar de ser simultáneamente un medio 
de  orden y de instrucción, puede devenir una escuela de error, un 
instrumento de servidumbre" 15$. 

Su fe en el progreso humano es férrea, asignando a la ciencia 
penal un papel descollante en el mismo: 'Todo progreso de la cien- 
cia penal es un beneficio para la Humanidad y, al tiempo que 
ahorra dolor, parece secundar, sobre todo, la marcha del hombre 
hacia su desarrollo moral" leo. De esta fe en el desarrollo moral del 
hombre extrae su derecho natural racional: 'Es necesario resolver a 
la vez los   roble mas morales y a fin de asir todos 10s de -  

140-142; GRAVEN, JEAN, ~el legr ino Rmsi - CrMd EuroptarJ Hommage parr 
le cmt i he  anniversawe de sa mort. 1848-1948, Geneve, 1948. 

157 Traité, p. 10. 
'58 1- p. 12. 
15@ Idem, p. 14. 
leo Idem, p. 19. 



mentos del derecho penal positivo. Este derecho se compone de los 
principios eternos e inmutables de lo justo y de lo injusto y de las 
aplicaciones referidas a la sensibilidad moral del hombre y al esta- 
do particular d d  cuerpo político: es decir, de verdades de todos 
los tiempos, de todos los lugares, que son independientes de hechos 
exteriores, y que no pueden no ser; de verdades lomles, temporarias, 
que existen con los hechos a que se refieren, que cambian, se mo- 
difican y desaparecen con ellos, y de verdades que son a la vez ge- 
nerales y locales, que se refieren a la naturaleza del hombre, y 
que sin embargo se modifican por las circunstancias en que él esté 
ubicadon lel. 

Como puede observarse, Rossi entendía que hay reglas absolu- 
tas de justicia y reglas relativas de utilidad, que coinciden en el 
derecho' penal. "La dificultad consiste, sobre todo, en combinar 
estos elementos diversos en justas proporciones", afirmaba lS2. En 
este sentido, su separación del enciclopedismo francés es totalmen- 
te clara. El enciclopedismo era rabiosamente utilitarista, al menos 
por pluma de algunos de sus cultores, cuyo principio era sdus rei 
publicae lex suprema lBS. En este sentido, Rossi se enfrenta a la co- 
mente italiana sostenida a partir de  Beccaria, que asignaba a la 
pena una mera función utilitaria, para asignarle una función ética. 

Refiriéndose a esta corriente, y en particular a Beecaria, Rossi 
decia: estas teorías "datan del primer ensayo de reforma en materia 
penal. En el fondo es el sistema de Beccaria. Los escritores posteriores 
han desarrollado el pensamiento fundamental del escritor milanés; pero 
Beccaria, con un sistema demasiado eatreoho y exclusivo, d o n a b a  
contra la desenfrenada amplitud que había cobrado l a  justicia social 
Su lisbro, si bien !revestido de formas generales, tiene el carácter y 
el propósito de una obra de circunstancia. Es menester ver en él más 
un ataque que una doctrina, que puede e m i r  como un arma para des- 
truir más que como una base para edificar. Allí está el erwr de los 
escritores posteriores" le'. 

Rossi se refiere a la "razón universal", rechazando abiertamente 
el idealismo kantiano que, según él, haría caer el sigema, por no 
tomar suficientemente en cuenta "el real estado de las cosas huma- 

le1 ldem, p. -1. 
I e 2  ldem, p. 21. 
les JAUCOURT había escrito en la "Encicloped,~~": Te bien public est le 

m d  but des peines" (cit. p a ~  AMELVNG, ~ U T ,  Rechtsgüterschutz und Schut~ 
der Gesellsohaft, 1972, p. 19. 

Ip4 ROSSI, op. Cit., p. 180. 



nas" les. Reclama la necesidad de conocer la historia, la costumbre 
y los sentimientos nacionales. Al par que rechaza el utilitarismo 
-por referirse sólo a intereses "materiales y variablesm- repugna 
d e  la teocracia, como "expresión de una vil tiranía". Se pueden 
observar en 61 algunas elementos románticos, que le llevan a afir- 
mar que el legislador "debe ser a la v a  filósofo y pueblo" y per- 
manecer en guardia contra el espíritu systémutique, "porque le falta 
la verdad total, y contra todo sentimiento irreflexivo, porque nece- 
sita consecuencias racionalmente deducidas" lee. 

Este justo medio que tanto se afana Rossi por conseguir le 
impide caer en el romanticismo jurídico, esto es, en la  escuela hist6- 
rica. Cree que ésta es útil parque revela "la marcha progresiva de 
l a  justicia humana", con lo que rinde un servicio esencial a la ciencia, 
pero concluye en que la escuela histórica deberá convencerse de que 
"la histori,a es el auxiliar esencial de la ciencia, pero que no es la  
ciencia" 167. Rossi, además de jurista, e ra  un político, al que no pudo 
pasarle par alto el eventual enfrentamiento entre liberalismo y 
democracia, encaminándose sus reflexiones a su compaginación, l a  qué, 
obviamente, no se consigue libmndo todo a la "espontaneidad popular" 
mítica ni tampoco apelando a un desprecio por el pueblo, frecuente- 
mente heredado por los liberales de los pensadores del despotismo ilua- 
trado. Su insistencia en que el legislador debía estudi3ar las costum- 
bres tampoco tiene el mismo sentido que en Hume, en quien la costum- 
bre reemplaza a l a  razón, hasta el punto de W n a r  en una dichadura 
de la costumbre 168. 

Pese a la ya señalada fe en el progreso que caracterizaba el 
pensamiento de Rossi, se queja amargamente de que el derecho 
penal no responde a las esperanzas racionalistas: "La historia del 
derecho penal está allí para dar un desmentido formal a esta de- 
ducción taórica. Una enorme discordancia existe en todos los pue- 
blos civilizados, entre su estado moral y su sistema penal" le9. 

Su posición liberal se hace patente cuando afirma que "en los 
países sin libertad política, es imposible todo mejoramiento esencial 
del sistema penal" "O. La naturaleza racional y progresiva de la 

166 fdem, p. 28. 
168 ídem, p. 27. 

fdem, pp. 40-1. 
leS Sobre ello en H w ,  MARCUSE, HERBERT, Razdn y revolunón, Hegel 

y el s u r g h h t o  de la feorío aocbl, Madrid, 1972, pp. 256. 
lee T. 1. D. 41. 



justicia humana completa el cuadro de su pensamiento: "la justicia 
humana, que es el tributo más importante del poder social, no debe 
ser otra cosa que la razón, aplicada en su rnayor pureza posible, a 
los hechos ilegítimos contrarios al orden social. La justicia humana 
es pues, cono la razbn: de naturaleza pr~gresiva" '~~.  No obstante, 
no se abandona a un fatalismo racional, sino que afirma que hay 
que luchar por la razón, especialmente mediante la educación del 
público. 

Dados los puntos de vista expuestos, la pena no puede tener 
para Rossi otro fundamento que el moral: "Si se hacc abstracción, 
un sólo instante, del vínculo moral que debe existir entre el hecho 
punible y el hecho de la pena, el derecho de punir desaparece" '12. 
Rossi hace una reducción de todas las teorías que fundan el dere- 
cho de punir sobre una base diferente de la moral, calificándolas 
de "utilitarias" y rechazando como tales tanto a las que pretenden 
fundarlo sobre el interés individual como a las que lo pretenden 
sobre el interés general. "La utilidad sola -afirma-, considerada 
aisladamente, no legitima nada" "3. "La utilidad no es un principio 
supremo, generador primario de nuestros derechos y de nuestros 
deberes. Es un motivo y puede ser para la sociedad una medida 
en el ejercicio de los poderes derivados de una fuente más alta" lT4. 

Al mismo tiempo, niega la tesis según la cual el derecho de punir es 
un derecho de defensa, sea directa, o bien, delegada a los Estados 
por los individuos (indirecta). En este último caso, afinna que de 
ser cierto la sociedad abusaría de su poder17:. Para Rossi el derecho 
de punir implica una posición de supenondad respecto del que in- 
flige la pena, y ésta no se deriva de nada que no sea la razón lYG.  

Como una consecuencia lógica y necesaria de su racionalismo 
y del fundamento moral de la pena, llega a la conclusión de que la 
misma no puede tener otra medida que la equivalencia con el mal 
causado por el delito, siendo la clásica fórmula talional s610 una 
expresión grosera de este principio lT7, lo que no le impedía reco- 
nocer en la pena el fin de restablecimiento del orden social y como 
sus efectos específicos la instrucción, la intimidación y el castigo. 
No obstante, su esencia era la retribución del mal con el mal. 

171 Idem, p. 80. 
17' Idem, p. 107. 
1 7 3  ldem, p. 147. 
'74 ldem, p. 148. 
1 7 5  ldem, p. 182. 
'7" ldem, p. 189. 
177 T. 11, pp. 247-266. 



Rossi negaba las teorías contractualistas, afirmando que 'la 
sociedad no es el resultado de ima convención arbitraria, sino una 
necesidad moral de la especie humana. En lugar de pretender co- 
rregir de alguna forma la obra del Creador para nuestras hipótesis 
limitémonos a admirar la economía de su obra" Rotundamente 
decía que "el estado social es una necesidad de la naturaleza huma. 
na. El hombre es social de la misma forma que es libre, inteligente, 
sensitivo. Si le consideramos con abstracción de su socialidad, ya no 
es considerado el hombre tal como existe: está completamente des- 
naturalizado el objeto que se quiere examinar" '78. De esta falla del 
contractualismo deriva el Estado "gendarme" su incapacidad para 
respetar la premisa kantiana de que parte Ia0. 

En síntesis: podemos afirmar que Rossi dice una cantidad de 
verdades, que aisladamente consideradas pueden parcialmente sus. 
cribirse. No obstante, no configura un sistema, sino que se debate 
en un eclecticismo que en ocasioiies es exasperante y que parece 
más estar destinado a demoler que a construir, porque a la hora 
en que debe resolver los problemas fundamentales cae en un idea- 
lismo racionalista y en una teona absoluta de la pena, aunque ea. 
rente de la coherencia con que era sostenido por Kant o por Hegel. 
Esta falta de sistema no es tampoco ajena a la influencia que sobre 
él ejerciera el pensamiento de Savigny y de su escuela la', que 
si bien no es tal como para que debamos considerarlo fuera del 
racionalismo, fue, sin embargo, bastante notoria. 

Pellegrino Rossi ejerció una notable influencia sobre los redac- 
tores del código español de 1848 182, apeci~almente en Pacheco las, ha- 
biendo dejado una cierta huella de eclecticismo. Entre nosotros, no sería 
difícil descubrir acentos de su pensamiento en Manuel Obmio,  quien 
afirmaba que "para que el Estado tenga el derecho de casitigar no basta 

'i8 Op. cit., T. 1, p. 192. 
l í e  T. 1, p. 182. 
la0 Cfr. MARCUSE, HERBERT, El hombre unidimsnsioncrl, p. 169. 
lS1 Al respecio, MANUEL DE ~ A C O B A  y ~NACOBA, InfIuend historicigLo 

en PellegtUio Rossi, en "Savigny y la ciencia del &echo", Valparaíso, 19'79. 
11, pp. 817 y SS. 

19* fderri, p. 819; tambibn h-16~ OMCA, JosÉ, LOS fim de ]a p m  se- 
gún los penalistm de ia Ilwtración, en "Rev. de Estudios Penit.", Madrid, 
1964 (m), pp. 415-427. 

'" SUS principales obras son El Códrgo P d  C o m e d o  y C a ~ d a d o ,  
Madrid, d. de 1870; también Estuo3os de Derecho Penai, Lecciones v o n y  
ciodas en el Ateneo de Madi id  entre 1839 y 1840. Madrid, 1877. JOAQWN 
h ~ c r s c x ,  PACHECO fue -al menos según la opinión dominante en B~spaíra- 
el inspirador del código de 1848; nació en 1808 y murió en 1865. 



que la pena sea un medio de protección eficaz y n k a r i o .  La aociedad 
tiene el dereaho de conservarse; pero la justicia no le permite p t e -  
gerse violando los derechos de los individuos a quienes inflige un sufri- 
miento en el interés de su conservación o bienestar. El  fin, por legítimo 
que sea, no justifica los medios empleados para conseguhlo, si  esos 
medios son reprobados por la moral". "Es preciso que la pena 6ea 
justa en sí misma e independientemente de toda consideración de uti- 
lidad social; es preciso que aquél sobre que recae la haya merecido 
y que no tenga el derecho de quejarse del mal t ~ z t o  que se  le hace 
sufrir". "El fundamento de la penalidad descansa, pues, en la canser- 
vación social, bajo la base de la ley rno~al, apoyado, juetificado y re 
gido por ella1' 184. 

133. Cannignani. Giovanni Alessandro Francesco Carmignani 
nació el 31 de julio de 1768 en San Benedetto a Settimo, cerca de 
Pisa. Se graduó en Pisa en 1790 y se radicó en Florencia. En 1795 
publicó un Saggio di G i u e x a  miminale. En él defendía la 
pena de muerte. Luego cambió de criterio y lo consideró un pe- 
cado de juventud. En un ejempbr de aquel "Ensayo", sobre el títu- 
lo del capítulo DellUtilitd della pena di morte, escribió lo siguien- 
te: "Orribile intitolazione! Eppure, usci dalla mia pena e dalla mia 
mente". 

4 1799, cuando Toscana estaba en poder de los franceses, pu- 
blicó su opúsculo sobre la reforma en las cárcdes, que le valió 
posteriormente tres años de destierro en Volterra por liberal. En 
1803 fue nombrado catedrático en Pisa y en 1808 apareció su obra 
más conocida, con el título de Elementa 1urispl.wlentiue Criminalis, 
que en la tercera edicibn cambió por el de Elementu ]w&3 Crimina- 
lis (1822-5). En 1831-1832 publicó en Pisa su mayor obra: Te& 
delle leggi dellrr sicwezza sociale. Ejercib la profesión de ahogado 
como defensor y publicó numerosos trabajos menores. Eh 1840 pasó 
a la cátedra de filosofía del derecho en la Universidad de Pisa, en 
cuyo ejercicio falleció, el 29 de abril de 1847. Sus Elementu Jrnis 
Criminalis fueron traducidos del latín al italiano en 1863 lS6. 

Carmignani deriva el derecho de la razón ($1). Su funcibn 
como ciencia es la de avdguar cómo se constituyen las mejores 

lB4 OBNWO, MANUEL, op. cit., p. 26. 
CARMIGNANI, GIOVANNI, Elementi di Diritto Criminale, Milano, 1863, 

los datas biográfims están d o s  de la nota de pp. 11-16 y de PARDINI, F., 
Cenni biografici fntomo d Prof. Cbwnni Carm&nani, Pisa, 1847; sobre obras 
y bibliografía de C ~ G N A N I ,  CANUTI, C., Giooanni Cannignani e i suoi scrüti 
di filosofia del diritto, Grottaferrata, 1924. Los párrafos que se indican en el 
texto entre paréntesis corresponden a la traducción italiana de 1- E W i .  
(Hay traducción castellana de los E l m  di, Themis, Bogotá, 1980). 



leyes entre las posibles y cómo se deben aplicar e interpretar las 
leyes positivas ( Q  2).  Sostiene que los hombres están invitados a 
asociarse por naturaleza. De ello deduce que el objeto de la so- 
ciedad política es la prosperidad y la seguridad de los ciudadanos. 
Un alejamiento mayor del contractualismo tendrh lugar en su Teo- 
riu, donde receptará el anticontractualismo formal de Romagnosi y 
el idealismo ecléctico de Rossi, pasando a concebir un derecho uni- 
versal y eterno. 

Afirma que las relaciones entre los hombres pueden conside- 
rarse según sus diversos estados: lo) En un estado de naturaleza, 
o sea, hecha abstracción de las relaciones que hace nacer entre 
ellos el estado social. Aclara que este estado natural o extra-social 
de  los hombres, como se usa decir, debe tomarse como una "abstrac- 
ción racional" y no como un hecho histórico, al que mejor cuadraría 
el título de quimérico, en lo que coincide con Feuerbach, que no 
tomaba al cowrato s'ocial como un dato antmpo16&co, 2Q) En 
estado social, esto es, como ciudadanos o súbditos; 39) En el que 
se forma en un imperio soberano ya establecido, por medio de 
leyes obligatorias a todo el cuerpo político; y 49) En el de nacio- 
nes en relación a otras. El primer estado se regula por el derecho 
aatural, el segundo por el derecho público, el tercero pa el dere- 
cho civil en su más amplio sentido y el cuarto por el derecho de 
gentes. El derecho natural y el de agentes se fundan sobre el pnn- 
cipio de la igualdad natural de los hombres y de las naciones y, 
como reglas de las externas acciones humanas, son, en sí mismas, 
eminentemente morales, porque tienen en su misma naturaleza el 
principio que las guía. La desigualdad de hecho, que necesaria- 
mente introduce la sociedad civil entre los hombres, si bien no es 
incompatible con la igualdad de derechos reclamada por el dere- 
cho natural, obliga a introducir motivos sensibles de actuar a fin 
de  preservar el orden de las pasiones inclinadas a destruirle. SU*- 
den así a las leyes intuitivas de la razún, los preceptos de la auto- 
ridad humana, no perdiendo su carácter moral las reglas de acción 
que se derivan, en cuanto estén dirigidas a nonnar las acciones li- 
bres de los hombres, deviniendo políticas, por estar destinadas a 
gobernar a la multitud ( 9  7) .  

Es clara y precisa la limitación al p d e r  punitivo del Estado 
que ensaya: "La seguridad social interna, de la que sblo se ocupa 
el derecho criminal, depende: 1. De que la constitución detracte 
de la libertad natural de  los ciudadanos, sólo aquella parte cuya 
detractación sea estrictamente necesaria para Ia obtención de la 
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seguridad misma; 11. De que el avance de la libertad natural de 
los ciudadanos, respetado por la constitución de la ciudad quede 
sagrado e inviolable contra cualquier exceso de los hombres, de las 
leyes o de los magistrados" ($ 11). "Los hombres atentan contra la 
libertad de los ciudadanos cuando cometen acciones que introducen 
en la sociedad los males del estado extra-social, las leyes, cuando 
restringen la libertad natural de los ciudadanos más allá de la ne- 
cesidad de la seguridad pública. y privada; los magistrados, cuando 
mstituyen con su propio arbitrio la disposición de las leyes Cuando 
los ciudadanos no tengan que temer algunos de estos excesos, están 
verdaderamente en pleno goce de la libertad c i d .  Las leyes crimi- 
nales. por lo tanto, tienden a impedir las acciones contrarias a la 
seguridad interna de la sociedad, con el mínimo sacrificio psible 
de la Iibertad natural de los ciudadanos. El ~omptejo de las leyes 
criminales constituye el derecho crimiilal". "Así, el derecho natural 
de los individuos y el derecho de gentes protegen la libertad natural 
de los hombres y de las naciones entre sí; el derecho público la 
liberbd política; y el derecho criminal la libertad civil. Correspon- 
de, pues, a los politims, el establecimiento de las conexiones y 
relaciones de estas diversas especies de libertad" ( $12). 

Rechazaba Carr~ignani expresamente cualquier fundamentacícín 
exclusivamente intimidatoria de la pena y de la tipifimción penal. 
"La remoción de los delitos se procura con la restricción de la 
natural libertad de los hombres, cuando para contener en lo posible 
en sus justos límites las pasiones humanas e imponer un freno a la 
violencia de los afectos desordenados, el legislador erige en delito 
algunas acciones contrarias a la seguridad social y las conmina con 
penas, cuyo temor baste para resistir las tentaciones criminosas y 
disuadir de los delitos. Pero este mbtodo es & éxito harto incierto y 
actúa, por así decir, Utdiredurnente, En verdad, el temor a la perla 
opone a la voluntad criminal un obstA~do moral y no físico, por lo 
cual no sirve para resistir a la voluntad delictuosa, si el que está 
tentado a delinquir no dirige su pnsaniicnto a la pena, o si, pese a 
pensar en la pena, confía en su impunidad, o si, finalmente, la vio- 
lencia de sus pasiones le lleva a despreciar el mal mismo de la pena" 
( $ 16). En la Te& so3tiene abiertamente un criterio preventivo de  
la pend, mirando siempre al futuro, a! delito que puede nueva- 
mente cometerse, llegando incluso a proponer que se reemplacen 
las voces "delito" y "pena" por "ofensa" y "defensa" respectivamente, 
lo que  alejaba toda reminiscencia de vindicta y de retribución "'. 

Ira  Teoria delle 2eggi della sicurezur sociule, Pisa, 1831, T. 111, p. 23- 



Carrnignani distinguía entre "ciencia del derecho criminal po- 
lítico", esto es, el derecho penal a constituirse, y la "jurisprudencia 
criminal", o sea, la ciencia del derecho penal ya constituido. 

Respecto de la política criminal, reivindica para Italia el primado 
en la materia, rechazando la afirmación de que Beccaria no había hecho 
más que traducir el pensamiento francés. Dice que "si bien algunos 
principios de Montesquieu han abierto, en cierto modo, el camino al 
gran ingenio de Beccaria, ¿qué podemos nosotros envidiar a los ex- 
tranjeros?" I R 7 .  

En lo que hace a la política penal, expresa: "Toda la teoría de 
la constitución de ¡os delitos y de las penas está basada sobre la 
máxima fundamental de que la restricción de la libertad que resul- 
ta no debe sobrepasar los confines de la necesidad política, para 
la cual, no prohibir ciertas acciones de los ciudadanos produciría un 
darlo social. Determinar qué acciones deban ser por ello prohibi- 
das, se remite al pmdente arbitrio del legislador. Los principios 
relativos: 19) a la determinación de la imputabilidad política de 
los delitos; 20) a las penas que se conminen (que son de creación 
meramente política); 30) a la prueba legal de los delitos; y 49) a 
la conexión de la política judicial con el sistema penal, constituyen 
la ciencia del h e c h o  criminal político, o sea, el derecho criminal 
por constituirse, y, en una palabra, la ciencia de la ZegisEacióri cri- 
minal". La jurisprud& criminal o ciencia del derecho penal cons- 
tituido, la define con Bohemer 188 como "la práctica habitual de juz- 
gar las acciones de los hombres según las leyes de los hombres" 
($27) .  

La diferencia del derecho con la ética la obtiene refiriéndose 
fundamentalmente a los fueros (Q 37), en lo que se adelanta a al- 
gunos neo-kantianos, pero sin seguir todas las consecuencias de esta 
distinción. 

En la concepción expuesta en los Elementa, no es la justicia 
absoluta la que determina las acciones que deben prohibirse, sino 
razones de estricta conveniencia social, en lo que sigue la línea 
ilaminista inaugurada por Beccana y Filangieri. 

"Así como el objeto de !a política es la felicidad pública (10 que 
se dice bim político) y así como Iw medios correspondientes a este fin 

' 8 7  Op. cit., 'p. 11, nota 1. 
Cita a BOHEA~M, Elena. Jurispr. Crim., Sec. 1, Cap. 1, parág. 1. 
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consisten e n  gran  parte  en la restricción de la libertad natural  (o sea, 
que e s  un mal natural), se sigue que la  política debe presoribir no lo abso- 
lutamente justo, sino sólo lo que a la  sociedad convenga estrictamente. Lue- 
go, l a  necesidad de  observar las leyes. poríticas no se deriva de ninguna 
obligación interna sugerida por el recto uso de la razón, sino del deber 
externo emergente de la  eeperanza del bien y del temor al mal. Si así 
no fuese, no existiría razón suficiente por la que el hombre no tuviese 
que pwferir  el estado de natural  independencia al de l a  sociedad civil" 
( 5  50). 

Carmignani afirmaba que el origen del delito civil se halla 
en la naturaleza política de los hombres ( $  73).  "De la necesidad 
política que induce a la voluntad social a entender como delítos 
algunas acciones humanas, derivan las leyes criminales" ( 4  76 ) . 
Distingue entre imputación política e imputación civil: la imputa- 
ción política es la que determina la incriminación de una acción 
y, por ende, corresponde a la ciencia del derecho penal político, 
que es por la que se rige el legislador. La imputación civil, en 
lugar, se refiere a la calidad ya atribuída por la ley a una acción y 
corresponde, por ende, a la jurisprudencia penal ( $ 9  77 a 80). "El 
daño social (úunno sociale) es la base de la imputación política, y 
ésta es luego la base de la imputación civil". 

Como se observa, Carmignani combina las ideas q u e  provienen 
de Beccaria con las que toma de Romagnosi, usando expresiones 
("daño social" y "defensa social") que los avatares dodrinarios muy 
posteriores a él, habrán de llevar por rumbos y sentidos harto 
diferentes. 

Extrae luego las consecuencias coherentes de los principios 
asentados, en referencia a la por él denominada "imputación civil", 
que es lo que luego se conoció como "teoría de la imputación 
penal". 

"La imputación civil, como juicio e n  torno a l as  acciones humanas 
prohibidas por las  leyes, comprende tres juicios distintos. El primero 
consiste en atribuir al hecho de una persona determinada la causa ma- 
terial de l a  acción contraria a l a  ley, y, por eso, se llama imputación 
física; el segundo consiste en declarar que la acción contraria a i a  ley 
fue cometida más o menos libremente, y se llama imputación moral; el 
tercero consiste en confrontar el hwho  y su mmalided con l a  disposición 
de la ley para reprochárselo a su autor conocido de conformidad con 
l a  ley misma, y se  denomina imputación legal" ( 3  8 1 ) .  "Así como ciertas 
acciones de los ciudadanos no sérían políticamente imputables de no 
ocasionar daño a la sociedad, así es  manifiesto que el objeto de  la 
imputación civil al inculpar al delincuente no es la venganza del delito 
ya cometido, sino que se adopta para que en el futuro no se cometan 



otros delitos similares. El examen, pues, de la maldad intrínseca de 
las acciones resultantes de estar en oposición a dos preceptos de la re- 
ligión, de la ética o del mismo derecho natural, pertenece exclusiva- 
mente a estas otras disciplinas morales y se substrae a la aplicación 
de las reglas políticas" ( 9  82). Vemos que aquí también Carmignani 
insiste en el principio iluminista consagrado por nuestra CN como li- 
mite al poder represivo del Estado (art. 1 9 ) .  

Por último, Carmignani exige que el derecho penal dirija 5us 
requerimientos a una persona moral, es decir, capaz de autodeter- 
minación. "El hombre -dice- es el sujeto de las leyes en cuanto 
es un ente dirigible, pero ninguna acción es dirigible en tanto no 
proceda de un agente moral. Por ende, ninguna accibn puede ser 
civilmente imputada, de no ser también moraltnente hputa&leU 
( 9  M ) .  

Carmignani fue un gran sistematizador y sintetízador de la 
mejor tradición racionalista italiana de cuño iluminista. Su incli- 
nación primero contractualista y luego casi jusnaturalista, busca en 
todo momento la elaboracibn de un sistema y, por cierto que lo 
plantea con bastante coherencia. En 61 puede ya observarse una 
cicncia del derecho penal firmemente asentada y madura, con la 
configuración que tiene contemporáneamente las. 

134. Carrara. Francesco Carrara nació en Lucca el 18 de 
setiembre de 1805. Se graduó en su ciudad natal y fue alumno de 
derecho penal de Gaetano Pieri. completando sus estudios en Flo- 
rencia. Dedicado al ejercicio profesional, fue nombrado profesor 
en Lucca en 1848 y en 1859 pasó a la cátedra de Pisa, donde reem- 
plazó a Mori en la cátedra que antes había sido de Carmignani. En 
ese año comienza la publicación de su obra más importante: Pro- 
grmruna del corso di Dintio C h i n a l e  &ato n e l b  Rede Unitm- 
sita di Pisa. A partir de la ~ublicación del Programma su nombre 
trasciende las fronteras de Italia y se cita con respeto en toda 
Europa. Fue dos veces diputado y desde 1876 senador del Reino 
en razón de los servicios  restados a ]a patria. En 1872 había re- 
chazado la cátedra de Roma, prefiriendo permanecer en Toscana. 
Ya anciano y seriamente afectada su vista se retiró a la casa pater- 
na en Lucca, aunque siguió allí trabajando como consulta hasta 
su muerte, acaecida el 15 de enero de 1888. Su Progrcfmma 10 fue 

C r e e m  que es injusta la minirnización que de CARMIGNANI pretende 
liam SPIRITO, UGO, op. cit., pp. 80-88. 



reelaborando a lo largo de sucesiva ediciones. De sus restantes 
trabajos es menester recordar sus conocidos O p c d i  di Diritto Cn- 
minale, en siete volúmenes ( 18591874). Cabe tener presente sus 
Reminbcenze di Cattedra e Foro y sus Linemti di pratica legk- 
lotioa. En su casa de Lucca existe un museo carrariano y quizá sea 
uno de los penalistas cuya memoria más se honra Io0. ' 

Ya en Carmignani era dable observar una marcada tendencia 
a la síntesis y al equilibrio, pudiéndose insinuar el reencauzamiento 
por la vía aristotélica, pese a la influencia que había recibido de 
Romagnosi, del mismo Bentham y, en general, de toda la tradición 
contractualista ilustrada. En Carrara, e! idealismo alemán no hace 
tanto impacto como en Rossi, pero la tendencia a la síntesis y el 
afán sistemático alcanzan su máxima expresión. Hay en él un retor- 
nn aristotélico acentuado, que llega al equilibrio consistente en 
reafirmar la condición social del hombre, pero sin convertir a esta 
posición en garante de ningún sistema político particular y menos 
absolutista. Puede decirsr que Carrara retoma el camino del jus- 
naturalisrno de origen aristotélico, pero sin considerar a la sociedad 
civil como una limitación del estado de naturaleza, sino como una 
.\iii\ple creación humana. 

Nuvolone afirma que el Programnuz se inspira en los siguientes 
priricipios fundamentales: 'á) posibilidad de construir un sistema 
de normas penales universalmente válido, sobre la base de prin- 
cipios de razón; b )  distinción entre delitos "naturales" y "polític~s"; 
c )  construcción del delito como ente jurídico; d )  validez general 
de las normas penales, independientemente de los individuos sin- 
gulares, con la única salvedad de la gran división entre imputables 
e inimputables; e )  correlacibn necesaria entre delito y pena" lQ1. 

En Carrara Llama la atención la armonía de su exposición, pero 
no puede pasarse por alto la base sobre la que construye, que por 
cierto es lo que da armonía al conjunto. No es ajena a esa armonía 
Ia base aristotélica que parcialmente toma, enriquecida por el res- 
peto a la persona humana, que había pasado a primer plano a partir 
de la Revoluciijn y del pensamiento iluminista. Puede afirmarse que 
es el científico que elabora un monumento sistemático en que la 

100 Sobre CARRARA puede verse: Per le onoranze a Francesco Carsara, 
Lucca, 1899; SCALVANTI, O., F m e s c o  Cmara neUn s t o M  pditica dd giwe 
miminale, Perugia, 1888; C m ,  UGO, op. cit., pp. 193 y SS.; LAPLAZA, 
FRANCISCO P., Francisco Cmara, Sumo Maestro del Desecho Penul, Bs. As., 
1950; etc. 

101 NWOLONE, F'IETRO, BzeOi note meto dolo^ in tema di scienur del 
Diritto Penole, en "Trent'anni.. .", Padova, 1969, 1, p. 207. 



tradición del pensamiento occidental se eririqucce con un aito res- 
peto por la dignidad humana. 

Es 61 mismo quien se ocupa de proporciorianios sus puntos de 
partida, sintetizados en el prefacio a la quinta edición y en los 
Trolegbrnenosw del Programma w2. Estos puntos básicos se encuen- 
tran desarrollados sistemáticamente en su obra, porque Carrara es 
rm jurista, un científico que escribe cuando ya ha pasado el auge 
de  los trabajos de pura política p e r d  y cuando, como c o w e n c i a  
de la codificación, se desencadena el positivismo juridico y, si bien 
dice de vez en cuando que no se ocupa de cuestiones filosóficas, lo 
cierto es que toda su obra refleja una postura y una preocupación 
filosófica primordial, siendo ella misma expresión de una inconmo- 
vible fe en la razón, que le permite construir un sistema penal tan 
armonioso partiendo sólo de la razón y obviando la ley positiva. 
Por otra parte, su obra traduce también una actitud vital frente a 
los problemas penales, que es más política que filosófica. Carrara 
revela una actitud existencid de respeto a la autonomía ética, que 
nos obliga a suscribir la opini6n de. Soler cuando atinadamente le 
califica de "católico liberal" lg', siendo realmente difícil encuadrar- 
le filosóficamente. 

Carrara no fue un filósofo -y menps un filósofo de escuela-, 
pero fue un jurista que elaboró su sistema con muchos elementos 
axistotélicos, con otros de la tradición iluminista, con algunos del 
idealismo denián, pero sobre todo, presidiendo su tarea con una 
actitud reverencia1 ante la persona humana. El idealismo alemán 
también le era conocido, aunque rio puede considerárselo un tri- 
butario del mismo. Cabe recordar que Carrara sucedió en la cáte- 
dra de Pisa a Francesco Antonio Mori, que ~ublicó 10s comidos 
Scritti Germanici, que era una colección de trabajos alemanes. entre 
los que se destacaban especialmente los de Mittermeier, e! mnti- 
nuador de Ia obra de Feuerbach. Carrara, como realista de cuño 
aristotélico, no podía rnenos que rechazar al idealismo alemán, es- 
pecialmente al romanticismo hegeliano, pero ello no significa que 
no lo haya conocido y, menos aún que no haya ejercido el cnticis- 
mo ninguna influencia en 61. Si bien Carrara no fue en modo algu- 
no sucesor intelectual de Mori, no pudo menos que empaparse de 

'g2 Ambos textos se encuentran en castellano en la traducción de Sebas- 
Soler con la colaboración de Ernesto R. Cavier y Ricardo C. N ú ñ a  (Bs. 

AS., 1944). Nuestras citar son de la ll+ edición italiana, Firenze, 1924. 
19' Pr6logo a la trad. castellana, cit., T. 1. 
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sus teorías, particularmente sí tenemos en cuenta que en cierta forma 
eran contrincantes, puesto que al tiempo que Mori ocupaba la cáte- 
dra de Pisa, Carrara ocupaba la de Lucca, o sea, una pequeña y 
endeble cátedra a muy pocos kilómetros de Pisa. 

Cabe tener presente que para Carrara el deiito consiste fun- 
damentalmente en la violación de un derecho. Esto le Hevb a afirma 
rotundamente que.el delito es un "ente jurídico", expresión que fue 
tan mal interpretada como injustamente combatida. Carrara no cayó 
en el idealismo; su "ente jurísico* denotaba una problemática, que 
era la difícil delimitación a la individualización de las acciones prohi- 
bídas, hecha sobre bases extraídas de la razón. Con ello no pretendía 
renunciar a la realidad de la acción humana, lo que hubiese sido 
renunciar a lo que frecuentemente apelaba, es decir, a la "naturale- 
za de las cosas". Si la conducta humana en su realidad se le escapaba 
de las manos, era porque no había podido -ni le era exigible en 
su tiempo- sustraerse a la aficibn dicotbmica y contradictoria de la 
tradición iluminista, y porque lo que primeramente veía en el delito 
era la lesión a un "derecho que es congénito al hombre, porque 
fue dado por Dios a la humanidad desde el primer momento de su 
creación, para que aquella pueda cumplir sus deberes en la vida 
terrena". De allí surge su fe jusnaturalista y "la ciencia del derecho 
criminal queda reconocida como un orden de razón que emana de  
la ley moral jurídica, preexistente a todas las leyes humanas y que 
obliga a todos los legisladores". ESfa afirmación d a n a  muestra 
la actitud "ontol6gim" del jurista -buscada por 61 mismo- y que 
se distingue fundamentalmente del positivismo opohnista. 

Carrara se plantea claramente el problema de los límites del le- 
gislador y los traza sin necesidad de contrato social alguno, pero 
tampoco acudiendo al idealismo, sino que trata de haliarlos partien- 
do del realismo y, aunque no compartimos su criterio delimitador, 
no podemos menos que admirar su esfuerzo y su dirección. Por cierto 
que da la sensación de que en Canara no queda espacio para el que- 
hacer dogmático 'O4, aunque Carrara hace ciertamente dogmática. 
Lo que en el fondo sucede es que Carrara no podía plantearse el 
problema en tbrminos dogmáticos, sin6 que esa metodología era 
aplicada intuitivarnente, sin un meta-lenguaje" adecuado. Una vez 
replanteado el sistema & comprensión de nuestra ciencia con el 
mCtodo dogmático y, a la vuelta del positivismo jurídico, volverán 
los autores sobre el horizonte de proyección de la misma y replan- 
tearán la pregunta formulada por Carrara, aunque desde otro ángu- 

'04 Cfr. So-, SEBASTL~N, L a s  pdabros & lo ley, cit., p. 131. 



lo, proporcionado por una nueva crisis del sistema de comprensión 
y del horizonte de proyección. En otras palabras, Carrara buscaba 
un límite al legislador por vía realista, pero con una f e  jusnaturalista 
que a poco fue barrida por el horizonte de proyección dado por los 
positivistas jurídicos, quienes al dar lugar a la aplicacibn de la me- 
todología dogmatiea en sentido estricto, tuvieron que terminar por 
ceder a otro horizonte de proyección al que ineludiblemente su sis- 
tema de comprensión contribuía. De esta forma, hoy planteamos la 
cuestión desde un estudio diferente de la ciencia jurídico-penal, pero 
ello no significa desconocer los esfuerzos de quienes -como Carrara 
y Feuerbach- tácita o explícitamente, tuvieron que reconocer en la 
filosofía una "fuente" del derecho penal, porque en una época de 
transición legislativa tenían que señalar caminos y límites tanto al 
legislador como al juez. 

Carrara conceptuaba al derecho como "la libertad y la ciencia 
jurídica era para él "el supremo código de la libertad, que tiene por 
objeto substraer al hombre de la tiranía de los otros, y el de ayudarlo 
a librarse de la tiranía de sí mismo y de sus propias pasiones". La 
ciencia del derecho penal tiene, pues, para Carrara, un objetivo 
claro, que es el de un ente al servicio del hombre, que le libera 
de las agresiones ajenas y le posibilita su libertad. Quien no quiera 
caer hoy en una mera repetición de conceptos, por el mero afán de 
entrelazar fuegos de artificio, no puede menos que reconocer esta 
premisa, a menos que quiera hacer de la ciencia jurídico-penal una 
expresión de l'art pour I'art. 

Cabe insistir en que Canara es un jusnaturalista en el sentido 
"idealista" del vocablo, es decir, que reconoce una ley natural ema- 
nada de Dios y antepuesta al legislador, reconocible por la razón. 
El delito era una violacibn a estas leyes y el legislador debía punir10 
sin caer en otra. De allí que al buscar el delito en este derecho 
natural, al mismo tiempo le señala su camino y su límite al legislador. 
No era muy distinta su tarea de la que se había impuesto el idea- 
lismo alemán y, por consiguiente, tampoco ser4 muy diferente su 
sistemática del delito, lo que llev6 a muchos a querer descubrir en 
61 acentos idealistas y hasta hegelianos las. No es ciert6 que se lo 
pueda afiliar a esta corriente, sino que, cualquier planteo que se 
elabore a partir de un orden reconocible por la razón, debe abarcar 
necesariamente, en el análisis del delito, la capacidad del sujeto para 
reconocer ese orden. 

' @ S  Así lu mía PEGSINA, ENRICO, E l m n t i  di Dirltto Penale, Nbpoli. 
1882, p. 31, nota 2 (p. 82 nota 1 de la tradum'ón casteIlana, M a w ,  1913) 



Carrara no podía menos que dar una enorme relevancia al bien 
jurídico, porque de no ser así, su concepto de delito como 'ente 
jurídico" desaparece. "Reconociendo en el derecho agredido el objeto 
necesario para constituir el delito, la variedad natural de los dis- 
tintos derechos agredidos ofrece una guía fácil para distinguir y 
clasificar las infracciones, según su distinta cualidad y cantidad, 
conforme a la distinta especie e importancia del derecho agredi- 
do" 10" 

Su concepto de la pena es coherente en extremo: le asigna el 
mismo objeto que 31 derecho penal, o sea, la tutela jurídica. Deilva 
la legitimidad de la represibn de la prevenci6n general y especial, 
pero no en el sentido utilitario, sino como necesidad racional, recal- 
cando que la idea fundamental del derecho penal está en la tutela 
jurídica. Largas habrán de ser sus atinadas reflexiones en la polé- 
mica con Roder acerca del fin de la pena le'. 

La concepción antropológica de Carrara tiene una notable base 
aristotélica y con ella quiere sustentar la limitacibn al legislador que 
se quería limitar en su tiempo mediante la posición contractualista. 
Rechaza el contractiialismo como un error, que como imposible lo 
"muestran las condiciones intelectuales de los hombres, por la que 
se les abrió una vía de indefinida progresión en conocimientos Útiles, 
camino que no habrían podido recorrer sin aprovecharse de la pa- 
labra y sin la ayuda de las tradiciones de sus mayores". Insiste en que 
como imposible muestra a la teoría contractualista "la condición de 
ser moral del todo exclusiva del hombre, que le muestra el fin para el 
que Dios lo ha creado. Dios no pudo haber creado una obra inc~m-  
pleta y haber vuelto después, como instruido por la experiencia, a 
perfeccionarla" Ig8. 

Carrara observa que, si bien el estado de co-asociacibn fue coe- 
táneo a la aparición del hombre, no puede identificarse ese estado 
con el de sociedad civil, que fue una creación humana. Insiste en 
que la sociedad civil es una creación humana, cuyo objeto es la 
tutela jurídica, En tanto que el fundamento del derecho de castigar 
que pertenece a Dios es la justicia, en las manos humanas, el que 
se deriva de la sociedad civil, no tiene otro fundamento que la defen- 

'08 Las citas corresponden a la "Prefazione d a  quinta edizime" del 
P r o g r m .  

197 CARRARA, Emmenda del reo assunta come mico fondamento e fine 
della pena?, en "Opusmli", Prato, 1878, 1, 191-217; igual posición en Pro- 
gramma, 1, 495 y ss. 

l g 8  Prolegomini del Programma, T. 1, p. 23. 
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sa. "hlas, no obstante que la defensa sea la única razón de la dele- 
gacibn, el derecho delegado siempre queda sometido a las normas 

,de la justicia, porque no puede perder la índole primigenia de su 
esencia con el paso que hace en la mano del hombre" 'Og. 

135. Otros autores. Hay otros autores que pertenecen a esta 
corriente y que por la índole de nuestro trabajo debemos descuidar 
en él. Así, como una de las personalidades más recias, puede men- 
cionarse al filántropo inglés John Howard, que si bien tiene predomi- 
nante interks para el desarrollo del derecho penitenciario, su crítica 
a las prisiones en su famoso escrito es equiparable a la obra de 
Beccaria en cuanto a sil critica al derecho penal 200. En el pensamien- 
to italiano hemos pasado por a!to a Francesco Mario Pagano, 
autor de Considemzíoni su1 governo ctiminule (1801) y Priwipii 
de1 Codice Pende (1¿?43), obras en las que se muestra contrario al 
coritractualismo y, en general, trata de mostrarse contrario al uti- 
litarismo iluminista, aunque no logra vencerlo por un camino bri- 
Uante, pues cae en contradicciones graves. En el ámbito alemán 
hemos omitido también la mención de otros nombres, como por 
ejemplo, los sostenedores de las teorías defensistas enunciadas 
por Schultze y Martin 201, como en manera especial a Grolmann y 
a Stubel, que fueron los principales defensores de la teoría pre- 
ventivo-especial de la pena contemporáneos de Kant y Feurbach 'O2. 

.con el úItimo de los cuales po1emiz.B Grolman, en tanto que Stübel 
terminaría inclinándose ante su opinibn. 

Obras referidas a la refornm penal en Francia, dentro del nuevo 
espíritu ilustrado, hubo varia3 a fines del siglo m. Pierre Louis 
Lacretelle publicó en 1784 un discurso contra las penas infamantes 

'99 fdem pp. 30-31. 
'00 Sobre HOWARD, Actes du Congrés Pénitentiuire lntmtionol  de Saint- 

Se'tersbourg, 1890, vol. V ,  Saint-Pétersbourg, 1892, e~pecialment~, Cm~mTiis, 
ARTHUR, lohn H ~ a r d ,  so vie et son oeuwe, en pp. 105 a 161; RTVLÉRE, A L B ~ T ,  
Howni ,  so oie - son oeuore, en pp. 163 a 195; CAZALET, h. A., Le r d e  
lohn Howard &m I'hivtoire de la réforme péni-re, en pp. 197 a 275; 
lohn Howard a un @lo y medio de su muerte, nota de la redacción en "Rev. 
Penal y Penit", V, 1940, pp. 1 y SS. 

201 Teorías defensistas mi Alemania fiieron las de SCHWL-IZE, ki t faden 
der Entwicklung & Prinzipien des bürgerliches und peinlicha Rechts, 1813. 
Y MARTIN, Lehrbuch des feutschen gemeinen KrimUlolrechts, 1829. 

202 Sobre ellos, Scx~mr,  EB., Einf&ung, pp. 247-8. GR~LM~NN ini- 
c i a h  su exposición cm la fundamentacihn de la metafísica kantiana, bajo el 
'título "Fundamentatión de: dereaho penal y criminal'' (Cap. lo, 00 1 a 22) 
(GROLMANN, KARC, GmndPstze der Criminrdrechtswissmschaft nebst einef 
systernatischen Darstellung des Geistes  de^ deidschen CriminaZgesetze, Cies- 
,sen, 1798). 



y sobre la reparación a los procesados que luego fuesen declarados 
inocentes 'O3. Valazé publicó en 1784 un "Proyecto de Código Cene- 
ral", que, aunque privado, puede ser considerado el primer intento 
c d i c a d o r  francés, en el que. se observan importantes rasgos de la 
futura codificación, tal como la distinción entre pecado y delito y la 
consiguiente demanda de afectación de .bienes jurídicos ajenos, tra- 
ducida por la desincriminación del suicidio, la pederastia y la sodo- 
mía 'O4. Proponía la suplantación de la pena de muerte por la de 
relegación. Entendía que la relegación y la confiscación eran las 
formas "naturales" de reemplazar a la pena de muerte, puesto que 
ésta se imponía bajo la idea de que el hombre había dejado de ser 
miembro de la sociedad por haber violado el contrato y vuelto al 
estado de  naturaleza. De allí que esta suerte de pérdida de la paz 
podía traducirse en deportación y confiscación, lo que tenía la ven- 
taja de que quizá pudiese formar otra sociedad en algún apartado 
rincón del mundo 205. QuizA e1 penalista francés ilustrado, contradic- 
tor de Beccaria, pero que propugnaba profundas reformas en la 
legislación penal, con más sólidos argumentos, fue Vermeil 'OG. 

E n  Vermeil predominaba una  filiación bastante próxima a Montes- 
quieu. Se ocupaba de destacar ia necesidad de secularizar a l  derecho, 
penal, destacando el oscurantismo y l a  superstición e n  que se debatía 
l a  cruel legislación de su tiempo. Refiriéndose a la inquisición españo- 
l a  decía que "España erige u n  tribunal de  sangre, confunde la causa 
de  Dios con la del orden social, se ocupa menos de los crímenes del 
hombre contra el hombre que de los crímenes del hombre contra Dios". 
Repite l a  idea de  Blackstone de que con la  imposición indiscriminada 
de la  muerte para numerosus delitos de diferente gravedad se confun- 
d e  a la  moral pública y justifíca l a  pena de muerte con a r g u m e n b ~  
que pretende extraer  de la justicia y de la utilidad, pero limitándola 
por l a  necesidad. Observaba que e r a  contrario al interés del estado que 
éste se  prive de numerosos hombres que pueden ser útiles en trabajos 
de bien público. Destacaba que el extremo rigor de !as leyes conduce 

LACRETELLE, PIERRE LOm, Discows sur le préjugb des peines infu- 
mantes, couronne's á IAcademie de Metz. Lethe sur la rdparaiion qui seroil 
due aux accusés jugds innocens. VhJertation sw le Ministke Public. R k f l f [ e n ~  
sur la réforme de h iwtice ctimindle, París, Cuchet, 1784, 371 pp. 

204 No hemos dispuesto del original francbs. Tornarnos los datos de la 
traducción alemana de KARL ~ L P H  CASAR, Uber die Strafge~ettze oder 
Entwurf zu efnem dgemeinen Stmfkoder, aus a!em Franzijsischen der Herm 
w n  Volazk übersezt und mit einigen Anwrklaigen und Zusatzen begleitet 
u o n . .  ., Leipzig, 1786, pp. 130-5. 

fdem, pp. 238-286. 
20c, Essai sur les idformes a faire dam notre légishtion crimine~le, par 

M .  Venneil, Aoocat au Parlament de Paris, París, 1781. 



a que no se cumplan y que es una peligrosa contradicción dejar libres 
a hombres a los que se ha  marcado con la infamia. Sostenía que la pena 
de destierro es una violación al derecho de gentes. Criticaba duramen- 
te a Helvecio, quien había sostenido que el amor a s í  mismo es el incen- 
tivo básico de la  conducta humana, afirmando que si bien éste es nece- 
sario para la conservación, junto a él está impreso en el hombre el 
sentimiento de amor al prójimo, dado que está  destinado a vivir en so- 
ciedad. Concluía que: "lV) el derecho del hombre social, su libertad ci- 
vil, consiste e n  gozar bajo la  protección de la ley de todas las iibertades 
que le son propias; ZQ) el interés de la sociedad exige que se repriman 
los problemas que ella experimenta; 3 v )  la inteligencia de la legislación 
consiste en conciliar las consideraciones debidas a los ciudadanos, incluso 
a los acusados no convictos, con la protección debida a la sociedad ge- 
neral". 

Venneil reafirma el principio según el cual son punibles sólo los 
actos externos. Y:: c'iar.b s! f in  de la pena sostiene que es eminente- 
mente .preventivo y que la  misma debe ser proporcionada a la importan- 
cia  del delito y al peligro que de su impunidad resultaría para el orden 
social. Conforme a ello, mstiene que no es  admisible más "que el gra-  
d o  de severidad iiecesario para reprimir la inclinación viciosa que la 
produce", con lo que parece aproximarse a la tesis de Romagnosi. "Toda 
pena cuyo rigor exceda este objeto de utilidad práctica es tiránica, pues 
s i  l a  sociedad debe ser protegida, los derechos del hombre deben ser 
respetados". Se muestra contrario a los argumentos de Beccaria con- 
t r a  la pena de muerte, sosteniendo que si bien el hombre no tiene el 
derecho a privar de la vida, tiene el de defenderla, con lo que el dere- 
cho a l a  propia defensa del estado natural  pasaría a la sociedad civil 
como derecho a votar l a  muerte de quien amena22 la vida, punto de vis- 
t a  también análogo al de Romagnosi. Pese a todo, i iz i taba la  pena de 
muerte a los atentados contra la vida humana. Se pronuncia por la li- 
mitación de los efectos de las penas a la persona del culpable. Postula 
un sentido altamente utilitario para la pena, al propugnar que las mi's- 
mas, en tanto que sea posible, redunden en beneficio del Estado, cum- 
pliéndose con trabajos forzados, en la marina o con deportación. Imita a 
Montesquieu y a Servan en cuanto a que los delitos deben ser penados 
con las penas iiiás opue4tas a los géneros de vicios que los hayan pro- 
ducido. Recomienda una gran  prudencia en el empleo de la infamia, 
a la que atribuye efectos contraproducentes. Limita l a  muerte civil y la 
confiscación a los crímenes penados con muerte y replica los argumentos 
de Beccaria contra la confiscación proponiendo que para que ésta no 
afecte a los h i jas  se respete la legitima de a t o s .  y para que no se 
desprestigie el soberano enriqueciéndose con el delito, que se forme Una 
ca ja  con la que compensar a las víctimas de los errores judiciales 0 a 
quienes resultan absueltos después de un largo proceso con prisión Pre- 
ventiva, ideas éstas curiosamente actuales. Se manifestaba contrario al 
sistema de penas fijas, proponiendo que los jueces cuantifiquen las penas 
dentro de los límites legales, según la gravedad de las circunstancias. 



En el campo de 1,i cultura juridico-pcrial i i i g l ~ ~ ~ i ,  rio puldc 
dejar de mencionarse a Willidm Blackstont. (muerto en 1760), que 
fue quien llevó zi cabo iiri cmbate contra el common Lau? feudal, 
tratando de reemplazarlo por una interpretación ju5natriraIista del 
common Lato, introdiiciendo de esta manera una sistemática de corte 
romanista207. Si bien su obra no se limitó al derecho pcnal, dedicú 
a éste todo el libro cuarto de la misma, de  gran trascendencia e n  
el curso posterior de1 d ~ r e c h o  penal anglosajón. 

B l ~ k s t o r i e  define a los delitos como "ofensas piihlicas", conforme a 
l a  doctrina de las "Perlas de la Corona". Fundaba esta denominación en 
que "la ley supone que el Rey, en quien se concentra la majestad de la 
nación entera, es  la persona ofendida por cuaiquier infracción hecha a 
los derechos públicos perteriecientes a la comunidad general y ,  en con- 
secuencia, es  a él a quien corresponde, en todos los casos, l a  persecución 
de las ofensas contra el público" 2 0 7 b l ~ .  Destaca la  crueldad de casi todos 
los códigas de Europa, remitiéndose a Beccaria y a Montesquieu y agre- 
g a  que incluso "en Inglaterra, donde las leyes que regulan la  persecución 
e n  nombre de la Corona se supone, y con razón, que se aproximan más 
a la perfección; donde los crímenes se definen más exactamente; donde 
las  penas son menos inciertas, menos arbitrarias; donde la acusación es 
siempre pública; donde la vista por jurados se hace de cara al público; 
donde la tortura es desconocida; donde el delincuente, sea quien fuere, 
es  juzgado por aquellos pares contra los que no haga valer motivo váli- 
do d e  recusación, aunque fuera l a  aversión personal; aún así, repito, 
señalaremos, en diversos puntos, que hay partes que parecen requerir revi- 
sión y corrección, lo que proviene sobre todo de un apego demasiado escru- 
puloso a ciertas reglas del viejo derecho común. cuando los motivos de esas  
reglas han desaparecido, y de que no se hayan derogado a ~ u e l l a s  leyes 
penales que son arczicas o absurdas. como también de que se ha puesto 
escaso cuidado en la formacion de las leyes nuevas". 

Distingue entre el injusto civil y penal, afirmando que el pritnero 
ataiie al individuo como tal en tanto que el segundo "ataca y viola los 
derechos p deberes públicos, debidos a la comunidad entera considerada 
como tal, como poseedora de los caracteres y atribuciones de la sociedad 
reunida en un cuerpo", Concibe al poder punitivo estatal como resultado 
de una transferencis del poder punitivo individual del aqtado natural  a 
la  sociedad en el estado social. 

'137 Cfr. TAREX.~.~?,  GIOVAKNI, Storiu dellu citlirrsn giuridira moderna. Bo- 
lojina, 1976, p. 588. 

20711is W. BLACXJTONE, Conimentuires sur Iss lois angleises par . . . , aoec 
des notes de M .  Ed. Christiati: tradriit rit' Iknglais sur la quinzién &ditiun put 
N. M. Chompr&. París, 182?, T. V, p. 192. Según el prefacio de C'hompré 
hay rrrra traduccióri francesa libre de! !lbr(t I\'Q (de las leves c~iminales) hecha 
por el abate Coyer en 1776 y otra de !a misma materia en iW1 por Liidot. 
También en 1776 se habría hecho iiiia traducc;6n corrip!eta en Rriiselas sobre 
la cuarta d ic ibn  inglesa. 
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E n  lo que hace a la ley de la socieclad, Blackstone deriva la facultad 
punitiva del magistrado respecto de la mala proliibita del consentimiento 
de los ;ndividuos, es decir, "del contrato primitivo al que adhirieron al 
convertirse en miembros de la .sociedadv. Admite la pena de muerte, pero 
aconseja gran p r ~ d e n c i a .  Sólo la  justifica por la r n a g x i h d  del daiio o 
del peligro, pero no admite su justificación por la dificultad de preve- 
nirlo de otro modo. puesto que el legislador no puede acudir a medios 
ilegaIe6 para  obtener el cuniplin;itnk~ de las leyes. 

Según Hlackstone las penas tienen un fin eminentemente preventivo. 
L a  compensación y la expiación de ios crímenes e r a  cuestión de la jus- 
ticia divina. La prwención la entendía t s n b  en forma especial como 
general. A este respecto dice que la p r e i / e ~ i í . n  se establece por tres 
medios: por !as penas corpnraies sobre e! infractor; por Ia ejemplari- 
zsci6n que hace desistir al resi(>; poi quitar 31 inrractor la posibilidad 
de reincidir íniuerte o prisión perpetua, stilo recomendadas para  casos 
muy graves).  E n  cuanto a la medida de las penas, dice que es la inte,- 
ligencia del legislador la que le aconsejará cuál e s  la más adecuada. 
Rechaza de plano el criterio talional y, si bien no admite reglas fijas, 
af i rma que cuanto nias importante sea el objeto de un delito será más 
mcesar;o prevenirio y, por ende, deherá ser más severa la pena; que la 
violencia de la pasiún o de ia tentación pueden eventualniente atenuar 
un crimen; adhiere, por último a la opinión de Beccaria de que las 
penas son más preventivas por sil e r t e z a  que por su severidad y a la 
abservacióii de 3Iontesquieu de que el excesivo rigor de las penas hace 
que se dificulte su aplicación. Considera impolítica y fal ta  de inteli- 
e n c i a  la aplicacibn de las peores penas a delitos de distinta gravedad, 
gGrque revela una fa i t a  de habilidad gubernativa que desorienta s la 
moral pública y revela a la vez debilidad y crueldad. 

!.V. - EL CRITICISMO PENAL 

136. Kant y e1 sistema taliod. Hasta aquí nos h o m s  veni- 
do (jcupando de pensamientos q u e  --con mayoi o rnenítr pureza- 
xrancxi de una fe en la razón frecuentemente intuitiva, pero que 
ziecesariamente dewmdan una investigación acerca de la razón, la 
que no sOlo daría por resultado una teoría del conocimiento, sino 
una concepción metafísica y, por consiguiente la base para un sis- 
teina. Psta tarea eriorme fue la llevada a cabo por Inrnanuel Kant 
con su "crítica" de !a razón ( en  Kant "crítica" debe entenderse CO- 

rno "investigacibn" ) . 

Hemos reservado para el final del capitulo el criticismo penal, 
pese a que ejerció u ~ i a  decidida influencia sol~re varios de 10s auto- 
res que mencionamos, No nos será posible aquí ncuparrlos de Kant 
fxn  general, limitándonos tan sólo a las c^nsecucncias penales de  su 



p e n s a m i e n t ~ ? ~ ~ .  Por otra parte, dada la influencia que tuvo Kant 
en todo el pensamiento posterior, es imposible seguir sus conse- 
cuencias en detalle. No obstante, no pdemos pasar por alto una 
característica del pensamiento criticista, que es la que nos decide 
a culminar con él el capítulo sobre el racionalismo penal y a él 
debemos referimos para clarificar nuestro planteamiento. 

Hemos llamado "racionalismo" penal al movimiento que tiene 
lugar por parte de los penalistas que fundan sus sistemas en con- 
tenidos filosóficos asentados sobre una fe en el progreso de la 
razón humana y que desemboca o culmina con la investigación 
kantiana sobre la razón. El filósofo de Kbnigsberg concluyó en que 
la razón tiene un límite muy preciso: no nos permite el acceso a 
"las cosas en sí", porque no podemos acceder a ellas por la razón 
fuera del tiempo y del espacio. El tiempo da lugar a la aritmética 
y el espacio a la geometría, de donde surge la importancia que tu- 
vieron las matemáticas en el sistema de Kant. Con esta limitación 
de la razón se cierra todo un período de pensamiento en que la 
razón es considerada como una vía de conocimiento. Postenormen- 
te, el romanticismo volverá a hablar de razón hasta Límites increíbles, 
pero sera otiu el sentido, completamente distinto y que, desde el 
punto de vista kantiano -valga la paradoja- puede considerarse 
irracional 209. 

De la manera antes segalada, Kant establece los límites de la 
razón teórica ( o  razón "pura"), y, al privarla de la capacidad de 
alcanzar las cosas "en sí", no hace más que dejar fuera de su ámbito 
toda la metafísica, aunque al fin de su investigación, la crítica de 
la razón pura deviene ella misma una fundamentación metafísica. 

No obstante, Kant no se detiene allí, sino que reconoce otra 
forma de razón, que no es conocimiento, sino valoración, que 
hace a la actuación y que, por ello, denomina "razón práctica" 
(de "praxis", acción). 

No es por la vía de la razón pura que Kant intenta llegar a 
la metafísica, sino por la razón práctica, asentada en la conciencia 
moral del hombre. Lo bueno y lo malo, la virtud y el vicio, no 
son predicados de cosas, sino predicados de la conducta humana, 
y particularmente, de la voluntad del hombre. Buena 

m8 La bibliografía sobre KANT es inmensa. Piiede verse, aimque incom- 
pleta y desactualizada, la mdicada en Bibliografía filosófica del siglo XX, Fa- 
cultades d e  Filosofía y Teología, San Miguel, Ed. Peuser, Bs. As., 1952, 
pp. 83-86. 

'09 V. infra, cae. X, 1. 



o mala, virtuosa o viciosa, no es cosa alguna que no sea conducta 
humana. 2Cuándo esta conducta es moral? La respuesta la da -t 
de la siguiente manera: todo acto humano responde a la conciencia 
y a un imperativo de la misma Todo lo que hacemos lo hacemos 
porque lo decidimos en razbn de considerarlo un deber, pero 1- 
imperativos que nos impdnen esos deberes, pueden ser de dos for- 
mas: imperativos categ&ws, en el caso en que hacemos algo por 
pura obediencia a un deber incondicionado de conciencia, en tanto 
que el imperativo hipth&ico es el que obedecemos cuando hacemos 
algo para conseguir x> evitar otra cosa. "Todos los imperativos man- 
dan, ya hipotética, ya categóricamente. Aquéllos representan la 
necesidad práctica de una acción posible, como medio de conseguir 
otra cosa que se quiere (o que es posible que se quiera).( El im- 
perativo categórico sería el que representase una acción por sí mis- 
ma, sin referencia a ningún otro fin, como objetivamente necesa- 
ria'' 210 . La acción moralmente valiosa, para Kant, es pues, la que 

está regida por el imperativo categórico, en tanto que la otra sieh- 
pre será una acción especulativa. 

Esta caracterización de la moral la alcanza Kant con prescin- 
dencia del contenido del deber, ateniéndose &lo a la forma en que 
viene impuesto (imperativo categórico), como deber de conciencia, 
que se sintetiza en dos cdlebres fórmulas kantianas: "El imperativo 
categórico es, pues, Único, y es como sigue: obra sd10 según una 
máxima tal que qwer  d mimo tiempo que se t m  ley 

Esta moral está regida, pues, conforme al principio 
authmw, es decir, conforme a las imposiciones de la propia cai- 
ciencia, a diferencia de los sistemas anteriores, regidos heterónoma- 
mente (motivados por premios o castigos). Para concebir a la moral 
autónomamente (regida por la propia conciencia) es menester que 
se presuponga la autodeterminación, y de ello se deduce otra m&- 
xima, que es la otra formulación del imperativo categórico: "Pues 
todos los seres racionales están sujetos a la ley de que. cada uno 
de ellos debe tratarse a sí mismo y tratar a todos los demás, nunca 
como simple d i o ,  sino siempre al mlmu, tiempo como fin en sí 
m'' 212 

Esta libertad de la voluntad que es presupuesto de toda moral, 
es una libertad incondicionada, es decir, que "libertad" es el nom- 

210 ~u~~ & metofhicu de hs &m, trad. de Mame1 
García Morente, MPdrid. 1W3, p. 61. 

xlL Idem, p. 72. 
I h  p. 91. 



bre que se da al principio que rige a los seres racionales, por 
oposición a causalidad, que es el principio que rige al mundo 
físico (irracional). "Voluntad es una especie de causalidad de los 
seres vivos, en cuanto que son racionales, y libertad sería la pro- 
piedad de esta causalidad, por lo cual puede ser eficiente, inde- 
pendientemente de extrañas causas que la ddemiinen; así corno m- 
cesidad natural es la propiedad de la causalidad de todos los seres 
irracionales de ser determinados a la actividad por el influjo de  
causas extrañas" z18. 

De estas líneas generaIes extrae Kant sus conclusiones respecto 
del delito y de la pena, como también de la distinción entre el 
derecho y la moral, que son los dos aspectos mhs importantes para 
nosotros. 

a )  La pena y el delito. Para Kant e! delito se da cuando el 
sujeto ha violado el imperativo categórico, es decir, cuando ha em- 
pleado al otro como medio y no lo ha considerado como si fuese 
un fín en sí mismo. A su vez, el Estado tampoco puede proceder 
de modo contrario a la moral, es decir que, pese a que el delin- 
cuente haya tomado a otro como medio, el Estado no puede tomar 
al delincuente como medio, porque sumaría a una violación del 
imperativo categórico, otra violación del mismo. Toda vez que la 
pena s610 p u d e  tener un objetivo moral, &lo podrá aplicarse sim- 
plemente porque se ha violado el imperativo categórico y como 
impuesta por un imperativo categórico ella misma, sin que pueda 
asignársele ningún otro fin ulterior o mediato, porque entonces es- 
taría impuesta por un imperativo hipotético y ya no sería moral. 
"La pena jurídica -dice- no puede aplicarse nunca como un sim- 
ple medio de procurar otro bien, ni aún en beneficio del culpable 
o de la sociedad; sino que debe siempre serlo contra el culpable 
por la S& razón de que ha delinquido: porque jamás un hombre 
puede ser tomado por instrumento de los designios de otro ni ser 
contado en el número de las cosas como objeto de derecho real; su 
personalidad natural innata le garantiza contra tal ultraje, aún cuan- 
do pueda ser condenado a perder su personalidad civil" 214. Agrega 
que el malhechor debe haber sido considerado digno de castigo 

213 Idem, p. 111. 
Priwdpíos metofísicos del derecho, Bs. As., 1974, p. 147 (reproduce 

la parte pertinente de la traducción de G. LIZARI~~A de la Metafísica de las 
Costwnbres, Madrid, 1873). 



antes de que se haya pensado en sacar dt. s i i  pc\n;i alguna utilidad 
para él o para sus conciudadanos" Z ' 5 .  

En cuanto a la medida de la pena, como el mal inmerecido que 
a otro le hace el malhechor tambiCn se lo hace a sí mismo (re- 
cuérdese la primera formulacih del imperativo categórico), la 
misma estará dada por el talión, que debe ser aplicado por un 
tribunal y que  Kant gradúa según la calidad del autor, a efectos 
de que sienta la misma cantidad de dolor "O. El tali6n kantiano 
satisface los requerimientos de seguridad exigidos por el liberalis- 
mo, como conwcuencia de la antcrior arbitrariedad de las penas. 

V )  Por lo que respecta a la distinción entre moral y derecho, 
Ka~it entiende que la legalidad se conforma con que el hombre no 
viole el niandato legal, sin que importe la motivación para no ha- 
cerlo (imperativo categórico o hipotético), es decir, aunque la mo- 
tivación para no violar el mandato legal tenga origer! en conside- 
raciones especulativas, pues ello sólo seria motivo de la poena na- 
turalis, por la cual el vicio lleva en sí su propio castigo y a la cual 
e1 legislador no mira bajo ningún aspecto ? ' - .  

Esta distinción fue negada por Engisch, argumentando que el 
jurista es libre de indagar y valorar los motivos, por lo que hay una 
contradicción en considerar hipotéticos t h  los imperativos del de- 
recho penal z18. Esta  crítica c a w e  de fundamento sólido: la distinción 
no niega que el jurista pueda indagar y valorar motivaciones; lo que 
ajirmu es que la nonna jurídica no queda vwlada por la circunstancia 
d s  que el sujeto haya obrado conforme aJ deber motivado p o r  impui8os 
distintos del mero im&o de cumplir con el deber. La mibjetivización 
del injusto que sostenemos y que af i rma casi toda la  doctrina contem- 
poránea, en nada afecta a ,  la distinción kantiana ,bien entendida: así, 
en d i m t a  referencia a los llamados "elementos subjetivos de la  justi- 
ficación", por ejemplo, el precepto exige que el sujeto actúe para la 
finalidad que el precepto permite (salvar, defender. etc.), pero esto 
no tiene nada que ver con los motivos, porque bien se puede actuar para 
salvar, defender, etc., aunque el impulso no obedezca a ningún motivo 
moral, como puede se r  cuando el sujeto se motiva e n  la  enemistad, en 
la antipatía, en el rencor, etc., lo que será absolutamente indiferente 
a los efectos de establecer la presencia o ausencia del injusto. 

? l S  Ibúiem. 
""dcm, pp. 147-153. 
2 1 1  f d e q  p. 147. 

ENGISCH, KARI., Auf der Suche nach der Gerechiigkeit, München, 
1971, p. M. 



La distinción entre derecho v moral es un arduo ~roblerna filo- 
sófico-jurídico, como lo demuestran las distintas fronteras trazadas 
por Pufendorf, Thomasius, Schopenhauer, e t ~ . ~ ' ~ .  Esta distincibn se 
revela como principio básico del liberalismo y de su jusnaturalis- 
mo 220, de lo que se deriva la enorme importancia del planteo cri- 
ticista. 

El pensamiento kantiano es de enormes consecuencias en nuestra 
ciencia, más allh de las que extrae 4 m i m o  Kmant y que en ocasiones no 
aon muy adecuadas. Su importancia emerge también de que influye 
toda la  filosofía posterior y, por ende, todo replanko posterior de la 
fundamentacion antropológica del derecho penal. No es posible pasarlo 
por alto, al menos en algunos p u n b  muy variados, pero que consi- 
deramos importantes para algunos deaarroiloa posteriores. 

Tanto el concepto kantiano de I r  m d  como el del derecho, se 
hallan depurados de cualquier contenido empfrico o naturalístic02~1, lo 
que es explicable en un pensamiento racionalista e idealista, que extrae 
la moral de reglas a priuri y no de datm antropológicos. "No se t rata 
aquí de si sucede esto o aquello, sino de que Ea razh, por sí misma e 
independientemente de todo fenómeno, ordena lo que debe suceder. . ." 222. 

Como consecuencia de ello, Kant se aparta sustancialmente de los 
puntos de vista & la Ilustración y de  toda la  tradición de ética em- 
pírica. Fundamentaimente, esto se 0 b 8 0 ~ a  en su concepción del contrato 
social y en su teoría del Estado. El contrato social d o  lo admite como 
una idea para pensar al E~tado2~8. El contrato deviene así una ima- 
gen, una reminiscencia jusnaturalista, detrás de la cual se alza la 
razón puraz?'. "Naturaleza" no es para Kant "libertad", tal como la 
entendía Rousseau, sino objetividad, ley y orden225. 

En cuanto al fin del Estado, la Ilustración llegaba mal mismo con 
argumentos empf~icos226, pma  asignarle la finalidad de asegurar la 
libertad. Kant le asigna la misma finalidad, pero con argumentoa idea- 
listas: el Estado es necesario porque es  la única garantía de cumpli- 
miento del imperativo categórico, es decir que la libertad ética hace 
nwesario al Estado, pues ésta no puede darse fuera de una situación 
jurídica. Si desaparece el Estado, para Kant desaparece toda garantía 
de libertad ética. Este terror que le infunde toda posibilidad de dis- 

2 1 Q  V. CATTANDO, op. cit., 132-3; ENGISCH, op. cit., 84 y ss. 
220 BARATTA, ALESSANDRO, A n t i m i e  giuridiche e conflitti di cosctenza, 

Milano, 1563, p. 160. 
221 Cfr. DEL V E C ~ ~ I O ,  Lezimi di Filmofia dsl Diritto, Milano, 1958. 

PP. 88 y SS. 

Z22 F u n d a m d m ' ó n ,  p. 51. 
Principios metafísicos del derecho, pp. 126-7. 

2 2 4  Cfr. CASSIRER, Kant, vida y doctrina, México, lW, p. 111.  
22°C. A ~ a u ~ c ,  KNUT, Rechtsgiiterschtdz und Schutz del Gessllsachaft. 

I'rankfurt, 1972, pp. 31-2. 
Cfr. NAUCKE, WOLFCANC, Kant urui c l i e  ~>sychologische Zwangstheorie 

Feuerbachs, Hamburg, 1962, pp. 16-7, 68-71. 



pegación del Estado -y con ello de libertad ética, a él aunada como 
necesidad impuesta por l a  ~ a z ó n -  le llevaba a negar todo derecho de 
residencia ante  el Estado. Si desaparece el Estado, en el planteo kan- 
tiano desaparecen los deberes ( o  mejor, l a  garant ía  de los deberes) y 
con ello todas las garantí,as éticas, pues nada garantiza que a l a  vio- 
lación del imperativo categórico de no u s m  a otro como medio seguirá 
la pena, como necesidad impuesta por el mismo imperativo. Si bien no 
caben en el kantismo considersciones empíricas, no cabe duda de que 
1,a resistencia no significa necesariamente disgregación del Estado, pero 
Kant  llevaba las cosas hasta  ese extremo, lo que ,le hacía aparecer como 
un digno exponente del despotismo ilustrado más que del liberalismo, 
pese a que este último siempre buscó en él un garante. 

L a  indiscutibilidad de la libertad ética y del Estado venía muy 
bien al propósito de los déspotas ilustrados. Tengamos en cuenta que 
"al presentarse como los salvadores de sus pueblos, aquellos monar- 
cas no tenian ninguna intención de  renunciar a sus poderes despótiooa. 
S u  flirt con los filósofos siempre e r a  llevado teniendo e n  cuenta el 
riesgo mayor: ellos eran conscientes de la tensión que precede a l  te- 
rremoto, y adoptaban las  nuevas ideas sólo en lo necesario p a m  con- 
solidar sus propias posiciones. S i  el clero se adelantaba, podía ser  vuelto 
a su puesto eliminando del derecho penal l a  superstición. Si l a  aristo- 
cracia se tornaba muy poderosa, sus privilegios podían se r  reducidos 
drásticamente aprobando la  igualdad de todas las  clases frente a l as  
leyes"2tí. 

Por último, en cuanto al concepto kantiano de la moral. se le 
reprocha a Kant  que su moral se agota en lo formal, en el "cómo" de 
la acción y no en el "qué" de ésta, lo cual resulta cierto228. 

L a  cuestión de la autonomía, ta l  como la  plantea Kant, nos deja 
a mitad de  camino, porque la autonomía no puede entendeme -ni Kant  
la entendió nunca- como la posibilidad de  elegir cualquier conducta. 
Cabe que nos preguntemos si la persona que cae en la  idolatría, que 
se aliena, es verdaderamente ,autónoma. Cuando el hombre se somete 
a cosas como fines propios -la alienación o idolatría- tampoco pro- 
curmá por los otros reconociendo a través de ellos su mismidad, es  
decir, su autonomía correctamente entendida. La autonomía, que sólo 
puede fundarse en esta "mismidad", sólo puede reconocerse a través 
del reconocimiento del "Tú", como estructura similar y distinta del 
"Yo". Pero para aclarar estos conceptos nos es menester andar  aún  
un poco y, particularmente, bajar  del hombre abstracto --del "ideal de 
humanidad" de Kant-- al hombre real. Aquí nos cabe sólo recordar 
-para hacer justicia a K a n t  que, en su planteo, l a  razón p u m  
quedaba subordinada a la razón práctica, cosa que los neo-kantianos 
olvidaron y cayemn en e! positivismo, como tampoco observaron que 

": Rauzmowrn, LEÚN, l d e d o g h  e cridnnli th,  Uno studio del delito 
contesto stotico e S&, M'ilano, 1988, p. 15. 

Cfr. WELZEL, Naturrecht, 169; %MES, LUIS FERNANDO, h 
.4uritianu y el úerecho, en "Rev. de la Univ. Extemado de Colombia", VI, 2, 
r i o r .  1965, pp. 121 y SS. 
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la misma razón pura se resuelve en una fund,amentación metafísica. 
Tampoco observaron quienes siguieron a Kant  que en sus últimos años 
éste habló de una "filosofía en sentido cósmico", caracterizada como 
ciencia de los fines últimos de la razón humana, asignindole como come- 
tido la respuesta a estas cuatro preguntas: 1. ¿Qué puedo saber? 2. ¿Qué 
debo hacer? 3. ¿Qué me cabe esperar? 4. ¿Qué es el hombre?". El 
inismo Kant reconoció que la respuesta a las tres primeras preguntas 
revertía en la última, cometido que es  de la  antropología22n. Aunque 
Kant  no recorrió este camino, al menos lo dejó señalado, y ,  aunque la 
filosofía dio un mdeo larguísimo, a l a  larga volvió a él. 

1.37. Feuerbach y sil aproximación antropológica (el liberalis- 
mo penal). Paul Johann Anselrn Feuerbach nació en Hainichen, 
cerca de Jena, el 14 de noviembre de 1775. En 1792 se matriciiló 
en la Universidad de Jena, después de una disputa con su padrc. 
En 1794 publicó su primer artículo, titulado "Sobre el estado de 
nat~raleza"~" y en 1795 otros dos: "Ensayo sobre el concepto del 
derecho" y "Sobre la imposibilidad de un primer principio absoluto 
de la filosofía" 231. En el mismo año ve la luz su primer libro: "Sobre 
la única demostración posible acerca de la existencia y validez de 
los derechos naturales" 2a'. También en ese año obtiene el grado de 
Doctor en Filosofía. Al año siguiente, en 1796, publicó su segundo 
libro: "Crítica del derecho natural corno propedéutica para una 
ciencia del derecho natural"?". Por ese mismo año nace su primer 
hijo, fruto de sus relaciones extra-matrimoniales con Guillermina 
Trijster, con quien se casará en 1798. Este dato resulta importante 
en la vida de Feuerbach, porque la urgencia económica que le 
ocasiona este hecho es lo que le impulsa al derecho. En 1797 había 
publicado el "Anti-H~bbes"'~'. En 1798 realizó una investigación 
sobre el delito de alta traición. En 1799 obtuvo el grado de Doctor 
en Derecho también en la Universidad de Jena y publica su obra 

220 Sobre las preguntas kantianas, muy claramente, BUBER, ~ T A R T I N ,  rQu6 
es el hombre?, cit. pp. 12 y SS.; MESSNER, JOKANNES, op. cit., p. 30; especial- 
mente, HEIDEGCER, Kant y el problemu & la metafísica, México, 1973. 

-30 Ober den Stand der Natur. Ein Fmgment, en "Meissners hlonats- 
chrift Apollo", 1794, pp. 197-223. 

S"l Vber die Unm¿jglichkeit ersten absduten Crundsdzes des Phi -  
losophie; Vezsuch über den Begrijj des Rechts, en "Niethammers Philosophis- 
ches Journal", 1795. 

-32  Vber die einzig Mglichen Beweisgründe gegen &S Dakcyn rrntl dic 
Gultigkeit der natürlichen Rechte. 

233 Krítik &S natürlichen Rechts & Propádeutik zu einer Wissensclinft 
der nutürlichen Rechte. 

233' A&-Hobbes oder uber die Crenzen der hochsten Gewalt und d a  
Ziu~ngsrecht &r Bürger Regen den Oleriierrn. 



más importante: "Revisión de los principios y ranceptos fundamen- 
tales del derecho penal positivonzS5. En 1801 publicó su "Tratado 
del derecho penal común vigente en Alemania" z3". En 1802 dejó 
Jena y pasó a Kiel, Landhut y, en 1805 a München. A partir de 
ese año se inicia el período en que Feuerbach desempeñó cargos 
oficiales que le llevaron a participar en la redaccihn de numerosas 
leyes bávaras, labor legislativa cuyo punto culminante fue en 1813, 
con su proyecto dr  &digo penal para el Reino de Baviera 217. 

A partir de 1814 Feuerbach inicia su labor judicial, conforme a 
lo cual su vida puede dividirse en tres periodos, pensador, legisla- 
dor y juez. Precisamente este es el subtítulo de una de sus biogra- 
tías Cabe acotar, no obstante, que realizó un intento legislativo 
ponal de revisión del código bávaro en 182A, el que en 1825 quedó 
frustrado por un cambio ministerial. La falta de delicadeza del nue- 
vo ministro provocó una violenta reacción de Feuerbach, que aban- 
donó totalmente el trabajo y posteriormente, cuando la nueva co- 
misión le solicitó sus borradores, informó que los habia destruido. 
No obstante, sus manuscritos se ronservaron y fueron publicados 
muy recientemente 

Los últimos años de Feuerbach están teñidos de leyenda: la 
aprición de un desconocido, un joven que habia ~ e r m a n e c i h  ente- 

rrado durante e, criándose aidado de todo contacto humano, da-  
pertó el interks del jurista, quien tomb partido en favor del infortu- 
nado Kaspar Hauser -que fue como se le llamó- y contra el que 
algunos sostenían que era un simulador, otros que era el heredero 
de un noble húngaro, en tanto que Feuerbach creyó descubrir en 
41 a un pn'ncipe bávaro. Protegió a Kaspar Hauser hasta su muerte, 
y Haiiser le sobrevivió poco, pues fue asesinado a los pocos meses 
de la muerte de Feuerbach. La leyenda quiso que también corriese 

23"eoisia der Crundsotze und Grundbegriffe des gosicioen peinlichen 
Rcchts. 

236 Lehrbuch des gemeinen in Deutschlnnd geltenden peinlichen Rechts, 
cuya primera edición aparece ai Giessen en 1801 y dcanza catorce ediciones, 
hasta 1847, las posteriores a la muerte del autor actualizadas por Mittermaier. 

237 nosotms fue conocido por la traducción francesa de CH. VA-. 
coúe Pénal du Rwaume de Beoike, París, 1852 

238 KIPPER, EBWIARD, Jh Paul AnseIm Feoerbach, sein Leben da 
Denker, Gesetzgeber und Richter, Darrnstadt, 1969. EstPs tres condiciones se 
resaltan en la placa que con motivo del 1X)p anniersario de su natalicio fue 
descubierta en el Tribunal de Ansbach, del que Feuerbadi fue Presidente 
(cfr. KIPPER, pp. 179-160). 

23@ SCHUBERT, GERNOT, Feuerbach Entwurf zu e i m  ~trafgesetzbuch 
fur das Konigrcich Bayern aui dem Iahre 1824, Berlín, 1978, pp. 233-302. 



la versión de que Feuerbach había sido envenenado como conse- 
cuencia del "affaire" ~Hauser, pero entre sus biógrafos, Radbruch 
otorga a la versión el mero valor de leyenda 240, en tanto que Kipper 
ni siquiera la menciona 2+', dando por cierto que Feuerbach murió 
después de una enfermedad circulatoria que ya le había causado 
dos ataques anteriores, el 29 de mayo de 1833. 

Feuerbach dio forma a su pensamiento en los años de su ju- 
ventud, pudiendo considerarse el curso posterior de su existencia 
como un desarrollo y aplicacibn de ese pensamiento juvenil. No 
fue muy estudiado, sino hasta tiempo r e ~ i e n t e ' ~ ~ .  Se solía reparar 
en los aspectos más débiles de su pensamiento y casi exclusivamente 
en su teoría de la,pena, creyéndose10 frecuentemente como un kan- 
tiano sin originalidad, pasando por alto el profundo contenido antro- 
pológico de su pensamiento, sin reparar en que el Ritter von Feuer- 
bach es el "hombre del cruce", en que convergen dos siglos, dos mé- 
todos y, por ende, dos pensamientos. En tanto que el Iluminismo 
marca una etapa de pensamiento político preferentemente, a partir 
de los primeros años del siglo XIX comienza una época científica y 
positivista, encontrándose Feuerbach entre ambos métodos: la crítica 
filosófica y el positivismo jurídico -*.l. Él conjuga ambos, al punto de 
que los "Prolegómenos" de su Lehrbuch pueden considerarse como 
la primera estructuración de una parte general del derecho penal 
en sentido moderno ' 4 .  Por otra parte, con Feuerbach el racionalis- 
mo penal alemán llegará a su máximo esplendor, porque luego le 
seguirá el romanticismo. Feuerbach tambibn se encuentra en este 
cruce: del lado racionalista y al borde de la época romántica. 

La posición de Feuerbach -al borde del romanticismo y del 
lado racionalista- se hace patente en su polémica con Savigny 
acerca de la codificación. Savigny representaba el pensamiento su- 
praindividual y romántico y Feuerbach el individualista y racionalis- 
ta. Esta posición salva a Feuerbach del positivismo, Ilevándole siem- 

240 R A D B R U ~ ,  GUSTAV, Paul Idinnn Anselm Feuerbach, Ein luriitenleben, 
Gottingen, 1969, p. 209; igual Eruv WOLF, Crosse Rechtsdenker, p. 577. 

K I E P P ~  175-7. La leyenda fue recogida en una nwela de escasa 
calidad: WASSERMANN, JAKOB, El mistedoso Capar Hairser, Bs. As., 1947. 

V. la extraordinaria investigación llevada a cabo par CATTANEO. 
MARIO A,, Awelm Fewbach,  filomfo e giurista liberale, Milano, 1970. 

CAITANM, pp. 14-5. 
244  Promegomena über den Begriff, die Qwllen, Hiifswissen<rchaften und 

Literatur  AS &ichen Rechts, en el Lehrtnrch des gemeinen in Deutschland 
gdtigen peinlichen Rechts, pp. 2 a 110 de la 117 edicih de GIESSEN, 1832, 
última revisada por 21 autor (una traducción francesa parcial en V A T ~ ,  op. 
c i t . ,  a pertir de la pp. 370). 



pre a buscar un equilibrio entre la filosofía y el derecho positivo, 
dándole a la primera la jerarquía de fuente del segundo. Aunque 
hoy pueda criticarse su tentativa de fundar una ciencia del derecho 
natural separada de la ciencia del derecho positivo, no nos cabe 
duda de que vio y planteú el problema que aún reclama s01uci6n y 
que el positivismo jurídico quiso ignorar pretenciosamente: el hom- 
bre frente al derecho. 

El aspecto más importante del cruce de comentes del pensa- 
miento en que se halló Feuerbach fue la filosofía crítica por un 
lado y el pensamiento revolucionario francés por el otro. De esta 
encrucijada surgió la parte más fecunda del pensamiento feuerba- 
chiano. Su preocupación antropológica se evidencia desde los ini- 
cios mismos de su actividad intelectid. Su primer trabajo versó 
sobre el estado d e  naturaleza y, si bien le reconoce mero valor 
simbólico o instrumental - e n  lo que no sería original-, lo cierto 
es que va más allh y critica el concepto mismo, porque indica un 
estado bucólico, que no es moral ni inmoral, que es inocente, pero 
que no es humano; "la razón quiere libertad -dice- y no natura- 
leza, el hombre debe dominar sobre la naturaleza y no elia sobre 
éi" 245. Desde este primer trabajo se observa la oposición de Feuer- 
bach al concepto de "naturaleza" de Hobbes, que era justamente 
el que llevaba a Hobbes al absolutismo. 

De esta libertad reclamada por la razón, este pensador extrae 
su concepto del derecho, entendido como "una libertad sancionada 
por la razón, como condición para alcanzar los fines más 
¿Qué significa esto del "derecho como libertad sancionada por la 
razón"? Para explicitarlo, debemos referirnos antes al aporte más 
importante de Feuerbach. 

Feuerbach, en la encmcijada entre el criticismo -que en Kant 
era aliado del despotismo ilustrad* y el pensamiento revolucio- 
nario frands, emprende la defensa de los Derechos del Hombre 
de la Revolucion Francesa. Lo hace con argumentos kantianos, 
frente al otro criticismo que atacaba la razón misma de la Revolu- 
ción y no sólo los excesos del terror (que también eran criticados 
por F e u e r b a ~ h ) ~ ~ ' .  En sus investigaciones no habla de "derechow, 
sino que suele hablar de "derechos", en ~ l u r a l  248. Para él, los dere- 

2*5 Vber den Stand der N d w ,  cit. por C A ~ A N W ,  p. 41. 
Cit. por C a r r m w ,  p. 65. 

? 4 7  Uno de ellos era REHBWC; V .  RADBRUCH, op. oit., p. 25. 
2 4 W f r .  GRUNHUT, MAX, Atuelm o. Feuerbach und das Problem 

strafrechtlichen Zurechnung, en "Hambu~gisohe Smriften zur gesamten Stra- 
frmhtswissenschaft", Hambuw, 1922, p. 15. 



chos, entendidos aproximadamente como derechos subjetivos, no se 
derivan del deber de respetarlos, sino que so11 anteriores a Cste y 
se reconocen por la razOn "Y El principal aporte de  Feuerbach es, 
pues, una derivación crítica del derecho --o de los derechos- dis- 
tinta, precedente e independiente de la kaiitiana. Para Kant -como 
vimos-- el derecho se reconocía por el deber, es decir que de1 deber 
de respeto erigido en imperativo ciitt.gtJrico deduce los derechos; 
del deber moral (imperativo categórico) surge el derecho de cada 
quien a ser c~nsidrrada tratado como fin c.n si mismo y ia con- 
siguiente prohibición para los otros de mediatizarlo. Luego, para 
Kant el derecho se deriva o rcconoci. it partir de la moral. De allí 
que para Kant la pena no puede ser más que retribución por la 
vioIación del deber moral (del imperativo categórico) y que la le- 
gítima defensa m pueda ser caiisa de justificación. Kant deriva el 
derecho (subjetivo) del deber moral (imperativo categórico) del 
otro, lo que le lleva también a negar toda posibilidad de derecho de 
resistencia. porque sin la garantía del deber desaparece el derecho. 
Feuerbach, a lugar, encuentra los derechcw en la razdn práctica 
del tifular y no en la del obligado. Al objetivismo kantiano le opone 
un subjetivismo. Al derivar los derechos de la razón práctica del 
titular, los independiza de !o moral ( del imperativo categórico), con 
lo que reconoce, dentro de la razón práctica, pero independiente- 
mente del campo de la moral, la función de reconocer derechos. 
Consiguientemente, para Feuerbach, la razón práctica no sblo im- 
pone deberes sino que también cumple la función de reconocer 
derechos. A esta segunda función de la razbn práctica, desconocida 
en el planteo kantiano, Feuerbach la llama "razón práctica jurídica" 
( praktische-iurídische Vernunft ) . 

De esta manera, Feuerbach fundamenta los derechos del hom- 
bre de manera totalmente separada de la moral y, consiguiente- 
mente, aspira a fundar sobre esta segunda función que le reconoce 
a la razón práctica, una ciencia de los derechos naturales totalmente 
separada de la moral. En esto se observa con claridad la influencia 
del pensamiento revolucionario francés, que alcanza con este juris- 
ta bávaro su más exquisita y definida expresión. Desde este ángulo 
Feuerbach lleva a cabo una elocuente defensa del derecho de re- 
sistencia, que era negado por Kant. En el Arti-Hobbes, Feuerbach 

?'"Preguntar cuál es el origen del orden jurídico equivale en realidad 
a preguntar cual es la naturaleza de la 'conciencia del derecho' que tiene el 
hombre", afirma con justicia contemporáneamente LCTPEN ( F e ~ n o l o g í a  
del derecho natural, Rs. As., 1968, p.  45). 



personifica en Hcbbes al absolutismo cstatal, pero esta obra, res- 
pecto del derecho de resistencia, era tan "anti-Hobbes" como "anti- 
Kant" 250, puesto que Kant y Feuerbach participaban de distintas 
concepciones del Estado. El Estado es para Feuerbach un medio 
de  garantizar derechos ' 5 ' ,  en tanto que para Kant sólo puede haber 
derechos en el Estado: derivados de la garantía de cumplimiento 
del deber de respeto al hombre ( i n i p ~ a t i v o  catcg6ric~) .  En tanto 
que el Estado para Feuerbach sirve sólo para tutelar derechos, 
para Kant sirve como creador mismo de la c~ndici6n juridica, que 
no concibe fuera del Estado ?". Si tenemos en ciienta las conse- 
cuencias de esta distinta concepción en e1 campo penal y, ade- 
más, que la distinción entre moral y derecho de  Feuerbach es 
más nítida que la de Kant, no rios quedaran muchos motivos para 
seguir señalando a Kant como el garante del penalismo liberal, e 
incluso, la misma idea del Estado de derec,ho se adapta mas al 
Estado feuerbachiano que al kantiano. 

Que Feuerbach opera c m  una concepción antropológica distin- 
t a  de la de Kant no nos cabe la menor duda. En tanto que la distin- 
ción kantiana entre moral y derecho es sólo formal, porque el orden 
jurídico sería un comportamiento "moral" con indiferencia de "mo- 
tivación", en Feuerbach la cuestión diferencial se convierte en 
cuestión de contenido: como no parte del orden (del derecho obje- 
tivo), sino de los derechos subjetivos derivados de la misma razón 
práctica del titular cn forma indrpendiente de la moral, los dere- 
chos no son prniisos morales, porque abarcan también el derecho 
al comportamiento innioral. Los derechos tampoco pueden deducir- 
s e  del deber de no interferir en los comportamientos morales aje- 
nos, pues de lo que se trata es de no interferir en los derechm 
subjetivos ajenos. 

Cabe observar que estos derechos subjetivos, que él llamaba 
"derechos externos", no son ilimitados. Se derivan de la razón, 
pero ésta no p e d e  contradecirse a sí misma, de modo que dentro 
d e  la misma razón práctica hallan su límite, que es la 
d e  usar al otro como medio. Si bien cste es el límite de lo jurídico, 
cabe reconocer que, sin violarlo, ha" una cantidad de conductas 
que no se derivan del deber moral y cuya elección es el ámbito 
de la libertad jurídica. Por otra parte, con este límite Fcwcrbach 

V. WLF, ERIK, Grosse Rechtsdenker, Tubingen, 1951, p. 543. 
'51 WOLF (op. et  loc. cit.) ,  remonta hasta él e! origeri de :a tradición 

clásica del constitucionalismo de WEIMAR. 
2" CC, Calraxm, op. cit., 128-7. 



salva también la unidad de la razón práctica, que cumple la función 
moral al reconocer el deber por imperativo categórico y la razón 
jurídica al reconocer los propios derechos, pero sin quedar escindida 
en una razbn práctica moral y una razón práctica jurídica sin con- 
tacto alguno. 

Esta visión subjetivista de los derechos, fundada en la razón 
y con metodología criticista, es el mayor aporte de Feuerbach e la 
teoría jurídica. En general, Feuerbach supo unir, "al profundo co- 
nociniiento de las exigencias concretas de la vida jurídica, una 
inusual claridad y energía de pensamiento" '"', lo que le permitió 
ver las inflexibles consecuencias de un derecho que se pretendía 
derivar del deber -cosa que no vio Kant, que no era jurista- y le 
condujo a deducir directamente el derecho de la razón práctica, 
sin pasar por el deber moral como intermediario, sino reconocién- 
dole sólo su posición de límite garantizador de la no contradiccibn 
interna de la razón práctica. 

Del planteo juridico de Feuerbach quedan hoy en pie conse- 
cuencias que la cultura jurídica de nuestros días puede suscribir 
sin titubeos. El orden surge para que el hombre pueda realizarse 
y, por otra parte, los derechos no son permisos morales ni acciones 
moralmente indiferentes: los derechos existen tanto para la accibn 
moral como para la acción inmoral. El deber juridico no surge para 
permitir la acción moral del otro, sino tambibn para permitir la 
acción inmoral ajena, siempre que Csta no consista en la cosifica- 
ción de un ser humano. 

De la concepción del derecho y del Estado de Feuerbach se 
deriva una posición respecto de los bienes jurídicos que, a nuestro 
juicio, constituye el punto de partida hacia el que es menester re- 
ferirse para plantear con claridad tan arduo problema. Creemos, 
por nuestra parte, que el criterio de Feuerbach al respecto fue el 
que receptó nuestra ley penal positiva. Nunca pudo ser mejor el 
acierto en la elección hecha por Tejedor, porque entre revoluciona- 
rios panfletarios e iluministas del despotismo ilustrado, Feuerbach 
fue el "hombre del cruce", que hizo la defensa racional de los dere- 
chos del hombre y colocó un límite a la potestad punitiva por ese 
camino, límite que coincide con la elocuente y fina expresibn de 
nuestro artículo 19 constitucional. 

Nos nos ocuparemos aquí de su teoría de la pena como "coac- 

Is7 R A ~ ~ ~ ( : A R T E N ,  ARI HUR, Paul lohann Ansdm vota Feuerbach, anlorslich 
seines 100. T & s w s ,  en "S&. Z. f .  Stmhecht", Reni, 1933, pp. 29S310 (297). 



ción psicológica", que es por lo que usualmente se conoce a Feuer- 
bach, y que es uno de  los aspectos menos importantes de su pen- 
samiento. No obstante, debemos aclarar que constituye una raz6n 
más para alabar la elección de Tejedor, el fuerte rechazo que hizo 
Feuerbach de la teoría Grolmann, quien, al igual que Romagnosi 
-aunque con ciertas diferencias que no vienen al caso- identifica- 
ba pena con defensa, pues su concepto del F ~ t a d o  como garante, 
hacía que la pena fuese seguridad '*', en lo que tambikn viene a 
coincidir con nuestro texto constitucional. Si aún quedase alguna 
duda acerca de que Tejedor eligió como modelo el texto del más 
clarificado penalista de su tiempo, y que no fue como alguien apre- 
suradamente dijo, una "veleidad bávara" de Tejedor, podemos agre- 
gar que la sobriedad de nuestro código penal es herencia directa 
d e  la del código bávaro de 1813, alabada por Binding 265. 

La independencia de los derechos y la moral dejaba abierto el 
camino a Feuerbach para sostener una teoría relativa de la  pena, 
que Kant no podía fundamentar, como consecuencia de que hacfa nacer 
el derecho de I,a moral y, por ende, la pena tenía que tener el mismo 
fundamento. Si bien es cierto que la teoría de la  coacción psicológica 
de Feuerbach es hoy insostenible, porque sabemos que "la criminalidad 
e s  un fenómeno fundamentalmente independiente de la  ley penal", y 
que ['no podernos infundir miedo al autor ni eliminar el miedo de la 
sociedad frente al autor", es decir, sabemos que no es cierto que el 
criminal deba tener miedo a la ley y a la amenaza de pena, pero que 
nosotros no debemos tener miedo porque el hecho del criminal lo te- 
nemos bajo control median,te l a  leyzse, lo cierto es que esto no deja 
de ser un pensamiento común a su  época, que no podemos reprocharle 
personalmente. De tal forma, es absolutamente injustificada -y de- 
nota un profundo desconocimiento de su  p e p s a m i e n t ~  la afirmación 
de Pimtel, que sostiene que las ideas de Feuerbach revelan una con- 
cepción mecanicista y degradante del hombre25'. Al margen del valor 
-hoy descartado- de la  teoría de la  coacción psicológica, tampoco 
debemos olvidar que el requerimiento del conocimiento de la dignidad 
o merecimiento de pena del acto, que era demandado por la  misma, ha 
contribuido extraordinariamente a la  teoría del errar. 

"' Cfr. CATTANJX~, pp. 2887. 
2 5 5  BINDING, KARL, Zum hundertjahtlgen Ceburtstage Paul A w l m  Feuer- 

bachs, reprcducido en BINDING, Strnfrechtliche un strafprozes& A ~ M -  
lungen, 1, ~ ü n c h e n  und Leipzig, 1915, 507-521 (515). 

2 5 6  Sobre ello, HALL, KARL ALFRED, op. cit. en "Fest. f. Erik Wolf", 
1972, p. 81. 

2 5 7  P L N A ~ ,  JEAN, LS6ldment legal de rjnfroction deoMt la crimindogie 
a les sciences de I'hornme, en "Rev. Sc. Cnm.", 1967, 687. 



133. Valoración del contenido antropolcígico de las concepcio. 
nes de Kant y de Fewrbach. Si qirisiéramc~s sintetizar la diferencia 
más notoria entre ambas concepciones, podríamos decir que Kant 
busca el derecho -o los d(~rechos- partiendo del deber moral re- 
conocido por la razón práctica del obligado a rcspetarlo, en tanto 
que Feuerbach encuentra esos derechos indicados por la propia razón 
práctica del titular. Por supuesto que ninguno de ambos fue positi- 
vista, pero al positivismo le fue más útil Kant que  Feiierbach, pues 
en tanto que Feuerbach es inmanejable para un positivista jurídico, 
ciialquiera sea el número de retoques que se le hagan, Kant puede 
ser más fácilmente manipulado, alterando, por cierto, aIgún punto 
clave de  su pensamiento. Es natural que Feuerbach quedase en Ia 
penumbra durante todo el positivismo jurídico, mencionAndoseIo sólo 
en forma tangencid y por los aspectos mtwos importantes y más 
desacreditadcn de su pensamiento. 

En verdad, si bien el pensamiento feuerbachiano es abiertamen- 
te jusnatdista y no llega a dar en la clave del problema antro- 
p~lógico, lo cierto es que se encuentra más cerca de ella que la ver- 
sión usua! que del mismo se proporciona en el kantismo. 

Después de un. largo rodeo filosófico, el pensamiento de Kant 
ha sido reinterpretado en forma original en nuestro siglo, y a la luz 
de esa reinterpretación -<lile ha sido clave para uno de los pensa- 
mientos más fecundos de nuestro inundo contetnporánecr debemos 
valorar también a Feuerbach. Recordemos las famosas preguntas 
kantianas, cuando en su "filosofía en sentido cósmico" el filósofo 
quiere sintetizar en eUas el interés de la razón: "¿Qué puedo saber? 
¿Qué debo hacer? :Qué me cabe esperar?" 2Por qué decía Kant que 
estas tres preguntas pueden resumirse cn la cuestibn antropológica? 
6P0r qué "¿Qué es el hombre?" resume a las otras tres? La expli- 
cación de Heidegger es certerísirna y abre un panorama nuevo a l  
retomar originariamente las preguntas kantianas: esas tres preguntas 
interrogan sobre los límites del hombre, y la cuestión antropológica 
deviene así cuestión filosófica y fundamecto de la verdadera cuestión 
filosbfica. La cuestión filosófica por excelencia es la ontología, pera 
para preguntar por el ser de los entes, hay que interrogar a los entes. 
Para ello, se debe elegir alguno, y el ente señalado, fundamental- 
mente porque es el ente cepaz dc decidir de su ser, es el honlbre. 
El hombre es un ente finito, luego, el interrogante sobre la finitud 
del hombre es inherente a su preguntar sobre el ser de los entes. 
Las tres preguntas kantianas no son más que una ~recisión de los 
límites del hombre: si pregunto qué es lo que puedo saber, es por- 



que hay algo que no puedo saber; si pregunto qué debo hacer, es 
porque hay algo que no debo hacer y si pregunto quC me cabe es- 
perar, es porque hay algo que no me cabe esperar. De allí que la 
cuarta pregunta (¿QuC es el hombre?) resuma las tres anteriores y 
que todas se remitan a la primera (?Qué puedo ~aber?)~" .  De allí 
que la crítica de la razbn pura pueda ser considerada una indagación 
sobre la finitud del hombre y, por tanto, una indagación sobre el 
fundamento de la metafísica, es decir. sobre la posibilidad de la 
ontología 2". 

Si frente a este plaiitea~i~iento, comparamos las perspectivas de 
Kant y de Feuerbach, veremos que Karit partía de la respuesta a la 
pregunta sobre quí: debe hacer el hombre para responder a la cuarta 
pregunta, que es acerca de lo que el hoinbre es ( o  puede ser). 
Feuerbach buscaba autónomamente el áinbito de lo que el hombre 
puede ser, tratando de invertir el plantco. Con Feuerbach cobra 
primaria importancia la pregunta antropológica, en tanto que Kant 
deriva la respuesta a la misma del  qué debo hacer?" 

Por cierto que la pregunta antropológica "no sólo no se subor- 
dina a las tres anteriores, sino que se transforma en la primera, 
de la cual se derivan las otras tres" 'On, y allí, en la primera, en el 
"&ué puedo saber?", es donde puede no coincidir con la respuesta 
feuerbachiana, pero ello no obsta a reconocerle el mérito de haber 
señalado adecuadamente el camino de la interrogación antropoló- 
gica como fundamentadora. A partir de ese camino antropológico, 
Feuerbach no se limitó a proteger al Estado del delincuente, sino 
también al delincuente del Estado 

Jiménez de Asúa, tras afirmar que Tejedor tuvo una "veleidad 
bávara", afirmación que - c o m o  dijimo* es altamente superficial, 
observa que su texto fue interpretado con elementos y argumentos 

V .  H E I D ~ C E R ,  Kant y el problema de Io metafha, trad. de Gred 
lbscher Roth y rev. de Elsa Cecilia Frost, México, 1973, especialmexite, pp. 
171-182; en la trad. italiana de María Elena Reina, Milano, 1962, pp. 267 y ss. 

Ibídem. 
- 2so ldem, p. 181; en la trad. italiana, p. 283. 

BIIOCH, ERNST, Naturrecht und menschliche Würde, Frankfwt, 1961, 
P.  107. Sobre el pensamiento de F m r m a m  en relaci6n con el de K m  Y el 
de H ~ c n ,  referido especialmente al problema de la libertad, HOLZHAUSER, 
HEINZ, Wülensfreiheit und Shafe, Das P r o h  des Willensfreiheit in der 
Strafrechtslehre des 19. Jahrhunderts und seine Bedeutung für den Schulenstreit, 
Be~lín, 1970. 



i tal iano~'~2,  10 que en gran medida es cierto. No obstante, la interpre- 
tación del texto con elementos italianos del tipo de los carrarianos no 
era tan descabellada, porque C a m m  no fue del todo extraño a in- 
fluencias del idealismo alemán. De cualquier forma, los detalles de 
estas influencias mutuas y de la forma en que se combinan en nuestra 
doctrina primera, es cuestión que debe estudiarse más profunda- 
mente para lograr conclusiones &as. Pero, al margen de esta cues- 
tión - q u e  está necesitad*a de investigación- hubo en el penalismo ar- 
gentino una voz kantiana cuyo signo es inconfundible y manifiesto: 
la de Rodolfo Rivarola. 

Es lógico que Rivarola no criticase mucho al código Tejedor y lo 
hiciese en mayor medida con el texto de 1886, producto de una incohe- 
rente modificación de aquél'a3. El código Tejedor debía parecerle más 
coherente a Rivarola, frente al texto de 1886 y, especialmente, frente 
a los embates positivistas de la época, que llevaron a otros autores a 
un inexpresivo eclecticismo -como en el caso de González Rouraz64- 
o a una posición más abiertamente positivista a Moyano Gacitúa, aun- 
que sin que llegase a rechazar la inimputabilidad 285. 

El pensamiento kantiano de  Rivarola se refleja en la  distinción 
que hace entre moral y derechos6, entre otras cosas. Esta misma pos- 
tura filosófica le lleva a defender la autonomía del derecho penal 
frente a las pretensiones de reducción antropológica y swiológica, 
propugnadas por el positivismo criminológico en boga de la época2a7. 
Puede, sin duda, ser considerado como uno de los más claros expo- 
nentes del pensamiento penal que trató de mantenerse libre de las sim- 
plificaciones positivistas. Quizá su escasa combatividad y algunos tí- 
tubeos fueron los que dieron pie a que Ramos lo considerase positi- 
vista 288. 

Esta circunstancia no fue un  a=, sino que obedece a que hiva- 
rola fue el primer catedrático de filosofía que tuvo l a  Universidad 
de Buenos Aires en 1896289. Si bien no levantó la  bandera contra el 
positivismo filosófico con una crítica aguda --como sería luego 19 de 
Korn o la de Alberini- lo cierta es que, pese a alguna admiración 
por Spencer, Rivarola se salvó de la  "filosofía de moda", permane- 
ciendo mucho más próximo a Kant y con algunos reconocimientos a m& 

282 J&EZ DE AsÚA, Evol~cwn del Derecho Penul Argentino, cit., p. 8. 
263 RNAROLA, RODOLFO, E a p a s k i h  y crítica del Cddigo Penal de lo 

República Argentina, Bs. As., 1890, Introducción, pp. 1-2; igual en Derechu 
Penal Argantino, Pmte General, Bs. As., 1910, pp. 16-7. 

V. GONZÁLEZ R o m ,  OCTAVIO, Derecho P d ,  Buenos Aires, 1922, 
1, pp. 37-73. 

MOYANO CACITÚA, CORNELIO, CWSO & Ciencia Criminai y Derecho 
Penal Argentino, Bs. As., 1899, p. W. 

RNAROLA, Derecho P e d  Argentino, pp. 84 y SS. 
267 ldem, pp. 90 y 5. 

RAMOS, JUAN P., Curso, 1935, 1, p. 315. 
269 V. RIVAROLA, RODOLFD, Escritos filosóficos, Bs. AS., 1945; VELASCO, 

~ P O L C O ,  La vida y obra del m a r n o  Dr. R ~ d d f o  Rimrob, Bs. As., 1944; 
FA&, Lms, Cincuenta años de posofíu en Argentina, Bs. As., 1958, pp. 45-53. 



ritos escolásticos. Rivarola hizo su teoría penal sin exponer previa- 
~nerite un sistema filosófico ni precisar acabadamente sus puntos de 
partida. No obstante, es bueno apuntar que afirma que toda la expo- 
sición está sometida a la crítica filosófica, que "limita la precipita- 
ción de las teorías ~ientíficas"~70. 

En nuestro país, fue sin duda Rivarola la voz del criticismo penal 
más autorizada. 

Rivarola no fue propiamente un filósofo, puesto que su forma- 
ción y sus trabajos más importantes fueron jurídicos. NO obstante, 
fue el penalista argentino de su tiempo con mayor versación filo- 
sófica. Cuando ocupó su cátedra filosófica en 1896, al fundarse la 
Facultad, con él no se agregó una nueva voz al coro positivista 
de  la época, sino que, pese a la importancia que otorgaba a Spen- 
cer, muestra un equilibrio prudente considerando el ambiente in- 
telectual en que debía actuar '¡l. Cuando en 1904 elevó su programa 
para la cátedra de ética y metafísica, cobraba mayor relieve la 
teoría kantiana y en el breve programa que para la misma cá- 
tedra eleva en 1907, ya se puede advertir que otorga una amplia 
prevalencia al estudia de las teorías kantianas '73. De este modo, 
evitó no sólo que la cátedra de filosofía cayese en manos positivis- 
ths, sino que lo lo& en plena euforia positivista. Con razón se ha 
dicho que "en el fondo, era el espiritu kantiano que penetraba así 
en las aulas de la nueva Facultad, pero despojado de la audacia 
creadora que infundió a la época del idealismo alemán. Era un 
Kant a la defensiva, una especie de coraza kantiana para parar los 
golpes del positivismo" 274. 

Esta feliz circunstancia no se limitó sólo al ámbito de los orí- 
genes de  nuestra filosofía académica, sino que Rivarola extendió 
su benéfico efecto a su obra jurídica y, en gran medida, habida 
cuenta de que fue una de las voces más. decisivas en la larga ges- 
tación de nuestro código, a nuestra misma ley penal. 

270 RIVAROLA, op. cit., p. 78. 
2 7 1  V. el Discurso inaugural, en Escritos filosóficos. cit., p. 7. 
"2 fdem, p. 26. 
273  fdem, p. 35. 
2 7 4  JOSÉ LUIS GUERRERO, en "Palnbrcis preliniinares" a los E c t i t o ~  filo- 

.tdficos, cit., p. XIII. 
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Optimu cosa es la medido 
( Cleóbulo) . 

1. - CARACTERIZACIÓN GENERAL. 

139. Caracterización general. Hemos visto que el Iluminisnao 
fue un movimiento eminentemente racionalista, caracterizado por 

f e  ciega e irracional en el indefinido avance de  la razbn. Dado 
nebuloso concepto de razón y el acto de fe  que de ella hacían, 

era natural que el mismo movimiento llegase a su punto culminante 
con una investigación acerca de la razón misma, que, como vimos, 



fut. la critica kantiana, que por vía de Ia referencia apriorística a 
ticampo, espacio y categorías ', puso de relieve la finitud de la ra- 
zó:-i. Pero por ese camino, no sólo encontró un límite a la razón 
y LL conocimiento, sino al hombre mismo, con lo que - c o m o  lo 
de\:lcó Heidegger- no fue una teoría del conocimiento, sino toda 
una fundamentación metafísica. 

3esafortunadamente, pocas cosas parecen irritar más al hom- 
bre clue la consciencia de su propia finitud. A la concepción an- 
tropo'ógica finita de Kant sucedió una reacción frenética que llegó 
a cc,,ibres inverosímiles. La consigna de esa reacción fue llegar a 
las ". >sas en sí", proclamadas como inaccesibles por Kant, y a las 
que iisieron llegar todos a como diese lugar. No se trataba de 
nuet,. teorías del conocimiento simplemente, sino que lo que se 
debati'c era el concepto mismo del hombre. El acceso a las "cosas 
en sí' implicaba una respuesta a la primera pregunta kantiana 
(iqué puedo saber?) de cariicter absoluto: todo. Consecuencia de 
esta re puesta era una concepción del hombre como ente ilimitado. 
Todas las tentativas persiguieron lo mismo: unos sosteniendo un 
tortuoso concepto de razón, otros reemplazando a la razón por el 
sentimiento o por la fe, otros disfrazando a la fe o a la intuición 
como r,izón, otros negando "las cosas en sí", otros afirmando que 
las "cosas en sí" son las que se presentan tal como la intuición in- 
genua las ofrece. Todo ese pensamiento, que es presa de un ver- 
dadero irenesí en pos de lo infinito, es el romanticismo, aunque 
mucha5 de sus manifestaciones que bajo este rubro consideramos 
;iqui, el1 los manuales de historia de la filosofía se consideren por 
separado y, por consiguiente, reduzcan el calificativo "romántico" 
a un escaso número de pensadores de comienzos del siglo XIX. 

La senda antropológica que había dejado señalada Kant en 
su concepción finita del hombre será retomada en nuestro siglo, 
pero antes, el pensamiento circulará, desplegando un inmenso 
rodeo, cuya consigna fue: "abajo los límites: hacia lo infinito". Este 
rodeo del pensamiento tuvo muy graves e importantes consecuen- 
cias penales, que señalaremos, con la obvia brevedad que corres- 
ponde a un trabajo general. 

El pensamiento romántico, moviéndose en procura del prin- 
cipio infinito, se orientó por dos grandes caminos: a )  Uno de ellos 
consistió ~ $ 1  concebir a la razón de modo "irracional": lo real y lo 

Las r ategorías son el a prwri decisivo. Las formas de la sensibilidad 
externa e int>.ma sólo preparan lo que debe subsumir el entendimiento (Crítica 
de la razón piira, Analítica trascendental, 1. 11, C. 3). 



racional se identifican. Este camino, a su vez, puede entenderse 
también en dos sentidos distintos: la razón deja de ser una simple 
vía de conocimiento para convertirse en una potencia creadora, 
en forma tal que todo lo real es creado o poco menos por la razón, 
lo real es racional porque lo racional es real (vía idealista); la'otra 
senda pretende que lo real es siempre racionalmente cognoscible, 
puesto que no hay "cosas en sí", sino que todas las cosas son como 
se nos aparecen sensorialmente, en forma tal que todo 10 racional 
es real, porque todo lo real es racional (vía materialista). 0) El 
otro camino consiste en suplir o reemplazar a la razbn con compo- 
nentes emocionales o irracionales (fe, sentimiento, intuición). Aquí 
se introducen estos componentes en forma que puede dar lugar a 
una consideración complementaria, o bien, llegar a un irraciona- 
lismo o antirracionalisnio completo. Entre ambos polos hay una 
inmensa gama de variantes. 

Dentro del primer camino, en su variante idealista, el pensa- 
miento más importante fue la dialéctica idealista hegeliana, en 
tanto que su segunda variante corresponde a todas las manifesta- 
ciones del positivismo. El segundo camino corresponde al de todos 
los irracionalismos e intuicionismos. Completaremos nuestra expo- 
sición con la consideración de la dialéctica materialista, que no deja 
de ser una suerte de síntesis o de simbiosis de las comentes ro- 
mánticas. 

11.-AL INFINITC' POR LA DIALEmICA IDEALISTA: HECEL 

140. Hegel. Hegel trat6 de superar lo finito, negándolo en 
cuanto tal. Para Hegel hay un infinito y este principio infinito no 
es otra cosa que la razón. Toda vez que niega lo finito, y 10 Único 
infinito es la razón, lo único que es, es la razón y nada más. Como 
corolario, todo lo que es, es porque es racional, porque participa 
del principio infinito y en la medida en que participa del mismo. 
Debe quedar claro que Hegel no pretende que la razón trate de 
comprender lo real, sino que afirma que lo real no es posible de 
no ser racional. De allí que sintetice su pensamiento afirmando que 
"lo que es racional es real, y lo que es real es racional" 2. 

Si comparamos a Hegel con Kant, de inmediato caeremos en 
la cuenta del universo que les separa: Kant hace de lo finito la 
base de su filosofía, en tanto que Hegel niega lo finito. El camino 

"rundlinien der phiiosophie des Hechts, Vorrede. 



antropológico que dejó señalado Kant es despreciado por Hegel, 
porque Kant, dejó abierto el camino para que sea precisamente 
la finitud lo que haga que la antropología desempeiie un papel 
f~iiidamentador ontológico. Hegel desprecia y niega esa finitud, se 
burla de ella, siempre en pos del principio' infinito que llana 
"razón". 

No debe creerse que la razón es para Hegel lo mismo que 
Kant entendió por razón; en modo alguno. La razón no es para 
Hegel algo pasivo, sino una filtrza activa, algo creador, dinámico, 
que condiciona la existexia de todo lo que existe porque es lo que 
le da existencia Es un principio infinito que se completa a sí mismo, 
porque nsanza triádicamente, con10 tesis, antítesis y síntesis. Todo 
Iq finito se diluye en este principio infinito que avanza triádica- 
mente y que se objetiva. 

"El único objetivo que Hegrl pretendió atribuir a su filosofía 
( y  ha procurado realizar con su filosofía) es la justificación racic~ 
nal de la realidad, de la presencialidad, del hecho, cualquiera que 
sea" 3. De allí el gran conservatismo que hay en la filosofía de 
Hegel: no distingue entre ser y deber ser (como hacía Kant), sino 
que para él lo que es, es porque debe ser. Ese "ser que debe ser" 
se revela por la razón, que para él es la Idea o "auto-conciencia", 
que avanza dialécticamente. La función de la filosofía es rescatar 
a la razón cuando se pierde, fenómeno que Hegel llama "aliena- 
ción" y que quizá sea su verdadero aporte a la antropología filosófica. 
Su sistema cae en un optimismo desenfrenado en el que todo puede 
justificarse. "No hay enores ni males, los errores y los males no son 
considerados por sí, sino en consideración a los momentos positivos 
y dentro de la síntesis que es siempre verdad y bien" *. 

' La filosofía de Hegel participa de la naturaleza del pensa- 
miento romántico: un principio infinito que es captado como in- 
tuición y a partir del cual se da la respuesta a cuaIquier problema. 
Es una manera de expulsar de la filosofía -de un sólo golpe- 
todos los problemas filosóficos, no obstante lo cual, y como no 
podía ser de otra manera, "se le vuelve a presentar incesantemente 
un problema fundamental: el de sí mismo" 5. 

. Hegel es un filósofo oscuro. Su poca claridad de expresión ha dado 
lugar a que se le interpretara de la forma más diversa. Así, Kauf- 

U B B A G N A N O ,  111, 92. 
4 Scucc.4, 474. 
QBBACNNVO, NICOLA, Filosofía, religión y cíencda, Bs. As., 1961, p. 15. 



mann afirma que Hegel no llegó tan lejos como los románticos contra 
Kant, sino que quiso integrar a Kant  y al romanticismo en un único 
sistemae. Adorno sostiene que "la aspiración d e  totalidad de  la filo- 
sofía tradicional, culminante en la tesis de l a  racionalidad de lo leal, 
es inseparable de  l a  apologética. Y ésta se h a  convertido en absurda. 
La filosofía que se  plantease todavía como total, en cuanto sistema, 
llegaría sí, a ser un sistema, pero de delirio" ', y creemos que le asiste 
gran razón en este juicio. Por  otra  parte, pese a que creemos innega- 
ble el conservatismo de Hegel, Marcuse t ra ta  de  rescatar un supuesto 
valor revolucionario de  Hegel y hace recaer todo el c o n m t i s m o  del 
pensamiento romántico en el positivismoB. Reichenbach llega a sostener 
que el sistema de Hegel "es la pobre construcción de un fan4tico que ha 
descubierto una verdad empírica y lmta de convertirla e n  una ley 
lógica dentro de la más  anticientífica de todas l as  1ógicas"Q. Juicios 
tan dispares se pueden  explica^ sólo partiendo de la oscuridad de su 
exposición. Naturalmente, ante  este panorama, quedamos relevados de 
intentar aquí una exégesis de todas estas interpretaciones, que últi- 
mamente han arreciado 10. 

Si bien para Hegel la autoconsciencia logra satisfacerse recién 
en otra autoconsciencia, lo cierto es que el dilema -aparente o 
red- entre autonomía y vinculacibn de la conciencia lo resuelve 
por vía de la objetivación vinculante, de la cual el Estado es el 
depositario. Entre el hombre político antiguo y el "hombre fin en 
sí mismo" kantiano, Hegel se decide abiertamente por el primero 
y el hombre se pierde en el Estado, como grado superior de obje- 
tividad vinculante, aunque luego, también el Estado se pierda en 
la historia. En último análisis, Hegel mediatiza al hombre en la 
historia l'. Por otra parte, la historia es concebida como un espúitu 
en acción, que reconoce a l  mundo oriental, al mundo griego, al 
mundo romano y, por último, al mundo germano 12, lo que no hace 
extraño que Hegel haya sido un filósofo oficial en su tiempo. 
Además, cabe tener en cuenta que no sólo es el hombre el que 
desaparece en el Estado, ni el Estado que desaparece en la his- 
toria, sino que, por aplicación de su principio dialéctico, todo 10 

ICAUFMANN, WALTER, Hegel, Madrid, 1972, p. 28. 
ADORNO, T H M ~ R  W., Filosofía y supersticibn, Madrid, 1972, pp. 11-12. 
MARCUSE, HERBERT, R a h  y rewiunón, Madrid, 1972. 
~ E I ~ A C H ,  HANS, La fflosOfÚll cimtifhz, ivIkxicn, 1967, p. 82. 

' 0  Asi lo dest;ica SAUER, E. RUEDRICH, FUósofos alemanes, México, 1913, 
PP. 103-4 y lo revela la bibliografía que incluye WALTER KAUFMANN al final 
de su trabajo, cit. 

" V. el ~ á r r a f o  cit. por KAUFMANN. p. 259. 
l 2  V. 5 355 a 358 de sus Grundlinien der philosophie des Rechts. 



que es tiende a negarse, a quedar conservado y destruído por ac- 
ción de la síntesis en que todo se halla aufgehoben -palabra rnis- 
teriosa en la terminología de Hegel-, lo que equivale a decir que, 
en cierto sentido, su metafísica es una suerte de suicidio cósmico. 

Hegel entiende por espíritu ( M )  una fuerza, una diná- 
mica 1 3 ,  que constituye la totalidad de lo real, y que, como tal, pasa 
por tres fases: subjetiva, objetiva y absoluta. La fase subjetiva del 
espíritu se alcanza con la libertad, esto es, al emerger el hombre 
de la naturaleza. Alcanzada la fase subjetiva y agotada con la liber- 
tad, d hombre pasa a la fase del "Espíritu objetivo", en que rompe 
la subjetividad para entrar en la vida colectiva, fundando las rela- 
ciones con oiras auto-conciencias, y es allí cuando surgen el derecho, 
b ética, la moral, la historia. Por último, el espíritu entra en la 
fase absoluta, en que se eleva sobre el mundo, lo que es objetivado 
en el arte, la religión, la filosofía. Como el derecho pertenece a la 
segunda de esta tríada de fases, es decir, al "espíritu objetivo", y 
ésta recién comienza con la libertad, o sea, cuando alcanza su 
máximo la fase del espíritu subjetivo, la conclusión es que el hom- 
bre no puede actuar de modo jurídicamente significativo si carece 
de libertad. Si el hombre no ha alcanzado la fase de la libertad 
(autoconciencia), no puede pretender entrar en relación con otra 
autcwonciencia y, por ende, no puede entrar en relaciones que 
m ~ s p o n d e n  al espíritu objetivo. De esto se deducen dos conse- 
cuencias jurídico-penales importantes: a )  Lo primero que se debe 
indagar cuando nos hallamos frente a una apariencia de delito, es la 
capacidad psíquica del sujeto para ser libre. El inimputable, el 
que no actúa con libertad, no puede actuar antijurídicamente, 
pero tampoco jurídicamente. La libertad no serh un presupues- 
to de la culpabilidad, sino de la antijuridicidad. (3) El hom- 
bre que pertenece a una cultura diferente, que no ha alcanzado 
como cultura la culminación de la etapa del espíritu subjetivo, 
tampoco puede entrar en relaciones que hacen al espíritu objetivo, 
quedando fuera de la comunidad jurídica. Por esta vía, Hegel con- 
sagra un etnocentrismo que le haría merecedor de ser considerado 
un ideólogo de cualquier conquista. 

El derecho en Hegel es un concepto sumamente complicado, 
que pertenece al espíritu objetivo, y que nace de la persona libre 
-autoconciente- pero que se manifiesta en la convivencia de 
auto-conciencias, Esta convivencia establece un Iírnite a la esfera 



externa de libertad, del que nace el derecho de propiedad y su 
regulación natural es el contrato, como acuerdo de voluntades 
libres. La violación culpable de obligaciones contractuales es el 
delito, que representa una negación del derecho. Esta negación 
del derecho demanda a su vez una negación de ella, que es la 
pena. La pena, como negación del delito, que es negación del 
derecho, es afirmación del derecho, porque la negación de la ne- 
gación es afirmación. De allí que la pena se justifique por sí misma, 
sin que deba reconocer -ni pueda reconocer- otro fundamento 
racional que su necesidad, evidenciada por la razón, que ordena 
la afirmación del derecho. 

De lo dicho no puede concluirse que Hegel sea contractualista 
en cuanto al origen del Estado, sino que sólo considera que la pena 
~arresponde como remedio a una violación contractual, por lo que 
la cuestión de los delitos pertenece al derecho privado y no al 
derecho público. Lo que según Hegel impide que la pena sea pri- 
vada es que si quedase librada a los particulares, no tendría ca- 
rácter moral, por ser un simple acto de venganza, cuya interioridad 
no es-taría constituída por el fin de reparar el derecho con la nega- 
ción de la negación de éste. De allí que afirme que la pena sólo 
alcanza moralidad cuando es aplicada por el Estado 14. 

Resulta francamente intolerable que se considere que la pena 
es un medio para asegurar las obligaciones contractuales, pero si 
alguna duda queda acerca del conservatismo de Hegel, ésta ya 
queda del todo excluida con la diferencia que introduce entre mora- 
lidad y eticidad. 

Para Hegel, el propósito interno no interesa en el derecho, 
sino que es una cuestión que hace a la moralidad. Una acción la 
considera moral cuando responde al imperativo categórico, pero 
considera que el sistema de Kant es hueco, que se trata de una 
moral que corresponde al interior del sujeto, y cree hallar un cri- 
terio objetivo de ella en lo que llama "eticidad". Hace consistir a la 
"eticidad" en una objetivación de la moralidad, dada en la familia, 
en la sociedad civil y, finalmente, en el Estado. L a  eticidad es, 
pues, un grado más alto que la moralidad, porque es una objetiva- 
ción de ésta, y el máximo grado de la objetivación de la moralidad 
se da en el Estado. Por mucho que algunos pretendan que Hegel no 
glorificaba así al Estado prusiano ---que le colmaba de favores-, 
sino a un ideal Estado racional, lo cierto es que el Estado pmsiano 

' 4  Grundlinien der philosophie des Rechts, 5 5 103-4. 
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le hacía catedrático de Berlín y, aunque fuese cierto lo afirmado 
por sus actuales defensores, aún frente a l  Estado racionalmente 
concebido, cabe preguntarse dónde queda el punto de partida, esto 
es, la libertad y la auto-conciencia, cuando su máximo grado de ob- 
jetivación es el Estado. 

E n  tanto que "Moralitat" proviene de "mores", "eticidad" pro- 
viene del "Ethos" griego, que coincide con las "Sitten" alemanas (cos- 
tumbres) y de allí que use "Sittlichkeit" (eticidad). E n  definitiva, lo 
que Hegel hace es una glorificación de la  costumbre que pierde al hom- 
bre en el espíritu comunitario, como queda claro con su afirmación de 
que "la absoluta totalidad ética no es  otra  cosa que un pueb!oV. Re- 
cuérdese que la glorificación de  las  costumbres es una  actitud irracio- 
nalista, muy propia del romanticismo. Esta glorificación de las  costum- 
bres y del Estado tiene consecuencias catastróficas para la teoría del 
bien jurídico, pues l a  costumbre, como "eticidad" en el sentido de mo- 
ralidad objetivada, es susceptible por sí de  convertirse en un bien ju- 
rídico, y, además, todos los bienes jurídicos desaparecen e n  el Estado, 
cuyo único objeto con la pena es  reafirmar el derecho como necesidad 
impuesta por la razón. 

Pretender que el pensamiento hegeliano tiene contenido revolu- 
cionario, como lo pretende Marcuse. pese a todo el arsenal de argu- 
mentos sutiles que esgrime ' 5  es tarea poco menos que inealizable. 
Marcuse pretende demostrar que Marx fue un heredero y continuador de 
Hegel y que el materialismo di,aléctico es  el heredero natural del idea- 
lismo alemán. E n  algún sentido puede ser ello cierto, como que ningún 
pensamiento se d a  descolgado de  todo contexto y de W o  antecedente, 
pero no nos cabe duda d e  que el idealismo hegeliano y el positivismo 
son dos justificaciones del staitu quo postrevolucionario. Sea que lo 
real es  real porque es  racional o que lo racional es racional porque es  
real. la cuestión es  la misma y la  actitud que subyacc es  idéntica. 
No nos atrevemos a af i rmar que Hegel no sea otra  ccsa que una 
gran  sofisticación que encubrig una posición de déspota ilustrado, 
pero 10 cierto es que con esta cara lo vio la historia y así sirvió en 
gran medida al autoritarismo y contribuyó a alejar a1 derecho penal 
de cauces antropológicos. No negamos las posibilidades de obras inter- 
pretaciones de  s u  pensamiento, pero objetivamente tampoco se nos 
puede negar que ésta fue  la  faz con que se lo vio en l a  historia. 

Al menos respecto de la interpretación que predomina le, cree- 
mos que lleva rsz6n Buber al afirmar que el sistema de Hegel es 

l 5  MARCUSE, Razh y redución, cit.; hay otro trabajo anhiox de  MAR- 
CUSE sobre HECEL en m sentido diferente: La ontdogía de Hegel, Bs. As., 
1970. 

la V. por ej., DE RUGGIEW, G m ,  Hegel, Bari, 1W; sea dicho esto 
sin perjuicio de ohos puntos de  vista en cuya discusión no podernos entrar 
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una desviación tan grande del pensamiento antropológico, como 
"nunca había ocurrido todavía en la historia del pensamiento hu- 
mano". Su influencia favoreció la "desposesión de la persona hu- 
mana concreta y de la sociedad humana concreta en favor de la 
razón del mundo, de sus procesos dialécticos y de sus formacio- 
nes objetivas" 17. 

Agrega Buber, con neta referencia al afán de construir un sis- 
tema, que Hegel, que de joven había seguido el sendero antropológico, 
lo interrumpió luego, t ra tando de edificar una tercera g r a n  mansión 
para  el hombre, que había quedado a l  sereno luego del derrumbe de 
las grandes mansiones cosmológica de Aristóteles y teológica de Santo 
Tomás. Aunque Kant  se  había percatado del problema y había concluido 
en que no e r a  tarea de  la  filosofía edificar una nueva mansión, Hegel 
desvió el curso del pensamiento y t r a t ó  de edificar una mansión "logo- 
lógica", que nunca llegó a alojar verdaderamente al hombre, sino que 
fue  casi un acicate para  retomar la senda antropológica 18. 

El llamado de atención para  retomar la  senda perdida no se hizo 
.esperar y provino de  Kierkegaard, que llevó un  ataque frontal a esta 
filosofía. El existencialismo no es un canto de alabanza a l  irraciona- 
lismo, sino precisamente un llamado d e  atención hacia l a  existencia 
misma del hombre en su problematicid,ad. L a  razón que se enrosca en 
sí misma identificando realidad con racionalidad, queda convertida en 
algo ajeno al hombre. El  llamado kierkegaardtiano '9 -redescubierto 
por nuestro Unamunozo, para honor de los que hablamos castellano- 
es el gr i to  del hombre saliendo de la mansión "logológica" de Hegel. 

141. Los penalistas hegelianos alemanes. Hegel fue tempra- 
namente seguido en nuestra materia, por varios autores alemanes. 
h la diversidad de códigos dictados en Alemania se trató de oponer, 
particularmente a partir de 1840, una sistemática sobre la que 

aquí. Por ejemplo: B ~ H ,  WST, El pensamiento de Hegel, Bs. As., 1945; 
CROCE, B E N E D E ~ ,  Saggi sd lo  Hegel, Bari, 1948; DILTHEY, WILHELM, Hegel 
Y el idealismo, México, 1944; HPPOLITE, Jw, La concepción de la antropo- 

y del ateísmo en Hegel, Bs. As., 1972; LOWTH, KARL, De Hegel a Nietzs- 
che, Bs. As., 1974; SERRAU, RMÉ, Hegel y el hegelhismo, Bs. As., 1984; 
GULIAN, CONSTANTINE, Método  y &tema de Hegel, México, 1971; Bomcwxs. 
B., El pensamiento político de Hegel, Bs. As., 1972; &c. (V. la bildiiografia 
cit. por KAUFMANN, WALTW, Hegel, Madrid, 1972). 

l7 BUBER,  MAR^, ¿Qué es el hombre?, México, 1964, p. 41. 
l8 fdem, 436. 
'9 No tiene sentido af-r que se mantuvo dentro del pen- 

M n t o  hegeliano, como   reten de P ~ r e q  JEAN-MICHEL, Hegel, México, 
1971, pp. 101 y ss. Sobre KIERKEGAARD, SARTRE, HEIDECCER, JASPERS y otros. 
Kierkegaard vivo, Madrid, 1970. 

?O V. MIGUEL DE UNMIUNO, Del sentimiento trágico de la oidu. 



edificar una común teoría del derecho penal, y para ello se echG 
mano .preferentemente de la filosofía de Negel". Después de 
Feuerbach, el más importante dogmático que había tenido Ale- 
mania fue Karl Georg von Waechter (1797-1880) '2, de pensa- 
miento netamente liberal, con un concepto formal de culpabilidad, 
pero exigiendo como componente del dolo la consciencia de la 
antijuridicidad, aunque sin atender para la cuantificacicíii de la 
pena a ninguna característica personal del autor, sino sólo a la 
cuantificación concreta del hecho en su magnitud de injusto. N o  
obstante, el pensamiento de Waechter no estaba asentado en una 
posición Iilosófica sólida como para permitir la tarea que se impu- 
sieron los hegelianos, a partir de alrededor de 1840, pues para eilo 
necesitaban un esquema estructural muy firme, como el que les 
facilitaba precisamente el sistema idealista de Hegel, con el delito 
concebido como negación del derecho y la pena entendida como 
negación del delito. 

Christian Reinhold Kostlin (1813-1856) fue quien emprendió 
la tarea de fundar un sistema del derecho penal sobre la filosof.ía 
hegeliana -,', en el que concibió al derecho como la eticidad en su 
forma objetiva y al delito como la lesión del derecho "como tal", 
es decir, dirigido no contra una particular forma de aparición del 
derecho, sino contra su esencia misma, como su negación general, 
haciendo fincar la justificación de la pena en la justicia abstracta 
y la necesidad absoluta de reparar objetivamente el derecho. No 
obstante, al lado de esta justificación -y acercándose un poco a 
la pretensión actual dc distinguir entre fin de la pena y fin de la 
ejecución penal- admitía una finalidad secundaria correcciona- 
lista, combinándola con la justificación absoluta de la misma. Se 
negaba a fijar legalmente criterios de individualización judicial de 
la pena, afirmando que bastaba con sentar el principio y dejar 
que de él exiraiga el juez sus consecuencias, pues de lo contrario 

? '  Cfr. S C H M I ~ ,  Einführung, p. 283. 
'- V. WAECHTW, KAHL GEORG VON, Abhundlungen aus dem strafrechte. 

Leipzig, 1835; Beitrag zur Ceschichte m d  Kritik der Entu>úrfe eines Strafge- 
setubuches für den Nmddeutschen Bund, Leipzig, 1870; Beitriige zur deutschen 
Geschichte, Tübingen, 1845; Die Bwse bei Belerdigungen und Kürperuertet- 
zungen, Leipzig, 1874; Beilagen zu Vorlesurigen uber das Deutsche Strafsecht 
Stuttgart, 1877; Strafrechtliche Fragen, Leipzig, 1877; Lehrúuch &S rümisch- 
teutschen Strafreclits, Stuttgart, 1825-6; Gemeines Recht Deutschlands insbe- 
sondere gemeines deutsches Strafrecht, Leipzig, L844; Das Koniglich siichsische 
und das thüringische Strafrecht, Stuttgart, 1857. 

23 K b s n i ~ ,  C ~ r u s n m  RE~NHOW, Neue ReMsion der G r d b e g r i f f e  des 
Kriminalrechtr, 1845; System des Deutschen Strafrechts, Tübingen, 1855. 
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se corría el riesgo dr cltic. la< ''lc>yc\ pesqueri cri las aguas turbias 
d e  la política". 

Julius Friedrich Heinrich Abegg (1796-1868) '', siguió tam- 
bién de cerca las ideas de Hegel en nuestro campo, basando la 
pena en el principio general de  la justicia retributiva, lo que le 
llevaba a los mismos resultados infructuosos que en este terreno 
había tenido Kostlin. Sus esfuerzos dogmáticos no se pueden pasar 
por alto, no obstante esta característica general, y tampoco su ten- 
tativa de combinar la historia y la filosofía concebidas como d a  
partes de una misma totalidad. En cuanto a su concepción del 
delito y de la pena, seguía caii estrictamente los pasos de Hegel: 
"El crimen -decía-, es injusto, como tal y porque es tal, no debe 
permanecer, debe ser nuevamente cancelado íaufgehoben), y por 
cierto que aparte de cualquier otro fundamento y de cualquier 
otra finalidad, para volver con ello al derecho a su dominio into- 
cable, en sí sagrado e inquebrantable, qucl en casos especiales ha 
sido quebrantado en una especial existencia". "La pena encontrará 
su lugar, de este modo, simplemente al servicio de la justicia, y 
ésta será la norma también para la aplicación, los presupuestos, la 
clase y la cantidad de la misma" 

Albert Friedrich Berner ( 1818-190i), dc~sürrolló toda su activi- 
dad en la Universidad de Berlín, desde su habilitacibn en 1844 hasta 
su retiro en 1890. Su adición a Hcgei sc manifiesta en los siguientes 
términos: "El crimen, la lesión del derecho como derecho, es algo en 
sí correcto; en esta corrección interna se manifestará mediante la 
pena. Correcto ei  el crimen en cuanto que quiere ser cancelación del 
incancelable derecho. Esta corrección se rnanifstará como tal en 
lo que ella es, es decir, será aniquilada. La pena es así, negación 
de la negación, dicho afirmativamente, afirmación del dere~ho'"~. 

AABEGC, JUI.IUS FAIEDRICH I~EINRICH,  Sys tm der Kriminalrechtswissen- 
sclurfts, 18%; Beitrage zur Begutachtung des Entwurfs des Gesetzbuches über 
Verhrechen und Vergelten für das Konigreich B a y m  m lahre 1854, Erlan- 
gfh, 1854; Beitrage zur Kritik d e s  Enttourfs zu einem Crirnidgesetzb'xhe füf 
(iris Konigreich Sachsen uom Jahre 1836, Neiistadt a.d. Orla, 1837; Beitrage zur 
Sirofprocess-Gesetzgebung, Neustadt a.d. Orla, 1841; Lehrbuch des Strafrechts- 
~~'i .~scnschuft ,  Neustadt a.d. Orla, 1836; Die uerschiedene Strofrechtstheon'en in 
l l i r r n ~  Verhrilfnisse úu & ~ t I d e r  und zu d e n  positiwn Rechte tmd dessen G e s  
~llicllte, Net~~tildt a.d. Orla, 1835; Unter~uchiin~ai ( i i ~ ~  dem Gebiete dm Stra- 
f rcc,lit rwi.~.senschnft, Breslau, 1830. 

" AABE<:G, FRIEDAICH HEINRICH, Die tzrschiedenen ~trafrechtstheden in 
jn ihrern Verhnltnisse zu e i r d e r  und zu dem positioen Rechte und dessen 
Geschichte. Neristadt n.d. O., 1835, p. 28. 

'$' BERNER. ALRERT FRIEDRICH, Gnlndlinien der kriminulistisch Imlm- 
tationslelire, Berlín, 1843; Lehrbuch des deutschen Strufrechts, Leipzig, 1857 
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Posteriormente, en su Lehrbuch habrá de afirmar que la pena halla 
su fundamento en la retribución y en la justicia que en ella finca, 
pero sin olvidar que el Estado esta sólo para la conservación del 
orden jurídico, de lo que deduce una "segunda base del derecho 
penal", de la que emergen los fines de intimidación y corrección 
como complementarios del de justicia, puesto que siempre serán 
perseguidos dentro de los límites que ésta impone. Así, si la can- 
tidad de pena que corresponde a la justicia retributiva se ha 
cumplido antes de obtener las finalidades de intimidación y de 
correcci6n, no se podrá prolongar la pena, porque seria injusta; 
inversamente, si esos fines son logrados antes de cumplirse la can- 
tidad de pena correspondiente a la justicia retributiva, se penará 
hasta esta medida, pues de lo contrario también la pena sería in- 
justa. Consideraba que cuanto más firme se hallase el orden 
jurídico, menores debían ser las penas, puesto que el fin de asegu- 
ramiento del mismo no requería penas mayores. Con estas conside- 
raciones, Berner se fue acercando al pensamiento de  la prevención 
general, en forma de indentificarse casi con éste, resultando clara 
su vinculación con el concepto del Estado liberal, sostenedor de la 
conservación del orden jurídico 

Hugo Halschner (1817-1889), que fue profesor en Bonn, 
admitió incluso con mayor amplitud que los otros hegelianos ale- 
manes la secundanedad de fines en la pena y las combinaciones 
de temías. Si bien afirmaba, como todos ellos, que el único fin de 
la pena es la cancelación del delito, concibiéndola como una retri- 
bución del hecho criminal mediante una coerción inferida al cri- 
minal, sostenía, que la justicia requería que la pena en su cantidad 
y calidad fuese adecuada a la culpabilidad, pero además, incluso 
aceptaba que dentro de ciertos límites, en cuanto a la cuantifica- 
ción, la pena no correspondiese estrictamente a la justicia retribu- 
tiva, sino que hubiese un cierto margen de juego para considera- 
ciones de pura utilidad. Así era como también reconocía a la pena 
una finalidad de corrección, sólo que afirmaba que 'la inmediata 
realización de la corrección no puede ser el fin de la pena"28. 

(ediciones posteriores en 1863, 1866, 1868, 1871, 1874, 1876, 1877, 1879, 
1881. 1882, 1884, 1886, 1889, 1891, 1898); Lehrbuch des deutschen Pres- 
srechts, Leipzig, 1876. 

" Cfr. SCHMIUT, EB., Einführung, p. 290. 
HALSCNNER, HUGO, Ceschichte des brnndenburgisch-preussischen Stra- 

frechts, Bonn, 1855; Das getneine d e w c h e  Strafrecht systemotisch dargest., 
Bonn, 1881 y 1887; Das preussische Strafrecht, Bonn, 1855 y 1868; Systeni des 
1wewsischen Strafrechtes, 1 ( 1858), 11 ( 1868). 



En general, del pensamiento de estos autores resulta claro 
<iue eran en el fondo liberales, que mediante el pensamiento de 
la retribución, que lograban apelaiido a la justicia retributiva hege- 
liana como necesidad incondicionada de afirmación del derecho, 
lo que perseguían era hallar un límite más o menos cierto para la 
pena, que en modo alguno podía ser dado por la comente correc- 
cionalista, por ejemplo. En último análisis, no es otro el propósito 
que persiguen ahora las teorías retributivas de la pena, en que la 
retribución es más bien un reciirso mental para dejar a salvo la 
certeza de la pena, que un concepto con contenido real. 

Cabe destacar que estos autores tuvieron el mérito de situar 
a la acción o conducta en el centro básico de la teoría del delito. 
"En la primera mitad del siglo XIX, volvieron los hegelianos (espe- 
cialmente Abegg, Bemer, Koctlin) a l  punto de vista de que el 
efectivo fundamento de la imputación yace en la accibn, y con 
ello repusieron al concepto mismo de acción como punto central 
del sistema jurídico-penal. Ellos determinaron la acción en la línea 
ya retomada por hfendorf, ante todo con las palabras de Hegel, 
como 'la realización de la voluntad' (libre) de un sujeto (impu- 
table): el 'principio motor de la acción' sería l a  voluntad', a la 
que el derecho hace valer como atribución las mutaciones del 
mundo exterior, en tanto hayan sido dispuestas por ella" 29. Si bien 
su concepto de acción identificaba "acción" con "acción culpable", 
obligando a comenzar la sistematización con el análisis de la cul- 
pabilidad (imputabilidad) del autor, no cabe duda de que su 
concepto analítico era superior en este sentido a algunos postulados 
posteriores de origen positivista. 

142. El hegelianismo penal italiano: Pessina. En la Universi- 
dad de Nápoles, en el siglo pasado, Vera y Spaventa explicaban 
13 filosofía de Hegel, haciendo de esa universidad el centro del 
hegelianisino italiano en la segunda mitad de dicho siglo. Allí fue 
profesor Enrico Pessina (182&1916), que fue el penalista de la épo- 
ca en que mayor impacto causó el hegelianismo, que lo recibió tanto 
directarnentc coirio :i travks de los hegelianos alemanes :'O. Pcssina 

2 V W ~ ~ ~ ~ ~ ,  .BQ. 
'"' Cita expresamente a WECEL, pero también a ABBEGC y a B E R N ~ ,  

rntre otros. Considera que e1 derr.cho p n a l  depende de la razón misma 
~PESSLYA, ENRICO, Elementi di Diritto Penule, Nnpoli, 1882, 1, p. 20; hay 
trad. castellana de IIilrtrión Gonzilez del Castillo, AIadrid, 1913; las citas sm 
de la ediciGn italiana). 



definía a la filosofía del derecho   en al como "la investigación ra- 
cional de los principios absolutos de la justicia punitiva" 3 ' .  Si- 
guiendo el pensamiento hegeliano, afirmaba que la justicia penal 
no puede fundarse en los intereses del individuo ni en los de la 
sociedad, sino en algo superior, "y esto, que es superior al individuo 
y a la sociedad, es el destino del hombre, único que puede justi- 
ficar los intereses sociales e individdes" SZ.  Para Pessina, el interés 
individual era el interés de una parte, contra el que la convivencia 
hurnaria tiene el derecho de luchar, siendo "el reino del derecho" 
el objeto de la lucha 33. Hay aquí un claro planteamiento &alédico 
de interés de la parte contra interés de la convivencia, que se sin- 
tetiza en el "reino del derecho". Esta síntesis se opera, porque, 
siguiendo a Hegel, cree en una continua evolución del hombre, 
"de la materia del espíritu" 

El sentido de la "eticidad" (Sittlichkeit) hegeliana, se rnani- 
fiesta en Pessina con claros ribetes nacionales: requiere que el 
Estado se adecue, en sus regulaciones jurídicas, a la consciencia 
nacional: "Para que el Estado nacional opere como órgano del 
derecho, es menester que la consciencia nacional del contenido del 
derecho se formule en el derecho positivo, en las leyes penales" 35. 
Esta insistencia en la consciencia nacional, probablemente la toma 
d e  Spaventa, que la había tomado del romanticismo italiano 3". 

Su concepto del delito no puede ser más hegeliano: el delito 
es la negación del derecho. "Maleficio es la acción de la libertad 
humana que infringe el derecho". "La violación o negación del 
derecho demanda su reafirma~ión"~'. Su evolución del derecho 
penal también sigue de  cerca la concepción hegeliana de la his- 
toria: "Todas las especiales direcciones del destino humano, pese 
a su variedad, tienen en común el moverse hacia un mismo fin 
supremo, como que se originan en un mismo principio, que es la 
unidad del espíritu humano" 

Consecuentemente con su pensamiento, la pena es "el acto de 
la sociedad que, en nombre del derecho violado, somete al delin- 
cuente a un sufrimiento, como medio indispensable para la reafir- 

N ldem, p. 9. 
3? fdern, p. 17. 
""dem, p. U ) .  
3* fdem, p. 21. 

Idem, p. 40. 
Sobre ello, AB~AGNANO. 111, 428-8. 

" PESSINA, op. cit., p. 37-8. 
fdem, p. 46. 



mación del derechon. No obstante, al igual que Kostlin, acepta 
que la pena persiga también un fin correctivo sobre el delincuente, 
a condición de que no se lo tome como su fin inmediato. 

Pessina, al igual que los hegelianos alemanes, era hombre de 
pensamiento liberal, y si bien manifiesta que la 'ley penal es la 
necesaria manifestación de la conciencia jurídica de un pueblo 
respecto a la punición del delito", que es 'la exposición del derecho 
penal por obra de la sociedad jurídica", y que "el objeto & la ley 
penal es determinar el contenido del derecho penal en nombre 
de la consciencia na~iona:"~~,  de estas afirmaciones deriva que la 
ley penal debe contener todo lo que es la materia del derecho 
penal, debiendo aparecer como el producto de la facultad cons- 
titucional para interpretar esa consciencia. Conforme a esto, rei- 
vindica el principio de reserva, la garantía del juez naturai, el 
debido proceso legal, la inviolabilidad del domicilio, etc., al mismo 
tiempo que rechaza la costumbre como fuente del derecho penald0 
y reafirma el principio de interpretación restrictiva y de aplicación 
de ley más benigna 'll. 

Spirito pretende que Pessina terminó en el eclecticismo, navegando 
eiitre las supuestas escuelas l%lásica" y "positivista", versión que ea 
recogida por otros autores. Para ello se funda en un párrafo de Pessina 
en su historia del derecho penal italiano, que aparece en su conocida 
End~loped&c4~,  concluyendo en que "su posición ecléctica no puede ser  
de fecundidad alguna para el desenvolvimiento del derecho penal, no 
pudiendo valer para el historiador sino como el indicio de la  comen- 
zada disolución de la escuela clásica"48. De la lectura del párrafo que 
cita Spirito no surge otra cosa que el reconocimiento de  los aportes de 
las disciplinas empíricas en el dereoho penal, particularmente en 10 
que hace a la delimitación del campo de la  demencia y del delito, pero 
nada hay de ecléctico en ello, no vemos que Pessina haya cedido un 
sólo paso en sus convicciones originales. 

m Mem p. 88. 
' O  fdem, pp. 89-90. 
'' Idem, p. 94. Otras obras de PESSINA son: Dei progressi del dMtfo 

venale in Italia nel secolo XIX, Firenze, 1868; 11 rudirralZFmo e ie scienze 
giundiche, Napoli, 1879; ~AI crisi del diritto nell'ultimo trenfenio del 
secolo X I X ,  Napoli, 1906; Manuale di d5ritto italiano, 1893-5; 11 dineo 
~ e m l e  in ltaiiu da Cesare Becuria sino & promulgazione del codice pende 
vigente, Milano, 1906. Sobre PESSINA: M A ~ ~ O L A ,  E N R I ~ ,  Nel 1 centenurio 
della m ' t a  di E.  P., NapoIi, 1928. 

*"pmríro, Ucm, op. cit., pp. 155158. 
4"dem, p. 158. 



143. El m-idealismo penal italiano. La renovación filosófica 
del idealismo en Italia correspondió a Giovanni Gentile y a Be- 
nedetto Croce. El clima espirituaI de Italia venía siendo propicio 
para el desarrollo del idealismo. La unidad política de ItaIia se 
vi6 necesitada de enfrentar al Papado, por cuestiones circunstan- 
ciales políticas, lo que hizo que necesitase de una filosofía que 
pudiese oponerle a la Iglesia la Nación corno valor. Fue por eso 
que en la segunda mitad del siglo m la escuela napolitana des- 
arrolla el hegelianismo, pero con la advertencia de que ese hege- 
lianismo tenía signo liberal, como por otra parte, correspondía al 
signo político de la casa real tras la cual se unificaba políticamente 
la península. En nuestro siglo hubo una renovación del hegelia- 
nismo en Italia, un neo-hegelianismo, cuyo representante más im- 
portante fue Giovanni Gentile ", aunque en esta ocasión, su signo 
político fue totalmente inverso. 

Este neo-idealismo se suele identificar con la "filosofía del fas- 
cismo". E s  verdad que Gentile suele ser considerado como el ideólogo 
del fascismo. como que fue  muerto por su adhesión al gobierno "titere" 
de 1944, pero también es cierto que el fascismo -como todo movimiento 
p o l í t i c ~  no tuvo "una" filosofía, porque no fue  "una" filosofía, sino. 
precisamente, un movimiento político+5. No obstante, el pensamiento 
filosófico de Gentile desemboca en un gran  a.utorit.arismo. Mientras 
que Marcuse señala a Gentile como el filósofo del fascismo, t ratando 
de demostrar que nada tiene que ver con H e ~ l 4 ~ .  Abbagnano indica 
que "el facismo no tenía, en sus comienzos, ningnna doctrina, a menos 
que se  quiera llamar tal a un genérico e intolerante nac iona l i~mo"+~ 
Ent re  estas dos posiciones está l a  verdad, puesto que lleva razón Ab- 
bagnano al af i rmar que el fascismo no tenía una filosofía, pero el 
mismo autor  reconoce que Gentile s e  sintió identificado con ei régimen 
y se convirtió en su máximo exponente inteIectua1. El fascismo no se 
gener6 a partir de las ideas de Gentile, sino que el Estado totalitaria 
se adoptaba como ideal de Estado en la concepción de Gentile. De allí 
que, en este sentido, tenga también razón Marcuse al señalar a Gen- 
tile como el filósofo del fascismo. E n  lo que no coincidimos con Marcuse 
es  en separar a Gentile del pensamiento hegeliano, pues, a nuestro en- 

'+ V. GENTILE, GIOVANNI, Opere complete, Firmze, 1930-1952. Forida- 
zione Giwanni Gentile per gli studi di Filosofia, Giovanni Centile. La ~ i t n  
e ü p e d o ,  Firenze, 1948. 

45 V. GENTILE. 11 fondamento del fascismo; es conocida la influencia qtie 

ejerció en esa época, particularmente por los altos cargos que desempefió. 
Puede verse la síntesis de su discurso, ya casi totalmente perdida la giierra, 
en S ~ ~ A R E L L I ,  &m, S t o M  del Fascismo. Roma, 1973, 111, 251-3. 

4"azdn y Reoolución, cit., p. 392. 
4í ABBAGNANO, 111, 428. 
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tender, Gentile corona la línea que usualmente se atribuye a Hegel, i in  
perjuicio de que ese pensamiento admita otras exégesis más correctas o 
simplemente distintas, asunto sobre el que no estamos en condiciones de 
emitir opinión. 

Tampoco todo el neo-hegelianismo fue fascista, porque Croce se 
apartó de esa posición política. lo que no impide reconocer que el neo- 
hegelianismo filosófico italiano tiene todos ,los componentes autorita- 
rios del hegelianismo, aumentados con ulteriores desarrollos. De cual- 
quier manera, la cabeza visible del movimiento no fue Croce, sino Gen- 
tile, puesto que Croce era  hombre más universal. más humanista, aun- 
que menos filósofoi5. E n  algunos aspectos influyó más que Gentile 
sobre nuestra ciencia, porque como su temática abarcaba un campo ma- 
yor.  estuvo más cerca de las ciencias particulares. 

El hegelianismo y el positivismo se tocan, pues poco importa 
que lo racional sea racional por ser real, o que lo real sea real 
por ser racional. Ambas posiciones no hacen más que justificar 
"hechos", sin aportar el dato crítico a la realidad. En ambas el 
hombre queda sepultado cri iin mar de hechos. En el pensamiento 
italiano neo-hegeliano y en sus consecuencias para nuestra ciencia, 
es donde esto se ve con toda claridad, pues el neo-idealismo ita- 
liano terminó coincidiendo con el positivismo (o el positivismo con 
el neo-idealismo, según se prefiera). 

Gentile se propuso un idealismo extremo. Para él lo b i c o  que 
existía era el pensamiento, no como objeto, sino como actividad 
pensante. Luego, pensamiento y ser se identificaban, no admitiCn- 
dose tampoco diferencia entre pensamiento y acto, sino consideran- 
do al pensamiento como acto, es decir, acto puro, que era lo Único 
que existía. Pensar es romper la alteridad entre el pensamiento y 
10 pensado. Todo lo pensable presupone el pensamiento, de modo 
que nada queda fuera del pensamiento mismo. El "hecho" no es 
otra cosa que el pensamiento que se ha vuelto posado y que se 
enfrenta a sí mismo 49. Gentile termina afirmando que la verdad 
coincide con el hecho y, de esta manera, cae en una suerte de 
coincidencia con la corriente que pretende combatir: el positivis- 
mo 5 0 .  

En cuanto a su concepción del Estado, se ve clara la línea 
neo-hegeliana. No cabe duda de que Hegel muy difícilmente hu- 
biese suscripto las tesis de Gentile a este respecto, pero el hege- 
lianismo da todos los elementos para semejante desarrollo patolb- 

Cfr. SCUCCA, MICHELE F., La filosufía, hoy, Barcelona, 1961, 1, 
119 y SS. 

GENTILE, Te& gmierale dello Ypirito cumt; uiia puro, Fireiize, 194. 
5 0  Cfr. MARCUSE, op. cit., 393. 



gico: el Estado es espíritu objetivo; luego, en una comunidad en 
la que el hombre alcanzó cierto desarrollo, s610 es en la medida 
en que es miembro del Estado, es decir, en que participa del espí- 
ritu objetivo ". Este concepto encaja como guante a la pretensión 
fascista de que 'la política es la vida del derecho" y que éste no 
es más que la realización de una ideología política, la que, a su 
vez, como pensamiento, es un acto que se justifica en sí mismo, 
cuya verdad se encuentra en sí 62, lo que hace que la consecuencia 
jurídica del pensamiento de Gentile sea un irracionalismo dis- 
paratado. 

En el campo penal, las- consecuencias del pensamiento gen- 
tiliano son bastante claras: si se asimila pensamiento y acto el 
derecho penal no tiene límite de ingerencia. Por otra parte, si el 
pensamiento es tan extremadamente creador -porque es act- se 
cae en un solipsismo filosófico que reduce a monólogo cualquier 
pretensión de diálogo. Es obvio, pues, que el derecho en general 
no podía fundarse en ningún diálogo interpersonal. Con todo, fue- 
ron varios los autores que en algún momento lo transitaron. Ugo 
Spirito fue uno de ellos 53. Como consecuencia de que todo proceso 
espiritual es infinitamente libre, considera que siempre que hay una 
decisión hay una responsabilidad infinita y, por ende, todos son 
responsables siempre que hayan querido su hacer. Con ello coin- 
cide con el positivismo en que no hay imputables e inimputables. 
A partir d e  este principio se desarrolla una teoría de la pena que 
recuerda la de Dorado Montero, que era una versión española del 
pensamiento positivista. 

Giuseppe Maggiore también participó en un momento de esta 
posición =*, negándose a distinguir imputables e inimputables, ba- 
sado en el referido principio de responsabilidad universal, en que 
el hombre está siempre presente en sus acciones, aunque distinguió 

51 Cfr. la interesante y sagáz crítica de MESSNER, JOHANNES, op. cit., 
pp. 256. 

62 Sobre esto, ver las afirmaciones de DINO GRANDI y ROCCO citadas 
pur HERNÁND~ GIL, op. cit., 1, 338-9. 

53 SPIRITO, UGO, L'idedismo italiano e i sud critici, Firenze, 1930; 11 
numo dititto penale, Venezia, 1929; I..u oita come ticerca, Firenze, 1948; 11 
probkrnaticismo, Firenze, 1948; La filosofia del unnimismo, Firenze, 1%8: 
.%eriza e filosofia, Firenze, 1950; Lo oita come arte, Firenze, 1948; El prag- 
~ ~ t i s m o  en la fúosofia contemporánea, Bs. As., 1945. 

5 4  ~ ~ A C G I O R E ,  Attdisrno e re~~onsabilitd legale, en " S .  P.", 1924-1; 
Sul foridamento &lZ'imputubilitd pende, Palermo, 1930; la síntesis de su 
pensamiento en L w ,  ROBERTO, NUI~XLP EscueIas Penales, trad. de Enrique 
Ramos Mejío, Bs. As., 1938, pp. 104-109. 



penas y medidas de seguridad, como medidas educativas distintas 
para sujetos distintos. Cabe observar que esta consecuencia es si- 
d a r  a la que por vía de un extremado positivismo aplicado a la 
sistemática de von Liszt, llegaba en su momento Lilienthal. En 
algún momento compartieron también la misma corriente Orestano 
y Costa La corriente perdió importancia y murió definitivamen- 
te después de la guerra. Un resabio de esta posición se registra en 
Antolisei, que no exige la imputabilidad en el delito e incluso en 
la fórmula del vigente código italiano (art. 42). 

L,;i enseñanza que nos deja en nuestra ciencia es la comproba- 
ción de que el idealismo y -el positivismo a la larga vienen a coin- 
cidir, lo que reconoció Ferri en sus Últimos años. 

Ferr i  mismo abrió el camino de una  aproximación del positivismo 
al idealismo fascista mediante la disti,nción entre "filosofía" y "métodos 
positivos"~7, a los que en sus ú,ltimos años prefería llamar "galileanos". 
"Nosotros, los positivistas de la escuela criminal d e c í a - ,  no segui- 
remos un sistema filosófico. sea el de Augusto Comte, el de Herbert 
Spencer o el de Roberto Ardigó. Naturalmente, hay también en sus 
sistemas una parte  de verdad que siempre es posible utilizar, pero, 
lo qi;e caracteriza l a  nueva orientación surgida en Italia respecta a l a  
justicia penal, es el uso del método positivo que yo prefiero llamar 
itálicamente el método galileano"5s. Destacaba Ferr i  que ya Gentile 
había dicho que las consecuencias prácticas del idealismo actual no son 
muy lejanas a las del positivismo penal y de conformidad con ello, decía 
orgullosamente que ambos puntos de vista tienen más  coincidencias entre 
si que cualquiera de ambos respecto de la "escuela clásica" o de la 
"técnica jurídica". Agregaba que "si la filosofía idealista sostiene que 
entre sujeto y objeto no hay antagonismo ni discontinuidad sino más  
hien identidad unificadora; si en la filosofía idealista s e  sostiene que 
la idea y el acto son inseparables y son una entidad única, encontrar 
que los criminalistas de la escuela penal positiva quieren que el delito 
sea estudiado no sólo en sí mismo. disecado como en una preparación de 
"nritornía juiídica. sino también estudiado antes de nada en la persa- 

" ~ T A X O ,  F ~ u s c ~ s c o ,  Prolegomini alh scienzu del bene e del mole, 
Roma, 1915 (reproducido en Opere complete, hlilano, 1939-1944, vol. XIV Y 
XV); COSTA, FAUSTO, Delitto e pena nella Stm'a della Filosofia, 1924 (en 
la segunda edición -1928- sobre la que se hace la trad. caflellana que ci- 
tamos, se expresa en sentido crítico a su posición de ciiatro años antes, PP. 
284-9); también en su Trattato di Filosofia del diritto, Milano, 1947). 

~ ~ L I S E I ,  MANUALE, 250-2. 
" F'FERRI, ENRICCJ, Smh p09jtim e filosofin idealisiu, en "Difese pe- 

nali e Stiidi di Giurisprudenza", Torino, 1925, 111. 
F m r  La justicia h u m ~ ,  discurso pmunciado con motivo de  la 

reunión del "Cmqeso para el progreso de las ciencias", el 2 de mayo da 
1924, en "Rev. Penal Argentina", IV, 1924, pp. 5 y SS. 



nalidad del hombre que lo ha'concebido y realizado, se evidencia que  
este método positivo está poco alejado de la filosofía idealista" Por 
boca del propio Ferr i  s e  llega a ia conclusión de que el positivismo des- 
emboca en el idealismo y, pese a que Ferr i  t r a t a  de separar filosofía 
y método, en el último párrafo indicado quede claro que la proxi- 
midad es perfectamente filosófica y no meramente metodológica. Por 
otra parte, es  absurdo pretender separar una teoría del conocimienta 
de la filosofía que le da sustento. 

De allí que sea perfectamente explicable que el positivismo se 
haya alegrado del código fascista y no hay nada de falso en la afirma- 
ción de Altavilla: "He aquí por qué cuando la escuela positiva va ale- 
gremente al encuentro de Arturo Rocco y Eduardo Massari no cumple 
un gesto de claudicación sino de coherencia científica, porque en ellos 
saludan a los legisladores que han llevado al delincuente al proscenio 
de la justicia penal" OO. 

Maggiore fue quien desde el campo idealista también pretendió que 
el principio de la  responsabilidad universal, par él sostenido, se con- 
ciliaba con la responsabilidad social de los positivistasal. Si bien Flo- 
rian no pareció aceptar esto con mucha convicción y, por cierto que 
el concepto de "defensa" de los positivistas no se compagina del todo 
con el de "educación" del idealismo, no es menos cierto que tales con- 
tactos existen, particularmente a nivel de la responsabilidad. La coin- 
cidencia última del punto de  partida debe llevar al mismo punto de 
llegsda. Par  lo demás, cabe recordar que Benedetto Croce, que fue  el 
otro filósofo del neo-idealismo -aunque contrario a l  f a s c i s m ~  s e  ex- 
presaba de modo bastante coincidente con el positivismo, particular- 
mente en lo que respecta al problema de la  responsabilidade3. 

No obstante, de lo dicho no puede deducirse que todos los positivista6 
penales hayan aceptado un  maridaje perfecto con el idealismo actual, 
sino que, por ejemplo, del Pozzo criticaba a l  idealismo actual, &ir- 
mando que no tiene porvenir en la ciencia penal, aunque reconociendo 
que el positivismo debía aprender de él l a  forma de dimensionar a l  
hqmbres4, contra lo que se alzó Montalbanoas, t ra tando de  superar el 
positivismo mismo por un camino más puramente empírico, aún  más 
radical que el positivista, que le llevaba a af i rmar rotundamente el 
origen biológico del delito. 

" Idem, p. 16. 
60 ENRICO ALTAVILLA, El subjetioismo dd derecho penal m el proyecto 

i e  código penal italiano, en "Rev. Penal Argentina", VIII, 1928, pp. 5 y 
SS. (24). 

MACCIORE, L'unita deUe scuoie di dintto penole, P a l e m ,  1918. 
FWRIAN, EUGENIO, Parte Gmernl del Derecho Penal, La Habana, 

1929, 1, p. 60. 
V. COSTA, FAUSTO, OP. cit., p. 257. 
DEL Pozzo, C m  UMBERTO, 11 f o n d o m t o  hU'irnputabilitd neli'idea- 

lismo attw.de, en "S. P.", 1936-1, pp. 147-159. 
65 MONTALBANO, C.,  La sC<IOICI penole empirica, Palexmo, 1937. 



El neo-hegelianismo penal italiano, o idealismo actual o neo- 
i~ealismo, y el positivismo, tienen en común un defecto que nunca 
lograron superar: para ambos es imposible construir la responsabi- 
lidad, lo que no se supera con ningún compromiso fácil entre li- 
bertad y necesidad. Si el espíritu es absolutamente libre, corno pre- 
tenden los neuidealistas, no hay posibilidad de respo~isabilizar a 
nadie, porque en el porvenir, el que piensa ahora ya no es el que 
pensó antm, porque tuvo también libertad para rehacerse coan- 
pIetamente, para re-pensarse completamente. La auto-educación 
--tan remanida por 105 idealistas actuales o activistas- es un re- 
conocimiento de esta posibilidad, pero hace inconcebible cualquier 
torna de responsabilidad. En cuanto al positivismo &terminista, 
SI aceptamos que el hombre no tiene posibilidad de elegir, tam- 
poco tendrh la sociedad posibilidad de responsabilizarle. No es de 
extrañarse que, parliendo uno del idealismo y otro del positivismo, 
Spirito y Dorado Montero se aproximen enealgunos puntos. Aunque 
e1 principal oponente del idealismo actualista parecib ser el po- 
sitivismo, la verdad es que su efectiva mira estuvo puesta en la 
destnioción de la responsabilidad penal, tal como era entendida 
por la tradición del pensamiento penal racional que culmina en 
Carrara. La cuestión no fue de idealismo contra positivismo, sino 
de idealismo contra racionnlismo penalee. 

Cabe consignar que, si  bien Gentile hace gala  de cristianismo. 
al punto que Sciacca comenta que su filosofía, según s u  autor, sería la 
única posición espiritualista y cristiana, fuera de la cual se es natu- 
ralista y ateos7, su posición nunca fue la  del sano pensamiento ea- 
tólico, como puede cam-probarse con las  críticas que e n  el plano filo- 
sófico-jurídico le dirigen autores que incuestionablemente palticipan 
de esta corriente 68. 

144. El neo-hegelianismo alemán. La expresión jurídica del 
neo-hegelianismo alemán fue, al igual que la italiana, una corriente 
que desembocó en un abierto apoyo al totalitarismo, cuyos más 
destacados representantes en el campo filosófico jurídico fueron 
Julius Binder y Karl Larenz. 

Julius Binder (1870-1940) se enfrenta en 1925 con las concep- 
ciones del liberalismo y de la democracia, y del marxismo por el 

Ch. LYRA, ROBERTO, op. cit., p. 114. 
" SUACCA, op. cit., I, 110-111. 
O s  V. la  citada crítica de MESSNER; en el cáiiiyo penal, D a r i ~ c l ~ %  

G n t o ,  Principíi di Dirifto Pende, Milano, 1929, p. 73. 



otro lado, empleando por primera vez los conceptos de pueblo y 
generalidad 68. En una monografía posterior 'O afirma que las ideo- 
logías liberales como las marxistas, pertenecen a 'a ideologías in- 
dividualista~, conforme a las cuales, el Estado es una unibn jurídica 
de individuos sometidos a las mismas normas y el pueblo el resu- 
men del mismo. La soberanía del puebIo recae en los incontables 
individuos independientes, que son considerados esencias razonan- 
tes y con el valor de personalidades con el así llamado valor de  
dignidad humana, es decir, con un valor en sí. Confurme a esta 
concepción, el Estado sería un medio para la obtención de fines 
personales, no quedándole otra tarea que la conservación de la se- 
guridad jurídica. Este es el así llamado "Estado de Derecho", en 
que todas las tareas culturales son dejadas en manos de los indi- 
viduos particulares. En oposición abierta a esta forma de Estado, co- 
loca Binder el pensamiento de  la "comunidad" como punto central 
de  su llamada filosofía y busca en los conceptos de "pueblo" y 
"comunidad" las categorías fundamentales y los primeros objetos 
de  la realidad social. La "generalidad" es para Binder la condición 
para la existencia de la personalidad, pero no puede concebirla 
como algo abstracto y del todo común, sino que procura individua- 
lizar su esencia en las "exteriorizaciones del espíritu del pueblo" 
en determinadas relaciones comunitarias de amplio o pequeño con- 
torno, puesto que considera a la "generalidad" como algo concreto, 
como una "configuración viva del espírituw, cuya esencia no radica 
en la igualdad de sus miembros, sino en "el ser coordinado con el 
otro" ?l. "La nación - d e c í a  Binder- como manifestación del espí- 
ritu objetivo en el mundo, no es una inseparable masa de átomos 
humanos indiferenciados, sino una unidad de vida que se indivi- 
dualiza y concretiza como pueblo y en los miembros de un pue- 
blo" 72. 

Karl Larenz, sigue moviéndose dentro del neo-hegelianismo y, 
pese a que critica algunos excesos de Binder en los tiempos an- 
teriores a la guerra reconocía que el desarrollo de Binder "desem- 
boca en una teoría del pueblo como espíritu concreto, que es apta 

"9 BINDER, JULIUS, Philosophie des Rechts, Berlíii, 1925. 
'0 Der W s c h e  Vdksstaat, 1934. 
" Sobre BINDER, en sentido apologético, DIKOFF, LWBEN, Idiw Binder, 

en "Archiv f.  Rechts - und Sozialphilosuphie", T. 33 (11)3&9), pp. 421-428 
(-1. 

72 BINDER, JULIUS, Crundlegung zur Recht~philoso~hie, Túbingen, 1935, 
p. 184. 

7 3  Así, en Mefoddogía de la ciencia del derecho, Barc~lona, 1986, p. 119. 



para dar a la ciencia alemana del derecho y del Estado una timen- 
tación filosófica" ?'. 

La tendencia nacional-socialista del neo-hegelianismo alemán ea 
incuestionable. L a  destaca correctamente Hernández Gil7% y Lega2 y 
Lacambra dice atinadamente que "la filosofía del Estado que siguió las  
huellas de Hegel se convirtió en una interpretación de la existencia po- 
lítica del pueblo alemán bajo el signo del nacional-socia1ismo"~e. Todo 
esto basta para refutar  la opinión de MarcuseT7, quien pretende des- 
vincular totalmente el pensamiento hegeliano del nacional-socialismo. La 
circunstancia de que no todo el pensamiento nacional-socialista se haya 
fundado en Hegel no es argumento para  sostener lo contrario78: que 
haya habido nazis que pretendían un  Estado más autoritario que d 
hegeliano no implica que el idealismo hegeliano no proporcione un  ca- 
mino transitado por el autoritarismo. 

El penalista alemán neo-hegeliano más destacado es HeUmuth 
Mayer, también plegado a posiciones totalitarias. Según su concep- 
ción expuesta por vez primera en su "Derecho Penal del Pueblo 
Alemán", en 1936 l e ,  encuentra como único fundamento de la pena 
el hecho cometido, el injusto mismo Dice que "el derecho penal 
no debe ser visto como un derecho penal de lesibn, en que la lesión 
al bien jurídico sería el fundamento del sistema, pero tampoco debe 
verse como un derecho penal de voluntad que parte del emprendi- 
miento de lesiones jurídicas". Lo concibe como una acción "mala" 
porque se dirige contra el "orden ético popular", que parecería ser 
el único bisn jurídico O1. Afirma que el derecho penal de voluntad, 
exigido por ese orden, se hailaba en contradición con el derecho 
penal a la sazón vigente (código de 1871), "que sostiene el apoyo 

'* LARENZ, KARL, Die Rechts - und Staat~~hilmophie des deutschen 
Idealismus und ihre Gegenwartbede~tun~, íXittbgen, 1933, pp. 186-7; Sit- 
tlichkeit und Recht en "Reich und Recht in der deutschen Philosophie', 
Stuttgart u. Berlín, 1943, T. 1, pp. 169 a 412, especialmente 292 a 332 Y 
367 a 412. 

'j HERNÁNDEZ GIL, op. cit., 1, 357. 
LEGÁZ y LACAMBRA, LUIS, Filosofía del Derecho, Barcelona, 1972. 

p. 190. 
l7 MARCUSE, op. cit., 398. 
7 8  Así parece entenderlo PINTO F E R R ~ ,  Crítica da Filosofia do Direito 

de Hegel, en "Rev. de  Informacáo Legislativa", Senado Federal, Brasilia- 
1976, XIII-52, pp. 114 y s. (125). 

79 D a  Strafrecht des Deutschen Volkes, Stuttgart, 1938; con posterio- 
ridad a la guerra publicó una segunda edición en 1953, corri&endo 10s ex- 
c*sm nacional-socialistas (Strafrecht, Allg. T e a )  y uua sinte& en 106'7. 

MAYER, H., Das StrUfrecht des Deutschen Vdkes,  p. 137. 
si MAYER, H., Das Stmfrecht des Deutschen Vdkes,  p. 162. 



al derecho penal de voluntad como derecho penal de lesión" ". Con- 
secuentemente define al delito cmmo: "IA realización de la volun- 
tad maligna de aquella acción que, en contradiccibn intolerable con 
el orden moral popular vigente, se realiza en el mundo exterior" 
Analiza al delito siguiendo la sistemática objetivo-subjetivo, aunque 
pretende que es diferente de la sistemática seguida al respecto por 
Liszt-Beling. Dice al respecto: "Siendo el delito el hecho realizador 
de la voluntad maligna, pertenecerá todo lo exterior, toda la parte 
objetiva del hecho, al injusto objetivo. En él se habrá exteriorizado 
la voluntad. Y, por el contrario.-pertenecerá todo lo subjetivo, la 
total parte interna del mismo, a la teoría de la culpabilidad, o, 
mejor, de  la resp~nsabilidad"~'. "Hay, pues, un injusto objetivo, 
cuando el abstracto sujeto imaginado, en la concreta situación, no 
hace lo que en esta situación se le ha ordenado. El abstracto sujeto 
imaginado es, pues, aqukl que también subjetivamente podrá ser 
hecho responsable" 

La explicación que ensaya Mayer a esta sistemática es que no 
admite un concepto estratificado del delito, sino un juego dialéctico 
de aspecto objetivo (injusto) y subjetivo (responsabilidad). "La 
teoría ha manejado frecuentemente en el último siglo los con- 
ceptos de antijuridicidad y de culpabilidad como conceptos inde- 
pendientes y no como conceptos de relación dentro del concepto de 
delito"86. Como ambos aspectos los concibe de manera compresen- 
te, para determinar uno no tiene inconveniente en echar mano de1 
otro. Es así que puede sin esfuerzo afirmar que en los delitos de 
tendencia interna y en la tentativa, "e1 legislador elige sólo un 
medio especial para la delimitación del tipo" 

En un trabajo muy posteriors8 sigue defendiendo la teoría 
absoluta de la pena sobre base hegeliana, afirmando que Hegel 
combatió las teorías relativas de las penas, como la de Feuerbach 
en su tiempo, pero que no por eso negaba -y tampoco lo hacía 
Kant- que la pena tuiriese otra finalidad a nivel empírico, sino 
que sólo no se ocupaba de ella, por no ser un problema filosófico. 

MAYER, HELLMLTH, Das Strafiecht &S Beutschen Volkes, Stiittgart. 
1YJ6, p. 185. 

b d  Jfdem, 195. 
I d a  228229. 
Idem, 231. 
ídem, 163. 
fdem, 232. 

R W ~ ~  HBLMUTH, Kant, Hegel und das Strafiecht, en "Fest. f .  
Engisch", Frankfuit, 1939, pp. 54-79. 



Iieivintlica de cstc rt-iodo u las teorias absolutas. lo que, llevado al 
plano dcl realismo resulta uiia pretensión de fundar la pena en la pre- 
vención general y negar a la prevención general todo efecto en la 
cuantificación. 

111. -. AL INFINITO POR LA CIENCIA: EL POSITIVISMO 

145. Caracterización general. El positivismo se caracterizó 
por pretender la identidad de la filosofía con la ciencia. Para esta 
corriente, la filosofía nunca fue otra cosa que una síntesis de las 
ciencias. Por otra parte, como resultado de la aplicación del método 
científico, el hombre no conoce límite alguno, es decir que la cien- 
cia se revela como camino de acceso al infinito. De allí que el po- 
sitivismo sea una forma de romanticismo, precisamente, el roman- 
ticismo que quiere alcanzar al infinito por la ciencia 8D. 

Por ciencia -en sentido del positivismo tradicional- debe 
entenderse el conjunto de leyes establecidas a partir de la observa- 
ción empírica. Después de observar los hechos, se establecen induc- 
tivamente las leyes que las rigen y así se llega a una concepción 
mecanicista de1 mundo a partir de la física de Newton. Entendida 
la ciencia de esta manera, parecería que el positivismo se ve obli- 
gado a renunciar a los problemas que se plantea la metafísica 
y la filosofía en general, pero en realidad, no es así, sino que el 
positivismo tarnbikn quiso resolverlos porque debió -como cual- 
quier corriente del pensamiento- enfrentarse con ellos. Su posición 
fue antimetafísica sólo en el sentido de rechazar la posicibn ante- 
rior a él, pero el positivismo no puede dejar de  ser 61 mismo una 
posición metafísica, por ingenua que la consideremos. Hay más aún: 
ciertas comentes positivistas, no d o  reemplazaron a la metafísica 
-O pretendieron responder a la pregunta metafísica- con la cien- 
cia, sino que pretendieron que la ciencia podía dar la respuesta 
que reemplazase a la religión misma y fundar así una "religión 
científica" (&te y los "saintsimonianos" acabaron en ello). 

El fenómeno mismo del positivismo fue facilitado porque se 
originó en una época de desarrollo industrial, en que el hombre se 
deslumbró ante el poder adquirido sobre la naturaleza, a la que 
consideraba de manera harto simple, y el culto al hecho (al hecho 
dr su poder) y a la técnica como instrumento de dominio de la 



naturaleza, le llevaron a creer que por vía de esa técnica podía 
superar cualquier límite y acceder libremente al infinito. 

Si bien no corresponde formular aquí un juicio crítico general 
sobre el positivismo filosófico, tampoco podemos tratar sus conse- 
cuencias para nuestra ciencia sin formular previamente algunas con- 
sideraciones. 

a )  En principio, el positivismo tiene características absoluta- 
mente c~nservadoras, pues es un culto al hecho. Si algunos de sus 
sostenedores han sido o pretendido ser verdaderos reformadores 
sociales, ello obedece a la incoherencia interna de su pensamiento, 
pero un desarrollo coherente y acabado de los principios de que 
parte no puede menos que concluir en soluciones de apuntalamien- 
to al &tu qw: el culto a lo que es no predispone a tratar de 
cambiar lo que es. No podemos menos que estremecemos, pensan- 
do en la tenebrosa organización social delirada por Comte. 

b) El positivismo ha demostrado siempre una clara tendencia 
a despreciar todo el pensamiento precedente y rotularlo peyorati- 
vamente bajo una común etiqueta pero él mismo no configura 
una unidad ni mucho menos. A partir del principio de la proscrip- 
ción de la metafísica anterior, los caminos positivistas se separan, 
y si Saint-Simon y Comte llegaban a una verdadera religión por 
vía del positivismo social otros tomaron el camino del positivismo 
utilitarista y otros los del evolucioriista. 

c) El positivismo muestra dos facetas. Una es su general tó- 
nica conservadora, pero, al lado de la misma es innegable que 
también presenta un afán de conocer y demanda un método ri- 
guroso que, aunque hoy lo vemos como erróneo o erróneamente 
aplicado, tampoco ~ u e d e  negarse que aspiró a eliminar del campo 
científico una cantidad de prejuicios oscurantistas. Es incuestiona- 
ble que la ortodoxia positivista contribuyó al avance de las ciencias, 
porque trajo consigo "la tendencia a delimitar problemas, con las 

" Así, por ej., h s .  cit. por AHH.~GNANO,  273, que cal'ificaba t d q ,  10 
anterior como "platonismo"; en lo penal, todo lo anterior fue llamado es- 
cuela mtafísica" (V .  P~GLIA,  FERNANDO, Prolegomenos ao estudo do Direito 
Re)~ressEoo, trad. de Cktavio hlendes, Sáo Paulo. 1891, p. 52) .  

Sobrt. ello, C H A R L É ~ ,  SÉsasnm, Historia del Samimonismo, Madrid. 
1969; COMTE. AUGUST, C'OWI. de philosophte positiue, París, 1933; del mismo, 
Discours mr ['esprit positif, París, 1923; Chr~irw, H .  C . ,  La ieunesse d'dugtisfe 
Comte et lu forniacion du positiulmie, París, 19-36, 



exigencias metodológicas que esto lleva consigo"g2. Si bien el ho- 
rizonte de proyección de una ciencia se altera en forma tal que cada 
crisis de su sistema de comprensión conduce a un nuevo acotamien- 
to, lo cierto es que "para progresar en el saber hace falta delimitar 
los problemas" 93. En nuestro campo no nos cabe duda de que, a 1:i 

vuelta del positivismo jurídico, la ciencia del derecho penal ha 
logrado una cierta precisión metódica de la que antes carecía, y a 
la vuelta del positivismo penal sociológico y evolucionista, aparece 
estructurado un nuevo orden de conocimientos, que es la crimino- 
logía, o, al menos, su problemática planteada como interrogante 
científico ineludible. 

146. El concepto positivista del hombre y sus consecuencias 
penales (aproximación al mismo). Dada la falta de unidad del po- 
sitivismo, no se puede hablar en forma concluyente de una con- 
cepción antropológica única, sostenida por todos los positivistas, 
pero sí podemos afirmar que hay una concepción antropológica 
que predomina en ellos: entienden -o tienden a entender- al 
hombre en el puro sentido biol6gico-naturalista. 

Una antropología cientificista, desarrollada sobre base causal- 
mecanicista, no puede distinguir al hombre de los demás entes, a 
no ser por el mayor grado de complejidad del ser del hombre. El 
hecho de que el hombre no pase de ser una cosa más complicada 
que las otras cosas, no justifica que se le comidere con mayor dig- 
nidad que al resto de las cosas. Esta es la consecuencia lógica de 
!a consideración del hombre al mero nivel biológico. Recordemos 
que Comte no dejaba de mostrar simpatías por el animismo pri- 
mitivo. Un concepto del hombre que se limita a señalar un "rincón 
muy pequeño de la rama de los vertebrados" @' sirve para funda- 
mentar un derecho penal que tiene las manos libres para hacer lo 
que quiera del hombre. El derecho penal concebido a partir de 
esta base no sería más que una parte de un gigantesco dispositivo 
que estaría destinado a causar ciertos movimientos en unos meca- 
nismos complicados y a evitar otros. Pero, aún así entendidas las 
cosas. ¿qué movimientos hay que causar y cuáles evitar? dqu6 PO- 
Iítica penal surge de esta concepción biológica del hombre? Aun- 

g Z  PIAGET y otros, op. cit., Madrid, 1973, p. 61. 
g3 Ibídem 
g4 SCHELER, MAX, El puesto del hombre en el cosmos, Bs. As., 197% 

P. 25. 



que parezca asombrosa la respuesta, no nos cabe duda que siem- 
pre se trata de una política penal idealístimmente fundada. 

Para una comente positivista -que ha ejercido particular in- 
fluencia en el campo penal- lo que debe evitarse y lo que debe 
fomentarse se puede reconocer empíricamente. Son los hechos los 
que para ellos muestran lo "daríoso" y lo "benéfico", lo "socialmente 
malo" y lo "socialmente bueno". Eso lo pueden reconocer los inte- 
grantes del grupo de "científicos iluminadosn. Nada distinto pasa 
con ellos a lo de los filósofos destinados a regir la República pla- 
tónica. Cuando los positivistas creen que los valores se pueden 
reconocer "científicamente", debeñ concluir en que hay un derecho 
penal "natural" concebido al modelo del idealismo, superior a todo 
derecho positivo y reconocible por la razón. De dí que el positi- 
vismo ferriano no se ocupase muy particularmente de la parte es- 
pecial del código, que von Liszt -mucho más cauto y jurídico- 
elaborase la teoría de la antijuridicidad material entendida como 
"dañosidad social", que Garofalo pretendiese que hay un "delito 
natural", que Nicolai dedujese de ello el fundamento de la superio- 
ridad de la raza nórdica, y que Lombroso creyese que se puede 
individualizar a los delincuentes por caracteres somáticos, como su- 
jetos pertcnccic.iitcs a una specics gcrirris / l i i , t i c l r i i  destinada condicio- 
nadamente a atentar contra la "idea" de humanidad, "idea" que 
Comte llegó a idealizar en su delirio hasta convertirla en una re- 
ligión, como culto al "Gran Ser", que era la humanidad reconocible 
en la historia (en lo que parece acercarse mis desquiciadamente e 
Hegel). Todo esto, en.el  fondo, no responde a otra cosa que a l  
reconocimiento de la objetividad, de la exterioridad, de la inmuta- 
bilidad y de la reconocíbilidad de los valores. Que Platón los reco- 
nociese por la razón y los positivistas por la ciencia, no cambia sus 
consecuencias: en el caso de Platón una sociedad regida por una 
minoría de filósofos platónicos. en el de los positivistas, por una 
minoría de científicos positivistas. 

Lo que para satisfacer un "deber ser" que está objetivamente 
establecido en la naturaleza de modo empíricamente verificable, se 
le puede hacer a un mecanismo complicado que está a una altura 
de  la escala zoológica, es algo que no conoce límite alguno. S e  
trataría de un mecanismo que tiene que cumplir una función, para 
lo cual se mueve por múltiples estímulos, y se lo puede acondicionar 
corrigiendo esos estímulos, cuando no opere bien en el cumplimiento 
de esa función. El mayor desarrollo práctico de  esta teoría se al- 
canza con la riitlcxología, que ha contribuido a descubrir nuevas 
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técnicas 95. Aplicando este principio, lo único que debe hacerse es 
estimular a ese animal complicado que es el hombre, en el sentido 
de los "deber ser" descubiertos por los visionarios científicos posi- 
tivistas. En caso de que, pese a las estímulos, los mecanismos no 
funcionen en la forma deseada, se puede inutilizar alguna de sus 
partes o el t o d ~ .  De cualquier manera, una cosa, por complicada 
que sea, es sustituible por otra cosa similar. - 

Cabe aclarar que no pretendemos que los positivistas hayan 
sido una manada de monstruos e~icaI>ezados por unos delirantes 
alucinados, lo que sería injusto a nivel de consideración humana, 
sino que, si bien a la mayoría de ellos, componentes de carácter 
emocional, a nivel individual, les movieron a tomar en cuenta con- 
sideraciones humanitarias y a no llegar a semejantes consecuencias, 
nada obsta a que ellas surjan del desarrollo coherente de sus puntos 
de partida, libre de interferencias emocionalc~s. El positivismo penal 
es un "neo-platonismo" -entendidas las "ideas" como valores- más 
peligroso que el platonismo originario, porque la pretensión de obje- 
tividad valorativa se funda a partir de los éxitos ténicos, en un 
tiempo en que la humanidad estaba segura de  eilos. 

- - 

Puede argumentarse que esta concepción antropológica es la 
que corresponde al positivismo evolucionista y sociológico, pero 
que no es la del positivismo jurídico-penal. En éste hay un culto 
al hecho, sólo que el '?lecho" es allí la ley. Tampoco aquí puede 
afirmarse una unidad conceptual, porque los positivistas jurídicos 
son frecuentemente incoherentes, pero lo cierto es que la afirma- 
ción de que el único derecho es el derecho positivo y ese derecho 
es omnipotente, encierra un apriorismo jusnaturalista: no puede afir- 
marse esto sin reconocer previamente el derecho que le asiste al que 
impone ese derechoQe. El derecho que se agota en la coerción 
imtitucionalizada ha decidido que el valor proviene de la coerción, 
es objetivo y se reconoce en la ley. Todos los valores jurídico-pena- 
les serían valores legales, pero todos ellos dependerían de uno prc- 
vio a la ley  ena al: la fuerza que otorga la capacidad de coerción. 
Detrás de semejante concepción, tampoco puede haber nada muy 
diferente de  una máquina complicada a la que se mueve por la 

95 Según PIAGGT (op. cit., p. 131), la reflexología se desbarata hoy ante 
el reconocimiento e1echoenoefalogr;ifico de actividades espontáneas del sistema 
nervioso y del organismo, es decir, de actividades que no responden a estímulo. 

KELSEN requiere expresamente este a prion, por lo que VERDROSS 10 
califica dr "positivista hipotéticvW (VEHDROSS, 401 ) . 



fuerza, fuerza q u e  puede  autolimitarse en función de cualquier prin- 
cipio, siempre q u e  l o  crea conveniente. 

Es  bien conocida la afirmación de Comte acerca de la  "ley de los 
tres estadios": el teológico, el metafísico y el científico positivo 97. Según 
Comte, el espíritu humano, en un primer estadio, encuentra a todo una 
explicación sobrenatural, reemplazando luego lo sobrenatural por fuer- 
zas abstractas - e s t ado  metafisic* y, alcanzando por fin el estado 
positivo, en que ¡as explicaciones son científicas. Si nos detenemos en 
un examen más próximo de Comte y ubicamos esta "ley" dentro de 
su  sistema, veremos que Comte no bysca el "ser", sino el "deber de ser" 
pues de esa ley deduce el camino a la llamada "sociocracia" (hoy se 
habla de "tecnocracia"), que se establecía siguiendo las leyes reveladas 
por la "física social" (a  lo que llamó "sociología" porque Quetelet se 
adelantó a vsar el nombre de "física social") 98. Si tenemos esto en 
cuenta, veremos que Comte es coherente: hubo una época en que el "deber 
ser" se sostuvo que venía indicado por lo sobrenatural reconocible ob- 
jetivamente; otra en que se sostuvo que el deber ser lo indicaba la 
razón, y, finalmente, otra en que Comte y sus seguidores, afirman que 
el deber ser se puede extraer científicamente, porque el ser es porque 
debe ser. En realidad, lo que Comte está señdando son tres estadios 
diferentes del objetivismo valorativo, pero, en modo alguno tres es- 
tadios del pensamiento humano, porque muy frecuentemente éste se per- 
cató de que el ser no puede depender del deber ser, porque el "deber 
ser" es un ''ser" que aún no es y, consiguientemente, de 10 que no es no 
se puede extraer lo que es. El  mismo positivismo posterior a Comte se 
percata de esta pretensión idealista, tratando de desvincularse de la 
misma, para no caer en el idealismo: "si ambas premisas de un silo- 
gismo están en indicativo, la conclusión también lo estará. Para que 
la conclusión pueda establecerse en imperativo, será necesario que por 
lo menos una de las premisas esté en i m p e r a t i v ~ " ~ ~ .  De los desa~roiioa 
de esta variante del positivismo nos ocuparemos en el capítulo siguiente. 

147. Panorama del positivismo penal. El positivismo ha re- 
percutido en nuestra ciencia con diferentes modalidades, y todas 
elias fueron importantes en s u  momento, constituyendo frecuente- 
mente un lastre para el pensamiento penal contemporáneo, por lo 

97 V. KOZARY, LO bi des hois étuis dAugust Comte, París, 1897. Hay 
una tendencia a dividir la evolución de la ley penal en estos tres estados. 
El positivismo criminológico italiano se consideraba a sí mismo como el 
enunciada del estadio científico. 

Sobre ello, Qmóz CUARÓN, ALFONSO, en "Daecho Penal Cmtem- 
poráneo", no 3, México, 1985. Una expresión distinta a la de Qmmmrr usaba 
GUERAY: "analisis de las estadísticas morales" (V. RMXZINOWICZ, Z&dogia e 
críminalYd, cit., p. 31). 

99 PPTcARÉ, HENRI, FiloSofía de la ciencia, Mkxico, 1964, p. 254. 
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que nos vemos obligados a concederle la extensión que merece un 
esclarecimiento de sus raíces ideológicas. 

El positivismo se desarrolla en la ciencia jurídico-penal, en dos 
sentidos: como positivismo fáctico o social y como positivismo ju- 
d i c o ,  formul o legal. La corriente del positivismo jurídico q u e  
veremos en $ 155- se centra en el culto a la metodología, que- 
dando sin ningún contenido filosófico, lo que la convierte en un 
ve~dadero "mono con ametralladóra". La dirección f4ctica o social 
del pit ivismo jurídico-penal, se divide tempranamente en una 
dirección meramente utilitarista, representada por Bentharn ( 9  148), 
que queda necesitada de precisar el "para qué" de la utilidad que 
preconiza, y una dirección ewlwionista, la que, a su vez, se sub- 
divide en evolucionismo materialista, espiritualista y correccionalis- 
ta. El .evolucionismo materialista (Lombroso, Ferri y Garofalo, 
$5  149,150,151) culmina con el racismo de Nicolai ( 1 151). El 
evolucionismo espiritualista, representado por von Liszt ( S  153),, 
resulta más equilibrado en cuanto a sus proposiciones, aunque no 
llega a una formulación coherente, debido a la dualidad d e  que 
parte y que nutre todo su sistema. El positivismo evolucionista co- 
rreccionalista fue el de Dorado Montero ( 5  154), resolviéndose en 
un generoso intento que se disuelve en lo utópico y visionario. Se- 
guiremos, pues, el desarrollo de este esquema. 

1 Utilitarista: Bentham 
C 

Materialista: Lombroso, Ferri, 
Garofalo 

Positivismo 
Espiritualista: Liszt 

Correccionalista: Dorado Montei.0 
l 
( Jurídico, legal o formal 

148. El positivismo utilitario: Bentham. Jeremy Bentham na- 
ció en Londres el 4 de febrero de  1748 y murió el 6 de junio de 
1832. Fue un filántropo que dedicó su vida a la reforma de la legis- 
lación inglesa, habiendo tenido tanta influencia en el campo pro- 
cesal como en el penal mismo. Sus ideas las comunicaba a otros 
gobiernos, lo que le valió el título de ciudadano francés, otorgado 
por la Convención. La máxima de toda su acción fue 'la mayor 
felicidad pasible para el mayor número posible", principia 4ue  
logró arraigar profundamente en la ética inglesa. En 1789 publid 
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una obra tituiada Zntrodwddn a los prim'p0s de la ~d y de la 
legwkudn, que en 1802 fue publicada parcialmente en francés por 
Dumond, con el dtulo T r d  de Ugiddion c i d  et pénale ' O 0 ,  junto 
con otros escritos inéditos de  Bentham. El mismo Dumond publicó 
luego la Teínía de las penas y & Zas recom-, extraída de ma- 
nuscritos de Bentham de  1775 y de algunos posteriores 'O'. John 
Suart Mil1 publicó por primera v a  su obra completa en materia 
procesal en inglCs en cinco volúmenes en 1827: Rationale of judidd 
evidente, speciauy appl&d to english practice. En 1787 publid su 
Deferw la usura, que marcó un importante criterio para el 
pensamiento penal inglés en la materia. El pensamiento de  Ben- 
tham ha ejercido gran influencia en la jurisprudencia anglosajona 
y no poca sobre lqs redactores del Code Napoleón. En la nota in- 
troductoria a su gran discurso, pronunciado en 1828 en ia Cámara 
de los Comunes, Bmgham dijo que 'la era de la reforma legal y 
la era de Bentham son una y la misma cosan 'O2. Bentham l l e d  su 
utilitarismo hasta el extremo de donar su cadáver a la facultad 
de medicina '*. 

Afirmaba Bentham que el "biene~tar público debe ser el objeto 
de la legislacibn" lo*, la utilidad general debe ser el principio del 
razonamiento en legislación. A este principio de utilidad general 
opone el que ilama "principio del ascetismo", sostenido por los que 
sienten horror y que consideran odioso o criminal todo lo que ha- 
laga 10s sentidos ' O 5 .  En igual plano, opuesto a su principio de uti- 
lidad, coloca el principio arbitrario o "principio de simpatía y an- 
tipatía", que consiste en "aprobar o rechazar por sentimiento", "sin 
admitir otra razón para ese juicio, que el juicio mismo" 'OG. E1 sos- 
tenido principio de utilidad está necesitado de un criterio de utili- 
dad, que Bentham halla en la propiedad que algo tiene para p m o -  

I1'O Se cita la tercera edicióri. París, 1830, tres tomos. 
lo' Se ata la tercera ed,iciSn, Théorie des peines et de rkcompenses, 

ouotage extrait des manuscrits de M .  Iérkmie Bentham, Jd.sconsidte anglais, 
pBr Et. Dumont, Parfs, 18E. dos tomos. 

' O 2  RADZINOWICZ, LEÓN, A History of EngliSh C r i n r i d  Lnw ad its 
Administrcrtion jrom 1750, London, 1948, 1, p. 355. 

'O3 Sobre BENTHAM, PHILLPPSON, C~LEMAN,  Three Críminal Law Re- 
formers, Beccaria, Benthum, R d y ,  Montclair, 1970, pp. lul a 234; ATKIN- 
SQN, C .  M . ,  Jerenq Bentham: his Iife a d  his work, London, 1905; una com- 
pleta bibliografía en RAD~INoWIGZ, op. cit., 1, pp. 355 a 396; Tedu del De- 
recho Penal, Extracto de las obras de Bentham adoptado a la enseñanm de 
los dumnos del Znrtituto N&&, Santiago de Chile, 1864 (50 pp.). 

'04 T d t !  de Lkgislation M d e  et pénale, T .  1, p. 1. 
' 0 5  fdem, p. 7. 
'm l b ,  p. 12. 



c-ar un placer o para evitar un dolor. Para Bentham el placer y el 
dolor son los dos polos sobre los que construye toda una teoría 
moral que pretende hacer de ésta una ciencia exacta, toda vez que 
se puede cuantificar con exactitud la cantidad de placer y de 
dolor. 

La utilidad pública es concebida por Bentham como la suma 
de las felicidades individuales. Conforme a este criterio, afirma que 
el principio de la utilidad nunca fue bien manejado en la legisla- 
ción, sino que s610 ocasionalmente aparece junto al de arbitrarie- 
dad 'O7. D e  allí que el criterio para erigir una acción en delito, 
hayan sido los prejuicios, las opiniones, y las costumbres 'O8. Por 
su parte, este criterio, según el cual decide qué acciones han de 
ser delito, lo finca a partir de la comparación entre la cantidad de 
placer que u n  acto proporciona a su autor y la cantidad de mal 
que del mismo acto se deriva para la parte lesionada10B. 

Conforme al mismo criterio utilitarista, si bien reconoce que la 
pena es un mal "O, la única utilidad que encuentra a la misma es 
que se traduce en la "prevención particular, que se aplica al delin- 
cuente individual, y la prevención general, que se aplica a todos 
los miembros de la comunidad, sin excepción""'. 

Las consecuencias que tiene el utilitarismo en cuanto a su dis- 
tinción entre moral y derecho son sorprendentes: "La moral, en 
general, es el arte de dirigir las acciones de los hombres de ma- 
nera de producir la más grande cantidad posible de bienestar". "La 
legislación debe tener precisamente ese objetivo" ll'. En otras pa- 
labras: la moral y la legislación tienen la misma finalidad. Para 
Bentham la diferencia no radica en una cuestión de fines, sino en 
una cuestión de cantidad: el ámbito de la moral es más amplio que 
el de  la legislación. Ello obedece a que, en los casos que quedan 
reservados solamente a la moral, la pena, que es el único medio 
POT el que la ley puede influir directamente sobre la conducta de 
10s hombres, causaría un mal +onsistente en la alarma social- 
más grave que el mal que con ella se quiere prevenir. La otra ra- 
zón, encontrada por Bentham para establecer esta diferencia cuan- 

l o '  Idem, p. 25. 
l o s  Idern, p. 98. 
' O 0  ldem, p. 99, 
"0 Théorie &S peines et d e s  récompenses, 1, p. 2. 
"1  fdem, p. 13, ' 

" 2  Traités de IRgWlotion c h k  et &le, 1, 107. 



titativa entre moral y legislación, es que los vicios morales son muy 
difíciles de tipificar y ello causana inseguridad jurfdíca "=. 

Conforme a esta distinción, Bentham se ve obligado a reparar 
de preferencia en el mal que el delito ha causado, a decir, en su 
aspecto objetivo, reduciendo a un segundo piano su aspecto sub- 
jetivo. Para el pensador inglés, la, subjetividad del delito es s61o 
una medida que interesa a la alarma social: el delito intencional 
causa una mayor a l m a  social que el culposo, siendo ella una 
medida del daño, por lo que debe ser más penado "*. 

Si bien es cierto que Bentham resulta claro en múltiples aspec- 
tos -como puede ser la utilidad de la pena- ésta, por sí sola, no 
puede ser el fundamento de toda la moral y de cualquier derecho 
de punir, pues se trata de un concepto hueco, rellenado con un 
hedonismo bastante difuso. El placer y su grado es un concepto 
bastante subjetivo. Para rellenar la teoría de Bentham se requiere 
un cartabón objetivo: el placer que a Bentham le produciría un 
cuadro de Picasso, probablemente fuese muy escaso. En Último aná- 

' lisis, el hedonismo no puede prescindir de una valoración objetiva: 
hay que fijar lo que puede producir placer y asignarle un grado de 
placer, como paso previo para saber si es digno de tutelarse con 
una conminación penal, e individualizar el grado de dolor que la 
misma debe importar. 1Qué criterio nos ofrece Bentham para esta 
individualización? Ninguno, por cierto, salvo su buen sentido, que 
a veces no podemos compartir a un siglo y medio de distancia. 
Piénsese, por ejemplo, en su observacidn acerca de la pena de 
flagelación, en la que había observado que el mayor o menor grado 
de dolor quedaba librado a la voluntad del ejecutor y, para elimi- 
nar esta desigualdad, proponía la construcción de una máquina 
cilíndrica, debiendo establecer el juez el número de vueltas l15. En 
el fondo, el "placer" con que rellena Bentham su hedonismo penal, 
es el placer de la burguesía de su tiempo y esa es la escala de 
valores que quiere convertir en una moral exacta, matemática, igual 
a la geometría. 

Muchas afirmaciones de Bentham son atractivas, c m o  que parte  
de la afirmación de que la autoridad es un mal que hay que limitar y, 
ese límite lo encuentra en la utilidad, pero aquí es donde el límite se 
relativiza: utilidad ¿para quién y para qué? Respecto del positivismo 

113 Idem, 107-8. 
"4 fdem, 111, 2P-1. 
115 Théorie d e s  peines et de$ récompenses, 1, 91-2. 



social propiamente dicho, Bentham no puede considerarse más que como 
un antecedente. No obstante, que en Bentham ya hay un componente 
posi'tivista claro y una teoría sobre esa base, es algo que queda de- 
mostrado por su incapacidad para fundamentar cualquier valoración, 
como no sea remitiéndose a la de su época y por la circunstancia de 
que tácita o expresamente el pensamiento de Bentham es retomado cada 
vez que un positivista (o neo-positivista) quiere referirse a la  cues- 
tión ética o al contenido del derecho -puesto que casi siempre se queda 
en la forma-, trance en el que lo hace casi siempre como de paso o 
echando mano del utilitarismon6. El  positivismo social propiamente 
dicho se configuró con Comte, quien nació cuando ya Bentham había 
escrito la mayor parte de las teorías que hemos enunciado. Bentham 
es un continuador de David Hume (1711-17'16), aunque deposita un 
mayor grado de confianza en la razón, pues para Hume las valo- 
raciones morales tenían su fundamento en la razón o en el sentimiento, 
en tanto que Bentham pretende eliminar el sentimiento y quedarse sólo 
con la razón, puesto que era un racionalista, en tanto que Hume pre- 
dicaba virtualmente la dictadura de la costuinbre. No obstante, ya 
Hume había adelantado el criterio de utilidad en la vida social para 
la individualización de las cualidades morales. De cualquier modo, en 
el sentido de que renuncia a teorías explicativas, limitándose a la cons- 
tatmión de los hechos, "Hume es el verdadero y único padre del po- 
sitivismo" 1'7. 

Bentham, al pretender que el derecho penal no tocase toda la moral 
610 por razones prácticas, como al negar el contenido de l a  declaración 
francesa de 1789, porque su utilitarismo le impedía reconocer cualquier 
derecho natural, inició el derecho pensl de autor propio de todo el posi- 
tivismo, dando lugar a lo que Foucault califica de "sociedad panóptica", 
que perdura hasta nuestros días. En este sentido representó la  corriente 
opuesta al derecho penal de acto del pensamiento penal revolucionario, 
no siendo e n  vano que el código Napoleón le haya tenido por inspirador. 

El utilitarismo de Bentham tuvo un eco posterior en el campo 
del derecho penal, con la "nueva criminología" sostenida por el profesol 
español Quintiliano Saldaña 1l8. Este autor sostuvo una teoría que pre- 
sentó como un desarrollo ulterior del positivismo, y que fundaba en las 
ideas de Bentham, Stuart Mil1 y William James. La influencia del prag- 
matismo anglosajón le llevó a afirmar que, en tanto que el positivismo 
estudiaba el fenómeno criminal en forma científica, objetiva, ae reque- 
ría una ponderación del mismo y de la justicia penal desde el ángulo 
del resultado práctico gbtenido. 

lI6 V. por ej., RUSSEJJ., BERTRAND, esmialmente en The conque33 oj 
happyness. 

'17 WIEIDELBAND, 1, 355. 
SALDARA, QUINTILIANO, Nmvelle Crimindogie, París, 1929; Nuevo 

Ctimindogía, Madrid, 1931; Modernas ideas pendes, Madrid, 1922; Teoría 
pragmática del derecho penal, Madrid, 1923; Le pmgmatisme pénal, en "Rev. 



Partiendo de este principio, no defendió la pura prevención social, 
sino l a  "previsión" social, es decir, no la  mera defensa de un orden 
jurídico, sino la defensa de la sociedad, previendo su evolución, o sea, 
implicando que ciertos delitos debían quedar impunes porque así lo re- 
quería la evolución social. Para Saldaña, la peligrosidad radica en la 
socie&ad misma y, en cierto sentido, sus teorías se acercan a la co-cul- 
pabilidad, aunque taI terminología sería por entero extraña a su  siste- 
mática. Estas elaboraciones las lleva hasta el extremo de concebir una 
"defensa social universal" 1'9. 

Si bien su teoría fue duramente criticada por Ferri Izo ,  quien 
sostuvo que en lugar de continuar el desarrollo de la escuela positiva 
lo truncaba, otros lo consideraron ñeo-positivista '2l, pero lo cierta es 
que en su pensamiento hay cierta originalidad, aunque frecuentemente 
poca coherencia. Trata, por ejemplo, de combinar el principio de la 
intimidación social con el reconocimiento de que el estado peligroso Te- 
side en la sociedad y la aceptación de que el delito responde a una 
necesidad de satisfacción de carencias reales. 

En general, nos atrevemos a decir que esta posición carece de 
coherencia porque carece de la  decisión previa del "para qué" de la 
utilidad proclamada, lo que neutraliza a todo pragrnatismo y le lleva a 
ser encubridor de la ideología. En Saldaña se puede notar -aunque 
con esto se escandalicen muchos, porque detrás de ello hay una agria 
disputa política de tiempos idos- una clara influencia de Dorado 
Montero. La insistencia de Saldaña en la necesidad de hacer sentir 
a la  sociedad su complicidad en el delito y la  afirmación de la corre- 
gibilidad del delincuente, son de puro cuño doradiano, aunque injer- 
t a d ~  en un contexto filosófico diferente. No es extraño tampoco quc 
en Saldaña puedan encontrarse muchos puntos de contacto con al- 
gunos criterios actual- sostenidos por la llamada "criminología crítica". 

El positivismo cientificista siempre concluye en un pragmatismo, 
aunque esto es sólo una necesidad lógica, que no siempre coincide con 
la cronología de los hechos. Desde este ángulo, la llamada "escuela 
pragmática española" --que es dudoso que haya llegado a ser tal-, 
es un desarrollo lógico del positivismo sociológico que en el mismo Ferri 
desembucó en un pragmatismo anti-filosófico, aunque menos coherente 
y más pedestre que el de Saldaiia: "Cuando el legislador hace un có- 
digo penal -escribió Ferri- no hace un tratado de  filosofía, de teología 
o de moral, sino que organiza un conjunto de medios prhcticoa para 
preservar a la sociedad honesta contra las agresiones de los malhecho- 
res. Es una función practica y, como tal, extraña a las convicciones 

de identifmicián y Ciencias Penales", La Plata, 1929, pp. 2142%; sobre 
SALDARA, MASAVELI, JAIME, Nueva dirección espat'ída en filosofía del derecho 
penal. M i o  y @ha bibliográfico-m'tica del Prof. Saldatia, Madrid, 1942. 

l l e  V. SALDARA, La dkfense socMl unimaelk?, París, 1925. 
Izo FERRI, Principü, p. 60. 
lZ1 Así lo amsideraba AFWNIO km. 



religiosas, correspondientes a otra jurisdicción" 122. Aparte de la mezcla 
absurda entre filosofía, metafísica y religión, lo que se confiesa abier- 
tamente en este párrafo es el utilitarismo como, único criterio. Con so- 
brada razón Duguit le uriticó al pragmatismo jurídico su incapacidad 
para limitar el poder estatal, diciendo muy precisamente que el uti- 
litarismo es un positivismo jurídico al que se  suma un "cálculo de ren- 
dimiento" lzS. 

En nuestra tradición doctrinaria hay un empleo bastante ori- 
ginal del pragmatismo, que corresponde .a Tejedor, quien dice tomarlo de 
Chaveaul24 lo que es  explicable, porque el Code Napoleón fue influido 
en gran medida por Bentham. Tejedor sostenía que el castigo, "para 
ser legítimo, debe revestir dos condiciones: l a )  que el hecho sea inmoral, 
lo que constituye la justicia intrínseca del castigo; 2a) que éste sea ne- 
cesario a la conservación del orden social, lo que envuelve &u utilidad"12J. 
De este modo, el delito se confunde con lo inmoral, pero sólo puede ser  
penado cuando ello sea útil a la conservación del orden social. Esta com- 
binación de dos principios incompatibles -sostenida por Tejedor antes 
de plegarse a Feuerbach- no pasa de ser una curiosidad histórica. La 
más importante objeción que se le puede f o r m u l s ~  es que, como todo 
utilitarismo, no responde a la pregunta de cuál sea la pena útil a l  o ~ d e n  
social y cual no lo sea, 10 que implica dejar un  enorme arbitrio para 
penar lo puramente inmoral. Esta carencia se explica, porque la  teoría, 
en definitiva, es la de Romagnosi, pero privada del límite que le ponía 
&te, al hacerla fincar en la "defensa social1'. Tejedor criticó justa- 
mente el defensismo de Romagnosi, pero se quedó con gran parte de 
la teoría, no estando exento de ecos pragmáticos "6.  

149. El positivismo penal evoIucionista-materiah: Lombro- 
so. Cesare Lombroso nació en Verona el 6 de noviembre de 1835, 
en el seno de una familia hebrea. Estudió en Padua, en Pavía y en 
Viena, y en 1858 obtuvo et doctorado en medicina en Géno-a, in- 
corporándose al ejército. Ya haLía hecho algunos estudios sobre el 
mal de la pelagra y en 1863 comenzb a explicar medicina legal 
en Pavía, publicando algunos trabajos sobre la alienación mental. 

122 FERRI, Discurso pronunciado el 2 de mayo de 1924 en Nápole~, en 
el Congreso de la Sociedad para el Progreso de las Ciencias. oit. 

"V. LEÓN DWGUIT, El p r a g m a t h  jurádico, Madrid, 1924 (3) Y la 
tentativa de refutación que en la presentación ensayaba Q ~ ~ ~ - I L I A N O  SAJDARA. 

lZ4 V. CK~VEAU, ADOLPHE - HÉLIE, FAUSTIN, Théorie du Code Pénal, 
parís, 1872, 1. 187. 

lz5 T E J ~ O R ,  Curso, p. 7. Argumentos utilitario5 más o menm definidos 
fueron sostenidos entre nosotros también por CARWS 0 c r ~ v - m  BUNGE, Fm- 
damentos del Derecho de castigar, en "Rev. de la Fac. de Der. y Ciencias 
h.", Bs. As., 1908; BERGA, M A T ~ ,  E~tUdw sohe el fundamento del Derecho 
Penal, Bs. As., 1889; abiertamente de BENTWAM fue OSVALDO MAG- 
NASm, Fundamento del Derecho Penal, Jurtida y utilidad, Bs. As., 1884. 

Abiertamente mntra el utiiitarismo de se mn'Sestó A D ~  
Qmoc~ ,  op. cit.. pp. 2223. 



Por esos años publicó otros trabajos y tradujo la obra "La circula- 
ción de la vida" de Moleschott. Lombroso había conocido a Mo- 
leschott cuando éste se vio obligado a ir a Torino a dar clases, y 
allí tradujo su obra 12'. Moleschott era un fisiólogo holandés, par- 
tidario del monismo materialista radical, que afirmaba que "el hom- 
bre es lo que come" I z a .  Esta obra y la influencia de Moleschott sobre 
Lombroso serán de gran importancia I D 8 .  Volvió a interesarse por 
el problema de la pelagra, enfermedad endémica del norte de Ita- 
lia, respecto de la cual Lombroso hizo importantes investigaciones, 
continuando también con sus investigaciones psiquiátricas, hasta 
que en 1876 se publica en ~ i l á n  la primera edición del famoso 
trabajo "El hombre delincuente" 130, que seguirá ampliando en 
sucesivas ediciones y también cambiando algunos puntos de vista, 
particularmente por influjo de Ferri y del menos amistoso de los 
franceses (Manouvrier, en el Congreso de París de 1880). Se orientó 
también al estudio de ,las relaciones entre genio y locura, lo que 
le vali6 serias polémicas. En colaboración con ou yerno -Gugliel- 
mo Ferrero, que sería el autor de la famosa historia de Rorna- 
publicií "La mujer delincuente". A partir aproximadamente de 
1890, Lombroso siguió i$atigablemente sus labores de cátedra y 
de manicomio y se dedi& a una heterogénea e increíble cantidad 
de estudios e investigaciones, que van desde 'la barbarie china" 
hasta los orígenes de .la arquitectura gótica, desde el antisemitismo 

4' hasta el peligro amarillo y el patriotismo, sin excluir el espiri- 
tismo, al que se mostró inclinado en sus últimos años. 

Como puede observarse, Lombroso fue un científico, pero 
fue por sobre todo un hombre genial y de una gran inquietud in- 
telectual. Probablemente, este exceso de inquietud fue el que le 
ganó 1a.s más duras críticas, debido a sus frecuentes generalizacio- 

lZ7 MOLESCHOTT, Die Kreislauf des Lebens; en italiano, La circolazime 
ddlu uita, Milano, 1869; en castellano, La circtolacidn de la vidu, Cartas sobre 
la filos+ en contestación a Lis cartas sobre la qwímica, de Liebig, trad. de 
A. Ocina y Aparicio, Madrid, 1881. 

128 El confiado optimismo materialista e ingenuo de MOLESCHOTT es 
poco menos que asombroso, pero, incuestionablemente, es el producto clara 
del pensamiento de una época. Llegaba al extremo de proponer la supresión 
de los clementerios pera que no se pierda el fbsforo de los huesos (JAc. Mo- 
L E C M ~ ,  La: circulucidn de la uida, Cortas sobre la fisiología en contestación 
a las cartas sobre la qdmica, de Liebig, trad. de A. Ocina y Aparicio, Ma- 
drid, 1881, pp. 500 y SS. 

128 SU hija, en la biografía, pasa por alto esta influencia, mencionándola 
sólo de paso en f o m  incidental (V. LOMBROSO F-O, GINA, Vida de 
Lombroso, trad. de Nicolás Cilla, Bs. As., 1940, p. 77). 

150 Un detallado estudio de las sucesivas ediciones, LANDECHO, op. cit. 



nes, en ocasiones harto apresuradas. Sin embargo, tuvo el mérito 
de lanzar al mundo una problemática, cuyo planteamiento nunca 
se había hecho en bloque, echando con ello las bases de la crimi- 
nología, tal como la conocemos hoy. Landecho afirma que la per- 
sonalidad humana de Lombroso se proyecta hacia lo científico, 
haciendo de él "un investigador intuitivo hasta lo genial, pero falto 
de crítica hasta desesperar a sus mejores amigos" 131. Murió a los 
setenta y cuatro años de edad en Torino, el 18 de octubre de 
1909 132. 

El eje de la teoría lombrosiana lo constituye su obra "El 
hombre delincuente" las. Lombroso se planteó la necesidad de enca- 
rar el problema de la criminalidad desde un punto de  vista dife- 
rente al seguido hasta entonces y, ante el auge de las disciplinas 
naturalísticas, decidió enfocar el estudio del delincuente aplicando 
estos conocimientos (anatómicos, fisiológicos, etc.). De este modo, 
ilegó primero a la conclusión de que es imposible trazar una neta 
separación entre locura y delincuencia, derivando de allí que la 
forma de combatir a la delincuencia no es el estudio abstracto del 
delito, sino el concreto del delincuente. En base a sus observaciones, 
dirmó haber descubierto una categoría de "delincuente natos", que 
presentan características que son reconocibles somáticamente, y 
cuya tendencia obedece a caracteres atávicos. 

El reconocimiento somático de caracteres criminales fue un 
camino ensayado desde antiguo. El siciliano Tommaso Natale 
(1733-1849) parece haber sido un importante antecedente del bio- 
logismo criminal 134, aunque el más inmediato a Lombroso es la 
"frenología" de Gall '3; pero la característica más importante del 
pensamiento lombrosiano consistió en injertar todas estas observa- 
ciones, enriquecidas con las que él mismo había reunido con 

I 3 l  LANDECHO, S. J., CARLOS b1ARú DE, La tipificación l o m b r o s i a ~  de 
ddincuentes, P r i m a  Parte: Trayectoria humana y doctrinal de Cesare Lom- 
&oso (Madrid, 1967, edición en m~ltico~iador; el trabajo se compone de cua- 
tro volúmenes, del que sólo tuvimos acceso al primero, y, a juzgar por Bste. 
la investigación de LANDEMO parece ser la más completa sobre I~OMBRQSO?. 
p. 254. 

132 SU hija parece indicar que murió pasada la media noche, es decir. 
el 19 (op. cit., p. S). 

133 V. el estudio comparativo de las sucesivas ediciones en LANDECHO, 
op. cit. (disponemos de la francesa de 1895 y de la 3+ italiana de 1884). 

13' SU obra se titulaba Sdl'@acia e necessitá delle pene (sobre ello, 
I ~ ~ P ~ ~ ~ M c N I ,  Istftuzioni di Diritto Penale, Torino, 1921, p. 67. 

lar Sobre ella, NICEFORO, ALFREDO, Crimmologia, Puebla, 1954, t. 1; 
CUAR~N, A L ~ N S O ,  Eo~l(lMÓn de la criminología, en "~erecho l'enal 

C~>ntemprhneo", MBxico, NQ3, 1965, pp. 13 a 56. 



gran agudeza clínica, en una teoría general que siguió el camino 
trazado por el evolucionismo darwiniano. 

No podemos pasar por alto un intento -relativamente bien funda- 
mentado- de señalar a Gall como el iniciador de la moderna criminolo- 
gía  científica. Franz Josef Gall nació en Baden, Alemania, en 1751 y 
estudió medicina en Estrasburgo. F u e  un  famoso anatomista del cerebro 
y su interés por el cráneo sólo se derivaba de su afirmación de que éste 
recubría cuidadosamente las  partes  del cerebro, adaptándose a sus for- 
mas, por lo que, mediante su estudio se podía detectar qué partes del 
cerebro estaban más o menos desarrolladas en un individuo. General- 
mente se  considera que la frenología carecía de toda bale científica, pero 
no es cierto, puesto que en su tiempo Gall dedicó mhs de veinte años de 
investigación a ella y con esto colocó las  bases de la  investigación de 
las localizaciones cerebrales. Lo importante para nosotros es  que pre- 
tendió descubrir un "centro de  la  destructividad", que situaba inmediata- 
mente sobre l a  oreja, lo que, curiosamente, viene a coincidir con la  po- 
sición de  las  intervenciones que se han  practicado modernamente p a r a  
reducir agresividad incontrolada. Al comenzar el siglo xrx, Gall y su dis- 
cípulo Spunheim debieron abandonar Viena - d o n d e  daba lecciones Gall- 
a instancias de l a  Iglesia Católica, que las acusó de herejes por pretender 
que el centro de la  razón estaba e n  el cerebro y no e n  el corazón. Esta 
circunstancia le llevó a recorrer varios paises europeos, encontrando nu- 
merosos adeptos, particularmente en Inglaterra y luego en Estados Uni- 
dos, donde fue  m á s  tarde Spurzheim. S u  más  connotado seguidor inglés 
fue Charles Combe (1788-1858) y en Estados Unidos Charles Caldwell 
(1772-1853). Las principales obras de Gall fueron .la Craniologia (1807) 
y - e n  colaboración con Spurzheim- la  Anatomía y fisiologítz del siste- 
ma nervioso e n  genwai y del cerebro en pwtieulm (cuatro volúmenes 
entre  1810 y 1819) bi8. 

Lombroso encontró eri el crbneo de un viejo delincuente habi- 
tual, una "fosita occipital media", y otras malformaciones menores, 
que remedan las formaciones craneanas de algunos mamíferos. Por 
esos años, circulaba una teoría, enunciada por Haeckel, que soste- 
nía que la "ontogenia resume la filogenia", es decir, que el desa- 
rrollo del embrión en el seno materno sintetiza la evolución que 
ha seguido la especie. Si asociamos ambas cosas, inmediatamente 
surge que la criminalidad "nata" obedece a una detencibn del des- 
arrollo embrionario en un estado inferior al que debe alcanzar el 
ser humano. 

l S 5 b i 8  V. LEONARD SAVIIZ-STANLEY H. TURNER-TOBY DICKMAN, The Oíi- 
gin of ~cientific Crirninology. Franz Josef Cal1 as the First Criminologist, en 
"Theory in Criminology. Contemporary Views", ed. por Robert F. Meier, Lon- 
don, 1977, pp. 40 y SS. 



Ernst  Haeckel (1834-1919) fue un zoólogo de la Universidad de 
Jena, que publicó importantes trabajos en su materia y también una 
m r i e  de obras de más que dudoso valor filosófico, en que predicaba un 
absoluto monismo materialista con argumentos simplistas que hoy se  
hallan científicamente rebatidos. Haeckel representa "la contra-partida 
de la metafísica idealista". "Pretende explicar el devenir cósmico como 
u n  ininterrumpido desarrollo, desde las  formas de existencia más bajas 
y embrionarias a las  más altas y complejas; pero se  opone a l  idea- 
lismo en que pretende encontrar en las  formas más bajas la razón de- 
terminante de las más  elevadas y de eliminar toda finalidad del pro- 
ceso natural" '". Haeckel hace una aplicación metafísica del princi- 
pio darwiniano de la selección natural y, con base en ello, quiere fun- 
damentar toda la  explicación de la "evolución cósmica". "Por l a  alea- 
ción arbitraria de los varios estadios de la selección natural,  por lo 
ilusorio de  las explicaciones, que la  mayor parte  de l a s  veces caen en 
el misterio, por la torpeza con que t r a t a  las  cosas de  la experiencia 
espiritual, l a  obra de  Haeckel sobre Los misterios del mundo ha  caído 
e n  un  merecido descrédito" 13'. E n  la actualidad hay quienes reivin- 
dican a Haeckel en Alemania 138,  pero 10 cierto es que esta  reivindica- 
ción no pasa del plano biológico. Por  otra  parte, debemos tener en 
.cuenta que a la luz de  la ciencia .actual, lo incuestionable es l a  evo- 
lución, pero no las teorías que quieren explicarla, porque, a este res- 
pecto, desde Darwin hasta hoy, una teoría sucede a otra, y a ú n  hay 
grandes dificultades para  hallar una explicación adecuada, teniendo 
todas el valor de hipótesis13'J. L a  actitud de  Haeckel, en modo alguno 
se limitó a constatar el evolucionismo, sino que, a par t i r  de  una  de  
s u s  hipótesis explicativas, se reveló como un desarrollo romántico y re- 
ligioso, con tal  f e  en la  naturaleza que le lleva al panteísmo. L a  vincu- 
lación de esta  corriente con el pensamiento lombrosiano l a  pone de  re- 
lieve correctamente Abbagnano14'). 

Dejando de  lado la grosería materialista de la  "ley biogenética 
fuiidaniental" de Haeckel, lo cierto es que la  idea d e  que en el hombre 
se concentra toda la naturaleza, es  una  idea mística, que se  f i l t ra  en 
pensamientos muy lejanos al aquí expuesto, como que tiende a resti- 
tuir  al hombre su puesto central en el universo, que el darwinismo 

'" DE RUGGIERO, CUIDO, Sommurio di St& della Filosofia, Bai ,  1927. 
PP. 331-2; también TOFFOLETTO, E ~ R E ,  Haeckel, Brescia, l*, 

'" DE RUGGIEHO, loc. cit.; se refiere a una obra de divulgaclon con la 
.que HAECKEL llegó al gran público. Otra de  sus obras d e  vulgarizaci6n, en 
la que habla d e  la "psicología d e  las c6luias", que es el más claro peso 
Previo a los "equivaientes" del delito en las plantas y animales es El origen 
.de la vido, trad. de  Aurelio Medicana, Bai.oelona, 1908, especialmente, PP. 
117 y SS. 

138 Así, H E B E W ~ ,  GEIUIARD, El origen &l hombre, en HANS QUERNER Y 
m-, Dd origen de laP erpecies, Barcelona, 1971, p. 161. 

lag Cfr. VAN DE POL, W. H., El fánal del C+-tian¡smo c o n ~ d o ~ l ,  
h., As., 1969, p. 89. 

140 ABBACNANO, 111, 306. 



descarnado le haría perder. Max Scheler afirma que el hombre contiene 
todos los "grados esenciales de la existencia, y en particular de la vida; 
y en él llega la naturaleza entera (al menos en las religiones esen- 
ciales) a la más concentrada unidad de su ser" '41. Bien lejano estaba 
Scheler de monismo materialista, pero la idea es la misma y su cuño 
místico. 

Cabe agregar un dato curioso, en apariencia de interés pura- 
mente histórico, pero que en realidad revela cuáles son las consecuen- 
cias últimas de este monismo materialista y de su extraña y desca- 
bellada difusión hasta hace casi medio siglo. Haeckel afirmó que "la 
teoría darwiniana demuestra que la igualdad pretendida por los so- 
cialistas es un imposible, puesto que desiguales nacen los individuos 
todos". A partir de las diferencias hereditarias, Haeckel pretende una 
diferencia de funciones por división del trabajo, que es muy similar a la 
que por un camino opuesto sostenía Platón. Respecto al darwinismo, 
afirma rotundamente que "si se pretendiera atribuir tendencias polí- 
ticas a esta escuela, más bien la encuadrarían las aristocráticas e indi- 
vidualista~, que las democráticas y socialistas. La teoría de la selección 
nos dice asimismo que en la vida de las especies, tan sólo una pe- 
queña minoría de individuos alcanza el completo y sano desarrollo. . . ". 
Ferri emprendió la crítica a esta posición en nombre del socialismo, y 
respondió: "El socialismo no nivela la desigualdad física y moral exis- 
tente entre los hombres. El  socialismo científico, en que se icspira la 
tearía de Carlos Marx dice: los hombres son desiguales, pero son 
hombres. En consecuencia, si cada individudo humano nace y se desarro- 
lla en distintas condiciones que los demás, todo hombre, en el mero 
hecho de serlo, debe tener garantida una existencia como tal, no como 
paria o bestia de carga"14z. Ferri dedica todo un libro a jm-ebatir a 
Haeckel. Trata de armonizar el darwinismo con el socialismo. No es 
aquí lugar para  analiza^ si lo logra, pero sí para puntualizar cuál es 
el fondo de esta disputa: no es otro que una concepción puramente bio- 
lógica del hombre, enfrentada con una antropología filosófica, que en 
el caso de Ferri toma de Marx y que le sirve para  refuta^ las mons- 
truosas perspectivas de Haeckel, que abren el camino a la  eugenesia, 
a la  esterilización, a la división de la sociedad en castas, a la conside- 
ración de hombres y razas como subhumanas, y a obras aberraciones 
que la humanidad conoció y, desgraciadamente, aún conoce, pese a loa 
esfuerzos realizados por los organismos internacionales1*3. 

'41 MAX SCHELER, op. cit., p. 33; sobre esta "ley" también VLALLETON, 
L o a  M m s ,  Une probléme de l'éoolution, Montpellier, 1908. 

'42 FERRI, ENRICO, Cimiu  pOSitiw, trad. de Emilio Gante, Barcelona, 
s. f., p. 15. 

'43 Una interesante y curiosa popularizacjón de las ideas evolucionistas, 
considerando 'la patología humana (y  particularmente las "monstruosidades" 
que tanto preocuparon a los médicos de siglos anteriores) como degradacio- 
nes, puede verse en A. DEBAY, Historeire naturelle de I'homme e de Ia femme. 
París, 1864. 



Esta teoría de la delincuencia atávica tuvo gran repercusión 
y se siguió sosteniendo aun cuando ya se había disipado la ilusión 
de poder reconocer somáticamente al criminal "nato", que era la 
pretensión última que perseguían los estudios de Lonibroso La 
teoría se siguió sosteniendo a nivel profano, entendiendo que la 
reacción criminal era propia de hombres primitivos '45. Los poste- 
riores estudios antropológicos desmintieron totalmente tales afir- 
maciones 14". 

Lombroso se percató prestamente de la insuficiencia de su 
afirmacihn en el atavismo y fue admitiendo otras categorías de 
delincuentes. Fue así como recomió al 'loco moral", que es un 
concepto próximo a ciertas caracterizaciones contemporáneas de la 
personalidad psicopática y del que en cierta forma ya había ha- 
blado Pritchard. Reconoció la epilepsia "larvada", a partir de un 
caso de homicidio múltiple cometido por un soldado epilkptico. 
Admitió en su clasificación al "delincuente de ímpetu", al delin- 
cuente loco y al delincuente ocasional. Con la admisión del delin- 
cuente ocasional, dio entrada a muchas consideraciones sociales, 
aceptando la crítica que a su primitivo determinismo biológico le 
formulara Ferri ld7 y los franceses. Con la admisión d e  estas cate- 
gorías, Lombroso enuncia una clasificación de los delincuentes, que 
inicia una larga serie de las mismas, que habrá de ser común en 
todos los autores positivistas Estas clasificaciones son el antece- 
dente de las modernas tipologías criminológicas y, por otro lado, de 
la versión patológica de las mismas, en los tristemente célebres 
"tipos de autor". 

También Lombroso incursionó en la problemática de la deiin- 
cuencia femenina, conclayendo en que la mujer es tanto física como 

'4' De allí todo.. el arsenal de med'iciones y material gráfico que LOM- 
B m  ofrecía en su Atlas", que aparece como apéndice de "El hombre de- 
lincuente" (v. por ej., L'Homme criminel, Atlas, LXiV pknches, París, 1895). 

u6 Se entendió esto también a nivel científico ( v .  por ej., NICEFORO, 
ALFREDO, Criminología, Puebla, 1954. 

Sobre ello, el importante trabajo de BLARDUNI, OSCAR C., Critica U 
la teon'a del uiauimu, en la génesis del delito, La Plata, 1%50; un amplio 
cuadro de todas estas teorías y de su correspondiente fuente bil~liográfica en 
B E R U A L ~  DE QULR~S,  CONSTANCIO, Las nueoas te& de la criminalidad, 
Madrid, 1908. 

'4' ~ M B R O S O  las recoge pincipalmente en su libro El delito (trad. 
castellana, Madrid, s. f ) .  

'4s La forma en que surge esta clasificación hace que sea elaborada 
el: forma conjunta por L o h ~ ~ n o s o  y F ~ R I ,  por 10 que algunos autores la conside- 
ran de ambos ( F ~ o ~ u h ,  por ej . ) ,  en tanto que G ó m  le otorga todo el 
mérito a FERRI. 



intelectualmente inferior al hombre y que la prostitución es un 
equivalente del delito en la mujer 14@. 

A lo largo de estas observaciones, las posicicnes de Lombroso 
fueron rectificadas por él mismo. El curso central de su pensamien- 
to acerca del delito puede resumirse -siguiendo a su mejor estu- 
dioso contemporáneo- de la siguiente manera: "En la teoria cri- 
minogenética intuye emocionalmente desde sus primeros años el 
origen morboso del delito; y aunque los vaivenes de su actividad 
científica le llevan a afirmar durante un decenio la primacía abso- 
luta de la teoría atávica, vuelve luego a su primitiva concepción 
morbosa de la criminogénesis, gracias a las identificaciones sucesi- 
vas del delincuente nato con el loco moral y el epiléptico". "Lo 
mismo sucede en la tipifiuzción &lincuencial, donde a partir de un 
primer estadio de indistinción, pasa por un segundo de elimina- 
ci6n de los delincuentes no congénitos, para terminar luego por 
aglutinarlos todos alrededor del delincuente nato, como degradacio- 
nes sucesivas de la potencia delincuencial del mismo, tendencia que 
tiene su origen común en la epilepsia". "Tapbién engloba a los 
factores exdgenos del delito en su cerrada síntesis. Ticnen dichos 
factores para nuestro autor el mero papel de excitantes o inhibi- 
dores de la tendencia criminal. Por ello podrá suceder que un de- 
lincuente nato y por lo mismo con el máximo de tendencia delic- 
tiva, quede latente; o que un delincuente ocasional, que por tanto 
presenta el mínimo de potencia delincuencial innata, se convierta 
en habitual e incorregible, por lo que en su estadio final en poco 
se diferenciará del nato" 150. 

Lombroso, en su investigacibn, consagró un método, consis- 
tente en la "observacibn a toda costa de los hechos" lS1, echando 
con eilo las bases de la "antropología criminal", por lo que bien 
merece ser considerado el padre de la criminología. Si las teorías 
de Galeno han perdido su vigencia, no puede decirse lo mismo de 
la medicina. Este fue el gran mérito de Lombroso: llamar la aten- 
ción hacia el estudio sistemático del delincuente, lo que hu ta  en- 
tonces se había llevado a cabo s610 parcial y asistemáticamente lS2. 

LQMBROSO, C. - FERRERO, C., La femme crimineiie ei la prostituke, 
París, 1896. 

. I 6 O  L.UUDU;UO S. J., CARLOS MARU D+ op. cit., p. 256. 
ljl LOMBROSO-FJCFUWRO, op, cit., prefacio. 
1 3 ?  CIAFARDO, Rio~e~ro,  Lu influencia ejercida por la obra de Lombroso 

en la ciencia niminolóm, en "Hom. a Jmé Peco", La Plata, 1974, p. 87. 



Lombroso fue  seguido en Francia por Lacassagne, "menos como 
discípulo que como émulo", quien fundó en Lyon los Archives de 1'An- 
thropologie Criminelle. Discipulo de Lacassagne fue Emile Laurent. 
Ambos explicaban la criminalidad innata, pero no por el atavismo, 
sino por el desarrollo iwompleto y la degeneración. "explicación que 
tiende a prevalecer -dec ían-  poniendo de relieve el lado social de la 
cuestión", que había sido originalmente descuidado por Lombroso '53. 

Al m i m o  tiempo, Lacassagne reivindicaba para  Francia la originalidad 
de la antropología criminal biologista. E n  el Congreso de Roma de 1885 
decía que tenía "el profiindo placer de reconocer l a  influencia de Lom- 
broso y de  la  escuela italiana, pero también, para ser justo, decir que 
el movimiento ha  comenzado en Francia con los trabajos de  Gall, de 
Broussais, de Morel, de Despine"154, observación que Gabriel Tarde 
consideraba justa 155. 

Se alejaron del biologismo criminal los sociólogos franceses, par- 
t iculamecte Tarde y Emile Durkheim 15'3. Ambos vivieron el clima del 
positivismo y particularmente Tarde fue el sociólogo de la criminalidad 
en Francia l f l ,  pero proporcionó un argumento contra el evolucionismo 
con su teoría de la  imitación lS8, en tanto que Durkheim -pese a ser 
más directo descendiente de Comte, estuvo un pwo más  cerca del evo- 
l ~ c i o n i s m o ~ ~ ~ .  Ello hizo que ambos se cruzaran serias críticas con 
Ferri,  por su más marcado evolucionismo social la@. NO podía ser de 
otra  manera, porque Tarde aceptaba el indeterminismo, aunque no fun- 
daba en él la responsabilidad, sino que la hallaba en la semejanza social, 
es decir, en la idea que cada miembro del grupo tiene de su semejanza 
con los restantes integrantes del mismo y, además, en la identidad per- 
sonal o identidad consigo mismo '61. Desde este ángulo, Tarde le re- 

l j J  V. LAURENT, ~ M I L J O ,  LO antropdogía criminal y las tiuevas teorías 
del crimen, Barcelona, 1905, p. 39. 

V. "Archives d e  YAnthrapologie Criminefle", 1, 1886, p. 169. 
15"dem, 111, 1888, p. 67. 
' 5 8  DE DJRKHEIM: Las reglar &l método sociológico (1895) ; El suici- 

dio (1897); Rmesentaciones cdectioas e i.ndividuales (1899); La dioisión del 
trabajo m la sociedad (LB93). 

' j T  La obra sintética más interesante de GABRIEL TARDE es La crimina- 
lité comparée, París, 1886; para nosotros es también muy importante La 
filosofía penal, trad. de  J. Mcrreno Barutell, Madrid, "La España Moderna", 
s. f .  ( 2 ts.). Sus restantes obras ~rincipales son: Las leyes de 1U imitación 
( 1890); Lógica social ( 1894) ; La oposicíón universal (1897); Las leyes so- 
ciales ( 1898 ) . 

'58 Cfr. TIMASHEFF, NICHOLAS S., SoCf010gicd Theory, its  tur re and 
growth, New York, 1961, p. 105. 

l S 0  Cfr. TXMASHEFF, op. cit., 108 y 107; sobre Durkhim, ALPERT, HARRY. 
Durkheim, México, 1945. 

160 V. por ejemplo, las críticas de  TARDE en La crimidi té  comparée, 
París. 1886, y en La philosophe pénale, Lyon, 1886. 

lB1 V. también F a u s ~ o  COSTA, Delitto e pena nella Storia del pensiero 
umano, Torino, 1928. p. 240. 



prochaba al positivismo italiano la carencia de una moral más racional 
y su fácil acceso a posturas utilitérias lBZ. 

Un adepto más cercano al pdsitivismo italiano parece haber sido 
Maxwell, que negaba la distinción entre imputables e inimputabler y 
el concepto de culpabilidad (que confundía con el dolo), al tiempo que 
hablaba de "vicios orgánicos de la  función cerebral de l a  moralidadJ'16S. 
E n  España fue Rafael Salillas -médico- quien se halló próximo a 
l a s  ideas de  L o m b r o ~ o ' ~ ~ .  Fructuoso Cárpena difundía también las 
ideas de la antropología física, aunque rechazaba el determinismo bio- 
lógico 169 .  Contra las mismas se batía Félix de Aramburu y Zuloaga las 

E n  nuestro país cundieron las  ideas positivistas, pero uno de los 
primeros que siguió muy fielmente las ideas de  Lombroso f u e  Luis María 
Drago, con su conocido trabajo "Los hombres de  presa", que fue  t ra -  
ducido al italiano con el nombre de  "Los delincuentes na to~ '~ l67 .  E n  
Brasil también tuvo temprana difusión el positivismo, siendo digna de 
recordarse la obra de Viveiros de Castrolea. 

Debe anotarse que Lombroso h a  tenido también una influencia 
literaria, particularmente sobre D7Annunzio, muy especialmente en sus 
novelas L'innocente y Giovanni Episcopo. Un estudioso de  la literatura 
italiana de fines del siglo pasado escribía: "César Lombroso y su es- 
cuela de criminalogía positivista han  hecho desfilar ante los lectores 
ta l  cantidad de delincuentes natos, que verdaderamente no había ne- 
cesidad alguna de agregar otras  causas a la delincuencia" 169. 

150. El positivismo penal sociológico: Fem. Enrico Fern na- 
ció en Benedetto-Po, provincia de Mantua, el 25 de febrero de 
1856. Estudió con Ardigb, Eilero y Carrara, para entusiasmarse luego 
con las ideas de Lombroso, con quien tomó contacto después de la 
publicación de su tesis (TeorEa delltmputabilitd e negazkme del 
libero arbitrio, 1877). Después de una permanencia en París, pasó 
a integrar con Lombroso y Garofalo la tríada directriz de la llamada 

l ',: TARDE, Positiuzsme et penalité, en "Archives", cit., 11, 1887, 51. 
"MAXWELL, J., Le crime et lc société, París, 1909, pp.  95-6. 

lB4 V. SÁINZ CANTERO, JOSÉ A,, La ciencia &l derecho penal y su eco- 
lución, Barcelona, 1970, pp. 156-158. 

165 CÁRPENA, FRUCNOSO, Antropología C r i r n i ~ l ,  Madrid, 1909. 
ARAMBURU Y ZULDAGA, FÉLIX DE, La nueva ciencia penal (Exposi- 

cicin y critica), Madrid-Sevilla, 1887. 
DRACO, LUIS M&, LOS hombres de presa, Ensayo de antropolopío 

criminal, Félix Lajouane, Edit., Buenos Aires, MDXXXLVIII (p. 219) ; 1 
delinquenti nati, Milano, 1890, con introducción de LOMBROSO; hay una edi- 
cibn de 1921, Bs. As., "La cultura argentina". 

VTVEIROS DE CASTI+O, A noua escola penai, Río de Janeiro, l a  ed. 1894; 
23 ed. 1913. 

'139 SPENCER KENNARD, GNSEPPE, Romanzi e rornanzieti itdiani, Firen- 
ze, 1905, 11, p. 143. 



"escuela positivista". Fem fue el expositor más claro del pensa- 
miento positivista, y también el más polémico. Fue político, socia- 
lista 'lo casi toda su vida, convertido al  fascismo al final de sus 
días. Visitó nuestro pais en dos oportunidades, mostrando grandes 
dotes oratorias y sostuvo una polémica sobre el futuro del socia- 
lismo en la Argentina "'. Sus obrar; principales sun la "Sociología 
criminalm 172 y los Trincipios de Derecho Criminaln lTs. Presidió la 
Comisión redactora del Proyecto de Código Penal para Italia de 
1921 11', que no fue sancionado. Adhirió en sus líneas generales al  
proyecto Rocco. M - d b  en Roma el 12 de abril de 1928 17&. 

La obra de Feni es particularmente interesante a nuestros 
efectos por múltiples razones, enire otras porque, quizá por ser la 
más clara, es la que permite ver mejor las comecuencias Últimas a 
que ws conduce el pensamiento positivista. Creemos que es difícil 
juzgarla con objetividad -especialmente por su carácter eminente- 
mente polémico-, pero la objetividad d o  la podremos alcanzar 
en la medida en que p o d w  juzgar al  autor en su circwlstancia. 

Fem fue un hombre genial, que abrazb el positivismo recibido 

"O Desde su punto de vista describió la relación del socialismo con el 
positivismo penal en Socidismo e cn'minalitd, Torino, L883. 

171 La visita de Enrico Ferri a h Argentina en el centenario despertó 
una ola polémica tanto en nuestro país como en Italia. Una idea clara de 
la misma y también del clima de tolerancia ideolbgica que -al menos en 
ciertos niveles- vivía el país, nas lo proporciona el libro en que F o b  Teste- 
na recopiló y anotó las alternativas de esa visita: TEWENA, FOLGO, Le con- 
ferenze di Enrico Fewi nelk Repubblica Argentina, rrrccdte e unnotate da . . . , 
Buenos Aires, 1911. 

l 7 2  FERRI, ENRIQUE, Socidogfa Crimjnal, trad. de Antonio Soto y Her- 
nández, Madrid, s. f. La última edición fue póstunm, al cuidado de Amiro 
Santoro, S W o g i a  Criminale, Torino, 1930. La misma es el desarrollo de la 
obra que comenzó llamándose Los nuevos horizontes del derecho y de2 pro- 
cdimieno peno2 (trad. de Isidro Pérez Oliva, Madrid, 1887). 

173 FERRI, Principii di Dirato CíVninale, Torino, 1928. 
174 Progetto preli-e di &e pende itnliam per i delitti (1921). 

que puede verse como apéndice de los Principii (602 y SS.). 
lT5 En la Argentina se ha ~ublicado sobre Ferri el libro de Eusm~o  

G ~ M E Z ,  Enrique Fem', Aspectos d i  su personalidad, síntesis y comentatio ds su 
obra, Bs. As. 1947; antes, ARECO, HORACIO, P., Enrique Ferd y el positivismo 
~ e n a l ,  Bs. As., 1908. Sobre Ferri, entre otros autores varios, Enrico Ferri e 
scienm penale italiana, Milano, 1940; Enrico Ferri, Maestro dellu scimur cfi,- 
mn'nologica, Milano, 1941; DE M ~ ~ s r c o ,  AL-, P d i ~ t i  italiani, Napoli, 
1960, pp. 111 y SS.; COLLW, FERNAND, Enricu Ferri et l'auunt-project de cede 

italien de 1921, Bruxelles, 1925. V. la bibli-afía indicada por SPIRIW. 
um, Storia, p. 258. 



de  Ardigó 178 -siguiendo la tradicibn de Carlo Cattan-, pero 
su genialidad no le impidió ser positivista y víctima del positivismo. 
No podemos aquí exponer un análisis completo y detenido del pen- 
samiento de Ferri para confirmar este aserto, pero trataremos de 
bosquejar nuestra idea al respecto, no sin advertir que Ferri merece 
un estudio particular y pormenorizado, enfocando su pensamiento 
como el drama de una existencia que quiso acomodarse a pautas 
que le quedaron estrechas. 

a )  La r e d d ' n  del derecho a sociología. Ferri, atraido por Ia 
nueva ciencia inaugurada-por Comte, rechazó todo el andamiaje 
religioso de éste y se acercó más a Spencer, queriendo permanecer 
fiel al método inductivo hasta introducirlo al campo jurídico, pero 
partiendo de la observación de hechos sociales. tarea que siempre 
tratói de realizar en sus trabajos y que, invariablemente, concluye 
en una necesaria disolución de la ciencia jurídica en la sociología. 
El derecho penal dejaba de ser una ciencia jurídica, para pasar a 
convertirse en un capítulo de la sociología. Cuando hoy muchos 
sociólogos del derecho pretenden lo mismo, olvidan que Ferri lo 
postuló muchos años anteslT7. Para Ferri, quienes pretenden la 
autonomía del derecho penal y hacen dogmática jurídica, "olvidan 
completamente y jamás u t i h m  los datos bio-sociológicos sobre 
delitos y delincuentes, porque no se deciden a estudiar, también 
jurídicamente, delitos y penas, pero con método positivo y no con 
las solas abstracciones lógicas". 

Esta reducción de lo jurídico a lo sociológico encierra una 
contradicción insalvable: lo valorativo se disuelve en lo no valora- 
tivo, con lo que desaparece todo dato crítico de valoración. Sin em- 
bargo, esta no es la actitud de Fem: si su obra se caracteriza por 
algo es por su crítica, que se agudiza en su condición de socialista 
militante. La explicación de  esto se ve clara en sus trabajos: Ferri 
disuelve al derecho en la sociología, pero hace de ésta una ciencia 
valorativa. Por caminos diferentes, la teoría crítica está hoy haciendo 
dgo  parecido lT8. 

'78 El mismo FERRI confiesa en el prefacio a su obra: "Me es grato 
comenzar este libro con el recuerdo de esa tríada ghiosa de pensadaes ita- 
lianos, a los que debo mi vida intelectual: Roberto Ardigó, Pietro Ellero, 
Cesare Lombroso" (FERFU, 1 nuovi orizzonti del diritto e dello procedura pe- 
de, 2, ed., Bologna, 1884, p. 1 ) .  

lT7 FERRI, PrhcipU, p. 82; 
lT8 V. ADORNO, TH. W. y otros, La disputa del positivismo en la so- 

cidogh a~emana, Barcelona, 1973. 



b )  La & g b  fundQ un objetioCsmo ualotativo. Cuando Ferrj 
hace de la sociología una disciplina valorativa, es porque pretende 
que la misma indagación de los hechos sociales, por vía inductiva 
le iridicará qué es lo bueno y qué lo malo. NO necesita para nada 
del principio de autodeterminación, no hay nada que elegir, por- 
que lo bueno y lo malo están dados en la realidad, son evidentes, 
claros ' l e .  De dí que F e m  desprecie el principio del libre albedrío, 
que para él no es más que un resabio de filosofía teológica. En un 
mundo en que todo está determinado mecánicamente, en que todas 
son causas y efectos. hay hombres que están determinados a delin- 
q" en virtud del resultado de la conjunción de causas endógenas 
y exógenas que los llevan a atacar a la sociedad. La sociedad, por 
su parte, también está determinada a defenderse y a contraatacar. 
Lo socialmente dañoso se establece partiendo del estudio mismo 
de la sociedad, es decir, que su determinación es objetiva. De allí 
que Fem haya propugnado un procedimiento penal en que se 
limitaba el principio in dubw pro reo y, en general, era menos 
acusatorio y, consiguientemente, más inquisitivo, eliminando las 
exageraciones "liberales" de la "escuela clásica" lsO. Ello resultaba 
coherente, porque el proceso no era más que la realización de la 
defensa social. Esta seguridad se impone como consecuencia del 
objetivisrno valorativo - d e  cuño idealista- con que se maneja. 

2Es cierto que lo malo está "dado" objetivamente? Por cierto 
que no. Ferri cae en una trampa, que es' en la que en definitiva 
cae cualquier objetivismo valorativo y cualquier derecho natural 
idealista: lo "dado", lo que "encuentra", es lo que él misrho puso. 
En otras palabras: consciente o inconscientemente desvalora una 
acción y, luego, la encuentra "objetivamente" desvalorada. 

C)  El pensamiento penal autoritario de Ferri. Cabe preguntarse 
d m o  siendo Ferri un socialista y, por ende, un crítico de la socie- 
dad establecida, se )as arreglaba para compaginar su objetivismo 
sociolbgico valorativo con su pensamiento socialista. Ferri apelaba 
a un recurso similar al escolástico, distinguiendo una criminalidad 
"anti-humana" y una criminalidad "evolutiva'?. Ida "evolutiva" sería 
aquélla cuyos intereses chocan con los de la clase dominante y 

I y 9  Luigi Lucctiini le criticG diiramei-ite -y con razón-, tantas "eviden- 
cias" ( 1  semplici .s t i . .  . ) ,  

'" EEsto n o  puede atribuirse a un giro autoritario de Ferri en 10s 61- 
timos años, porque sustancialmente, su peiisnmieiito es el mismo en Los 
uos Iiori-mntes, cit.. pp. 304 y SS. 



desaparecerá cuando desaparezcan las clases en la sociedad, lo que 
creía que sucedería con el advenimiento del socialismo. Más tarde 
consideró que el dominio de una clase puede evitarse tambi6n en 
el estado corporativo, ya que éste sometería a las clases sociales, 
del mismo modo que el Estado liberal sometió a 61 a los indi- 
viduos lal. 

En principio, no es necesario exagerar la adhesión de Ferri al 
fascismo, ni afirmar que hay "dos" Ferri, uno socialista y otro fas- 
cista. Ia verdad es que el pensamiento de Ferri siempre tuvo un 
tinte autoritario: se trata del mismo pensamiento de quien era 
autor del proyecto de 1921, que negaba la autonomía del hombre 
y que propugnaba un proceso casi tutelarls2. En este sentido no 
vemos ninguna "traición" a su pensamiento penal, sino que creemos 
que su posición no es más que la culminación lógica de un pensa- 
miento penal idealista, que siempre tiene un fondo autoritario, 
que primero creyó que podía materializar en el socialismo y luego 
en el Estado corporativo. 

Por otra parte, cabe recordar que la intervención de Ferri en el 
fascismo no hay que magnificarla tanto. En primer lugar Ferri se 
convirtió al fascismo en los primeros años de este movimiento, en si- 
tuación bastante difícil para Italia, en que no es sencillo prever el 
futuro, porque 1aa actitudes políticas deben juzgarse ex-ante y no ex-post, 
en que todo se ve claro. Ferri había aceptado una banca de senador las, 
pero los tiempos eran diferentes a los que comienzan cuando relata su 
experiencia, por ejemplo, Zangrandila4. No hay por qué vincular a 
F'erri con los delirios posteriores del fascismo y, además, parece ser que 
en definitiva consideraba su banca como un honor y un reconocimiento 
que se le hacía, más que una tribuna pública, de la  que ya se consi- 
deraba alejado. Al menos, esta última es la  versión que alguna vez nos 
relatara Francisco Blasco Fernández de Moreda, quien conoció a Ferri 
en Roma en sus últimos años. 

d )  El detminismo. En esencia, el pensamiento idealista 
-en definitiva- de Ferri, que Ie lleva al objetivismo valorativo 
y a pretender suprimir los elementos relativos de la prohibición, 
primero mediante el socialismo y luego hediante el Estado Cor- 
porativo, tarnbikn está fundado en un concepto antropológico que 

l81 Cit. por G ó m ,  op. cit., pp. 198-9. 
18% Sobre los peligros del proceso tutelar hemos hablado en nuestra SO- 

cwlogíú procesal penal, México, 1968. 
188 V. SANTAREIU, Ercw, Sto& del FaPMsmo, Roma, 1973, 111, 199. 
184 ZANGRANDI, RUGCERO, 11 Zungo uiaggio athamso il fascismo, Milano, 

1971. 



p e d e  identificarse con la concepción biológica del hombre. Su 
pensamiento tiene fuertes tintes organicistas, como que, por mucho 
que se orientó hacia lo sociológico, Ferri no dejó de ser un evdu- 
cionista de cuño darwiniano. La defensa que formula del darwi- 
nismo desde el punto de vista socialista lg5 y la crítica a los "exce- 
sos liberales" de los por él llamados "clásicos", no hacen más que 
anunciar su futura coherencia con una concepción antropomórfica 
del Estado, que fue la sostenida por el fascismo. De una concepción 
organicista del Estado a una antroponlórfica, no hay más diferencia 
que un cierto grado de "espiritualizaci6n", pero sus consecuencias 
prácticas son similares laB. La responsabilidad del delincuente se 
funda en la mera circunstancia de ser miembro de la sociedad, con 
lo que desaparece toda consideración a la culpabilidad: imputa- 
bles o inimputables son igualmente responsables. La razón por la 
que aplica pena es sólo la peligrosidad del delincuente, y la natu- 
raleza y extensión de la misma está dada por lo que sea menester 
para neutralizarla. Todo esto es la consecuencia lógica de una con- 
cepción antropddgka que. niega al hombre su capacidad de auto- 
&aminación c m  parte integrante de un ente mcryot, distinto 
y mQs importante. 

La teoría de la  defensa social que enuncia Ferri,  es un  desarrollo 
qiie or igina~iamente se  funda en Spencer 187, quien parecería no reco- 
nocer ninguna diferencia cualitativa entre lo que acontece en la  so- 
ciedad humana y en la sociedad animal. Fer r i  enlaza este argumento 
de la  defensa social spenceriana con el de Romagnosils8 y llega a 
afirmar que por "defensa social" debe entenderse un perfeccionamiento 
de  la defensa jurídica, es decir, un derechc de "conservación" o de "pre- 
servación". Vemos así que, a l a  vuelta de un  largo camino, se llega 
nuevamente a la tutela jurídica, criterio que ya había sido sostenido por 
10s que Ferr i  calificaba de "clásicos liberales", sólo que en él fundado 
Y rellenado con argumentos evolucionistas y sobre la base de u n  de- 
terminismo mecanicista que Ferr i  se preocupa e n  deslindar del fata-  
lismo, pero, estimamos que no lo logra. porque si bien es cierto que el 
fatalismo no puede identificarse con el determinismo, e s  sólo porque el 
determinismo es precisamente el principio o criterio de verdad al que 
coiresponde el fatalismo como actitud individual ante la existencia. 

?" V. FERRI, Cienciu positiva, trad. de Emilio Gante, Barcelona, S. f .;  
Sc~.ialismo y ciencia positica, trad. de Roberto J. Payró, Bs. AS. 

'" V. infra, 8 187. 
I s í  V. Socidogía Critninal, 11, p. 33; sobre las relaciones del positivis- 

mo con .el organicism, también CUEVAS DEL CID, RAFAEL, Introducción al 
Estudio del Derecho Penal, Guatemala, 1954, p. 216. 

Idem, t .  11, p. 45. 



Lo cierto es que, si para Ferri la defensa "social" no es más 
que una forma "perfeccionada" de defensa "jurídica", su "perfec- 
ción" parece consistir sólo en eliminarle el I@te que se proponía 
trazarle el perisamiento anterior, que por "clásico" y "liberal" pre- 
tendía reconocer cierto respeto a la dignidad humana. Con un 
concepto bioIógioo del hombre, cumplementado c m  el organicísmo 
social, e implicando el determinismo mecanicista, la tutela jurídica 
ya no conoce Emite alguno, porque el único límite que conocía 
era la dignidad humana, que para Fem era un "resabio ttológico". 
Perdido ese resabio "teológico", mantenido arhficialmente por los 
"excesos liberales" de los "viejos clásicos", maestros de lo "abstracto", 
y en las difíciles "abstrucidadrs tudescac" de la dogmática, no 
nos cabe duda de que ya nada quedaba de la persona humana y 
tampoco ya nada tenía de "jurídica" la defensa que postulaba Ferri? 
que sólo era una defensa "mecánica", de fuerza contra fuerza, sin 
otro límite que la fuerza misma y, para colmo de males, sostenida 
por una física que se reveló como taóricamente falsa. 

Entre  nosotros, Eusebio Gómez no se percató de que el pensa- 
miento de Ferr i  fue coherente, tanto en lo penal como en lo político 
abstracto. De allí que afirme que "del juicio del Maestro acerca de 
los excesos del liberalismo no puede hacerse argumento e n  contra de 
la Escuela Positiva, para  sostener que ésta  agredió a las libertades 
individuales. ElIas y sil garantía fueron reconocidas siempre y con- 
tinuarán siéndolo, por los positivistas, como una  conquista irrevocable 
de la  civilización" Ko nos cabe duda de  que muchos positivistas 
asumieron esa actitud, especialmente Gómez -la que evidenció en sus 
discrepancias con Coll en el proyecto de  1937-, pero 10 que queda sin 
respuesta es  en que se funda la misma dentro del planteo positivista. 
Esa  actitud emocional de muchos positivistas carece de asidero dentro 
de su planteamiento. por lo que no creemos que sea cierto que Ferri,  
en lugar  de  evolucionar haya involucionado en su pensamiento190. En 
definiti-ra, aunqiíe coincidimos decididamente con la  disidencia de  Gómez 
en m planteo a Coll, creemos que en la línea en que se enmarcaban 
ambos, e r a  más coherente Coll, pues es l a  consecuencia lógica de los 
principios en e1 fondo idealistas y de objetivismo valorativo en que 
ambos se asentaban. 

151. El platonismo nidimenta50 de Carofalo. Rafaele Garo- 
falo nació en 1851 y murib en 1934, representó la vertiente jurídica 
del positivismo penal italiano, ~u>rrespondiendo esta actitud con su 

GÓMEZ, op. cit., pp. 131-3. 
' S 0  Como lo afirma G~MEZ, op. cit., pp. 131-2. 



actividad, que fue la de magistrado, en que alcanzó altos cargos, 
llegando a s a  Procurador del Reino. Colaboró con Ferri en el 
proyecto de 1921 y se había incorporado tempranamente a la Es- 
cuela Positivista, habiendo sido presentado a Lombroso por Femi, 
alrededor de 1880. Aportó a ella el concepto de "temibilita", luego 
cambiado por "pendosita". Su obra fue más extensa le', pero eI 
trabajo de mayor envergadura fue su Criminología 'O2, donde siste- 
matizó su pensamiento. A diferencia de Ferri, que fue durante 
toda su vida socialista y que, en sus Últimos años creía que le tri- 
butaba un reconocimiento final un gobierno popular y democrático, 
Garofalo fue un aristócrata, un noble que lució toda su vida su 
título de barbn con orgullo. 

Veremos luego que no tiene sentido hablar de una "escuela 
!lásica" y que es dudoso que pueda hablarse de una "escuela posi- 
ivista" en sentido estricto, toda vez que entre los positivistas pueden 
~bservarse diferencias profundas. Hasta aquí podemos notar ya las 
liferencias que separaban a Fem de Lombroso, pero aún más se 
q a r a  -ahora de ambos- el pensarniento de Garofalo. Éste re- 
presenta el rasgo jusnaturalista de la escuela, recubierto de un man- 
to de aparente pragrnatismo -tan común al positivismo- procla- 
mando su alejamiento de  todo contenido metafísico, pero harto cer- 
cano al idealismo más extremo. 

El pensamiento de Garofalo se nos revela como harto tenebro- 
so desde el prólogo mismo de su CfimindogM, que nos da la pauta 
general del mismo: nos coloca frente a una heterogeneidad irre- 
dudible de elementos argumentales esgrimidos como recursos 
teóricos. 

En principio, parece que Garofalo pretende que la sociedad se 
defiende contra sus "enemigos naturales", es decir, contra los de- 
lincuentes, y no contra el delito lg3, y proclama que la ciencia 
penal IJO tiene otro objeto más que la defensa contra los "enemi- 
gos naturales de la sociedad". Alza su protesta, pues, contra lo que 
califica de "indulgencia de los magistrados", que "no es más que 
el triunfo de la lógica", conseguido "a expensas de la seguridad y 

Del resto es importante, Di un criterio poJitioo &Un p e ~ l i t d ,  Na- 
poli, 1880. 

' 9 2  CAROFALO, Criminologia, Studio su1 delitto, S& sue cause e 
nbezzi di repressione, Torino, 1885 (trad. castellano de DORADO MONTERO: 
La rrimindogía, Estudio sobre el delffo y sobre la te& de la represión, Ma- 
drid, s. f .  (las citas son de la traducción). 

'93 Criminologío, pp. 7, 11, .14 y 15. 



moralidad S ~ J L ! ~  . fil contenido irraclonai15::i de esta afirma- 
ci6n se cornpicr.% cnQn ana apelacion al "derecho de1 pueblo". "A 
los ajos del puebio d i c e -  los cbdigos, los procedimientos y el 
mismo Poder Judicial, parece que se han puesto de acuerdo para 
pr0tegt.r al criminal contra la sociedad, más bien que a la sociedad 
contra cl cririiinal" Como si cste a n t o  irracional no fuese su- 
ficiente, (:arofriIo CRC. también en ln teoría de la "doble verdad": 
no niega el libre albedrin, sino que niega la posibilidad de usarlo 
en la ciencia pe:iltl. 

Garofalcl ir propile como objetivo de investigación, fijar 
el cxmceptu de "delito ilatural". valiéndose del método inductivo le: 
es def*.r, qiic uv finalidad rs hallar un orden objetivo de  valores 
dade:, "naturalmente", o sea, el objetivismo valorativo sobre el que 
se funda cuaJquier política penal que corresponde a un jusnatura- 
lisrn:) idraliqta. Camfaio era un noble, ur- aristócrata, y por ello, 
su interés es más coherente con su posicibn que el d e  Ferri con su 
sociaLismo elegante: busca el objetivismo valorativo, que es la fuen- 
te de cualqu~er jusnaturalismo idealista aristocratizante, desde Pla- 
tbn en adelant~ 

El método qcle sigue para ello es una apelación a lo irracional. 
Se percata del r~lativismo valorativo, histbricamente innegable, y, 
por ende, abandona el análisis de los actos - q u e  no conviene a 
su p r o p ó s i t ~  y pasa al "análisis de los sentimientosR le'. Para 
Garofalo, tanto la moral como el delito fincan en lo afectivo. Aparte 
de no quedar claro qu6 se entiende por mora. y cuál es su relacián 
con el derecho, la apelación a lo afectivo no deja de ser una 
renuncia al método propio del positivismo, pese a que Garofalo no 
vacila en calificar a Spencer como "el más grande de los filósofos 
contemporáneos" IgS. 

La búsqueda del delito "natural" con método positivista, fue hecha 
por aquellos que habiaban de los "equivalentes del delito" en las plan- 
tas y en los animales189. Así, Parmelee afirmaba: "Los equivalentes 
y analogías del delito deben ser encontrados entre otros animales que 
el hombre. Algunos criminalistas han buscado también esos equiva- 
lentes en el mundo de las plantas. Esta investigación de los equivalentes 

ID'  Id- p. 11. 
'$5 ldem, p. 15. 
'se fdem, p. 71. 

fdem. p, 73. 
Idem, p. 97. 

' 90  V. LOMBROSO, L'UORIO deliquente, ToRno, 1884, pp. 1 y SS 



del delito, fuera del mundo humano. está justificada. El delito es un 
fenómeno natural y por tanto, íntimamente relacionado con otros feno- 
menos naturales. De acuerdo con la temía de la evolución, estamos obli- 
gados a creer que se h a  desenvuelto fuera de esos fenómenos, y debemos 
inquirir su origen en ellos mismos" 200. Este fue el método de búsqueda 
del delito "natural" ortodoxamente positivista, aunque no por ello más  
autorizado. En lugar, el de Gamfalo es harto heterodoxo. 

La incuestionable irracionalidad de la apelación a los senti- 
mientos, hace caer a Garofaio en un tremendo etnocentrismo, en 
que sus propias valoraciones y las de sil grupo pasan a ser las "ver- 
daderas", en tanto que el resto es pura patología o desviación, lo 
que no deja de es- tefiido de algún tinte racista. 

Apela a "los sentimientos morales que puede decirse que ha ad- 
quirido definitivamente la par te  civilizada de la humanidad y que cons- 
tituyen la  verdadera moral contemporánea, y que no puede perderse 
sino que es susceptible de  un desarrollo cada vez mayor". Agrega que 
"no será, precisamente, la recta ratio de Cicerón. . . , pero será la recta 
ratw de los pueblos civilizados, de las razas superiores de la humanidad, 
excepción hecha de estas tribus degeneradas que representan en la 
especie humana una anomalía semejante a la que representan los mal- 
hechores en la s o ~ i e d a d " ~ ~ 1 .  De más está decir que la visión de esas 
" t r i b u  degeneradas" ha arrojado mucha luz sobre la organización de 
las "razas superiores", merced a los estudios de antropología comparada 
emprendidos en nuestro siglo, cosa que Garofalo ni sospechó. Él volvía 
a insistir en su racismo 202 y agrega luego que esas "tribus degene. 
radas", son "excepciones que confirman la regla, anomalías sociales que 
representan, con relación a l a  especie humana, lo que las anomalías 
individuales con relación a una raza o a una na~iÓn"2~3. 

Veamos ahora cómo construía Garofalo su objetivismo valo- 
rativo. 

Sostenía Garofalo que en cada sentimiento moral hay capas 

P-IELEE, MAURICE, Criminologh, Madrid, 1925, p. 7; antes 10 
habían sostenido otros autores (fundamentalmente el pmpio Lombroso; tam- 
& BERNALD~ DE Qumós, Alrededor del delito y de Io pena, Madrid, 1904, 
P 71); en la actuaiided nadie bis- ya estos "equivalentes", limitándose la 
diPcusih ti la naturaleza de  la agresividad humana, en que KOI~TWD LARENZ 
cree que se deriva de  la autocaiservación, en tanto que FROMM distingue den- 
tro de la agresividad humana, una clase que esta derivada de  esa fo~-ma Y 
otra, que llama "destructividad", que la cmsidera exclusivamente humana 
( ~ M M .  ERICH, AnatonUe der memhlichm Destruktiuitot, Stuttgart, 1974 ) - 

'O1 CAROFALO, Criminobgía, cit., p. 77. 
202 Idem, p. 83. 
20s fdem, p, 102. 



superpuestas que cada vez hacen más delicado ese sentimiento, en 
forma tal que, "separando sus partes superficiales, se descubrirh en 
él la perte verdaderamente sustancial e idéntica en todos los hom- 
bres de nuestro tiempo y de nuestra raza bajo el aspecto psíqui- 

204 . Hace radicar lo que llama "el sentido moral de una agre- 

gacibn humana" en "el conjunto de los instintos moraies altruístas, 
es decir, de los que tienen por objeto directo el interés de los 
demás, aunque indirectamente, pueda esto redundar en beneficio 
nuestro"205. Aquí se nota un lejano eco de la "regla de oro" kan- 
tiana, pero a continuación pasa- a desenvolver un dogmatismo es- 
colástico-valorativo, en que reduce a dos los "instintos morales al- 
truístas": el de benetiobncia y el de justicia. Por ende, el "delito 
natural" es el que afecta estos sentimientos, pero no en las "capas 
superiores" o "más delicadas" que alcanzan los mismos en la civiliza- 
ción, sino en su medida "media", lo que también recuerda un poco 
a Aristóteles. Así, el delito "natural" lesiona el instinto de benevo- 
lencia en su grado de piedad, pero no constituye delito la lesibn 
d e  la misma benevolencia en su grado superlativo de falta a la 
filantropía. Algo parecido pasa respecto del "instinto" de justicia, 
cuya medida media es la probidrid. Conforme a ella, concluye en 
que "el elemento de inmoralidad necesario para que un acto per- 
judicial sea considerado como criminal por la opinión pública es 
la lesión de  aquella parte del sentido moral que consiste en los 
sentimientos altruístas fundamentales, o sea, la piedrid y la probi- 
das 20S. 

Conforme a este criterio, Garofalo elabora un cuadro de la 
criminalidad, en que los delitos que lesionan el sentimiento de 
piedad tienen por tipo los atentados contra la vida y la salud, y 
los que lesionan el de ~robidad tienen como núcleo los delitos con- 
tra la propiedad. Logrado este cuadro, la construcción de Garofalo 
se asemeja a cualquier Ctica fundada sobre base objetivista valo- 
rativa, muy particularmente similar a las éticas idealistas, ~610 
que mucho más pobre. A tal punto es ello cierto, que se traba 
en discusiones con Aramburu y Zuloaga acerca de  la naturaleza 
del sentimiento lesionado por cada delito 

Establecidos cuáles son los "delitos naturales", Garofalo pasa 
a averiguar quiénes son los delincuentes "naturales". Siguiendo e1 



mismo criterio idealista distingue los que carecen del sentimiento 
de piedad, los que no tienen una medida suficiente el mismo, 
y los que están desprovistos del sentimiento de probidad. Respecto 
de los dos úitimos, propone medidas tales como la deportación y 
la relegación, en tanto que a los primeros les reserva la pena de 
muerte. Todo el planteo represiljo de Gurofalo mierra  un retorno 
al derecho penal bá~baro, es decir, a la expulsión del criminal del 
seno de la comunidad. 

"De la propia manera -dice- que una buena familia ha expul- 
sado al hombre grosero, tan pronto como se ha dado a conocer por 
un gesto o una palabra, de la propia suerte que una agregación más 
extensa ha expulsado al hombre poco delicado o poco escrupuloso, de 
la propia suerte la saciedad entera arroja lejos de sí al hombre de- 
lincuente que, con una sola acción ha revelado su f d t a  de adaptación". 
Y agrega: "Por este procedimiento, el poder social producirá artifi- 
cialmente una selección análoga a la que se produce espontáneamente en 
el orden biológico por la muerte de los individvos no asimilables a las 
condiciones particulares del medio ambiente en que han nacido o al que 
han sido transportados" 208. 

Todo el planteo de Garoialo se resume en esto: la sociedad es 
un organismo que está determinado a defenderse de sus células 
cancerosas, eliminándolas o reeducándolas. Cuando esto Último no 
es posible, hay que matarlas, porque no tiene sentido mantener al 
salvaje degenerado, ciego a los valores que Garofalo descubre con 
su método "empírico". 

Garofalo no admite la wclusión perpetua como medida de se- 
gregación. La reemplaza directamente con la pena de muerte. Después 
de dar  argumentos bastante infantiles para demostrar que la reclu- 
sión perpetua no es una medida segregatoria definitiva e irrevocable, 
dice que "aún cuando lo fuese, esto no seria una razón sufici~nte para 
darle la preferencia, puesto que no se ve cuál sea la  utilidad de con- 
servarle la vida a seres que no deben volver a formm parte de la 
sociedad; no se comprende el objeto de la conservación de una vida 
puramente animal; no se explica por qué los ciudadanos y, por con- 
secuencia, las familias mismas de las víctimas, 'hayan de pagar un au- 
mento de impuesto a fin de dar albergue y alimento a los enemigos 
irreconciliables de la sociedad" 209. 



La drasticidad de las medidas que proponía Garofalo eran 
una necesaria consecuencia de su sistema de valores objetivos auna- 
do a una extrema concepción organicista de la sociedad, cuya crí- 
tica, hecha por Aramburu y Zuloaga, rechaza en razón de obedecer 
a "prejuicios individualistas" *lo. Esta desgraciada amalgama de una 
teoría aristocrática con otra totalitaria, le lleva a afirmar que "me- 
diante una matanza en el campo de batalla, la nacíón se defiende 
contra sus enemigos exteriores; mediante una ejecución capital, de 
SUS enemigos interiores" 211. 

En síntesis: como Garofalo va directamente a la búsqueda del 
objetivismo valorativo, en él culmina el planteo penal del positi- 
vismo penal evolucionista materialista, ponikndose de manifiesto 
-mucho más claramente que en Fem y en Lombrosc- el carácter 
aristocratizante y su fondo despiadado, ínhumano y totalitario. 

No escapará a l  menos advertido que el platonismo penal rudi- 
mentario de Garofalo, en que culmina el positivismo evolucionista ma- 
terialista, contiene una serie de afirmaciones que luego habrían de 
sonar muy dolorosamente a la Humanidad. E n  efecto: un último co- 
letazo de  este pensamiento fue  su instrumentación política, llevada a 
cabo por Nicolai en 1933 212. E n  general, la construcción de Nicolai no 
es de! todo ajena a la de Garofalo, sino que, más  bien, es una nueva 
presentación de la misma con el agregado de  un nuevo valor que des- 
cubre "empíricamente": el de la superioridad de la raza germánica. 

Hemos visto que Garofalo pretendía que la pena segregatoria y 
eliminatoria cumplía la función que los darwinistas asignaban a la 
selección natural.  E r a  un equivalente social de la selección natural. 
Nicolai toma esta idea y comprueba que el sistema represivo de los 
antiguos germanos e ra  de ese carácter, de lo que deduce que este sis- 
tema fue el que hizo una "raza superior", al eliminar los elementos 
degenerados e impedimr que sus t a ras  se transmitiesen hereditariamente. 
Sostenía que cuanto más germano nórdico es un pueblo, menor es  el 
índice de criminalidad. 

Por supuesto que para llegar a estas consecuencias, Nicolai s e  
valió de la teoría & un judío, de Lombroso, t a l  como la formulara pri- 
mitivamente, es decir. conforme a una etiología fundamentalmente bio- 
lógica d e  la  criminalidad. Cabe observar que la teoría biológica pura  
del criminal "nato" es una teoría que entraña un gravísimo peligro, 
puesto que, al desconocer la influencia de los factores sociales del delito, 
deja a la sociedad al margen de  su génesis. Si bien ésta no fue la ge- 
neral teoría de la criminalidad de Lombroso, el sendero intelectual que 

fdem, p. 331. 
211 ldem, p. 133. 
?12 N I ~ L A I ,  HELUUT, Die Rarsengesetzlkhe Rechtdehre, Grundzüge e. 

~tiorudsuzialkt. Recht~philoso~hie. München, 1932, pp. 55. 



abrió la teoría del criminal "nato" corresponde a una ideología alta- 
mente conservadora y autoritaria, puesto que si el delincuente es un 
ser  diferente del resto, que está biológicamente destinado al crimen, 
no queda otra solución que su eliminación. 

De allí que Nicolai tomase de Lombroso el determinismo biológico, 
afirmando que la teoría del libre albedrío y la introducción de los fac- 
tores sociales en la génesis del delito eran una invención "judeo-orien- 
tal y marxista". Sobre la base del determinismo biológico, también to- 
maba del positivismo la responsabilidad social o legal y propugnaba 
la pena de muerte y la agravación de las sanciones. 

Al igual que Garofalo, Nicolai sostenía que la función del derecho 
penal es defender a la sociedad de los elementos que por sus taras here- 
ditarias son incapaces para la convivencia, corruptores, anti-vitales y 
anti-sociales. Para defender la pureza lograda por el drástico penalismo 
bárbaro, propugnaba graves sanciones a los arios que contrajesen ma- 
trimonio con extranjeros. 

No cabe duda de que Nicolai distarsiona el pensamiento lombro- 
siano, pero, sin embargo, su teoría no deja de tener cierta coherencia 
con éste. Ello obedece a que es la consecuencia Última de la  insnfi- 
ciencia de una concepción biológica del hombre para fundamentar un 
derecho penal respetuoso de la dignidad humana. 

Cuando al hombre no se le otorga otra dignidad que la  de un 
animal de la escala zoológica que actúa mecánicamente, determinado 
por un equipo biológico heredado, el derecho penal que se funda a 
partir de esa premisa no puede darle al ?.ombre obra jerarquía que la 
presupuesta en la premisa fundamentadora. Así es que Garofalo en- 
tendía que la piedad para con los animales es una forma refinada y 
superior de eae sentimiento y, al mismo tiempo, no ee explicaba por qué 
había que alimentar a un delincuente "incorregible". Si ,Lombroso, 
Ferri  y Garofalo no sostuvieron las ideas de Nicolai, fue porque no 
estaban penetrados de la concepción de la superioridad iracial y porque 
s u  pensamiento -particularmente el del primero- no tuvo l a  fría y 
terrible coherencia que alcanzó el de Nicolai, aunque Garofalo ya se 
acercase peligrosamente a ella. 

Si bien resulta injusto citar a Lombroso como "una tendencia social- 
mente reaccionaria y antihumana de la  criminología burguesa" y 
ponerlo al mismo nivel que al brutal Mittelstiidtz14, lo cierto es que 
e l  humanitarismo dentro del planteo poeitivista rasulta una contradic- 
ción 215, que solo Be explica por factores emocionales, que el mismo 
Ferri se ocupa de objetarle a los por 61 llamados ''clAsicos", comen- 
zando por Beccaria. 

*la BUCNHOLZ, ERICH - HARTMAHN, RICHARD - LECPfIAs, JOHN - STILLER, 
C m ,  Sozialistische Kriminologie, lhre theoretische und methodologischs 
Gtundlegwig, Bexlín, 1971, p. 147. 

214 h M ~ T A D T  (Gegen die Freiheftsstrofen, Ein Beffmg zW 
Ktitik M g e n  Strafenrystem, Leipzig, 1879), s m n í a  que la sociedad 
6010 podla dominar a la criminalidad por el hacha y la guillotina. 

216 BVCHHOLZ y obos, cit., p. 148. 



151. La llamada "lucha de escuelasn: La antropología bioló- 
gica contra la antropo10gía filosófica. Hav frases t. ideas oportunas, 
que se repiten con indolencia y pernianecen como verdades in- 
cuestionables, cuando, en el fondo, lo único que sucede es que no 
fueron cuestionadas. Esto fue lo acontecido con una idea de Ferri, 
que si bien se ha puesto de manifiesto como falsa, iio por ello ha 
dejado de ser seguida por buen núnlero de autores, porque se trata 
de una simplificacibn cómoda. Nos referimos a la expresión "es- 
cuela clásica". No nos cabe duda de que Ferri fue un hombre 
genial, tanto que sus mismos contrincantes aceptaron de buen grado 
lo que para él no fue más que un mote en una lucha. 

Los positivistas en general fueron afectos a reunir a todos 
sus contradictores bajo un rótulo. Así como Emst Laas pretendía 
que toda filosofía no positivista era "platonismo", Fem englobó en 
el concepto de "escuela clásica" a todos los penalistas no positivis- 
t a ~ .  Según 61, la escuela "clásica" había sido fundada por Beccaria 
y reconocía en ella a todos los autores no positivistas, en cuya eurn- 
bre colocaba a Carrara 218. Esto da idea de que frente a la escuela 
positivista existía una "escuela clásica", y que luego surgieron las 
"escuelas eclécticas", es decir, justamente lo que Ferri quería lo- 
grar: mostrarse como la corriente joven, nueva, vigorosa y cienti- 
fíca, frente a un pensamiento que llamaba pomposamente "clásico" 
-con lo que decía que le honraba admirativamente-, pero que en 
realidad, apelando al sentido vulgar de la expresión, remedaba con 
ella su inmobilidad y vetustez. Esto se ha sostenido como ver- 
dad de fe por muchos autores no positivistas y, si a l g w  lo criti- 
can reconociendo su falsedad, lamentablemente lo conservan como 
criterio sistemático, porque es un expediente &modo para evitar 
cualquier penetración más profunda en el problema filosófico que 
subyace en todo el campo jurídico-penal. 

Con lo hasta aquí expuesto, el menos avisado de los lectores 
podrá advertir que jamás existib una "escuela clásica" y que Ca- 
mara nunca conoció a los positivistas como para enfrentarse con 
elios. Menos aún puede afirmarse que Beccaria fuese el fundador 
de una "escuela" a la que pertenecieron penalistas de criterio con- 
tractualista, aristotélico, del pensamiento revolucionario francés y 
del despotismo ilustrado, del criticismo y del idealismo dialéctico, 

'además de otros con muchas simbiosis y sintesis personales, todo 
lo cual más bien configura un congreso pluripartidista y en modo al- 
guno la base homogénea que en cierto grado presupone una "escue- 

216 V. Nuevos horizontes, pp. 3 y SS.; Socidogáa criminal, 1, pp. 1 y ss- 



la", que por otra parte, Ferri tenía que pretender que se había 
extendido más de un siglo. 

Resdta claro que esto no pasa de ser un cómodo recurso de 
Ferri para poner en un saco todo el pensamiento penal anterior, 
pero que, por otra parte, tampoco deja de ser la expresión mega- 
lomaníaca de los positivistas: los positivistas pretendieron con ello 
que el derecho penal reconocía dos etapas, algo así como antes de 
Cristo y después de Cristo. Esa actitud -como dijimos- no deja 
de ser la tónica general del positivismo filosófico, como que fue un 
movimiento romántico, deslumbrado por las conquistas técnicas, 
que creía que la ciencia, tal como ellos la consideraban, era el ca- 
mino por el que el hombre podía llegar al infinito. No es co- 
rrecto reprocharle personalmente esta actitud a Ferri, cuando, en 
realidad, fue común a todo el positivismo y a gran parte del ro- 
manticismo restante, nunca caracterizado por su humildad. 

Pero si nos detenemos a ver cuál fue la razón que movió a 
Ferri a ubicar tan heterogéneo conjunto del pensamiento anterioi 
bajo un rótulo común, sería también injusto atribuir ello exclusiva- 
mente a megalomanía y delirio. Había una base cierta, no definida 
expresamente por Ferri, quien no llegaba a captarla, y que estaba 
más allá de los "caracteres comunes" que Ferri creía hallar en ese 
conjunto diverso de pensamiento penal anterior al advenimiento 
del positivismo. La verdad es que con la expresión "escuela clásica", 
Ferri no designó a ningún sistema penal, sino a la totalidad de la 
antropología filosófica misma. Fue la expresión con que los partida- 
rios de una antropologia biológica designaron a los partídarios de 
cualquier antropología filosbfica, es decir, a todos los que no creen 
que el hombre sea sólo un animal de Za escala zodógica. En el fon- 
do, lo que subyace es la lucha entre quienes concebían al derecho 
penal sobre una imagen biológica del hombre y los que lo concebían 
considerando que hay algo que señala en el hombre una cierta dig- 
nidad mayor que la indicada por su sólo nivel de complejización 
biológico. 

Cuando el positivismo filosófico quedó superado y su lugar en 
Italia lo ocupó el idealismo actual - e n  tiempos del fascismo- la actitud 
de los posi,tivistas -y particularmente de Ferri- fue bastante con- 
fusa. Una de su8 características fue pretender separar la escuela 
penal positivista del positivismo filosófico217. Esta afirmación no fue 
más que una tentativa de salvar al positivismo penal ante el hundi- 

*17 V. la conferencia de Ferri ai 1Q24, cit. por Gómez, pp. 80-81. 



miento del positiviemo filosófico. La prueba de que Ferri encaró siem- 
pre el positivismo penai a partir del filosófico se halla en el primer 
capítulo de su Son'ología Criminal. 

Ferri afirmaba que la "escuela clásica" se caracterizaba por 
aplicar el método tradicional "a priori". Decía que con este método "la 
filosofía no era, como dice S.pencer, más que una sucesión de continuos 
suicidios, en vista de que cada filósofo demolía los sistemas prece- 
dentes para edificar el suyo, destinado a quedar destruido., a su vez, 
por sus sucesores; mientras que con el método experimental, una vez 
alcanzadas y comprobadas las innovaciones, adquieren vida para siem- 
pre y permanecen inquebrantables en cuanto a los hechos de donde las 
mismas han sido deducidasW2ls. Recuerda la tumultuosa lucha cuando 
"Comte en Francia, Spencer en Inglaterra, Ardigó en Italia, Wundt en 
Alemania, quisieron extender el método al estudio moral y psicológico 
del hombre"210. Estas afirmaciones no pasan de la  tradición italiana 
remontada a a r l o  Cattaneo (1801-1869), que pretendía aplicar el 
método "a priori" en filosofía, concibiendo a ésta como una síntesis 
de !as ciencias, y afirmando que si los antiguos "pudieron expresarse en 
oposición a las ideas, fue porque los fenómenos no estaban aún d e -  
nados e interpretada en ideas"220. La desvinculación de este pensamiento 
del positivismo es tarea imposible y no pasa de un  recurso desesperado 
por salvar al positivismo penal del naufragio de la corriente filosófica. 

Tampoco había propuesto Ferri que una ciencia experimental, 
llamada antropología o sociología criminal, complementase al derecho 
penal --como había sugerido Lornbroso2zi- sino que criticaba esta po- 
sición de Lombroso por tímida, y propugnaba la  aplicación lisa y llana 
del método experimental al derecho penal mismoz22. 

Las conquistas del pensamiento penal tenían para Femi el valor 
de un acto humanitario surgido del sentimiento, pero alejado de la  
razón. "Tiempo es ya de ~ecorda r  d e c í a -  lo que ellos olvidaron, 
guiados y animados por las aspiraciones del sentimiento, mucho más 
poderoso seguidamente que los consejos de l a  razón mía", no sin ad- 
vertir que las protestas del pensamiento penal ante 308 hechos "fueron 
llevadas por la  ola del sentimiento humanitario hasta una verdadera 
exageración" 223. 

En  cuanto a la  concepción antropológica del positivismo, ninguna 

Socidogíu CMninol, 1, p. 11. 
210 Idem. p. 12. 

CA~ANFQ, CARLI), Un invito agli amatori dek fflosofio. cit. en 
Pnuieri di Cado Cottaneo, Lanciano, 1915, p. 20; sus S c t a t i  FilosofM, se 
han publicado al cuidado de G. Perticone, Milano, 1942. Sobre el valor actual 
del pensamiento de CAmm, Puccw, U M B E R ~ ,  lntroduzione a Cattoneo, 
Torim, 1977. 

Lomatoso, Uber den Urrpwyq, das Wesen und die Bestrebmgen 
a k  neuen anthropdogisch kriminalMischen Schde fn Ztdfen, en ZStW, 1881, 
1, 1. 

* z 2  Sociulogío cmninol, 1, p. 10. 
225 Idem, p. 7. 



duda puede caber a partir de la lectura de la primera págiqa de la 
obra clásica de Ferr i :  "El desarrollo grandioso y fecundo de la filo- 
sofía experimental en la segunda mitad del siglo XIx, particularmente en 
lo que concierne al estudio biológico y psicológico del hombre, conside- 
rado como uno de los inr.umerables anillos de la cadena zoológica, y el 
examen positivo de las  sociedades humanas como organismos naturales, 
había ya  formado un medio intelectual y determinado una corriente 
general, del cual las recientes investigaciones sobre los fenómenos de 
la criminalidad no son más que un aspecto particular" 224. Más adelante, 
Ferr i  aceptaba expresamente l a  teoría de Haeckel225. 

Cabe consignar - c o m o  dato curioso- que el empirismo de Ferr i  
a veces descansaba en hipót-is t a n  endebles como la suposición de Ga- 
ribaldi en sus Mmon'e ,  que nos atribuye a los rioplatenses una pre- 
dispoeiición al homicidio como resultado de nuestro hábito aiimenta- 
rio ca~nívoro  22e. 

Creemos que con esta basta para demostrar que M, hubo ninguna 
traición de  Ferr i  a su pensamiento e n  sus últimos años, sino que todo 
el ,positivismo penal representa una involución del derecho penal en 
cuanto a lo que en materia de garant ías  individuales respecta 227, sin per- 
juicio en que d e  él se hayan derivado algunos beneficios en el campo 
penológico. También demuestra que quienes se sintieron defraudados 
por l a  posición de Ferr i  en sus últimos años, como J i m é n a  de  Asúa, 
Eusebio Gómez y Roberto Lyra, en realidad, no habían meditado sufi- 
cientemente las consecuencias últimas de su posición de siempre. 

Si bien no existió jamás una "escuela clásica" del derecho penal, 
lo que sin duda hubo fue un ataque frontal a todo el pensamiento 
anterior en cuanto partía de una concepción más elevada en lo 
antropdógico que la meramente biológica o mol6gica. Este come- 
tido agresivo lo curnplib la escuela positivista, que si bien pretendió 
dedicar una especial atención al delincuente, lo hizo sin depararle 
la consideración que merece como ser humano. Por ello, al CM- 
derm al delito, no vio en él el acto de un hombre sino un síntoma 
de lu inclinacibn delictuul del autor. 

La teoría que pretende ver en el delito un simple signo de peli- 
grosidad fue  conocida en Alemania como "teoría del acto sintomático" 
Y sostenida por Teear y Kollmann a principios de este siglo 2z8. Las 

I d a ,  pp. 1-2. 
fdem, p. 54. 

226 fdem, p. 69. 
227 Cfr. JIMÉNG~ DE A s ~ A ,  EZ criminalista, IV, 104. Su posición era di- 

ferente en El código penal argentino y sus proyectas reformadores ante la 
modenias direcciones del derecho penal, Madriíi, 1928, que también cita con 
kneplácito EUSEBIO G ó u n  (op. cit., p. 19). 

' 2 8  TESAR, Die sympmt ische  Bedeutung der verbrechischen Verholtens, 
&En, 1907; KiOwm, Die SteUung des Handlungsbegriffe im ~trafrech* 
SYstern, Breslau, 1908. 



variantes de estas teorías se  desarrollaron hasta  desembocar en el tipo 
de autor, camino perfectamente coherente con e1 de la culpabilidad de 
autor o del carácter 228, que es contradictoria con el principio de for- 
mulación legal de los tipos de actos. Esta  teoría no sitúa en l a  base 
de la teoría del delito a la acción o conducta, sino al autor. L a  acción 
prohibida pasa a un secunda~ísimo plano, pues no es considerada más 
que como una vía para  conwer al autor. Kollmann, por ejemplo, pro- 
pone el siguiente sistema "sintomático"230: "El delito es el medio de 
conocimiento de la pena y de la culpabilidad. lV) El delito como medio 
para el conocimiento de la voluntal. a )  La teoría del conocimiento sinto- 
mático en general; b) La teoría del medio de conocimiento de  la vo- 
luntad, en la que se encuentra el conceptc de acción; c) La teoría de 
la combinación de  síntomas de voluntad. 2O) El delito como medio da 
conocOm2ento d e  la culpabilidad. a )  Teoría de la  culpabilidad; b )  E l  ca- 
&ter jurídico del síntoma de culpabilidad; c )  La teoría de la com- 
binación de los síntomas de culpabilidad. 3O) El delito como medio de 
cono-iento de Ea culpa penal. a )  L a  teoría de  la  pena y de l a  im- 
portancia de particulares aíntomas como combinación de síntomas -pre- 
vención general y especial-; b) Clasificación de  las  categorías pe- 
nales de  culpabilidad; c) Clasificación de  los individuos penalmente ca- 
paces". Cabe recordar que Ferr i  reivindicó p a r a  sí la prioridad de la 
teoría sintomhtica del delito 23'. 

La pretensión de trasladar al derecho penal la premisa mbdica 
de que -no hay enfermedades sino enfermos" y lh reducción sinto- 
d t i c a  de la conducta criminal, acompañada de la afirmación de 
que el delincuente no es un hombre como los demás 232, provOCó> 
lógicamente, una serie de reacciones. Los positivistas se integraron 
en "escuela", con su propio órgano de difusión -la revista "Scuola 
positiva"-, y teniendo por cabezas visibles a Lombroso, Fem y 
Carofalo. El enfrentamiento con los sostenedores de todo pensamien- 
to penal basado en distinta concepción antropolbgica fue la base de 
la llamada "lucha de escuelas", que cubrió un período científico 
extendido por más de medio siglo y cuyo centro fue Italia. 

Es imposible describir aquí el panorama de esta lucha científi- 
ca, cuyos límites temporales van, aproximadamente, desde la apa- 
rición de la obra de Lonlbroso hasta p s  aDos antes de la se- 
gunda guerra mundial. En general, fue una ~ucha de políticas pe- 
n a l e s  asent& sobre critt?rior ftlosdficos diversos. Su campo no 

220 La expresión en LISZT, W r b d a ,  1922, p. 160. 
230 ~ L L M A N N ,  up. cit., pp. 2256. 
231 FERRI, Sociología Criminal, 1, 15-6. 
232 En contra de h pretemión de identificar al delincuente con el en- 

fermo se dz6 la autorizada pilabra de C O N C J S ~ Ó N  ARWAL, Clínica d m i d ,  
en "La Nueva Ciencia Jurídxa", Madrid, 1W2, 1, pp. 3 a 11. 



fue el de la ciencia jurídico-penal -que se limitaba a recibir el 
inevitable reflejo- sino el de la política y el de la filosofía penales. 
Con todo acierto dice Rivacoba que "el enfoque escolar del derecho 
penal no es sino la consideración filosófica del mismo"z33. 

Cada posición que surgía de la lid, era calificada como 
"escuela". La lucha escolástica lleg6 a extremos inadmisibles y la 
superproducción de "escuelas" motivó serias y enconadas críticas 234. 

El epicentro del debate político-penal fue Italia, pero el positivis- 
mo tuvo también su versión germana, donde fue representaao por 
Franz von Liszt 235, en abierta lucha contra el grupo cuyas cabezas 
visibles eran Karl Binding y Birkmeyer. En España el positivismo 
- e n  su variante local y original- fue representado por Pedro 
García-Dorado Montero, clarificado catedrático de Salamanca, que 
desarrolló los principios en la forma más coherente. En la misma 
Espaiía se había enfrentado al positivismo italiano Félix de Aram- 
buru y Zuloaga z3a. La lucha fue larga y feroz. En Italia se en- 
frentaron al positivismo varios autores -Magri, Zanichelli y, sobre 
todo, Luigi Lucchini- y el tono nunca fue cordial: mientras 
Lucchini calificaba a Ferri de "simplista del derecho penal", 6ste le 
calificaba de "espiritista del derecho penal"237. Lucchini había 
partido de presupuestos similares al positivismo y se fue luego em- 
brollando en las premisas y apartándose de las consecuencias, hasta 
enfrentarle abiertamentez3B, afirmando que la peligrosidad y la 
"defensa social contra el peligroso" hacen tabla rasa con nues- 
tro proceso de conocimiento y sus garantías. Parodiatido a los po- 
sitivista~, decía Lucchini - c o n  razón- que la igualdad de las 
partes, el debate oral, la defensa, la acusación, la contradicción, la 
publicidad y el mismo principio de inocencia serían "otros tantos 
artificios inventados por los doctrinanos clásicos en beneficio de 
los señores delincuentes" 2Sg. 

233 R I V A ~ B A ,  op. cit., p. 67 nota 147. 
234 \l. LYRA, ROBERTO. OP. cit., pp. 1 y SS. 
2:'V. Infra, § 153. 
2 3 3  ARAMBURU y ZWACA, F. DE, La nuew ciencia penal, Madrid, 

1887. FERIU responde a sus críticas en 'el prólogo a la tradumión de Los nue- 
vos horizontes . . ., Madrid, 1887. Contra la escuela positivista, desde ángulo 
Puramente confesimal, VIDA, FERNENCO, La ciencia penal y la escuela PO- 
sitioista ttaliana, Madrid, 1890. 

'3' V. la defensa conjunta que de sl: escuela hacen LOMBROSO, F-1% 
G a n o ~ a w ,  FIORFITI, Pdentica in difessa della scuola positioa, Balogna, 1886. 

238 V. LUCCHLNI, LUIGI, 1 s e m p l M i  (antropologi, psicologi e sociologiJ 
del diritto penole, Torino, 1886; en 1874 fundó la Ridsta Penale que dirigió 
hasta su muerte. 

239 LUCCIIXNI, LUIGI, Le ~ t m ~  P h Z  et Ies nouvelles théories, trad. de 
Henri P ~ d h o ~ ~ m ,  París, 1892, p. 3 9 .  



No podía ser de otra manera, porque lo que estaba en juego 
eran dos conceptos del hombre absolutamente incompatibles, al 
menos en la forma en que se planteaba la cuestión. En medio de 
este fragor surgen algunas tentativas de conciliación que, en lo 
que a Italia respecta, contribuyeron a oscurecer más las cosas. 

Una serie de tentativas de unificacibn, cuya naturaleza fue 
bastante inorgánica, correspondió a la conocida como "tena scuo- 
la". En ella se reunían autores heteroghneos, todos los cuales tu- 
vieron como característica común 5610 el empeño por lograr una 
teoría "unitaria", aunque rechazaban airadamente la calificación de 
"ecl6cticos". Sus exponentes más notables fueron Guglielmo Saba- 
tini, B. Alirnena, Impallomeni y Emmanuele Carnevale. 

Sabatini reunió en el género "coacción criminal" las penas y las 
medidas de seguridad. En cuanto a la imputabilidad, se apartó de los 
positiviatas, considerando la categoría de los inimputables, rechazada 
por éstos. No obstante, no se fundó en el libre arbitrio, sino en la  ca- 
pacidad para e r  sujeto de la relación jurídico-penal. Como consecuencia, 
también ae apartó del principio de la responsabilidad criminal o social 
de los positivista6 240. 

Alirnena observaba que la defensa social no excluye ,la enmienda 
del reo, sino que cuando ella es posible, afirmaba que la defensa se 
vuelve inútil. Al mismo tiempo creía que la defensa social es la única 
capaz de establecer una relación entre delito y penaz41, porque en- 
tendía que la teoría de la retribución pretende establecer esa ecuación 
entre dos datos que son inconmensurab!es. No obstante, no le quedaba 
otra salida que apelar al concepto de "justicia" como límite para la 
defensa social, con lo que caía en un círculo vicioso, elocuente demos- 
tración de que ,la "defensa social", por sí sola, no proporciona ninguna 
medida admisible para la pena 242. Para salvar esta petición de prin- 
cipio acudía a algunas difusas, reglas, cuya validez general puede ser 
sostenible, pero que no ayudan ni suplen las carencias de la defensa 
social descarnada. Tales eran, por ejemplo, la  afirmación de que la 
pena "debe ser necesaria y debe ser suficiente" y que "la pena debe 
alcanzar el máximo de defensa social con el mínimo de sufrimiento in- 
dividual" 243. 

240 Smanm, GUGLIELMO, Principií di S c h m  del Diritto Penale, Ca- 
tanzaro, 1918-1924. Sobre la "dirección unitaria", DE NICOLA, ENRICO, Le 
due Scude, en "Scritti in On. di E. Ferri", Torino, 1929, pp. 133-166. 

"4' I)E ALIMENA, Note filosofiche di un criminalista, Módena, 1911; 
1 limiti e i modifiuztm' &U'knpictabil*a, Torino, 1894. Completa bibliogra- 
fía sobre ALIMENA y crítica de su posición en R m ,  ARTURO, Opere Ciu- 
ridiche, Roma, 1933, 111, 419424. 

?42 AL~MENA, BERNARDINO, PrillCipii di DiFitto Penale, Napoli, 1910, 
1, p. 108. 

243  fdem, 107. 



Para Impallomeni el derecho penal es "la suprema fuerza de or- 
ganización de la sociedad, propia del Estado, por medio de la coacción 
personal, a fin de asegurar las condiciones de vida individual y colw- 
tiva, de las que asume la tutela"Zq4. Afirmaba que en el derecho pena] 
hay una defensa de clase, pero que en la medida en que el derecho 
penal pone un límite a los antagonismos sociales asume una labor de 
defensa social-45. Consideraba que las tesis retributiva ,y defensista 
requerían un equilibrio y parecía inclinarse por la tesis de la intimi- 
dación en un sentido parecido al de Feuerbach, puesto que distinguía 
entre sujetos imputables e inimputables, haciendo fincar la imputabi- 
lidad en la capacidad para sentir la intimidación de la  pena 24°. 

Carnevale propugnaba un mayor respeto a la personalidad del 
derecho penal como ciencia autónoma y jurídica, rechazando la rotura 
de sus límites y su confusión con las ciencias biológicas o no jurídicas. 
Siguiendo al positivismo, reafirmaba su f e  determinista, aunque ponía 
el acento en la diferencia entre determinismo y fatalismo, para con- 
cluir en que el acto ya realizado no pudo ser diferente, pero el acto a 
realizarse sólo es probable, siendo imposible eu predicción, con lo que 
se acercaba bastante al libre arbitrio. Por último, hacía fincar la efica- 
cia de la prevención en la "reforma social'' y llevaba un fuerte ataque 
contra la teoría organicista de la sociedad, tan cara al positivismo y 
a todo autoritari,smo, como también a la del delincuente nato *r7. 

En lo que !hace a la prevención como medio de la "reforma social", 
Carnevale otorgaba gran importancia al "refonamiento" por los sus- 
titutivos de la pena248, sosteniendo que ésta tiende a desaparecer y 
que se dulcifican los sentimientos del hombre frente al criminal240 
En cuanto a esto último, evoca bastante el evolucionismo psicológico de 
Lester Ward 250. De cualquier manera, creemos que de los autores de 
esta llamada "tema sci;ola9', el pensamiento más vigoroso fue el de 
Carnevale, quien, acertó en atacar al positivismo donde debía ser ata- 
cado y reivindicó el significado del pensamiento antropológico mediante 
una gran fe  en el progreso moral de la Humanidad.  cabe aclmar que 
no puede considerársele un utópico, pues afirmaba que la teoría intimi- 
dabria,  a l  aceptar que la pena puede ser acompañada de un fin educa- 
tivo, ya cede terreno hacia la desaparición de la misma, pero reconoce 
que su reemplam por los sustitutivos penales no está próximo ni puede 

2 4 4  GIAN B A ~ S T A  IMPALLOMENI, lstituzioni di Diritto Pende ,  Tarino. 
1921, p. 45. 

245 fdem, p. 51. 
fdem, pp. 55 y SS. 

247 V. CARNEVALE, ~ A N U E L E ,  Una ter= scuola di diritto penale, 
Roma, 1891; su Dintto C s i m i d e  (tres volúmenes, Roma, 1932) reúne toda 
su obra. 

248 CARNEVALE, Crítica penal, Estudio de filosofía jurídica, Madrid, 
s.f., pp. 167 y SS. 

240 I d e q  pp. 197 y SS. 
250 V. WARD, F. LESTER, Factores psíquicos & La cioilización, trad. de 

P.  A. Martín Robles, Madrid, "La Espaila Moderna', s.f. 



fier inmediato. Se limita a señalar un cambio de tónica que todos pode- 
mos percibir y se asombra de que muchos le hayan criticado preciaa- 
mente lo que cree evidente 251. 

Cabe recordar que Carnevale le criticó muy acertadamente al 
proyecto de Rocco su excesiva separación entre pena y medida de se- 
guridad, al pretender reducir las últimas a simples medidas "de po- 
licía" o administrativas, lo que fracturaba el sistema unitario del de- 
recho penal, insistiendo en que no pueden admitirse todas las conse- 
cuencias sustanciales y procesales de esta naturaleza juridicaz52. 

En el fragor de la "lucha de escuelas" surgió una tendencia 
conciliatoria, que fue la defensa social de Príns 26a, que había re- 
ceptado la influencia de Bergson, pero que seguía siendo tributaria 
de Carofalo. Esta tendencia pretendidamente ecléctica tuvo un eco 
internacional al asociarse Prins a Liszt y van Hamel en la Unión 
Internacional de Derecho Penal. En tanto en Italia se abrió camino 
el positivismo jurídico, conocido como 'escuela técnico-jurídica", 
encabezada por Arturo Rocco y Vincenzo Manzini 254. Después de 
la desaparición de Ferri y Garofalo, los positivistas que le siguie- 
ron tomaron un sesgo más jurídico, acusando una innegable in- 
fluencia del tecnicismo jurídico y configurando lo que se llam6 
"neo-positivismo" o "positivismo crítico", aunque esta Última expre- 
sión ya había sido usada por Carnevale. 

Respecto de @ríspigni, rsu definición del derecho penal como "el 
conjunto de normas jurídico+stetales que a la violación de sus propios 
preceptos unen como consecuencia una pena"255 y de la  pena conside- 
rada ante todo como "la disminución de uno o más bienes jurídicos'1zse, 
no dejan lugar a duda alguna sobre el acentuado normativismo y sobre 
la influencia de la  dogmática alemana en el sucesor de Ferri en la  
cátedra de Roma. Florian, por su parte, distinguía nítidamente entre 
el derecho penal y la antropología y sociología criminales. "Hemos ex- 
puesto en la  primera edición de este libro -decía- y luego hemos reafir- 
mado siempre, la opinión de que, pese a injertarse en los resultados 

251 CARNEVALE, op. Cit., p. 222. Sobre la "tena scuola" y la "dirección 
unitaria", FR~SALI, Sistemu pende Ualiuno, Torino, 1958, 1, pp. 64-5. 

252 Cfr. CARNEVALE, Llunitá della loto contro il delitto nel Progetto dr 
Codice Penole Ikáiom, en '11 Progetto R m  nel Pensiero Giuridico Contem- 
poraneo", Roma, 1930, pp. 7 y SS. (27). 

25S %S, ~ L P H E ,  ia Wenw social y hs tranrfotmaciones del dere- 
cho pend, tiad. de Federico Castejón, Madrid, 1912. 

ZJ4 V. infra, 9 155. 
2 6 W ~ ~ ~ ~ ~ ,  FXLWPO, Derecho Penal Italiano, trad. de Isidoro De Be- 

nedetti, l., Bs. As., 1943, p. 3. 
Mem, p. 6. 
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de los estudios antropológicos y sociológicos, debe el derecho penal con- 
servar el carácter tradicional de ciencia jurídica, resistiendo la  ten- 
dencia a hacerle meramente un capítulo de la. sociologia criminal. L a  
antropología y l a  sociología criminales ofrecen, no obstante, los ele- 
mentos, el material, los criterios para hacer orgánica y eficaz la  lucha 
del Estado contra la delincuencia: son para  el derecho penal ciencia8 
no simplemente auxiliares, sino también fundamentales, esto es, preli- 
minares y preparatorias del mismo". M a s  adelante afirmaba: "Con- 
viene, pues, repudiar toda unificación, que sería confusionismo, y re- 
servar al derecho penal su carácter de ciencia jurídica, pese a inves- 
tigarle las  bases, y casi diríamos, las raíces y las fuentes naturaliri- 
ticas en la antropología, en la psicología. en la sociología" 257. 

Simultáneamente a la desaparición física de Ferri y Garofalo 
en Italia, en Alemania el neo-kantismo invadía el campo penal cada 
vez más, desplazando los úItimos vestigios de la teoría de Liszt, con 
Radbruch, Max Ernst Mayer, Edmund Mezger, Erik Wolf, etc. 
Alemania e Italia volvieron a coincidir en una tendencia a los estu- 
dios jurídicos-penales de carácter dogmático, que se vi6 fortalecida 
por la demanda de  seguridad jurídica que tuvo lugar al tdnnino 
de la segunda Guerra Mundial, como consecuencia de las atroci- 
dades cometidas por los totalitarismos surgidos en la pre-guenra. 
El centro de los debates se traslada de Italia a Alemania y se llega 
a hablar de una "p dogmática", lo que fue una ilusibn, entre 
otras cosas, porque no puede hacerse ninguna elaboración dogmá- 
tica sin tener en cuenta la decisibn político-penal que la precede, 
y, en segundo lugar, porque si bien se extinguieron los partícipes 
de la disputa, en modo alguno quedaron agotados los temas de la 
misma, como que rio puede eliminarse del derecho penal su fun- 
damentación en una determinada imagen antropológica. Siempre 
que resurja un derecho penal para un hombre concebido a nivel 
biológico, resurgirán los mismos temas. 

Es un vicio muy extendido tomar por cierta la afirmación de 
Ferri y dar por sentado que hubo una escuela "clásica", una escue- 
la "positivista" y una serie de escuelas "intermedias", todo lo que 
se resuelve luego saliendo del paso y pretendiendo que ello per- 
tenece al pasado, y hasta a un pasado que no tiene contacto al- 
guno con el pensamiento penal actual. Afirmamos rotundamente 
que no hubo escuela "clásica" alguna y que casi tampoco hubo UM 
escuela positivista, sino que hubo un problema que siempre será 
actual en el derecho penal y que nadie puede pasar por alto: se 

257 FWW, E U G ~ O ,  Parte generale del Dintto Penale, Milano, 1934, 
1, 108-9. 



enfrentaron en estos tiempos como nunca las concepciones del hom- 
bre que fundamentaban al derecho penal, y a las hasta ese enton- 
ces vigentes concepciones antropol6gicas que consideran al hombre 
como algo distinto de un mono complicado se le enfrentó la que lo 
consideraba así. 

No podemos aquí tratar  en detalle la importancia que tuvo el po- 
sitivismo penal en la Argentina, pero lo cierto es que durante muchos 
aiios casi predominó entre nuestros doctrinarios y al mismo respondie- 
ron varios intentas legislativos, e incluso la primera obra doctrinaria en 
forma de tratado de gran volumen. 

La filosofía positivista había cundido en el país, vinculada a los 
nombres de Alfredo Ferreira, Agustín Alvarez, Florentino Ameghino, 
José María Ramos Mejía. Carlos Octavio Bunge (1875-1918) fue su 
expositor en el campo de !a filosofía jurídica, propugnando una reduc- 
ción sociológica del derecho que nada tiene que envidiar a los moder- 
nos realirnos, como no sea por su marcado acento sgenceriano 25s. No 
obstante, la cabeza visible del positivismo argentino fue José Ingenieros 
(1877-1925), cuya obra y personalidad son de gran importancia para 
nuestra ciencia penal. Siendo médico psiquiatra, era hombre de extra- 
ordinaria cultura general y fue catedrático en la Facultad de Filosofía 
y Letras de Buenos Aires. Ingenieros renunció ri sus cátedras univer- 
sitarias a causa de una de esas injusticias tan comunes en nuestra des- 
ordenada vida universitaria oficial. Representó en nuestra filosofía a i  
positivismo cientificista y llegó a nuestra ciencia con su conocida C T ~ -  
nrinologia, obra en la  que estudió el fenómeno criminal con claro criterio 
clínico-psiquiátrico. Su vigorosa personalidad y particular estilo Iiicie- 
ron que su obra se difundiese aún muchos años después de despresti- 
giado el positivismo filosófico y penal en nuestro medio 25% Puede afir- 
marse que el positivismo filosófico en la Argentina, después de alcanzar 
m máxima expresión con Ingenieros, se cierra con su discípulo Aníba? 
Ponce, que pasó del positivismo al marxismomO, y que murió trágica- 
mente en México, después de haber sido víctima también de otra gran 
injusticia en nuestro país. No podemos aquí valorar y ponderar e1 
aporte de todo el positivismo argentino en el campo f i l o s ó f i ~ o 2 ~ ~ ,  sino 

258 BUNGE, CARLOS OC~AVIO, El Derecho, Ensayo de irna teoría integral, 
Bs. As., 1915. 

2Ja V. SUS Obras completas, Bs. As., 1930-1940; sobre Ingenieros: BAGÚ, 
SERGIO, Vida ejemplar de Iosk Ingenieros, Bs. As., 1936; AGOSTI, HÉCI'OR P., 
José Ingenieros, ciudadano de la iuoentud, Bs. As., 1945; BERMANN, GREGORIO, 
La obra científica de José Ingenieros, Córdoba, 1929; ENDARA, Jwo ,  José 
Ingenieros y e .  pan>enir de la filosofía, Bs. As., s.f.; PONCE AN~BAL, 10bé In- 
genkm, Su vida y su obra, Bs. As., 1948; Ds B E N E D ~ ,  Ismo~o, en la 
"Rev. Arg. de Ciencias Penales", Bs. As., mayo-agosto de 1976, p. 88. 

2eo V. PONCE, AN~BAL, Obraa completas, Bs. As.; SALCEDA, JUAN h- 
TVNK), Aníbal Ponca, Bs. As., 1957. 

*O1 Un panorama general en SOLER RICAURTE, El poSiti- argentino, 



que nos referimos de paso a él para destacar que el positivismo penal no 
ha sido un fenómeno culturalmente aislado, sino -que respondió a un 
clima general posi,tivista, vivido por el país, al que se sustrajo aislada. 
mente Rodolfo Rivarola -que  ocupó la primera cátedra de filosofía 
en la Universidad de Buenos Aires y que se desplazaba par cauces 
kantianos- y al que se enfrentó decididamente el pensamiento filosó- 
fico de Alejandro Korn Ze2, quien sostenía que el positivismo se remonta 
en la  Argentina a los hombres que gobernaron el país después de 
Caseros 263. 

En el campo de nuestra ciencia, el más connotado penalista posi- 
tivista argentino fue Eusebio Gómsz 284. G á m a  fue el autor del primer 
tratado de volumen de la materia y redactó con Col1 el proyecto de 
código penal de 1937. Dirigió y fundó la  Revkta de Derecho Penal (1945- 
1951), cuyo secretario fue Omar Lima Quintana, quien posteriormente 
cambió sus puntos de vista. 

En la sistemática de m obra, Gómez trata separadamente del 
delincuente y del delito. En  la parte dedicada al delincuente considera 
la imputabilidad, la minoridad y la peligrosidad. 

No menos importante que el anterior fue Juan P. Ramos, cuya obra 
de conjunto es el conocido "Curso" 2s5. También catedrático en Buenos 
Aires, hombre de amplia cultura, interesado en otras áreas del que- 
hacer intelectual y artístico, Ramos fue un decidido partidario del po- 
sitivismo penal. 

En 1887, Ncrberto Piñero-66 al inaugurar su cátedra de derecho 
penal en Buenos Aires, se proclamó positivista. Luis M& Drago, es- 
cribió un famoso libro sobre los delincuentes natos, que traducido al 
italiano y prologado por Lombroso se publicó con ese n0mbre~6~.  En 1888 
se constituyó en Buenos Aires la Sociedad de Antropología Jurídica, 
cuyo pwsidente fue F~ancisco Ramos Mejia. En 1897, Norbmto Piñero 
fue reemplazado en la cátedra por Osvaldo Piñero, quien siguió igual 
derrotero 26*. Sucesivas revistas especializadas siguieron la  misma orien- 

pensamiento filosófico y socidógico, Bs. AS., 1968; FARFIÉ, LUIS, Cincuenta 
años de filosofía en Argentina, Bs. As., 1958, pp. 55-100. 

KORN, ALEJANDRO, Obms, La Plata, 1938-1940. Sobre KORN, la ex- 
tensa bibliografía indicada por FARRÉ, op. cit., p. 101, nota 1; LMZAR, DA- 
taa E., Libertad y crea& en los enscqlos de A. Korn, Bs. As., 1972. 

263 Cfr. KORN. ALETANDRO. Estudios de filosofía oontempordnea, Bs. , . 
As., 1983, p. 188. 

284 SUS obras mayores son su Tratado de  Derecho Penal, Bs. As., 1939, 
y sus Leyes Penales Anotadas, Bs. As., 1972. 

2135 Rmos, JUAN P., C w m  de Deracho P e d  dictado en la ~ d t o d  de 
Derecho de l~ Unioersidud de Buenos Aires. comDilado mw lsawo P .  Arg* 
y Pedro Fmios, Bs. As., 1935. 

288 V. ROMARACH, A,; MIRANDA NAÓN, C., Apuntes de Derecho P d ,  
Bs. As., 1901 (30 ed.), que según BUNGE (Casos de Derecho Penal. Dfctd- 
m e s ,  Bs. As., 1911, int., p. XLI!) son apuntes de las clases de NORBERTO 
PmERo. 

287 MGO, LUIS MAR~A, LOS hombres de presa, Bs. As., 1888. 
268 V. SU Derecho Penal, Apuntes tomodos m la Facultad de ~ e r e c h o  

al Profesor de la materia, Dr. Osvaldo Piriero por C.A.A., Bs. As., 1906. 
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tación: "Criminalogía Moderna", dirigida por Pedro Gcni (1898-1901) ; 
"Archivos de Criminología, Medicina Legal y Psiquiatía", dirigida por 
José Ingenieros (1902-1914) ; "Revista de Criminología, Psiquiatría y 
Medicina Legal", dirigida por Elvio Femández desde 1914; la citada 
"Revista de Derecho Penal", de Eusebio Gómez; etc. 26@. 

En  1889, Cwnelw Moyano Gaeitúa, profesor de Córdoba, publica 
una obra que muestra una tendencia marcadamente positivista, aunque 
no lo expresa tan abiertamente. Moyano Gacitúa se resiste a negar la  
responsabilidad penal fundada en la forma habitual. "Fundamos la res- 
ponsabilidad criminal -d i ce -  en la conciencia y voluntad humana, y 
separamos por una barrera infranqueable los actos que con ésta se 
cometen, o por ese medio se realizan, de aquellos producidos sin con- 
ciencia y voluntad"270. No obstante, pocos años después publica un 
estudio de sociología criminal271, que Lombroso calificó como "el más 
importante de sociología y antropología criminal aparecido en estos dos 
Últimos años y en ambos mundos". 

La importancia de este movimiento arrollador fue tal que Ramos 
podía afirmar aún en 1935 lo siguiente: "Gracias, pues, a esta admi-. 
ración nacional por Enrique Ferri, se puede afirmar que en la Re- 
pública Argentina no ha habido escuela clásica a partir de l a  inaugu- 
ración del curso de 1887, salvo en casos muy contados. La legislación 
h a  sido de tipo clásico hasta 1921, pero el pensamiento de la juvenbud, 
de las clases dirigentes de la sociedad, de la  cátedra universitaria, de 
los autores más importantes, ha sido constantemente positivista y lo 
sigue siendo todavía, a pesar de las divergencias de detalle en cues- 
tiones secundarias de la do~trina"2~2 Creemos que Ramos exageraba 

Además de esas obras, pueden mencionarse las siguientes, todas en 
Ia línea positivista: Houcro P. ARECO, PSicdogM legd, Conferenciar dicta- 
das en ¡u Facultad & Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Bs. As., 
1912; MONTES DE Ocx, M. A, Represfón, Bs. As., 1888; P A V ~ N ,  C m ,  La 
defensa social. Medios preventivos y represivos, Bs. As., 1913 (tesis); P u  
ANCM~RMA, JosÉ M . ,  La prewnción de la delincuencia, Instituciones de adap- 
tación posible en la República Argentina, Bs. As., 19L8; en las primeras irn- 
pactos el positivismo penal fue duramente rechazado en el trabajo crítico de 
GODO- Lozmo, La Escuda Antropdógica y Socioldgica Criminal (ante 
b sana fil~sofía), La Plata, 1889. BUNGE, (Casa  de Derecho Pend .  Dictáme- 
nes, Bs. As., 1911, introducción, p. XL) afirmaba respecto del trabajo de 
Laano que  "si bien en el país se le recibió con la mayor displicencia, ha 
sido citado par al.gunos autores en el e-jero". En 1892 apareció la tesis 
de &TOMO DELLEPIANE (h causas del &#o) en la qiie si bien el autor 
se muestra entusiasmado por las investigaciones criminológicas, aconseja pru- 
dencia en las reformas penales, ponderando el proyecto de 1891 (pp. 20-1) y 
criticando la posición determinista de Feni (pp. 111 y SS.). 

270 MOYANO CACTTÚA, CORNELIO, Curso & Ciencia Crimiml y Derecho 
Penal ArgeBtina, Bs. As., 1899. 

211 MOYANO G A C ~ A ,  CORNELIO, La delicuencia argentina ante algun.1~ 
cifmt y teorim, Córdoba, F.  Domenici, 1905. 

212 RAMOS, Curso, cit., 1, p. 3U). 



e n  esta apreciación, porque nunca fue positivista Obarrio -que dej6 
la cá t ed~a  en 1906- ni puede considerarse positivista a Rivarola, ni 
tampoco a Julio Herrera, aunque quizá lleve razón Ramos respecto de 
las "clases dirigentes". 

Julio Herrera negaba el determinismo, porque af imaba que la 
cuestión del li,bre albedrío no le correspondía a la ciencia y admitía 
la distinción entre imputables e inimputables. "La ciencia moderna 
-decía Herrera- rechaza la existencia del libre albedrío, pero eiia, al 
hacer esta afirmación, sale de sus dominios. La ciencia nÓ ve, no puede 
ver  sino causas y efectos; la observación es impotente, es cierto, gara  
tomar la libertad en ningún momento, pero eeto no prueba su inexis- 
tencia, sino simplemente que ella, si existe, se produce fuera del domi- 
nio de la experiencia" 27s .  

No obstante, la importancia del movimiento fue innegable. Aunque 
no del todo ortodoxamente, sus pasos fueron seguidos por Josl Paco"', 
Alfi.edo J .  Molhr io  275 e ZsuEmo De B e n e d e t t i 2 7 6 ,  quien luego variará 
sus p t o s  de vista. 

No hemos hecho más que citar los principales pasos del positi- 
vismo penal en la Argentina, sin que eso sirva a otro efecto que al 
de dar una idea de la fuerza impresionante que este movimiento ha 
tenido entre nosotros 277, y pueda explicar algunos resabios marcada- 
mente peligrosistas y defensistas que pe rdu~an  en nuestra iurispru- 
dencia y aun en nuestros proyectos recientes. 

Al tiempo que a p a m i ó  el Tratado de Góma, se iniciaba casi la 
publicación del de Sebmtidn Soler, marcando esta última obra el ocaso 
del positivismo penal, al que ya Soler había dado un dum golpe en una 
monografía en que criticaba el concepto de estado peligroso de modo 
lapidario, formulándole cargos que los positivistas no podían levantar f16. 

Pese a ello, como hemos dicho, era tal l a  pujanza del movimiento posi- 
tivista, que la dogmática jurídica tardó en imponerse, sin que por el10 
s e  hayan erradicado aún hoy en forma definitiva, algunos últimos vic ia  

273 H W R ~ ~ Z A ,  J w ,  La refonnu penal, Bs. As., 1911, pp. 2989. 
274 PECO, JwÉ, La reforma p c d  argenth. Bs. As., 1921; El d i o  

por adulterio, Bs. As., 1929; La Refonna Penal en el Senado de 1933, Bs. AS.. 
1936; Proyecto de Código Penal, La Plata, 1942. 

276 MOLINARIO, ALFREDO J., Derecho Penal, compilación de Roberto 
Albarra&, Bs. As., 1937; Derecho Penai (Parte Espedol), compilado por An- 
tonio Toscano, La Plata, 1943 (espsaalmente en la introdk6n).  

27e V .  SU proyecto de código pmd de 1961. 
277 Para un estudio detaliado, F'RANCLIICO. Lox d i a t  d 

en Argentina, en "Crisninalia", 1841; SILVA ilr~srru, JUAN, E&& de 
meiíanza del derecho penal en & U*& & Buenos A h ,  Bs. As., 1W; 
RAMOS, JUAN P., La Escuda de Enrique F& en la ReptíbUw Argentino Y 
RNAROLA, RODOLPO, Enrico Fewi y & escuela posUi0ú ¿el derecho 4 en 
Ju Repúblico Argentina, ambos en "Saittj in O. ¿i E, Femi"; C~MEL, E U S ~ X ~ ,  
Criminologfu Argentina, Bs. As., 1912; etc. 

218 So- SEBASIIÁN, ExpOBiCidn criW de lo te& da &a& peligrh~o, 
Bs. As., 1929. 



de razonamiento que en él tienen origen. Basta para probar este aserto, 
la irracional jurisprudencia que pretende penar invariablemente por 
delito doloso al autor de injusto en estado de embriaguez completa y la 
que considera punible el consumo de enervantes, o el manejo que se 
hace de la peligrosidad en el proyecto de parte general de 1974-5, que 
en su redacción originaria reducía al delito a un síntoma de la misma, 
o en la pretensión -a veces hasta doctrinaria- de que el único criterio 
cuantificador de pena en auestro derecho penal vigente es el grado de 
peligrosidad del autor. 

153. El positivismo penal evolucionista-espiritualista de von 
Liszt. Franz von Liszt nació en- Viena el 2 de marzo de 1851 y 
estudió entre 1869 y 1873 en la Universidad local, donde explicaba 
Jhering. El pensamiento de "el fin en el derecho" habría de influir 
en su posterior desarrollo doctrinario. Continuó sus estudios en 
Gottingen y Heidelberg y se habilitó en Graz en 1875. En 1879 
fue profesor en Giessen, en 1882 en Marburg, en 1889 en Halle 
y desde 1899 hasta su retiro en 1916 en Berlín. Murió el 21 de 
junio de 1919. 

Entre 1880 y 1890 se desarrolló su principal actividad científi- 
ca. La primera edición de su Tratado de Derecho Penal Alemún 
(Lehrbuch des deutschen Strafrechts), que apareció en 1881, alcan- 
zó veintidós ediciones hasta su muerte y fue continuado luego 
por Eberhard Schmidt. El más importante escrito, que fija la 
dirección de los estudios y criterios desarrollados por Liszt, es co- 
nocido como "el programa de Marbiirgo" o "escrito programático 
marburgués", trabajo que lleva por título "La idea de fin en el de- 
recho penal" ( Dm Zweckgedanke im Strafrecht ), aparecido en 
1882279. Por esos años estudia los proyectos italianos y ruso y 
da forma a su concepto de la responsabilidad penal fundado en 
la acción y en el bien jurídico, con lo que se separa de la teoría 
de las normas de Binding. En 1888 inicia su famoso "seminario", 
en su propia casa y con su biblioteca, alquilando después una casa 
para el mismo en Berlín, lo que costeaba personalmente. Se trataba 
de un centro privado en que investigaba con un grupo de dis- 
cípulos, en búsqueda de verdades y sin que Liszt impusiese nunca 
su criterio personal. Entre los muchos alumnos que pasaron por 61 
y que luego alcanzaxían gran nombradía, cabe mencionar a Roberi 

279 LISZT, Der Zweckgedunke im Strafrecht, en ZStW, 1883, 3, 1-47; re- 
producido en Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage, Berlín 1905, 1, 126 y SS.;  

hay traducción italiana, Lo te& dello scopo nel ddiritto pende, con introducción 
de Alessandro Alberto (nilvi, Milano, 1962. 



van Hippel, Eduard Kolrausch, Gustav Radbruch, Franz Exner, 
Alexander Graf zu Dohna, J3berhard Schmidt. En 1889 fundó con 
Prins y van Hamel la Unión Internacional de Derecho Penal (Ir,- 
te-ionale Krimcinalistische Vereiningung) . Junto con AQlf 
Dochow fundó la "Revista para la ciencia total del Derecho Pe- 
nal" ( Zeitschrift fur di4 gesmnmte Strafrechtswissenschqh) , publi- 
cación que hoy continúa apareciendo, como la más prestigiada de 
Alemania en nuestra materia. Tanto en la Unibn wmo en la re- 
vista, Liszt desarrolló sus ideas, que venían expuestas pmgramá- 
ticamente desde su mencionado escrito de Marbuig de 1882, des- 
arrollando su línea sociológica propia, en oposición a las ideas de 
Lombroso. 

Políticamente, Liszt pasó del ala izquierda del liberalismo al 
socialismo, pero nunca fue político activo, salvo en su juventud, 
cuando estudiante en Austria, en que liderb el partido nacionalista 
alemán contra la influencia de Napoleón "el pequeño". Esta po- 
sición no obstó a que se solicitara oficialmente su colaboración en 
varias comisiones que proyectaron textos legales a principios de 
siglo. En 1911, él mismo con Lilienthal, Kahl y James Goldschmidt 
preparb un "contra-proyecto" de código penal. En sus Últimos años 
vio interrumpida su labor internacional por la Primera Guerra 
Mundial, a cuyo término ya estaba gravemente enfe rm~?~" .  

2" Sobre Liszt, S C H M I ~ ,  En., Einführung, pp. 350 y SS.; del mismo, Franz 
oon Liszt und die heutige Problematik des Strafrechts, en pp. 201 a 233 del 
"Fest. f. Julius von Gierke", Berlín, 1950; el "Gedachtnisheft fiir Franz van Listz" 
de la ZStW, 1969, pp. 685 y SS.; con trabajos de JIMÉNEZ DE AsÚA, SILVIO 
RANIERI, EDUARDO CORRE=, EDUARDO NOVOA MONREAL, &DAN ZLATARIC, 
HANS ~CHULTZ, G.  TH. KEMPE, ~ V A R  NELSON, pp. 543 y SS., con los traba* de 
JESCHECY, EB. SCHMIDT, RICHARD LANCE, ERNST H E I N ~ ,  PAUL BOCKELMANN, 
Cwus ROXIN, RUDOLF SIEVERTS, REZNHARD MOOS; BAITMGARTEN, ARTHUR, Die 
lisztsche Strafrechtsschule und ihre Bedeutung fir die Gegenwart, en Sch. Z. f .  
Str., 1937 (51), pp. 1-14; G m ~ c w s ,  YANNIS A,, Geiste~~eschichtliche Studien 
zur Kmnmalpditki und Dogmaiik F r m  oon L&t, Leipzig, 1940; en la "Revue 
Intemational de Droit Péneal", 1951: CORNIL, PAUL, Adolphe Prins et la dé- 
fense sociales, pp. 177-189; DONNEDIEU DE VABRES, H., Le professeur f3d.k 
Garcon (1851-1922) et I'Union Znternationde d i  Drat Pkml ,  pp. 191-200; 
GIVANOVITM, THOMAS, Qwlques c&ations sur le drmt criminel en Yu- 
goslaoie et sw l'influence de I'Unwn lntemutionak de Droit Pénal, p. 201-8; 
GRAVEN, JEAN, F. von Liszt et le nouoeau a o i t  Pdnal Suisse, pp. 209-257; 
Hmwrrz, STEPHAN, F. von Lia t  et la pditique M.Mninelle contempornine, PP. 
259-272; K m ,  MURALLAH, La contribution de !'Union ~ntemationale de 
B o i t  Pknal au progrés de la législation et de la science du droit criminel, 
PP. 319-329; MICUOLI, CARLO, L'école posihviste italienne et i'ouwe de l'Union 
International de Droit P é ~ 1 ,  pp. 332-7; R A P P A ~ R T ,  EMIL STANISLAW, F. oon 
Liszt, ~ é d r i g o ~ u e  et organitatew d~ traoad urtioersitaite, pp. 339-341; SCHYTER. 



Para Liszt la tarea de la ciencia "total" del derecho penal no se 
agotaba en lo jurídico, sino que el derecho penal, entendido como 
dogmática, era una de sus partes, que exigía, además, el canoci- 
miento de los datos fácticos, provenientes de las disciplinas natu- 
rales, considerando tales a la ailtroplogía y a la sociología &mi- 
nales. La primera, es decir, la consideración del derecho penal 
como dogmática, era una tarea pedrrgógica de la "ciencia total del 
derecho penal", en tanto que la segunda era una tarea científica, 
que consistía en estudiar las reales causas del delito y los efectos 
de las penas. Como resultado ,de esta indagación científica surgía 
la política criminal, es decir, la tarea político-criminul de la "cien- 
cia total del derecho penal". En síntesis Liszt concebía una "ge- 
sammte Strafiechtswissenschaf' con tres tareas: una pedagbgica 
(dogmática), otra científica (crimínológica) y una tercera, político- 
criminal (valorativa). 

Una de las cuestiones más delicadas es cómo extraer del resul- 
tado de una labor pedagógica y de una labor científica, una línea 
política, es decir, como pretendía llegar a un "sistema científico 
de política". Liszt respondió que esa dirección la hallaba empí- 
ricamente dada, en el desarrollo de la vida social organizada por el 
Estado. Evidentemente había en Liszt un incuestionable pensa- 
miento evolucionista social, que es lo que le permitía dar este salto 
del ser al deber ser en la general incumbencia de la "ciencia total 
del derecho penal". 

Estas tareas distintas que le asignaba a su "ciencia total del 
derecho penal" eran contradictorias, porque precisamente la función 
pedagógica de la dogmática consistía en ponerle límite a la fun- 
ción político-criminal. En tanto que el pensamiento del fin perte- 
necía a la política criminal, el del límite pertenecía a la dogmática. 

"La idea del fin en el derecho penal, bajo la que Liszt había 
puesto su famoso programa de Marburg, es el objetivo de la políti- 
ca criminal; mientras Que el derecho penal, como 'Carta Magna' 
del delincuente, según claramente lo admite Liszt, no protege a la 
comunidad sino d individuo rebelado contra eIla, garantizándole el. 
derecho a ser castigado únicamente bajo los presupuestos legales y 
dentro de sus límites legales. Liszt no quería, como hubiese sido 
consecuencia de su idea del fin, que 'sin la triquiñuela formalista 
de los criminalistas clásicos se pudiera dar en el caso concreto 

KARL, F. oon Liszt ei lo politique crimineUe suédoise, pp. 343 a 353; SCHMIDT, 
lb., A la m ' r e  de F. von Liszt, pp. 355 a 359; VFUJ, M. P., P w r  c o m d -  
morer le pinnier G. A. om, Hamel et pour combler une lacune, pp. 361-393. 



una decisión que sirviera a la comunidad', sino que opinaba: 'En 
tanto que aspiremos a proteger la libertad del ciudadano particular 
frente a la arbitrariedad ilimitada del poder estatal, en tanto que 
nos vinculemos al lema nullum crimen, nulla poenu sine lege, así 
mantendrá también su alta significación política el arte estricto 
de una interpretacihn de la ley que opera conforme a principios 
científicos' " 

Este planteamiento halla su explicación en que Liszt seguía 
oponiendo interés individual e interés social, hombre y sociedad. y 
en que perduraba en él un cierto grado de organicismo social. La 
contraposición de las dos tareas de su "ciencia total del derecho 
penal" era la única salida que hallaba para defender ai hombre 
del organicismo. La sociedad avanzaba con su política criminal fun- 
dad .  en las ciencias naturales y el hombre se defendía por las cien- 
cias del espíritu. El derecho penal como "ciencia total" abarcaba a 
ambas: a la política criminal fundada en las Naturwissenschaften y 
a la dogmática, como GeCsteswissenschaft. Admitimos que no es 
esta la terminología de Liszt, pero no nos cabe duda de que es 
su esquema. Su pensamiento fue positivista, pero fruto de un po- 
sitivismo distinto del que dio lugar al pensamiento penal italiano. 
El positivismo penal de  Liszt no deriva del evolucionismo de Hae- 
ckel -como el i t a l i ane ,  ni del monismo materialista de Mole- 
schott, sino que surge de un camino que intenta eliminar o atenuar 
la subordinación de lo espiritual a lo material, lo que parecía una 
consecuencia inevitable del evolucionismo. Para no caer en esta 
subordinación -a la que es refractaria toda la tradición del pen- 
samiento alemán- se dividió a las ciencias en "ciencias de la na- 
turaleza" y "ciencias del espíritu", división que más tarde receptarfa 
el neo-kantismo. Se afirmó para ello que esta división no se opera- 
ba arbitrariamente, sino que respondía a una división de la realidad 
hecha por la reflexión. 

E l  artífice de esta división - q u e  reconoce tradición kantiana- y 
a la  v a  el artífice del llamado "evolucionismo espiritualista", fue Wil- 
helm Wundt (1832-1920), contemporáneo de Liszt. La dicotomía de 
las ciencias, enunciada por Wundt, es  explicada del siguiente modo por  
Abbagnano: "El paralelismo entre ciencias naturales y ciencias es- 
pirituales se funda en el paralelismo propio de la  realidad, que Wundt 
considera, a semejanza de Spinoza, como algo que se manifiesta en dos 
series causales infinitas y paralelas; l a  na tu~a ieza  y el espíritu. Wundt  
da a estas dos series causales un sentido evolutivo y progresivo con- 
forme a la orientación general del positivismo; pero niega que se inter- 

281 ROXIN, CLAUS, Kriminalpolitik und Strafreclitssystem, p. 2. 



accionen mutuamente y que los términos de una puedan participar de 
algún modo de los caracteres de la otra. Las dos series paralelas no son, 
sin embargo, dos realidades separadas, sino dos manifestaciones nee -  
aariamente distintas de una misma realidad. Su duplicidad nace de la 
reflexión, que divide el originario objeto-representación en objeto y re- 
presentación; éstos se fundan en una distinción que es sólo obra de 
nuestro pensamiento abstractivo, pero no de la  realidad misma"2e2. 

El positivismo evolucionista se había dividido en dos corrientes 
en Alemania, siendo una ia del monismo materialista de Haeckel, y la 
otra de Wundt, que se sirvió del evolucionismo para garantizar la con- 
quista de los valores espirituales. Lo de Wundt es un monismo psico- 
físico, que en realidad es un paralelismo psico-físico. En el fondo, hay 
un dualismo que quiere evitar la subordinación total de lo espiritual 
a lo materiaI. Esta idea no sólo no es extraña a Liszt, sino que creemos 
que el parágrafo lV de s u  Lshrbuch responde muy claramente a ella. 

Cabe consignar que paTa este paralelismo, Wundt acudía a las 
ideas de Baruch Spinoza, quien planteaba el problema del conocimiento 
de Dios. Para Spinoza, si todas las cosas surgen de Dios, también la 
idea de todas las cosas debe estar en Dios: las cosas y las ideas de todas 
l a s  cosas surgen de la naturaleza infinita de  Dios, luego, los objetos y los 
conocimientos de los objetos forman dos cadenas infinitas que van a 
dar en Diosze3. Pero estas dos cadenas infinitas, en Spinoza encuen- 
Cran un punto de arranque en Dios, en tanto que en Wundt lo en- 
cuentran en la voluntad, con lo que Wundt vuelve en cierto modo a 
Schopenhauer, para quien la única realidad del mundo era la  voluntad 
y todo lo cognoscible es manifestación de voluntad. Wundt, en lugar, se 
conforma con un grado inferior de la  objetivación de la  voluntad de 
Schopenhauer, que se limita a la interacción de voluntades individuales. 
A la luz de esta concepción de Wundt se hace más entendible la  idea 
de "voluntariedad" manejada por Liszt y por todo el causalismo. La 
"vol4untad" a que Liszt se referiría en la acción, no sería la voluntad 
Óntica que hubo en el hecho, sino una "categoría" que nos señalaría la  
humanidad del hecho, como síntesis de su materialidad y de su espi- 
ritualidad. 

Tan cierta es esta dicotomía que hay en Liszt, que le lleva a la 
contraposición de las tareas de una m i m a  ciencia, que Radbruch le 
imputó una seria contradicción entre su sistema jurídico del delito y 
su concepción la que, por cierto, es connatural con sus pun- 
tos de partida. 

282 ABBAGNANO, Ii, 3989; de WUNDT, W I L H ~ M  Mhx, Sistema de fi- 
losofía científica, trad. de Eloy Luis André, Madrid, 1913; Introducción a lo 
filosofía, del mismo traductor, Madrid, 1911. 
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Liszt justificaba la pena en razón de su necesidad para la 
conservación del orden jurídico. La prevención general se satisface 
porque la pena obra sobre los que no han delinquido y sobre el 
mismo perjudicado, a quien le brinda la satisfacción de  ver que e] 
delito no queda impumne, pero el mayor acento lo ponía Liszt 
sobre la concepción preventiva especial de la pena. De este modo, 
repudiaba el pensamiento de la "pena-retribucibn (Vergeltunsgs- 
*e)  en favor de la "pena-finalidad" (Zweckstrafe), cargando el 
acento sobre la finalidad preventivo-especial de la misma. 

Si bien no estamos en condiciones de afinnar que Liszt haya 
recibido directamente la influencia de su contemporáneo Wundt, 
no nos cabe duda de que ambos participaron del mismo clima po- 
sitivista y de que el pensamiento del gran penalista de Berlín tiene 
muchos puntos de contacto con el del filósofo de Leipzig. La siste- 
mática general de su teoría del delito, escindida en una causación 
física y una causacibn psíquica, a h que daba unidad una "volun- 
tariedad" entendida como categoría y no como dato 6nt' 1 ~ 0 ,  res- 
ponde perfectamente al esquema de~wundt ,  es decir, a la conside- 
ración de una dicotomía científica paralela unida por la categoría 
"voluntad", según las ciencias fuesen causales explicativas natura- 
1íst;cas o del espíritu. El concepto mecanicista de la acción hurna- 
na, entendida como taI en virtud de una "voluntariedadm que opera 
como simple categoría, la concepción sociológica de la antijuridi- 
cidad (de la que Liszt deducía su concepto de  antijuridicidad "ma- 
terial") y la conce~tuación de la culpabilidad como un proceso o 
relacibn psicológica (teoría psicológica de  la culpabilidad), consti- 
tuyen un sistema que es claramente hijo del positivismo evolucionis- 
ta, aunque no de  un monismo materialista al estilo de Moleschott, 
Haeckel, Loinbroso y Feni. La física mecánica de  Newton estaba 
claramente en él: el delito es la '"~oluntaria" cuusocidn de un re- 
sultado (acción), ese resultado es socialmente "daííao" (antijuri- 
dicidad material) y "psíquicamente causaw (culpabilidad). Por otra 
parte, Uszt prefiere mantener la gran distincibn entre imputables 
e inimputables ( a  diferencia de  los italianos positivistas), para lo 
que elude cuidadosamente el ~roblema del libre albedrío y de la 
autodeterminación, valiéndose sólo de la "normal motivación", es 
decir, de un concepto que en alguna medida remeda la ''perte- 
nencia a la comunidad jurídica" de los hegelianos: el "loco" no 
puede ser culpable porque no es capaz de motivarse "normahente" 
y, la norma, no puede ser otra que la social, hist6rico-culturalmente 
dada. Para esta concesión al idealismo etnocentrista, Liszt echa ma- 



no de la "normalidad como idea tomada del positivismo de Tarde 
y de Quetelet, como similitud de los otros con nosotros, es decir, algo 
que está bastante próximo a la pertenencia a la comunidad jurídica 
de los hegelianos. "Con ello volvemos al viejo resultado de que la 
imputabilidad es la similitud del aparato psíquico con el tipo de la 
clase daminante" 285. 

La fundamentad& de la ímputabilidad diferencial de Liszt 
presenta analogías con el idealismo que no tenninan en lo expuesto: 
si el inirnputable es el que por no motivarse "normalmente" no pue- 
de ser motivado por la pena, no son sóIo los enfermos mentales los 
que no pueden motivarse por la conminación penal, sino también 
los llamados "incorregibles", con lo cual este concepto de "incone- 
gible" se aproxima al be inimputable hasta confundirse con él, de- 
jando abierto el camino para la aplicación de "medidas", con lo 
que se desdibujan peligrosamente las diferencias entre el hospital 
y la cárcel 286. Esta falla idealista del pretendido sistema positivista 
de Liszt nos muestra que, analizando más profundamente la cues- 
tión, no es del todo cierto que el positivismo lisztiano constituya 
una ruptura con el ideahno, sino que más bien parece que hay 
una continuidad etnocentrista en el pensamiento jurídico alemán, 
que es bien clara en Hegel, que se mantiene con argumentos posi- 
tivistas en Liszt y que, cuando caen estos argumentos, se refuena 
con sustento neo-kantiano en el derecho penal de esa vertiente. 
Todo parece dar b s e n s d  d i  un mismo esquema etnocentrista 

,apuntalado por distintos argunaentos füodficos, según los tiempos. 

Beling vino a engarzar en el sistema positivista jurídico de Bin- 
dingzs', aunque Binding no podía menos que chocap,contra la concep- 
ción de Beling, porque no era del todo extraño a lo que hoy se conoce 
como "teoría de las estructuras lógí~o-objetivas"~~~. En este genera¡ 
clima de positivismo jurídico, hubo dos improntas valorativas aunque 
contrarias. Una de ellas fue la  de Liszt, que provenía de su positivista 
admiración por las ciencias "naturales", que se traduce en un desvalor 
de origen etiológico en el delito, es decir, de un desvalor procedente 
mamadamente de fundamentos sociológicos. La otra, contraria a Liszt. 

Za5 Cfr. WELZEL, N a t d i s m w .  . . ., cit., en "Abhandlungen", 1975, 
p. 57. 

ídem, p. 59. 
2" Cfr. Mirrascn, H-, Die Auswirkungen des wertbezihenden Den- 

kem in der Strafrechtssynstematik, Berlín, 1939, 126-7; sobre el positivismo 
de Binding, Sm~mr, EB., Einfühnmg, p.. 293 y SS.; KAUF-MANN, ARMIN, 
Normentheorie, 130-141. 
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fue la filosofía del "valor". Luego, la escuela de Kiel, al pretender des- 
truir el análisis dogmático del delito, t ratará de confundir ambas, lo 
que en su momento tuvo dxito y, hasta nos atreveríamos a decir que 
hoy parece pasar algo parecido con los golpes que recibe nuestra ciencia 
de un sector de la criminologia crítica y de su padre intelectual, que es 
la teoría urítica de la sociedad. 

Para cualquier concepción etiológica del delito, lo que pasa a primer 
plano es la consideración del autor. Esto fue lo que sucedió con Liszt, 
;se a que no alteró la sistemática del delito en forma coherente, peró 
que participaba de una admiración tan fuerte por las discipiina~ no 
jurídicas que llegó a considerar al derecho penal en sentido estricto sólo 
una parte de su "total ciencia del derecho penal", con valor de alec- 
cionamiento práctico para juristas y límite para la  política criminal. 
que fundada en las otras disciplinas, era la verdadera ciencia. La dog- 
mática jurídica era para Liszt la erección de un sistema por la vía 
formal-lógica de conceptos abstractos, lo que se vincula a la teoría del 
derecho de Merkel, a quien Liszt había oído en sus años de estudiante 
en Viena 289. 

El sistema de Liszt resulta contradictorio, porque, en tanto que 
su inclinación a las ciencias no jurídicas indicaba que debía ser etio- 
lógico, con el autor en primer término, no está construido asi, lo que 
hace que Mittasch lo considere "teleológico" (valorativo) ?@O. No obs- 
tante, no puede ocultar Liszt su positivismo, y el sistema se funda en 
una concepción mecanicista 201. La circunstancia de que le haya re- 
conocido al derecho penal el valor de límite de la política criminal, 
tampoco le hace un positivista jurídico, como se ha pretendido2Q2, por- 
que su conceptuación de los bienes jurídicos como "relaciones vitales" 
difiere de la conceptuación meramente positivista jurídica de los mis- 
mos o, al menos, quiere distinguirla, cuando afirma que un "bien jurí- 
dico no es un bien del derecho, sino un bien de los hombres, reconocido 
Y protegido por el derecho". Esta incoherencia que pretenden descu- 
brirle sus críticos -y que creemos obvia- obedece a sus puntos de 
partida. El entendimiento del planteo de Liszt se nos esclarece -y no 
es ya un ecléctico incoherente- si comprendemos el dualismo dicotó- 
mico que lo caracteriza,. y que es el mismo que caracteriza la obra de 
Wundt. La incoherencia parte de esos principios y no de la  propia cons- 
tmcción de Liszt, que es desarrollo coherente de los mismos. 

Como no podía ser de otra manera, las teorías de Liszt desataron 
una gran polémica en Alemania, que recuerda a la protagonizada por 
10s italianos, aunque con las características propias de un distinto clima 

289 V. WELZEL, NaturdiSmus und Wertphilosophie im Strafrecht, Un- 
tersuchungen über die iddogbgische Crundlagen der ~trofrechtswissensch~ftt 
Mannheim, 1935, p. 39; también en WELXEL, 188. 

200 MIITASCH, HELLMUT, p. 355 ( o  127, el volumen tiene doble num- 
ración). 

291 Cfr. WELZEL, Naturalhus, cit., 1 y SS. 
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intelectual. Liszt, al  igual que Ferri, se apresuró a calificar de "clási- 
cos" a sus contradictores intelectuales, si bien no compartía los pun- 
tos de vista de F e m  y de Lombroso, en razón de que no partía, como 
aqueiloe del evolucionismo materialista monista, sino del evolucionismo 
espintualiota 298. 

El más importante contradictor de von Liszt era Binding, en quien 
el propio Liszt reconocía Idel más alto punto de la dirección dogmáti- 
ca"2g4. Nos ocupamos  de Binding por separado y allí nos referi- 
remos más concretamente a sus puntos de choque con Liszt. Pero su 
mayor contradictor por lo fuerte de su lenguaje y de sus embates, fue 
Karl von Birkmeyer, quien afirmaba que el principio de que no se 
pena al acto sino al autor, conduce a la disolución del derecho ,pena12Q5 
y que el contenido del derecho penal sobre base sociológica no será 
ya derecho penal, sino "charlatanirno social"2ge. Birkmeyer se pre- 
guntaba en un trabajo: "¿Qué deja von Liszt del derecho penal?" y, 
no sin razón, se respondía: "Y así debemos responder nosotros, pues, 
a la pregunta ¿qué deja von Liszt del derecho penal?, con la res- 
puesta: ante todo, una lamentable ruina, para cuyo colapso total él 
mismo ha trabajado en forma que también podamos responder a la pri- 
mera pregunta: tan bien como ninguno"207. Ya Merkel había criticado 
a quienes consideraban al delito como "un medio que prueba el grado 
de peligro o la necesidad de mejoramiento de su autor", desconociendo 
la "significación real del hech0"29~, pero esta crítica quizá no estaba 
tan dirigida contra Liszt como contra los partidarios de la teoría sin- 
tomática de l a  acción, en tanto que incuestionablemente dirigida contra 
él estaban las objeciones de Xaver Gretener, tan enconado contradictor 
de Liszt como Birkmeyer. Gretener afirmaba que no tiene mucha im- 
portancia que Liszt haya mantenido la distinción entre imputables e 
inimputables, porque en definitiva, también Ferri reconocía que me- 
recían un tratamiento separado 2ge, en lo cual llevaba bastante razón, 
como que Lilienbhal, extremando la posición de Liszt, afirmaba que la 

Consideraba 'Diásicos" a los siguientes autores: BERNER, ALBERT 
RUEDRICH, Lehrbuch das deutschen Strafrechtes, Leipzig, 1898; HOL'IZW- 
DORFF, FRANZ VON, HandbuPch des h c h e n  Stmfrechts, Berlín, 1871; 
SCRÜYZE,  TH~DODOR REINHOLD, Lehrbcrch &S deutschen Strafrechts, Leipzig, 
1874; ME- HVGO, Lehrbllch des Stmfrechts, Erlangan, 1875; 
IIALSCL~NER, HUGO, Daa gemeine áhsche Strafrecht systenuitisch dargesteüt, 
Bonn, 1881. 

294 Lehrbuch, 1914, p. 86. 
295 B~KMEYER, KARL VON, Studien zu &m Hauptgrundsatz der moder- 

nen Richtung h Strafrecht, "nicht die Tat, sondern der Tüter ins zu bestra- 
fen", Leipzig, 1909, p. 163. 

288 Id- p. 179. 
20T B-m, KARL, Was Iacst uon Lizt uom Strafrecht übrig? Einc 

Wamung oor der modemen Rfchtung im Strafrecht, München, 1907, p. 93. 
298 M-, ~ L F ,  Lehrbuch des Deut . t ch  Strafrechts, Stuttgart. 

1889, p. 28; en la trad. de Dorado Montero, Madrid, s. f., p. 42. 
209 GRETENER, UYW, Die neuen Horizonte im Strafrecht, Leipzig, 1909, 

p. 149. 



inimputabilidad es una causa personal de exclusión de pena, y, en de- 
finitiva, s i  el hombre no puede elegir, poco importa que se motive normal 
o anormalmente, como bien le objetaba a Liszt Viktor Cabhrein800, 
desde el neo-escolasticismo. Quizá lo que aquí se pasaba por alto es 
que Liszt había echado mano de un componente bien idealista y que 
mal podfa compaginarse con su teoría. Gretener le señalaba tambidn 
que su función de la tipicidad no pasaba de ser un mero límite y 
afirmaba que no se t ra ta  de eliminar el problema de la culpabilidad 
y de la responsabilidad, sino de prof~ndizarloS0~.  

En general, puede decirse que el pensamiento de von Liszt, 
como consecuencia de no partir del monismo materialista en que se 
fundaba el positivismo italiano, era mucho más cauto que éste, por lo 
que conserva algunos aportes de valor permanente. Si no fue 
coherente, era porque partía de una base dicot6mica, en que en- 
garzaban difícilmente antecedentes que se remontaban a Spinoza, 
Schopenhauer y Kant mismo, con algo arañado al etnocentrismo 
hegeliano. De toda forma, planteó con seriedad los problemas poK- 
tico-criminales, llevando un gran embate contra las penas cortas 
privativas de libertad, demostrando la importancia del pensamiento 
teleológico en la dogmática, con el refonamiento del concepto de 
bien jurídico y abriendo cauces nuevos a la imaginacibn creadora 
en nuestra ciencia. Su filiación positivista, enraizada con una afi- 
ci6n dicotómica común con el neo-kantismo, posibilitb que luego, 
Cste viniera a apuntarlarle, cuando su fundamento positivista se 
derrumbaba. En los últimos tiempos se ha hablado de "la vuelta 
de von Liszt"S02, pero es una expresión con la que es menester 
tener cuidado, porque lo que en realidad sucede es que von Liszt 
planteó problemas político-criminales, y, os indudable que cada vez 
que se vuelve a hablar de política criminal -como sucede en tran- 
ce de proyectar ley- hay que referirse por ende a esos planteos 
y, especialmente, a von Liszt, en forma inevitable, pero eso no 
significa que debamos volver a los puntos de partida ni a las solu- 
ciones particulares de von Liszt, porque la ciencia ha avanzado 
desde entonces, tanto la jurídica como la criminológica. 

L a  crítica más amplia a las ideas de Liszt no puede menos 
que comenzar cdh una crítica sobre sus puntos de partida filosb- 

300 V. infra, parág. 164. 
301 GRETENER, XAVET, OP. cit., pp. 160 Y 163; del mismo, en idéntico 

sentido crítico, Ursprung und Bedeutung &r sozhbgischen Schule des Stra- 
frechts, Leipzig, 1911 (en "Fest. f. Binding"). 

302 Así, por ej., JI- DE AsGA, LUIS, "Corsi e rtcorsi". La ~ l t o  de 
von Liszt, en NPP, 1972, N Q ~ ,  191 y SS. 



ficos, lo que parece ignorarse en el Último tiempo, particularmente 
cada v a  que se habla de la "vuelta de Liszt". La afición dico- 
tórnica germana hizo de Wundt el conductor de la más importante 
rama del positivismo alemán, tras la caída del idealismo No 
obstante, como bien lo señaló Welzel en su conocido trabajo inau- 
gural, el monismo y el dualismo causal no son mas que matices, 
porque aún admitiendo el dualismo causal, esto es, una causación 
física y otra psíquica, lo cierto es que la causación $íquica se ela- 
bora como una concatenación ciega de causas, en lo que no se 
diferencia de su modelo físico 304. Si todo acontecimiento es el pro- 
ducto necesario de factores causales, la verdad o la falsedad y 
cualquier otro valor, serán inalcanzables para el hombre, pues "el 
aparato psíquico producirá sólo resultados causalmente necesarios, 
acerca de cuya dignidad nada se puede decir"s06. 

154. El positivhno correccíonalista: Dorado Monten>. Pedro 
García Dorado y Montero nació en Navacarros, provincia de Sala- 
manca, en 1861. Cursó su bachillerato en Béjar y obtuvo la licen- 
ciatura en h e c h o  -y también en filosofía-en la Universidad de 
Salamanca. Hijo de un hogar modesto, cuando pequeño sufrió un 
accidente que le dejó manco y cojo. Toda su carrera fue costeada 
con becas y ya licenciado, marchó a Madrid a doctorarse, donde 
tomó contacto con las ideas krausistas, a través de las enseñanzas de 
Giner. Doctorado ya, marchóse dos años a Italia, donde en Bolonia, 
se dice que fue alumno de Ardigó, que era el máximo expositor ita- 
liano del positivismo filosófico y que había sido profesor de Ferri, 
seguidor de Ia corriente de Cattaneo 306. Sea o no ello cierto, lo 
incuestionable es que Dorado se sumió en el clima de  positivismo 
filosófico imperante en Italia. Dorado, de formación católica, in- 
fluenciado por el krausismo de Giner y el positivismo italiano, se, 
alejó del catolicismo -aunque nunca hizo profesión de fe anti- 
católica ni anti-clerical- y regresó a Salamanca, donde obtuvo la 

303 WELZEL, Naturalismw . . . , cit., reprodi~cido en "Abhandlungen zum 
Strafrecht und zur Rechtsphilosophie", Berlín, 1975, p. 51. 

304 Idern, p. 53. 
Idem, p. 54. 

306 Aunque Antón Oneca, Jiménez de Asía, etc. afirman que fue dácí- 
pulo de Ardigó, Barbero Santos (op. cit., p. 17) afirma que nunca 10 fue, 
lo que parece probar el hecho de que Ardigó nunca fue profesor en Bolonia. 
En lugar, fue alumno de Luigi Lucchini y de Pietro Siciliano, éste Último p0- 
sitivista que provenía del krausismo (Cfr. RIVACOBA en "Prólogo" a las Bases, 
cit., p. X). 



cátedra en 1863, quedándose aiií para siempre y desarrollando una 
importantisima labor como pensador y una no mtiios importante 
como traductor 307. Con motivo de su obra Bases del Nuevo Dere- 
cho Penal, se suscitó un penoso incidente con el Obispo de Sala- 
manca, quien le excomulgó a causa de imputarle ideas "lombrosia- 
nas", que, en realidad, Dorado combatía3". Fuera de este ana- 
crónico episodio, las alternativas de la vida de Don Pedro Dorado 
pertencen sblo a su quehacer intelectd, que no interrumpió hasta 
su muerte, acaecida en Salamanca el 26 de febrero de 1919. 

Hemos visto dos variantes del positivismo: una, la del monismo 
materialista que insufb al pensamiento penal italiano y que cul- 
mina políticamente con h enajenada construccibn de Nicolai; por 
otro lado, el intento de salvar los valores humanos siguiendo un 
camino dicotómico, que admite dos evolucionismos paralelos: el 
materialista y el espiritualista, es decir, el camino de Wundt y la 
senda penal de Liszt. Ante la perspectiva catastrófica en que 
desemboca la corriente que arrancaba en lo filosófico con Spencer 
y en lo penal con Lombrao, la concepción que en lo filosófico 
corresponde a Wundt y en lo p n a l  a Liszt -y que empalmará 
luego con el neo-kantismo- es un intento generoso de equilibrio. 
Pero también hubo fuera de Itaiia y de Alemania otra tentativa 

307 Una campletísima bibliografía sobre Dorado Montero puede verse en 
R N A ~ B A ,  El centenario del nacimiento de Dorado Montero, Santa Fe, 1962, 
m. 144-5; del mismo autor y actuaiizada en el prólogo a la edicibn de lar 
Bases para un nueoo h e c h o  p e d ,  Bs. As., 1973, pp. XXIX a XXXIV. Cabe 
añadir los trabajos publicados en "Revista de Estudios Penitenciarios', Ma- 
drid, 1971 ("Homenaje a Dorado Miontero") y especialmente VALLS, m- 
c~sco JAVIER, Bibliografía doradiana, en pp. 1703 a 1713; tambibn s k  
CANTERO, JOSÉ A,, LO ciencia del derecho penal y su evolución, Barcelona, 1970. 
pp. 149-154. En cuanto a la obra de D o m ,  el enlistado de las mismas en el 
prólogo de CONSTANCIO BERNALIXJ DE Qmóz a su obra póstuma, N a t h  
y función del Derecho, Madrid, 1927, y también en ANTÓN -A, J O S ~  h 
utopía penui de Dorado Montero, Salamanca, 1951, pp. 24-9. Según las in- 
vestigaciones de RNACOBA (El centenario, cit., p. 38), estas listas son in- 
completas. Consideramos que para nuestros efectos, sus obras más significativas 
son las siguientes: Nuews derro t~os  penales, Barcelona, 1905; Bases para un 
nueuo derecho penui, cit.; E2 derecho protector de los criminales, Madrid, 
1916 (en la portada dice 1915) ; Naturalezu y función del h e c h o ,  cit.; Pro- 
blemas de Derecho Penal, Madrid, 1895; Valor social de leyes y autwidndes, 
Barcelona, s. f.; Contribución a! estudio & 20 historia primitiva (El h e c h o  
p e d  en Iberin), Madrid, 1901. 

308 Según Bwsoo FERNÁNDEZ DE Mo-A, ese mismo Obispo, ''m m* 
tivo de  la F.ncíclica Herum Naxlrum de S .  S .  León XIII, dispuso que se ce- 
lebraran rogativas en todas las parroquias de su diócesis, para que el Espí- 
ritu Santo iluminara al Romano Pontífice, limpiando su mente de ideas tan 
perniciosas y anti-sociales" (cit. RIVACQBA, p. 33). 



de insistir en la senda del evolucionismo positivista evitando sus 
consecuencias lógicas Últimas, y esta fue la tentativa q u e  corres- 
ponde a Dorado Montero. 

El intento germano trató de engarzar un pensamiento materia- 
lista dentro de  un medio tradicionalmente idealista. El intento do- 
radiano es un tanto más complicado, porque trata de hacer el 
engarce en un medio tradicionalmente realista, aunque al tiempo 
de hacerlo estaba de moda un idealismo importado: el de Krause. 

Otra razón se suma para complicar más el panorama intelec- 
tual del pensamiento doradiano, que es su posición política. Dora- 
do era un individualista lindante con el anarquismo, pero que se 
movía hacia el socialismo. Aunque no fue un político activo, su 
posición estuvo en esa 1.ínea. 

Es menester formular estas aclaraciones para poder comprender 
en mínimo grado a Dorado, porque en este caso como en pocos 
es verdad la afirmación de que cada pensamiento es un producto 
de su época y de sus circunstancias. Si hemos dicho que Feuerbach 
fue "el hombre del cruce", de  Dorado, como corresponde de su 
patria y d e  su tiempo, cabría decir que fue "el hombre del torbe- 
llino". Ponderando su formación catblica y la tradición realista de 
la escolástica española, el idealismo krausista, el positivismo evo- 
lucionista, las criticas de Lucchini, un fuerte individualismo austero 
castellano, una realidad social dolorosa, un movimiento obrero 
fuertemente anarquista, sólo así podrán explizarse las contradicciones 
de su pensamiento generoso, que trató toda su vida de conciliar 
cosas inconciliables - c o n  enorme honestidad- y que, desde un 
remanso provinciano de gloriosa tradición, se escap6 frecuente- 
mente por las sendas de  la utopía. 

Dorado no era un revolucionario en el sentido que usualmente 
suele darse a la expresión, e incluso prevenía sobre la imposibili- 
dad de  cambios sociales extemporáneos y sin preparación previa. 
Dada la influencia anárquica que receptó su pensamiento, es, de 
preferencia, un hombre que confía mucho en la costumbre y des- 
confía del derecho escrito. De allí que fuese un notable predecesor 
de la que luego se conocería como "escuela del derecho libre", 
cuyo artífice fuera Kantorowicz. Aunque su pensamiento evolucionó, 
dando cada vez mayor importancia a la ley escrita, su primitiva 
confianza en la autoregulación social M, se eliminó del todo y, si 
ileg6 a concebir al Estado como un ente necesario -lo que antes 
había puesto seriamente en duda- fue a través de un Estado "coope- 
rativo", es decir, de una transformación total de la idea de! Estado. 



Su crítica al ndlum crimen sine lege y el componente irraciona- 
lista que hay en el papel que asignaba al pueblo en la formación 
del derecho, no pueden verse como la expresión de un pensamiento 
autoritario, sino, por el contrario, como una nota que le es común 
cor. todo el pensamiento jurídico libertario, de cuyo contenido ut6- 
pico y peligroso nos ocuparemos más adelante 

El pensamiento filosófico de Dorado Montero ev9lucionó y su 
obra más lograda fue la póstuma. Puesto entre el materialismo evo- 
lucionista y el idealismo krausista (que se traduce penalmente en el 
correccionalismo) Dorado apela al mismo recurso de Wundt: a 
Spinoza. Al igual que Wundt, establece dos series causales 310, pero 
en tanto que en Wundt ambas son infinitas, en Dorado predomina 
finalmente el materialismo y, si bien enfrenta naturaleza e historia, 
la última se revierte finalmente hacia la primera. 

Cabe advertir que en este sentido, los dos principios también se  
hallan en Krause, como principios relativos, que reciben su unidad a 
través de un tercer principio relativo, que es el de Humanidad. Es 
probable que Dorado los haya tomado de Krause y, a la hora en que 
éste se remonta hacia el idealismo, h a d o  se haya ido hacia la natu- 
raleza, por lo. que su planteo no llegaba a superar el monismo mate- 
rialista. 

NO obstante, la apelación a Spinoza le permitió a Dorado huir 
del objetivismo valorativo y dar en un relativismo valorativo casi 
absoluto. Es así como para Dorado no hay "delito naturaln y de- 
lito de creación política, sino que todos los delitos son para 61 de 
"creación pol.ítica". De allí que su pensamiento sea la antípoda de1 
autoritarismo de Garofalo: en tanto que el aristócrata etnocentrista 
italiano sostenía un platonismo penal con valores objetivos y abso- 
lutos, Dorado aspiraba a un anarquismo cooperativista penal, con 
valores subjetivos y relativos. 

Dorado Montero era determinista, aunque fuese de un "deter- 
minismo hipotético", como dice Ant6n Onecanl, que se hallará 
cerca de la posición sostenida luego por Bertrand Russe11 Par- 
tiendo del punto de vista determinista, la posición de Dorado Mon- 

300 Sobre la posición política de Dorado Mmtero, Barbero Santos, Ma- 
rino, m. cit. Sobre el anarquismo en España, LAPOUGE, G ~ L E S  - B É c A R ~ ,  
JEAN, Los amrquistas españoles, Barcelona, 1973. 

"lo También habla de ciencias naturales y ciencias del espíritu (Proble- 
mas & Derecho Penal, ~ólogo ,  p. VI). 

311 ANTÓN ONECA, op. cit., p. 22. 
312 V. Religión y ciencia, México. 
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tero es la más coherente, o quizá, la única coherente. Está clan> 
que si la decisibn de voluntad del hombre fuese el resultado de 
causas ciegas, no habría posibilidad de culpabilidad ni derecho de 
penars3; si el hombre está determinado al delito no es respon- 
sable de su comisión. Con una profesión de fe determinista, no hay 
responsabilidad posible, y eso lo vi6 claro Dorado. Consecuente- 
mente, fue el único positivista coherente, porque, sencillamente, 
eliminó la responsabilidad. 

La idea de la "responsabilidad social" del positivismo italiano 
no es admisible dentro del planteamiento de Dorado: el profesor 
de  Salamanca partía de la autonomía de la conciencia -pese a su 
Última reducción materialista- y, por ende, si los hombres estaban 
determinados a la realización de ciertas acciones, la sociedad, al 
erigirlas en delito, es la que en definitiva crea el delito, de modo 
que no puede hablarse de una determinación de la sociedad a 
defenderse. Este planteo no surge con esta claridad en Dorado, 
quien quizá lo hubiese podido precisar mejor apelando a una ex- 
plicación dialkctica entre naturaleza e historia. De cualquier ma- 
nera, lo que queda claro es que si la sociedad crea al delito, porque 
todo delito es de creación política, no tiene derecho a eliminar a 
los delincuentes, como proponía Garofalo con su "delito natural", 
sino que lo único que tiene derecho a hacer es a educar al de- 
iincuente, o mejor, el delincuente tiene derecho a exigirle a la 
sociedad que le eduque y le proteja. La responsabilidad por el 
delito no es del delincuente ni de la sociedad, sino que se disuelve. 
''Todo es de todos, todo se debe a todos: solidaridad universal, 
determinismo universal" 314. Eliminando la respmbilidud, que es 
€u consectced  Mgiccr del deterrninismo en e2 pensamiento penal, 
es como Dorado establece el puente que le pe& combinar lrrP 
&as positivistas con los consecuenncrS correccionalistas 315. 

Dorado rechaza rotundamente las teorías del delincuente nato, 
no porque niegue que el hombre está determinado, sino porque 
niega que aquello para lo que está determinado sea o no sea delito 
"natural*. Dado su relativismo y subjetivismo valorativo, afirma 
que la conducta para la que el delincuente está determinado es 
delito "aquí y ahora", pero en otra sociedad puede ser heroica 3'6. 

313 BOCKUMANN, PAUL, Zuí Kritik der Strafrechtskritik, en "Fest. f .  R. 
Lange", Berlín, 1976, p. 1. 

314 El derecho protector de los criminales, 1, 334. 
3'5 Con algunas variantes, así lo consideran, MONTES, JWÓNIMO, Derecho 

penal español, 1929, 1, p. 144; RIVACOBA, op. cit., 77-8. 
3'6  El dzrecho protector ds los criminales, 11, 137-9. 
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"No hay delitos ni delincuentes en si (n i  crimina per se, ni crimina- 
les natos); los delitos y delincuentes son, como otras muchisimas 
cosas, obra humana, y proceden de calificaciones humanas, imposi- 
tivas y aún violentas" 

El pensamiento de Dorado parece adolecer de una contradicción, 
que señala Antón Oneca 318, porque si el relativismo valorativo nos 
lleva a afirmar que un sistema de valores se impone sólo por la fuerza, 
no se ve por qué tiene que renunciar a aplicar la fuerza para intimidar 
a los que son más débiles. Rivacoba j 1 3  trata de demostrar que no hay 
contradicción porque Dorado se refiere a un Estado coopemtivo futuro 
y Antón lo plantea respecto del Estado contemporáneo. Como lo seña- 
lamos arriba, si Dorado no acepta esa consecuencia, es porque es in- 
justa y, si es así, es porque hay otro criterio de justicia que la fuerza, 
o mejor, hay limite al uso de !a fuerza, que no encuentra explicación 
dentro de la estructura de ningún Estado -presente o futuro- 's.i se 
considera que el hombre es u n  mero concepto biológico. Creemos que 
la contradicción existe y finca en que Dorado echa mano aquí a otra 
concepción antropológica. 

Si como hemos visto, lo único que puede hacer la sociedad es edu- 
car, el sistema de Dorado se caracteriza por ser una exaltación de 
:a prevención especial. Aquí es donde comienza la  verdadera utopía de 
Dorado Montero, donde se inicia un sueño en que el derecho penal deja 
de ser tal para convertirse en el "derecho protector de los criminales", 
donde surgen claras similitudes entre la imagen de los jueces y de los 
médicos, donde la policía se reserva una función de asistencia social, 
donde los familiares y el propio delincuenk acuden a la justicia en 
demanda del derecho que les asiste a ser educados. Naturalmente que 
Dorado no soñaba con ese "derecho protector de los criminales" en la 
presente estructura del Estado, sino en otra, en que desaparece la ley 
penal y el procedimiento penal queda casi asimilado al procedimiento 
administrativo, pero, cabe observar que lo que Dorado sueña es una 
utopía, en un supuesto Estado socialista con marcadísimos tintes anar- 
quista~.  El derecho tutelar que soñaba Dorado se acerca mucho al que 
también imaginara Bertrand Russella20. Rivacoba sostiene con Antón 
Oneca que el sueño de Dorado no puede calificarse de utopía, porque es 
difícil decir qué es lo realizable y qué lo irrealizable, pero, personal- 
mente, creemos que si Dorado hubiese tenido la oportunidad de vivir un 
par de decenios más, hubiese prestado atención a cuestiones mucho más 
inmediatas y acuciantes y hubiese reservado su pensamiento para un 
futuro muy remoto. Bertrand Russell proponía una solución similar 
a la doradiana en 1918, es decir, un año antes de la muerte de Dorado. 

317 fdem, pp. 139. 
ANTÓN ONECA, op. cit., p. 68. 

"9 RIVAWBA, op. cit., 97-101. 
320 RIVACOBA, op. cit., p. 100. 



2.52 T w d  DE LA CIENCIA DEL DEREMO PENAL 

En 1948, en el prefacio a la tercera edición escribió: "Las esperanzas 
utópicas expresadas en las siguientes páginas tienen una relación mucho 
menor con el presente, que lo que yo creía cuando las escribí, espe- 
cialmente en el último capítulo, aunque puedo conservarlas como la 
visión de un día muy lejano1' 3z1. 

E s  muy probable que Dorado hubiese suscripto up juicio similar 
y se hubiese dedicado a reforzar el ,principio de legalidad, la seguridad 
jurídica y una concepción antropológica más digna que la positivista. 
La historia del pensamiento no se puede escribir con potenciales, pero 
esta última afirmación la dicta el sentimiento que queda después de 
leer a Dorado, que nos confirma estar en presencia del "hombre del 
torbellino", quien, en medio del torbellino y sumergido en él, no tiene 
la inhumana seguridad de Garofalo, sino la permanente preocupación 
por el hombre, que patentiza en cada página. 

Creemos que las teorías de Dorado son tan peligrosas como las 
de Garofalo, par las mismas razones que daremos al ocuparnos de otra 
utopía -la de Krause-, pero en Dorado no hallamos la seguridad del 
aristócrata habituado a sentenciar y a afirmarse sobre las conquistas (le 
una ciencia positiva considerada como único y exdusivo acceso al prin- 
cipio infinito. En  Dorado se halla al hombre que duda, con auténtica 
sensibilidad social, sin alardes - como filósofo- y, por todo ello, mu- 
cho más profundo que sus contemporáneos italianos. Quizá esta profun- 
didad y sinceridad fue lo que le valió la estrecha amistad que tuvo con 
el gran Unamuno, aunque, claro está, Don Miguel no podía estar de 
acuerdo con los caminos utópicos de Dorado, y por ello seguramente se 
distanciaron, pese a lo cual, el Rector estuvo presente y despidió 
al amigo en su última morada. Valery dijo que "cada vez que acusa- 
mos o que juzgamos, es que el fondo no ha sido alcanzado"; el derecho 
"protector de los criminales" de Dorado tuvo la pretensión sincera de 
alcanzar ese fondo. 

155. El positivismo jurídico-penal. El positivismo naturalista 
o fáctico 322 ha dado lugar a las formas de positivismo que hemos 
visto en el campo penal y fuera de él a las modernas corrientes del 
reduccionismo sociológico, que no han tenido mayor trascendencia 
en el campo penal. A este positivismo se ha opuesto el positivismo 
jurídico o formal, aunque entre ambos se hayan sostenido algunas 
soluciones de compromiso, como son el soporte dogmático propor- 
cionado a la teoría jurídica del delito de von Liszt en Alemania y 
las concesiones que el código Rocco hizo al proyecto Ferri en Italia. 
Por supuesto que estos son puntos de contacto eventuales, pero que 

:!" H ~ ~ S E L L ,  BERTRAND, LOS caminos de la libertad, Bs. As., 1961, p. 10. ' 
.,-.. "'" Sobre la nomenclatura de positivismo fáctico y jurídico formal, ver 

HALL, JEROME, Studies m Jurispzudence and Criminal Theory, New York, 
1958. 



no tienen ninguna unidad sustentadora, por lo que, a poco, tienden 
indefectiblemente a disolverse. 

Por "positivismo jurídico" o 'legal", se han entendido diversos 
conceptos, lo que hace necesario precisar en qué consiste 323, porque 
puede calificarse de "positivista jurídica" cualquier construcción 
dogmática, precisamente porque se elabora sobre la ley dada, pero 
eso no es "positivismo jurídicoJ' -al menos no lo es necesariamen- 
te-, sino sólo elaboración científica, de un derecho dado. En un 
concepto más aproximado, puede entenderse por positivismo jurí- 
dico la eliminación de cualquier fuente del derecho que no sea la 
ley 3". NO obstante, este segundo concepto también puede o no dar 
lugar a una posicibn positivista, según como sea entendido el cri- 
terio señalado. En efecto; si lo que se pretende es excluir -al 
menos como fuente directa- a la costumbre y a la jurisprudencia, 
esta posición no tiene nada de  positivista, por lo menos en lo que 
al derecho penal respecta, porque es sostenida por autores que 
distan mucho de compartir los postulados de esa posición. Por el 
contrario, si lo que se pretende con ello es significar que sólo existe 
un orden, que es el legal, y que es con el único que puede mane- 
jarse el jurista, desconociendo cualquier otro -incluso el físico-, 
en tal caso no nos cabe duda de que se trata de una posición posi- 
tivista 

Lo que a nuestro juicio caracteriza al positivismo jurídico es 
lo siguiente: la identificación de lo justo con lo f d m m t e  lícito 
o la renwzia a indagar si lo licito es justo (por considerarlo inulcan- 
zabb), lo que en definitiva es resultado d e  un mismo punto de 
partida: la &so0t~:uluciún del derecho de la filosofáu, o m& precisa- 
mente, & la metafísica -&? la ontologia- para dejarlo reducido 
a un mero iwgo lógico en pos & la detenninución de lo lícito y 
de lo ilícito. 

"Orden es orden se dice entre los soldadas. La 'ley es la ley, 
dice el jurista. Pero mientras para los soldados el deber y el derecho 
acaban en la obediencia, porque saben que la falta constituye un crimen 
o un delito, el jurista, desde que hace alrededor de cien años ha muerto 
el último jusnaturalista entre ellos, no conoce ninguna excepción similar 

323 Aunque no compartimos el planteamiento acera  de la diversidad de 
c ~ n ~ p t o s ,  nar parece que acierta al percatarse de ella, BOBBIO, N O R B W ~ ,  
Giu~naturalisnw e positiuismo giuridico, Milano, 1985; v. la critica de G A R ~  

MÁYNEZ, EDU~RDO, Positiuisnw juddico, realismo socioMgico y jusnaturalism, 
México, 1968. 

324 BOBBIO, up. cit., p. 107. 
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a la validez de la ley y a la obligación del súbdito. La ley vale porque 
es ley, y es ley cuando en la generalidad de los casos tiene poder para 
realizarse". "Este concepto de la ley y su valida (lo llamamos teoría 
positivista) ha dejado a los juristas, tanto como al pueblo, indefensos 
frente a la arbitrariedad, a la crueldad y a la criminalidad de la ley. 
Ella afirma finalmente la identidad del poder y del derecho". Tal es la 
síntesis del positivismo jurídico en el primero de los "Cinco minutos 
de filosofía jurídica" de Radbruch, en la agonía de la Segunda Guerra 
Mundial 325, patéticos, por la impotencia científica de sus resultados. 

El  positivismo jurídico en su formulación más extrema, afirnia 
la  total omnipotencia del legislador. A tal criterio puede pertenecer la 
afirmación de que el Parlamento Británico todo puede hacerlo, ex- 
cepto convertir a una mujer en hombre y viceversa, o la orden de u n  
funcionario zarista, por la cual serían penadas las mujeres que en 
las colonias militares no tuvieran un hijo varón anualmente$26. 

E s  poco menos que incuestionable que el positivismo jurídico fa- 
vorece el desarrollo de cualquier ejercicio autoritario y arbitrario de 
poder. La pretensión de que el delito es la lesión a un deber, prescin- 
diendo del bien jurídico -componente teleológico- no es más que una 
consideración positivista. 

El positivismo jurídico sirve de instrumento a cualquier régi- 
men que pretenda hacer tabla rasa con la función garantizadora d e  
la dogmática jurídica. Si bien la arbitrariedad se entroniza siempre 
de la mano de una ideología, constituyendo un "~usnaturalismo" 
idealista, lo incuestionable no es que tal o cual ideología sea un 
"jusnaturalismo idealistau, sino que lo que acontece es que no hay 
una ideología "positivista jurídicau -como pretende Bobbio s27- 

pues el positivismo jurídico es enteramente hueco, no contiene nada, 
como no sea un conjunto de reglas Ibgicas, en el mejor de los casos. 
Sostener que la identificación de lo debido con lo lícito y de lo in- 
debido con lo ilícito, en cualquier caso y circunstancia, es una "ideo- 
logía", es un absurdo. No se trata de una ideología, sino de la ad- 
misión de cualquier ideología. 

Radbruch, al dar la "vuelta" en sus últimos años, no le imputa 
al positivismo - d e l  que fuera cainpeón años anteriores- que sea la 
ideología del nacional-socialismo, sino que le imputa haber dejado inde- 
fensos a los juristas y al pueblo frente a esa ideología. Garzón Valdez 
cree demostrar con el jusnaturalismo nazi de DietzeS2e que "las acu- 

325 RADBRUCH, CUSTAV, Fünf Minuten Rechtsphilosophie, 1945, repm- 
ducidos en Rechtsphilosophie, edit. por Erik Wolf, Stuttgart, 1970, pp. 335-7.- 

Sobre ello, ENGISCH, KARL, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 
Hauptthemen &r Rechtsphilosopihe, München, 1971, pp. 239-240. 

327 BOBBIO, op. cit., p. 11. 
DIEIZE, HANS HELMUTH, Naturrecht in der Gegenwúrt, Bmn, 1936, 



saciones que suelen hacerse al juspositivismo con respecto al estable- 
cimiento de regímenes autoritarios es, al menos históricamente, falso" 329, 
pero no llega a demostrarlo, porque al juspositivismo nadie le ha impu- 
tado ser precisamente una ideología autoritaria, sino ser una cómoda 
posición pseudocientífica que facilita (no constiimye) la entronización de 
cuaiquier ideología o "jusnaturalismo" idealista a30. 

El positivismo jurídico no tiene una "filosofía" que lo sustente, 
como no sea la pretensión de negar la vinculación con la filosofía 
en sentido adecuado - e s  decir, con una base antropológica-, lo que 
permite a cualquier ideología beneficiarse con él y, aunque parezca 
paradojal, salen frecuentemente bien parados los planteos idealistas, 
puesto que "en opinión del idealismo produce el sujeto todos los 
objetos y después los tiene dados desde fuera". "Pero cómo sucede. 
esto no es dado demostrarlo, pues si el sujeto produjera efediva- 
mente los objetos, no estaría, con arreglo a la distinción entre la 
acción y el conocimiento, precisamente conociendo, sino obrando" 331. 
Con el positivismo se facilita el planteamiento, admitiendo que el 
legislador no valora o desvalora, sino que crea el objeto mismo que 
valora o desvalora. 

Es verdad que en algunos momentos históricos, el positivisma. 
se ha esgrimido cGmo un arma para contener mayores avances auto- 
ritarios, pero esto es un fenbmeno histórico episódico y circuns- 
tancial, anecdótico, del que no pueden extraerse consecuencias ge- 
nerales a32. Ello obedece a que en ciertas circunstancias, cada quien 
se defiende con lo que tiene a la mano, y eso es precisamente lo. 
que han hecho quienes esgrimieron el positivismo contra el "fas- 
cismo", evitando mayores avances autoritarios irracionalistas. En 
lugar, de lo que no cabe duda es de que el positivismo jurídico no. 
se maneja con imagen alguna del hombre, e incluso con un hombre 
sin historia, posibilitando de este modo que sea entronizada cual- 
quier imagen, incluso carente de toda dignidad. "El descrédito en 
el cual el positivismo ha sumido transitoriamente la idea de la ley 
natural ha causado, fatalmente, igual descrédito en cuanto a la 
idea de los derechos d d  hombre se refiere" 333. 

3*9 GARZÓN VAWÉZ, ERNESTO, Derecho y "naturaleza de las cosas", CÓr. 
doba, 1971, 11, 127. 

"0 Sobre el peligro político del escepticismo, KAUFMANN, A R ~ ,  Pro- 
blemas &l ~onocimiento iurídtco eiemplificados en el derecho p e ~ l ,  en NPP.. 
1972-2, p. 2.09. 

H A R T M A ~ ,  NICQLAI, Introducción a la Filosofáu, MéOm, 1969, p. 78, 
332 Así lo pretende BOBBIO, op. cit., p. 116. 
""~IUTAIN, JACQUES, Acerca de la filosofía de los Derechos del Hom- 
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El planteo del positivismo jurídico deja al derecho reducido a 
mera forma carente de contenido. El  derecho, carente de contenido 4 

con cualquier contenido- pasa a ser forma pura. La forma, considerada 
como un prilicipio autónomo, en las artes plásticas -7 en la  cultura 
en general- se origina con ia economía monetaria, con el carácter abs- 
tracto de los medios de cambio. "Una vez que se sabe distinguir entre 
contenido y forma, ya no %e está lejos de la idea de concebir el con- 
tenido y. la forma independientes entre sí, y de ver en la  forma un 
principio autónomo" 33'. Pero, "cuando la  cultura estética alcanza un 
desarrollo en que el gusto por las formas trae consigo una perfecta 
indiferencia por los contenidos, se llega a descubrir que el arte puede 
convertirse en un veneno que actúa desde dentro, en un enemigo qne 
está dentro del propio ~ampamen to"3~~ .  ¿Qué otra cosa sucede con 
el positivismo jurídico? E s  una posición conservadora, que presenta loa 
resultados irracionales de la escuela histórica, por ejemplo, como si 
fuesen racionales, porque en su  ejecución se limitan a valerse de una 
"técnica" racional. Lleva razón Maritain cuando afirma que ''el triunfo 
- e n  el siglo xix- del positivismo jurídico sobre la doctrina de la ley 
natural, no (ha significado la  muerte de la ley natural misma, aino 
únicamente una victoria de la escuela histórica conservadora sobre la 
escuela racionalista revolucionaria, fenómeno provocado par las con- 
diciones históricas generales de la  primera mitad del siglo XIX" 336. 

El positivismo presenta como racional o "natural", lo que no es más 
que un producto histórico, pero niega la historia, precisamente por la  mis- 
ma presentación que de su producto hace. Por ello, tiende a una sociedad 
"sin memoriay', anti-humana, que no le muestra al hom'bre su historia, 
sino sólo su presente como lo "natural"SS7, en lo que se encuenkra 
cercano a alguna definición de Nietszc'ne, cuando afirmaba que <'sólo 
es defendible io que no tiene historia" 8s8. 

El positivismo ha pretendido d a r  al derecho un carácter de "cien- 
cia neutral", propio de la  "tecnocracia", y con ello le ha hecho decaer, 
igual que a cualquier manifestación de la  cultura: "durante muchos 
años hemos observado que los grandes descubrimientos de la  organi- 
zación científica moderna se han hecho a expensas de una decadencia 
acelerada de la cultura teóricaVsao. El  positivismo jurídico no pasa de 
ser una tentativa de llevar a la  ciencia jurídica al elevado n i ~ e l  de 
progresos técnicos contemporáneos, librándolo - como si fuese nn las- 

bre, en CARR, CROCE, G ~ H I ,  etc., Los derechos del hombre, Barcelona, 
1973, p. 115. 

334 HAUSER, ARNOLD, op. cit., 1, pp. 1145. 
335 fdem, p. 137. 
338 MARITALN, up. cit., p. 116. 
337 Sobre ello, MARCUSE, El hombre unidimeniional, p. 129. 
S38 NIEIZSCHE, Genealogía de la m a l ,  Madrid, 1971, p. 91. 
339 HOX-, MAX - ADORNO, THFIOWR, Dialektak der Aufkkrung, 

Amsterdam, 1947, p. 5. 



tre- de todo lo que pudiese vincularlo al simultáneo retardo en el pro. 
greso moral que viene sufriendo la humanidad:l"J. 

Cabe agregar a lo expuesto, que, en nuestro concepto, una 
concepción positivista pUra del derecho penal es prácticamente 
imposible. Todas las cosas que no son el hombre mismo tienen una 
significatividad, un "para qué". No es posible -ni útil- estudiar al 
derecho como un trozo de "materia cósmica" que no se sabe para 
qué ni para quiCn sirve. Hoy, la distincibn entre civilización y cul- 
tura de hlax Weber se nos presenta -al menos parcialmente- 
como falsa, porque todo tiene para el hombre una significación que 
depende de su contexto cultural, todo ente tiene un significado y 
la suma de todos los significados constituye el mundo en que el 
hombre es, al que está lanzado. Un mismo ente puede tener dis- 
tintas significaciones, según la cultura: un hacha no es lo mismo 
para el hombre de Pekín que para nosotros 341. Tampoco puede 
serlo el derecho. Ejtudiar el derccho, interpretado en forma 
coherente, prescindiendo de la significamción que tiene para el 
hombre y, por ende, prescindiendo del hombre, es absolutamente 
absurdo e irrealizable. Quien lo pretenda, bajo la apariencia de 
prescindencia no hará otra cosa que ocultar -de buena. o mala 
fe- una significación y una consiguiente imagen antropológica. 

En nuestra ciencia, hemos tenido distintos grados de positivis- 
mo jurídico, casi tantos como autores. El positivismo jurídico de 
mayor significación en el campo de la filosofía jurídica y en otras 
ramas del derecho, que fue el de Kelsen, apenas rozó al derecho 
penal, sin que llegara a ensayarse una aplicación verdaderamente 
seria del kelsenianismo jurídico al mismo. 

Aunque Kelsen no haya ejercido gran  influencia sobre nuestra 
disciplina, no deja de ser conveniente apuntar  que fue  un producto 
del llamado "neo-kantismo de Marburgo9', de Cohen y Natorp. Es ta  es- 
cuela no se limitó a negar la posibilidad de  accede^ a l a  ''cosa en Sí'' 
kantiana, sino que liber6 al hombre de esta limitación kantiana, porque 
suprimió la "cosa en sí". P a r a  ella, la "cosa en sí" no se capta, sino 
que se crea con el pensamiento. Luego, es el método el que c r e a  a l  objeto 
y no el objeto el que condiciona el método. El extremo idealismo que 
subyace en esta posición nos puede llevar hasta un legislador penal 

340 Riieno es a este respeto recordar -0 que pertenece a nuestra 
historia- el profético discurso del Presidente Yrigoyen al inaiigurarse las co- 
rriunicaciones telefónicas con IDS Estados Unidos. 

341  Cfr. LÉvI-STRAUSS, CLALTDE, Antropdogin estructural, Bs. As., 1972, 
prólogo, p. XXIX. 



totalmente alucinado342. Una de  las consecuencias de la t e o ~ í a  de 
Kelsen en ni~estra  ciencia -y no la  menos importante- sería que, 
como consecuencia del desconocimiento de  la  auténtica función regu- 
ladora de coexistencia humana que tiene el derecho, nos conduciría a 
la prescindencia del concepto de bien jurídico. 

De mucha mayor importancia para nosotros fuo'el positivismo 
juriJi,:o italiano, enunciado en 1910 por Arturo Rocco al inaugurar 
d curso 2r  derecho y procedimiento penal en la Universidad de 
Sassari como an primitivo intento de superar las concepciones 
de un derecho penal kmdado en la radn  e independiente de toda 
ley, al cstilo de Carrara, pero que culminó en la llamada "escuela 
técnico-jurídica", que Uev6 la cosa hasta el extremo de considerar 
a la fibsofía corno algo que emponzoñaba al derecho penal, lo que 
Ie condujo por un camino totalmente estéril. Cercano a Rocco sc 
hallaba Vincam Mannni. 

No obstante, el positivismo jurídico de Rocco y de Manzini 
debe ser tomado con pinzas, porque, como ya lo hemos dicho, es 
imposible 6na ínterpretación de la ley penal positivista jurídica 
pura. Kelsen no ia hizo, sino que se Emití5 a hacer una "teoría del 
derecho", que en nuestra materia fue bastante infecunda, pero los 
"técnico-juridicos" italianos, lo que en realidad hicieron fue dog- 
mática, sdo que sin esclarecer debidamente el fundamento de sus 
constmcciones y, wnsiguientemente, sin la perfección de quien es 
conscíente del método que emplea. Son construcciones positivistas 
en el sentido de que admiten casi cualquier contenido legal, pero, 
en el fondo, son construcciones dogmáticas precisadas del esclare- 
cimiento que a la construcción dogmática s610 le puede brindar la 
determinacibn del fundamento de la función punitiva, y esto, cuando 

342 NO cabe que nos ocupemos aquí de una teoría que ha dado tanto 
que hablar. La mym parte de las obi;is de ~ E N  están en castellano. V. 
Te& generai del derecho y de2 Estado, México, 1950; ¿Qué es la tem'a del 
derecho?, Cbrdoba, 1938: Introdw,i4n a la teoria pura del derecho. México, 
1960; La teoría pura &l derecho, Bs. As., 1941; Sociedod y nuturdez, Una 
inoestigación socidogica, Bs. As., 1945; La paz por medio A1 derecho, Bs. 
As., 1946; La idea del derecho natural, Bs. As., 1948. interesantes síntesis de 
sus puntos de vista con abundante bibliografía en D~JOVNE, LEÓN, La filo- 
sofM derecho & Hegel a Kelsen, Bs. As., 1963, pp. 337 y SS.; RECASENS 
SIWES, Lms, Panoramu . . . , 1, 138 y SS.; hay niirnerosos trabajos en revistas 
argentinas y extranjeras arn niotivo de su fallwinnentn. Trabajrs sobre Kelsen 
y bibliografía completa en: SQLLIELLA, AGUST~N, HRM Kekm 1881-1973, "Re- 
vista de Ciencias Sociates'', Facultad de Ciencias Jurídicas, Económicas y SO- 
ciales, Univms~dad da Chile, Valpraíso, homenaje dirigido por .  . .". 

343 R-, A R ~ ,  11 problema e il metodo della scienzu del diritto 
pemk en "Riv. di Diritto e Procedura Periale", 1910, 497-525 y 561-582. 
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superan el plano exegético, lo que frecuentemente no acontece en 
Manzini. 

En el trabajo de Rocco sobre los bienes jurídicos 344 lo que 
queda claro es que Rocco era un dogmático sin mayores preocupa- 
ciones por los problemas filosóficos. Rocco no negó la importancia 
de la filosofía para el derecho penal, sino que consideró que la 
filosofía no es derecho y viceversa, en lo que no vemoi nada obje- 
table mientras no se quiera tomar la afirmación en el sentido de 
que nada tienen que ver entre sí. Algo parecido sostuvo también 
respecto de la política, que sagazmente llama "política penal". La 
autonomía de la política y de la filosofía penales respecto del dere- 
cho pena! nos parece cosa incuestionable, pero muy diferente es 
pretender que el derecho penal puede aislarse y prescindir de ellas. 
Eso no 30 pretendió en definitiva Rocco, aunque no valoró ade- 
cuadamente sus relaciones 345. 

No es verdad que Rocco se haya cerrado el camino científico 
con su método, como lo pretende Maggiore porque más aislado 
aún de la filosofía y de  la política pretendió hallarse Manzini, y 
nadie puede afirmar que ello le haya llevado a interrumpir una 
producción harto voluminosa. Otra cuestión -ella cierta- es que 
la aversión a lo filosófico les privó' de una coherencia constructiva 
sólida. Manzini cayó directamente en una fobia respecto de todo 
lo que fuese filosofía, que rayaba ya en el absurdo. 

La incoherencia de Rocco en su interpretación de la ley positiva 
la pone de manifiesto Nuvolone, quien dice al respecto: "Rocco parecía 
optar unas veces por el método lógico-formal, en lugar, otras, lo hacía 
por el método teleológico. Pero, a través de la impostación del método 
teleológico se proponía un problema de fuentes, porque, postulando I I ~ ~  

fin externo a la norma (sólo así el método teleológico tiene un sentido), 
automáticamente se debía reconocer que el objeto de la ciencia jurídico- 
penal no era sólo la ley positiva, sino también un complejo de pre- 
supuestos que a la misma daban tambiGn su completo significado his- 
tórico 347.  

344 ROCCO, ARTCTRO, L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale, 
Torino. 1913. 

142 Una expmición del tecnicismo ,jundito italiano en STAMPA BRAUN. 
TosÉ MAR~A,  Introducción a la ciencia del derecho penal, Valladolid, 1953. 
Sohre Rocco, DE MARSICO, ALFREDO, Penalisti italiani, Napoli, 1960, pp. 63 
Y SS. 

?'WAGGIORE, GIUSEPPE, Arturo Rocco y el método técnico-jurídico, Bs. 
As, 1961. 

347 NWOLONE, PIETRO. Brevi note mctodologiclie in tema si scienze del 
dintto penale, en Trant'anni.. . , Padova, 1969, 1, p. 208. 



Manzini afirmaba que "una vez constituido, el derecho es aquello 
que es y por ningún motivo es  lícito modificarlo en su esencia, eri su 
interpretación o en sus ap l ica~iones3+~,  como si se pudiese interpretar 
el derecho sin preguntarse para qué sirve y como si cualquier cosa 
pudiese ser contenido del derecho. Afirmaba que la parte filosófica que 
los autores del siglo XVIII y del siglo XIX solían colocsr. a la cabeza de 
sus tratados es  perfectamente inútil, que semejante diletantismo filosó- 
fico ha perjudicado a la ciencia penal, que ninguna verdad es  "más 
arbitraria y falaz que la verdad filoscífica", reservando las disputas 
filosófiro-penales a "un reducido número de doctos con temperamento 
n i í s t i ~ o " ~ ~ s  y otras excentricidades más, que pueden casi merecer un 
detenido estudio psicológico para desentrañar las causas de ta l  aversión 
personal irracional. E n  realidad, creemos que esta aversión personal 
hacia la filosofía es lo que ha llevado a Manzini a ser  un insuficiente 
constructor de teorías, lo que se revela, por ejemplo. con la circuns- 
tancia de haber desarrollado el derecho procesal penal en un tratado 
extenso y documentado, pero sin una idea clara de la teoría de la ac- 
~ i ó n ~ ~ O .  Por otra  parte, sólo un observador ciego podría ignorar que 
detrás de la pretendida asepsia filosófica de Manzini se encuentra una 
filosofía oculta y, lo que es más terrible, una tremenda posición política 
etnocentrista. Basta recordar que Manzini califica de "pueblos inferio- 
res" a los hindúes, africanos o indígenas de Oceanía y de A m é r i ~ a 3 ~ l .  

En síntesis, ni Rocco ni Manzini son positivistas puros, salvo 
en el sentido de  que aparentemente no reconocen al legislador li- 
mitación alguna. En el fondo, fueron dogmáticos con insuficiente 
formación filosófica. Cayeron por ende, en un tecnicismo, que fue 
el que hizo de Manzini un teorizador mediano y de Rocco un 
hombre de escasa producción coherente. Tuvieron el merito de 
haber vuelto a llamar la atención acerca de la problemática jurídico- 
penal, pero no fue con ellos que Italia retornó el camino señalado 
por la tradición racionalista y liberal, es decir, el camino antropo- 
Iógico, que nos atrevemos a decir que no se retorna hasta la apan- 
ción de la obra de Giuseppe Bettiol. 

Cuando no se aclara la relación entre derecho penal y filosofía, 
l a  razón servirá sólo como método, pero no ya como instrumento que 

349 MANZINI, VINCENW, Tratado de Derecho Penal, Bs. As., 194, 1, 
D. 11. 

349 fdem, pp. 10-16. 
V. MANZINI. Tratado de Derecho Procesal Penal. trad. de Santiago 

Sentís Melendo, Bs. Ás., 1951; sobre blanzini, DE MARSI&, ALFREW, P ~ M -  
listi italiano, Napoli, 1960. 

G1 V. MANZINI, VINCENZO, L'omicidio rituale e i sacrifici umani, Torino, 
1925, p. 29. 



ms posibilite algún conocimiento metafísico. La razón, utilizada como 
método en la ciencia jurídico-penal resulta un elemento esclavizante, 
de no reconocerle alguna otra función. Lo mismo pasa en estética, cuando 
el principio de necesidad coarta el de sensualidad (Sinnlichkeit) 352. 

Recordemos que los primeros positivistas jurídicos fueron los exégetas, - .  
caracterizados por una posición profundamente estatista, aunque con 
una conjunción muy t í ~ i c a  con el jusnaturalismo racionalista: tendían - 
a ver en el Estado el "Estado de Razón", cuya actividad debían ex- 
plicar y justificar "j< De allí que el irracionalismo encierra una dua- 
lidad: en la medida en que la emprende contra el uso de la raz6n en- 
tendida como sólo método, es liberador, pero, lo que acontece es que 
no sólo destruye este elemento esclavizante, sino que lo destruye todo. 
E n  Manzini no se da más que un teorizador que apenas supera a veces 
l a  exégesis y otras es un dogmático frustrado, que t r a t a  de rellenar 
los huecos de las  carencias filosóficas con referencias históricas. 

E s  interesante no pasar por alto que la escuela de Kiel -o sea. 
la escuela penal nazi- y el positivismo jurídico entraron en lucha, 
pero los dos tuvieron en común la negación de la posibilidad de ac- 
ceder a cualquier mínimo contenido sustancial del derecho por vía de 
la razón, por lo que lleva toda la razón ~Nuvolone cuando afirma que 
esta última, "bajo forma distinta, es  expresión de la misma crisis de 
conciencia y de pensamiento que estuvo en la base del Gesetzpositi- 
smus" 354  

No obstante, no debe pensarse que todo fue negativo en Rocco y 
Manzini, porque, aparte  de la ya señalada llamada de atención hacia 
los estudios jurídico-penales, en el fondo evitaron mayores males. Su 
vocación positivista y frecuentemente exegética cortó el paso al auge 
del irracionalismo absoluto y de cualquier jusnaturalismo (ideología) 
alienante al estilo de las que hubo en Alemania (pensemos en el "jus- 
naturalismo" de Dietze, en la "Rassentheorie" de Nicolai). L a  cues- 
tión de fondo no puede fincar en que todo positivismo es negativo y 
todo juinaturalismo es positivo, porque eso sería infantil. La clave 
está en establecer racionalmente que hay cosas que no son derecho, 
como punto de partida para  que el positivismo no convierta a l  derecho 
penal en un mero instrumento técnico de cualquier autoritarismo. 

156. El positivismo juddim de Binding. Dada la importancia 
de Binding para nuestra ciencia, y larticdarmente, debido a que 
fue la cabeza visible más importante de la oposición intelectual a 
Liszt en Alemania, merece que le 6studiemos aparte del resto del 
pensamiento penal positivista jurídico. Karl Binding nació en 

Cfr. MARCUSE, Eros y c i u í l i d ,  pp. 171-3. 
353 Cfr. LSCAZ Y LACAMBRA, LUIS, Filosofía del Derecho, Barcelona. 

1572, pp. 97-8. 
354  NWOLONE, PIETHO, Furmu2isni.o e realta, en "Trant'anni . . .", Pado- 

va, 1969, 1, pp. 42-44 ( 4 4 ) .  



Frankfurt el 4 de junio de 1841, en el seno de una tipioa familia 
burguesa del sur de Alemania, cuyas concepciones liberales llevó a 
lo largo de toda su existencia. Gtudió en Gottingen entre 1860 y 
1863 y fue Hemnann su profesor de derecho penal. Pese a que su 
posición fue distante de la de los hegelianos, dominantes en la 
época, se dedicó a estudios históricos, versando sobre esta materia 
su primer trabajo de 1868 s6s y también su conferencia rectoral de 
1909 3". Doctorado en Gottingen en 1863, se habilitb un año des- 
pués de Heidelberg con Mittermeier, pasando luego por las Uni- 
versidades de Basilea, Friburgo, Estrasburgo y en 1873 en la de 
Leipzig, donde siguió ejerciendo su cátedra hasta 1913. Fue en 
Leipzig donde desarrolló la mayor parte -de su obra entre 1873 y 
1900 y fue Rector de esa Universidad en 1909, cuando la misma 
celebraba sus quinientos años de vida, hecho que sorprende a Bin- 
ding en el punto culminante de su carrera científica, considerado 
incuestionablemente como uno de los líderes de la ciencia penal 
alemana. En Leipzig también Binding aunó su actividad teórica 
con la práctica, como "juez auxiliar" del Tribunal territorial. Des- 
pués de dejar la cátedra de Leipzig en 1913, marchó nuevamente al 
sur, a Friburgo, donde dedicó sus Últimos años a culminar la obra 
que resume toda su labor científica: Las normas y su infracción a57. 

Allí murió el 7 de abril de 1920 
Binding se consideraba a sí mismo un positivista jurídico. 

Afirmaba que su trabajo era un trabajo "de ciencia del derecho 
positivo" y a renglón seguido agregaba que 'en la dependencia de 
mi investigación y de sus resultados de la materia de mi conside- 

3 5 5  BINDINC, Das burgundisch-romnnische Konigreich, Leipzig, 1888. 
358 BINDING, Die Enstehung der 6ffentlichen Strafe im gennanischdeuts- 

d e n  Recht, Leipzig, 1909. 
357 BWDING, Die N m n  und ihre Ubertretung, T .  1, Leipzig, 1872, 29 

d., 1890; t. 11, 1877, 2, ed. 1914-1918; t. IU, 1918; T. IV, 1919-1920. 
358 Otras obras de B m m :  Lehrbuch des gemeinen duetschen Straf- 

rechts, Leipzjg, 19021905; Die Schuld fm h c h e n  Strafrecht, Leipzig, 
1919; Die gemeinen deutschen Stsafgesetzbuchem, uom 26. Februar 1876 
und vom 20. Juni 1872. Kommentur, Leipzig, 1877; Zum W e r h  und Leben 
der Staden, München u. Leipzig, 1920; Strafrechtliche und StraprozesswIe 
Abhandlungen, München u. Leipzing, 1915; Dmckbogen zum deutschen Straf- 
recht, Altenburg, 1908; Dle Ehre in Rechtssinn und ihre Verldzbarkeit, Leip- 
zig, 1890; Die fiei G d f i a g e n  der Organization des Strajgenchts, Leipzig, 
1876; GrundFisp des deutschen Strafproze~echts, Lei- 1881 (1888, 1893, 
1900, 1904); Grundriss des deukhen Strqhdtts, Leipng (ocho ediciona 
entre 1879 y 1913); Handbuch des Sirofrechts, Leipzig, 1885; Die Entwurf 
eines Strafgesetzbuch für den norddeutschen Bund in seinen Gundsatzen, 
Leipzig, 1869; (con Aifred Hoche), Die Freigabe der Vernichtung lebennrn- 
&en L e h ,  Leipzing, 1920. 



ción, encuentro mi orgullo"88Q. No obstante, Binding enunciaba su 
teoría de las normas, según la cual la conducta delictiva no chocaba 
contra la ley penal, sino contra la norma que permanecía ajena a la 
misma y de la que la ley penal (el Tcltbestand) era el instrumento 
que posibilitaba su conocimiento. 

En su Manual, en 1885360, Binding expresaba que "Ningún deli- 
to del mundo chaca contra la ley penal, conforme a la cual debe ser 
penado; cada delito lesiona uri yrwepto jurídico, que es fundamental- 
mente distinto a la ley penal y que hoy se designa como norma" 361 

Agregaba luego que "normas son prohibiciones o mandatos de ac- 
ciones" 362. 

Decía Binding que la libertad -entendida como "poder"- '<le 
es al legislador tan inalienable como la limitación de la libertad -el 
deber- es decir, tanto el derecho subjetivo como el deber objetivo". 
"En las correctas relaciones entre garantías y normas, sólo se resuelve 
la garantía por su pertenencia al correspondiente orden jurídico"s6s. 
"No son las normas en el sentido de garantías las que les permiten a 
los hombres lo que no les prohiben. Entre la prohibición y el permiso se 
halla un amplio ámbito de las acciones indiferentes, que no están ni 
permitidas ni prohibidas". "Datio que las normas prohiben o mandan, 
sólo se dirigen a los capaces de acciones, que sólo son los hombres", 
pero no todos ellos, pues es tan irracional dirigirse a los alienados y a 
los niños, como a! vienta o al agua S V .  <<NO es más que otra expresión del 
mismo pensamiento, que la contravhición no culpable de la n o m a  es 
para el derecho un azar, es decir, que no es  ninguna contravención. 
Contrariedad a la norma es  idéntico a culpable contrariedad a la norma. 
No hay ningún injusto no culpable, ningún injusto objeti~o"36~. 

Las normas a que se refería las hallaba mediante los tipos legales: 
"En caso que estas normas no se hallen legalmente formuladas -y pre- 
cisamente las más importantes no requieren esta formulación, porque 
son familiares a todos como herencia de milenios-, si son tomadas en 
consideración por el derecho penal, la9 extraemos de los t ipw pmales. 
Estos nos permiten conocer qué acciones están prohibidas u ordcnadas, 
pues sólo para acciones antijurídicas rigen sus conminaciones de pecas. 
Así, si tenemos en la primera parte de la ley penal una acción o una 
omisión conminadas, precisamente se convierten, respectivamente, en una 
prohibición o en un rnandato9'Se6. Destaca así que la ley penal no tiene 

Handbuch des Strcrfrechts, Leipzig, 1885, p. VII. 
360 fdem, pp. 155 y SS. 
361 fdem, p. 155. 
362 fdem. p. 156. 
363 fdem, p. 157. 
364 fdem, p. 158. 

fdem. p. 159. 
365 fbiclern. 



264 TmHíA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

la misma estructura que la norma, tomando como ejemplo de tales eP 
Decálogo, afirmando que la  conminación no es  esencial a la nonna:  "el 
momento de la conminación es totalmente inesencial para el precepto ju- 
rídico en particular" 367 

Rechaza los argumentos de quienes han pretendido que es tas  
normas no tienen carácter jurídico, afirmando que tienen ese carscter,  
pese a que "las normas no son ni par te  de la ley penal ni preceptos 
del derecho penal". Funda el carácter jurídico de estas normas en los 
siguientes argumentos : 

"19) Porque hay normas sin que sobre ella< se forme una ley penal 
ni pueda formarse. Todas las normas constitricionales que fundan los de- 
beres jurídicos del Emperador y de los señores locales. -recen de seme- 
jante aparato coactivo. Esta realidad prueba ya por sí sola la completa 
independencia de las  normas y la incorrección de la  teoría que sólo con 
la consecuencia coactiva hace que un principio sea precepto jurídico" 7R". 

"29) Porque la finalidad y el contenido de las normas son esencial- 
mente distintos que los de la ley penal. La norma quiere fundar  el de- 
recho sobre la obediencia y la ley sobre la pena", afirmando que e s  una 
visión completamente parcial querer fundar  toda obligación en la ame- 
naza de  pena. "La orden imperial de 1880, que establece los deberes 
de los buques para evitar abordajes, no puede imponer su cumplimiento 
con penas. Todo derecho sobre la obediencia es un derecho absoluto y 
se dirige a todos los que el legislador puede mandar; este derecho sobre 
l a  pena se dirige sólo a los individuos culpables. Todo derecho sobre 
l a  obediencia permanece cerradamente al servicio de la  prevención, 
siendo un derecho a exigir la omisión del delito; este derecho -el de- 
recho penal- no permanece al servicio de la prevención, y tiene l a  
lesión de la obligación de obediencia como presupuesto. E s  carente de 
toda explicación cómo un precepto jurídico, que fundamenta un de- 
recho por completo diferente del derecho penal, puede ser considerado. 
par te  de la  ley penal". 

"3Q) Porque la noniia y la ley penal pueden tener distintos a u t o r v .  
La norma puede ser de derecho común y la iey penal de derecho es- 
tadual, y viceversa. E s  perfectamente posible que una autoridad sólo 
sea competente para promulgar las normas y no las  leyes penales". 

4?) La norma puede tener un ámbito de  validez temporal, espacial 
y personal, distinto del de la ley penal: "La mayoría de  las veces la 
norma prohibe un ámbito mayor que el que la ley penal penaliza". Como 
quinta razón, repetía el argumento 3'?, referido esta v a  a la "forma 
de aparición (decreto, ley federal, estadual, etc.) " 369. 

Agregaba Binding: "No es por azar  que las normas no tomen 
forma legal en las leyes penales, sino e n  las constitucionales, en e l  

3" Idem, p. 161. 
"8 fdem. p. 162. 
""dan. p. 163. 
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código de  comercio, en la ordenanza marítima, en las ordenanzas pro- 
cesales. i Y  con toda razón! Pues de lo que se t ra ta  allí es de cumplir 
una tarea por completo diferente: regular la conducta del príncipe, 
del ministro, del juez, de las partes en el proceso, de los comerciantes, 
y l as  normas allí determinadas configuran vna  parte integrante de1 
derecho constitucional, administrativo, procesal, comercial". 

Las  normas eran para Binding el presupuesto necesario para las  
leyes penales, pero no su parte  integrante. En razón de que perma- 
necen con fuerza de autoridad por s í  mismas, constituyendo mandatos 
a los subordinados que actúan como tales, considera q u e  todas son 
preceptos independientes del derecho público, pero no preceptos del de- 
recho penal. 

Mediante esta constatación de que las  normas tienen vigencia 
como tales, es decir, que son mandatos de autoridad dirigidos a los 
subordinados, elimina toda díferencia entre normas privadas y nor- 
mas criminales, afirmando que todas las normas son públicas, de de- 
recho público. Aclara que "por esto no explica que la teoría de l a s  
normas no constibuye una parte sistemática de la teoría del derecho 
penal y que puede tener desarrollo en una teoría del derecho penal 
sólo en la medida en que sea imprescindible para  Ia comprensión de1 
derecho penal". Concluye en que "la norma es un mandato inmotivado, 
en  especial, no motivado en amenaza de pena" 370. 

Si bien la conminación no es esencial para la norma, tal como 
Binding la concebía, puesto que la norma así entendida era un 
precepto "inmotivado", no sucedía lo mismo con la ley, pues con- 
sideraba que una ley sin pena es una "campana sin badajo". Afir- 
maba que el Estado no sólo tiene el derecho a la pena, sino el 
deber a la pena, que se le impone cuando la omisión de castigo 
afectaria la fuerza o vigencia del derecho. El deber de castigar 
para mantener el vigor del derecho le acerca a la intimidación. 
La pena era, pues, para Binding, la pérdida de un derecho o de 
un bien jurídico, que el Estado impone al delincuente en nombre 
del derecho, w n  el fin de obtener satisfacción, como consecuencia 
de  su violación culpable e irreparable del derecho, para conservar 
intacta la autoridad de la ley violada 371. 

La crítica de Binding al concepto de peligrosidad e ra  tremenda y 
su tono bien fuerte  y polémico. Por  cierto que en sus palabras hay 
mucho de premonitorio y, estimamos que, como crítica, conserva todo 
su valor. Permítasenos, en consecuencia, reproducir in extenso uno de 
sus m á s  fuertes  párrafos: 

"Cuando los sociólogos consideran al delito en su dañosa conse- 

d 7 0  I d a  p. 164. 
3 7 1  Cfr. Nonnen, pare. 55-56. 



cuencia social, se hallan cerca de estimarlo como síntoma de la peli- 
grosidad social de su autor. Este  aparece, pues, como un incapacitado 
social, como portador de disposición asocia1 o antiaocial y por ello 
como peligroso para  el futuro. Este juicio de peligro lo dicta la socie- 
dad, cuidando su fu tura  seguridad: es un  juicio de miedo". "Pero pe- 
ligrosos pueden ser quizá los alienados en más alto grado que los 
que gozan de salud mental. ¡La  gran  bipartición jurídica de los hom- 
bres cae por el suelo! E s  obvio que así, l a  responsabilidad no puede 
jugar  ningún papel. L a  'llamada 'lesponsabilidad social' d e  Fer r i  no es  
responsabilidad. La imputabilidad, l a  culp~bil idad y la  pena de  cul- 
pabilidad se han perdido irremediablemente.. E l  llamado culpable se ha  
trocado en un peligroso sin culpabilidad". "Pero contra su peligrosi- 
dad, la sociedad debe asegurarse, y lo h a r á  con su intervención policial, 
en lugar  d e  hacerlo con su intervención judicial, y designará a l a  mal 
reputada medida policial con el nombre que tiene la  antigua dignidad 
de l a  pena, ocultándole de este modo su horror al lego ignorante, 
haciéndole irreconocible su quiebra radical con el concepto histórico- 
jurídico". "¡Y lo cierto e s  que esta pobre tiene mucho más  motivo 
para aterrorizarse ante  los que luchan contra la peligrosidad que ante  
los peligrosos, es  decir, que ante  los sowlZsant criminales!". "Puesto que 
s e  t ra ta  de una teoría con semejante desprecio de la persorialidad humana 
en general, con semejante inclinación a victimar en el a l t a r  del miedo 
a miles de hombres de carne y hueso, sin miramientos y sobre las  prue- 
bas más defectuosas, una teoría de tamaña injusticia y tan  ilimitada 
arbitrariedad policial, prescindiendo del presente, no ha  encontrado 
secuaces, salvo en los tiempos de dominio del terror". "De tener éxito 
esta  teoría, desencadenaría un tempestuoso movimiento con el f in  de 
lograr un nuevo reconocimiento de los derechos fuiidamentales de la 
personalidad" 372. 

Cabe consignar que Binding se movía por cauces mucho más 
realistas en su concepción del delito que el propio Liszt, que se 
enrolaba en el positivismo fáctico. Este fenómeno se evidencia en 
la circunstancia de que para Binding nunca podía recaer la anti- 
juridicidad sobre un acontecer causal --como sucedía en fiszt y 
sigui6 aconteciendo con todo el causalismo-, puesto que la exi- 
gencia de una capacidad de acción ("1-Iandlungsfahigkeit") como 
"capacidad para la realización de un acto prohibido o debido", 
implica necesariamente una vinculación con el objeto apriorístico 
(una "estructura lógico-objetiva"), es decir que requiere una rela- 
ción del individuo con la norma 873. Se debe a ello que la teoría de 
Binding choque con la concepción causal de Ia conducta y que la 
primera crítica a la teoría del tipo de Beling procediese de la pluma 

3 7 =  B ~ L N G ,  Normen, 11, 1, Leipzig, 1914, 464. 
373 Cfr. K A ~ A N N ,  ARMIN, Normentheotie, cit. 
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de Binding. El fácil engarce que Mittasch creyó hallar entre el 
positivismo jurídico de Binding y el positivismo fáctico de Liszt, 
no es tal 

En líneas generales, y pese a la confesión del mismo Binding, 
quien como hemos dicho, afirmaba que su fidelidad a la ley era 
su orgullo, se ha dudado con fundada razón del positivismo de 
Binding. La apelación a un concepto realista de conducta no nos 
deja duda de  que no puede considerarse a Binding un positivista 
al estilo formal, pero hay aún algo más. No podemos olvidarnos 
que el Estado era concebido, en tiempos de Binding, como un Es- 
tado "racional", como una "república" de la que emanaba un de- 
recho susceptible de explicación racionai y comprensible como obra 
racional que era. A ello se debe que Binding vedase al juez otra 
cosa que no fuere la interpretación de la ley. Como observa atina- 
damente Eb. Schrnidt, Binding exigía al legislador tanto cuidado 
como al juez en su tarea, y cuando en la redacción de un tipo 
fallaba el legislador, Binding no hacía recaer la "culpa" en el que 
investiga la norma - e l  juez-, sino en el legislador, "que no le 
permite encontrarla". Binding no podía plantearse el problema de 
que el juez que aplicase correctamente la ley resulta siendo un 
criminal, porque para él esos eran tiempos pasados. "Cuando Bin- 
ding acometió la empresa de redactar su obra sobre las normas, 
eran todavía los felices tiempos en que ei legislador era consciente 
de  la dignidad e importancia de  su responsabilidad, y pocas veces 
incurría en semejante culpa" 3í" Creemos con Eb. Schmidt que dis- 
tinta hubiese sido la posición de Binding si hubiese tenido la mala 
fortuna de presenciar los acontecimientos de los tres decenios pos- 
teriores a su muerte. 

IV. - A L  INFINITO POR LA INTUICION: EL "ROMANTICISMO" 
STRICTO SENSU 

157. El wrreccionalismo. El correcionalismo tiene su garante 
filosófico en Krause. Karl Christian Friedrich IGause (1781-1832) 
fue un filósofo casi desconocido en Alemania, al punto de que 
Windelband le atribuye haber escrito en un lenguaje peculiarísimo 
las ideas de otros, hasta creerlas construcciones propias 376. De- 

374 Así lo pretende Mrrrasc~,  op. cit. 
375 SCHMIDT, EB., La ley y los jueces, en RADBAucH-SCHMIDT-WELZEL> 

Derecho injusto y derecho nulo, Madrid, 1971, pp. 25-29 (36). 
376 WPIDELEAND, op. cit., 111, 1287. 



jando al margen toda exageración a este respecto, lo cierto es que 
Krause fue mucho más conocido en España que en Ailemania, puesto 
que en España fue introducido por Julián Sanz del Río ( 18141869), 
habiéndose embanderado en él numerosos hombres de la primera 
República Española 377 .  Quizá no sea del todo desacertado el juicio 
de Windelband: la traducción de las obras de Krause hizo emerger 
los grandes principios de la filosofía alemana que en ella se halia- 
ban ocultos bajo su personalísimo lenguaje. "En tal forma se 
explica -agrega- el gran éxito q u e  ellos tuvieron luego en los 
países neo-latinos, en que Krause fue considerado por largo tiempo 
como el más grande filósofo alemán". Agrega Windelband rnalicio- 
samente, que "aún falta la traducción de sus escritos al alemán" 3''. 

EI sistema de Krause no se diferencia mucho del de Scheling, 
del que fue alumno, aunque exagera el componente inconsciente 
de éste en la intuición del Yo, por lo que se halla más próximo 
al romanticismo "stricto sensu", es decir, del que busca el principio 
infinito por una intuición cercana al sentimiento. Krause creía en- 
contrar en el Yo la naturaleza y el e.sphüu, abarcados por la huma- 
nidad, siendo los tres "infinitos relativos" -según su expresión- 
que demandaban un infinito absoluto, que era Dios o el Ser Ab- 
soluto. En Dios se halla todo, por lo que su sistema es panteísta, 
aunque él pretendía que era "panenteísta" (Dios no es todo, sino 
que todo es en Dios). En este sentido hay una notable similitud 
con Spinoza 3í9. De su afirmación de que todo es en Dios se deriva 
la ética krausista - q u e  seguramente ha sido lo que más resonan- 
cia ha tenido en España- que es en el fondo muy similar a la 
ética estoica 3s0. El fin de la ética de Krause es la felicidad, que 
se logra mediante el amor de Dios a sí mismo, para lo cual toda 
la vida debe ser un permanente tender a Dios en un amor entre 
los hombres que asume la forma de una gran cofradía humana "l. 

Sobre la difusión del krausismo en España, R I V A ~ B A  y RIVACORA 
MANUEL DE, Krausismo y derecho, Santa Fe, 1963, y la bibliografía allí in- 
dicada; MPEZ MORILLOS, JUAN, K r a u s b :  estética y literatura, Barcelona, 
1973. Recvrdemos que, entre nosotros, Yrigoyen fue un gran admirador de 
Kraiise. 

WINDELBAND, 111, 127. 
:'¡"a destacamos también cómo SPINOW -a través de WUNDT y del mis- 

mo KMUSE- influye en dos doctrinas positivistas penales (km y D o ~ a w )  
para evitar el monismo materialista. Las analogías con SPINOZA las señala 
RICAFOBA (m. cit.. u. 3 7 ) .  

3R0 V.' sLpra, l i12. ' 

3~ La similitud con la masonería la señala WINDELBAND (111, 129). Lo 
cierto es que KMUSE perteneció a la masonería y cuando propuso estas teo- 
rías fue expulsado (cfr. RIVACOBA, op. cit., 24). 



Todos los seres tienden hacia Dios y la ética krausista se propone 
favorecer esta tendencia. De aquí se desprende que el fin del de- 
recho, para Krause, fuese la facilitación de la realización de cste 
tender hacia Dios, es decir, de su esencia. En esto consiste el de- 
recho natural idealista por él propugnado. 

Dado su pantcismo -o "panenteismo"- todo lo cluc <,> 
en Dios, y, por ende, tiende a Dios y no 5610 al hombre. De allí 
que el derecho, para Krause, abarque también la "justicia sub-humü- 
na", igual que para Spencer y sus seguidores " y  El panteismo krau- 
sista hace que muchos de sus puntos de vista c9incidan con los 
del monismo materialista, tales como la consideración de la justicia 
"sub-humana" y la disolución ,del hombre en la "humanidad", con- 
cepto que no deja de acercarse al del organicismo. Entre el hombre 
y la humanidad, admite Krause una serie de entes que considera 
de  existencia real y a los que otorga capacidad en derecho penal, 
lo que le coloca en posición diametralmente opuesta a la teoría 
de  la ficción en materia de personas morales. 

Krause daba una idea del Estado muy próxima a la del corpo- 
~ativismo, aunque teñida por una extrema sublimidad en la comu- 
nidad espiritual en Dios, que desemboca en un verdadero reino de 
Dos  en la tierra, en que el Estado desaparece. La desaparición 
gradual del Estado se va operando a medida que los hombres lo 
van "internalizando" y las corporaciones colectivas lo van suplien- 
do. El mal -y, por ende, el deli* es sólo relativo, porque el 
mal es para los hombres, que son finitos, pero no es mal en el 
Ser Absoluto, de modo que, cuando el hombre viva en ese Ser, 
desaparecerá el mal, el delito y la pena, porque desde el ángulo 
de'lo Absoluto, ni el ¡delito ni la pena son un mal. 

Cabe agregar que Krause rechaza la teoría absolutista ,del Esta- 
do -a tal punto que recepta la influencia de Proudhom-, aspecto 
en el que se revela como la antípoca de Hegel, acercándose, por 
el contrario, al kantismo, con la afimación de que el Estado debe 
garantizar l a  condiciones exteriores de la libertad, pero no las in- 
teriores, ya que cada hombre debe alcanzar la libertad por sí 
mismo (cada hombre debe alcanzar su esencia en Dios por sí 
mismo):A estas veleidades libertarias se debe que Krause no haya 
tenid6 en Alemania el mismo favor oficial que Hegel. 

Aclaramos que no estamos sintetizando mal ni arbitrariamente el 
pensamiento krausista, sino que Rivacoba, que es quien con mayor 

3a2 V. el interesantísimo desarrollo del tema en HIVAC<>UA, op. cit., 67-88; 
SPENCER, H., IAI Iusticia, trad. de Adolfo Posada, hlndrid, s. f . ,  pp. 12 y SS. 
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claridad lo expuso contemporáneamente, cuando llega a la visión 
alucinada de la "ciudad de Dios" en la tierra, agrega: "Magnífica 
visión terminal con que corona su sistema y en que se combinan, 
no sin armonía, la influencia anarquista de Proudhom, . . . el libe- 
ralismo kantiano, la fe progresista de la época, el carácter organicis- 
ta y panteístico de su doctrina, y el elemento irracional y místico 
-intuitivo--- de 5u pensamiento, sin desestimar la preocupación 
eticista que lo impregna y lo mueve" 383. Esta enumeración de todo 
lo que Krause quizo combinar, hecha por quien lo ha estudiado con 
mayor autoridad que nosotros, nos exime de mayor comentario. 

El juicio general que nos merece la teoría que Krause expuso 
en sus obras, siendo confusos y oscuros su fondo y su formulación, 
aclarando que esa oscuridad es una característica general del pen- 
samiento idealista alemán de la época, pues nadie pretenderá que 
Hegel fue claro, es el siguiente: Krause era un idealista místico 
que a través de sus elaboraciones llegó al panteísmo, con lo que 
logró que el idealismo se acercase al monismo materialista. Se 
manejó con su sistema objetivo de valores, deducido de su intuición 
mística, que concluye -lógicamente- en un jusnaturalismo idea- 
lista tan peligroso como el platbnico (o  más, dada su mayor carga 
de irracionalidad). Si bien su teoría culmina con un ideal de Estado 
en vías de desaparición, esta utopía tiene el inconveniente de cual- 
quier utopía, que finca en el peligro de que un día a alguien se 
le ocurra bajarla a la tierra, aquí y ahora. En ese caso no nos 
cabe duda de que las consideraciones kantianas que Krause injerta 
dificultosamente en su sistema desaparecerían -de la misma ma- 
nera que han desaparecido oportunamente las consideraciones exis- 
tenciales y humanistas de Marx- y, por ende, quedaría instaurada 
la "ciudad del Diablo'' en la tierra. Las veleidades anárquicas de 
Krause quedarían reducidas al papel de promesas que se materia- 
lizarían el día que "estuviesen dadds 145 condiciones" y, en tanto, 
esas condiciones las "impondrían", por mandato divino, los ilumina- 
dos del comité en turno Valgan similares consideraciones para la 
"ciudad de Dios" que, sin Dios, soñará años después Dorado Mon- 
tero en CastiUa. 

Creemos que en parte d menos, lleva razón \;C7indelband, y 
que el éxito de las teoría$ dr Kraüw en España obedece a las teo- 
rías de Kant, de la ética estoica, de la vocación libertaria y del 

383 RXVAOOBA, op. cit., p. 104 
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fondo místico que había en ellas y que arraigaba bien en el ser 
cspañol SB4. 

Krause fue seguido en la fisolofía del derecho por Ahrens Y85, 

cn tanto que cn el a m p o  perial su mentor fue Karl David August 
Roder (1806-1879 1 ,  quic.ri f~~iui ic io  13 llamada teoría ":.orrecciona- 
lista", que es la lógica cc>nsecueiicia del krausismo en nuestra ma- 
teria 

R¿jder presentaba al correccionali~mo como una teoría cristia- 
na, por atender al aspecto 111ord y y r  reiviridicar al derecho 
natuml. "&Será absurdo negar un derecho penal natural", dice, cri- 
ticando a Bentham ss8. No obstante, Roder rechazaba la objeción 
de que su teoría confundía moral y derecho, porque "no toda in- 
moralidad cae hajo la jurisdicción del juez exterior, sino aquella 
que se ha manifestado ex*eriormente como dirigida a la alteración 

Z R 4  En castellano puede verse: de  USE: Ideal de la Humanidad para 
la vi&, trad. d e  Julián Sánz del Río. Madrid, 1904 (2  tomos); de  su dis- 
cípulo TIBEHGHIEÁÁ, G., Estudios s~trre fiiosojía, trad. de A. García Mo- 
reno, Madrid, 1875; las obras de !os icrausistcis españoles (cit. por RIVACO- 
BA, ^p. cit.); la obra crítics de O H T ~  y LARA, 1,ecciones sobre la filosofía de 
Krnusq, Madrid, 1865; en alen*, ECruus~, KARL CHR. FR., Abriss des Sys- 
temes dm Phüosophie des Rechtes oder des Naturrechtes. Nebs einen kurzen 
Darstdlrmg der geschichtlichen Entu;ickEung der Begriffe des Rechtes und 
des Staates Mi den bekmantesten Systen~en der Philosophie, Gttin'gen, 1828; 
del mismo Vos System des Rechtsphilo.sophie, Leipzing, 1874; Vorlesungen 
über Na$ursecht oder Philmphie des Rechtes und des Stautes, Leipzig, 1892 
(manuscritos del autor editados p o r  Richard Mucke). Una completísima 
bibliogdíí sobre Knuse y el kraiisismo en FERRATER MORA, JosÉ, Diccio- 
nurio de Füosofío, Bs. As., 1989, 1, 1W5-8. 

385 De Ari~~avs, en castellano: .Curso & derecho natural o de filosofío 
del derecho fonnncio con arreglo ai estado de esta ciencia en Alemania, París, 
1953 (no indica traductor); Curso de Dezecho Naturd o de Filosofúl del 
derecho completado en los principales muterias, con n j e h  históricas Y PO- 

Iíticcls, Madrid, 1873 (trad. de Peclro Rcdnguez Hortelano y Mariano Ri- 
cardo de  Asensi); r,íl früi;~+s, Cnurs de Droü Naturel ou de Philosophie du 
Bo i t ,  Leip~ig, 1m; c.n alemhn: Das Naturrecht oder die ~echtsphilosophie 
nach &m gegenwürtigen Z t r s t h  dieser Wiswnwhaft in Deutschlond (trad. 
de Adolph Wirkj, Braunschweig, 1846; hTaturrecht oder Philosophie des 
Rechts und des Stnates, U71en, 1870. 

388 D e  RODER en castellano: Las d o d f i n ~ s  fundamentales reinuntes sobre 
d delito y la pena m s u r  inte+iores contrcddona,  traducción d e  F.  Giner, 
Madrid, 1871; Estudios sobre Demho penal y si~temus penitenciarios, trad. 
e introduc. de Vicinte H m r o  y Gir&n, Mad15d~ 1875; en alemán, Besse- 
rmgstrnfe und Bessc,rurigstrsfanitdtm~ nls Rechtrfordenrng. Eine Rerufung 
cn dem g e s t ~ d n  Sinrl des deutsches Vdkes, Ikpzig u. Heidabmg, 1864; 
Grundziige (5s Natirrreciits atkr (ter Recht.rt.>hiii>sopfiie, Heidelberg, 1846 
(parece h a b e  traduccih castellana, Madrid, 1886). 

Estudios, p. 16-3. El introdiictor a ra iza  la doctriria con !a de 103 
Padres de  la Iglesia. 

388 Idem. p. 169. 



del derecho" 3". Para ello había rechazado previamente la distin- 
ción entre moral y derecho, entendida como interioridad y exte- 
rioridad, con lo que, al igual que para Krause, el delito es una forma 
d e  inmoralidad. 

"Es indudable. afirma, que el derecho no se contrae a la mitad 
exterior del hombre y que la sola legalidad externa no satisface a l  de- 
recho, ni a la sociedad para  el derecho, como una especie de semi- 
equidad Más bien la pura disposición injusta del espíritu como origen 
continuo de 13 acci6n exterior. constituye un ataque al orden jurídico 
perfecto". Aquí la afirmación cobra visos harto peligrosos, pero el 
jurista que era, dominaba al filósofo idealista, y agregaba: "Tan pronto, 
pues, como se haya manifestado una situación de la voluntad contraria 
al derecho o injusta, es decir, una tendencia interior de las fuerzas 
d e  un hombre hacia la lesión del derecho, o una fal ta  de respeto a 
cualquiera de las condiciones de una vida racional en sociedad me- 
diante injusticia comenzada o consumada, en este caso decimos, pero no 
antes: l a  ley del derecho no quedará completamente satisfecha hasta 
que el dafio exterior causado por aquélla y el daño interior (inmora- 
lidad o contrariedad al deber del derecho) en el autor, se hayan ex- 
tinguido, reparado totalmente1' 3g0.  

La concepción del hombre que alienta estas afirmaciones es 
de  carácter místico. Sc trata de un hombre que debe llegar a ser 
"en Dios", en el "Ser Absoluto", cuya libertad consiste en marcha 
hacia Él. Esta libertad es favorecida externamente por el derecho. 
De cualquier manera, parece que al derecho penal no le gusta mu- 
cho que internanente no sea "libre", y cuando nota que va hacia 
un lado distinto del "Ser Absoluto", es decir, que no se siente "libre" 
como Krause y Roder, entonces se queda esperando que lo exte- 
riorice de alguna forma, para corregirle, enseñándole el camino 
hacia el "Ser Absoluto". El planteo corresponde al de cualquier 
derecho penal natural de carácter idealista. 

La teoría de Roder no fue una teoría de la pena. El correc- 
ciorialismo pretendió dar un fundamento distinto a todo el derecho 
puiiitivo, asignándole una función primordialmente mora1 s91. Pue- 
den citarse muchos ~ensadores que sostuvieron que la pena debe 
procurar la enmienda del delincuente 392, pero la característica de 

A - - "  Ide~ii, p. 173. 
:'''> Idem. p. 152. 

Es un error inexplical>le el de ROBERTO LYRA, cuandz le reconoce 
esta característica y, en raz6n de ella. le niega d carácter de escuela" (op. 
cit., p. 17). 

V. los que menciona en Alemania el propio RODER  doctrina^, p. 
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la Besserungstheorie 393 es que hace de ello el fin mismo del dere- 
cho penal. No se trata de una sutileza, sino de una diferencia muy 
importante: el Estado no sanciona para proteger bienes jurídicos, 
ni previene especialmente sobre el delincuente para evitar nuevos 
ataques a los mismos, sino que el Estado sanciona porque tiene el 
deber de "mejorar" moralmente al delincuente, "liberándolo", po- 
niéndolo en camino hacia el "Ser Absoluto". Para la Besserungs 
the&, entendida como corresponde, es decir, dentro del enfoque 
krausista de que parte, si el delincuente no fuese un ser necesitado 
de mejoramiento moral, aunque siguiese cometiendo acciones lesi- 
vas habría que dejarle. En otras palabras: no debe confundirse a 
la teoría correccionalista con una simple teoría de la prev'ención 
especial, porque el correccionalismo krausista no tiene primordial- 
mente en mira evitar nuevos delitos, sino "mejorar" moralmente al 
delincuente. No se trata de una teoría más de la prevención espe- 
cial mediante la educación, sino de  una teoría de la educación -su- 
mamente alambicada y mística- que tiene como consecuencia una 
prevención especial. 

En palabras más claras puede decirse que para Roder, como 
busa místico, el delincuente no tenía voluntad "libre", para lo 
cual se hacía menester prenderle y liberarle. Que esto sirva para 
evitar nuevos delitos es una cuestión secundaria. 

Esto lo expresaba claramente Roder, afirmando que ,hay nece- 
sidad "de penarle, ante todo, para que él reciba su Derecho (a  saber, 
rectamente entendida esta palabra, lo que su mismo bien exige, y de 
consiguiente, su propio fin racional) ; luego juntcmente en vista de 
los demás hombres que con él viven unidos para el Derecho; y esto no 
sblo con el objeto de protegerles contra el peligro futuro de transgre- 
siones, sino porque están común y esencialmente interesados en el 
cumplimiento de la ley, y por tanto, en la rectitud de los miembros 
todos del Estado" 394. 

Si bien Roder no deja de ser jurista, lo que le lleva a advertir 
que "los criminales deben ser tratados según la extensión y medida de 
su  injusto arbitrio, pero no más allá, como menores faltos de educación 
y por lo tanto necesitados de ella" 895, afirma que la pena cumple una 
función de prevención especial y general, y, en cuanto a l a  última, 
afirma que la cumple "no sólo por su aspecto exterior, en cuanto se 

212); otros autores se enredan en complicadas djwmsiones históricas (sobre 
ellos, %awm, 124 y s.; A m 6 ~  ONECA, 37-8). 

ass &almente "teoría del mejoramiento" ( besser, mejor). 
39' RODW, DocWmu, 215. 
995 RODW, Est&, 160. 
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relaciona con la limitación de l a  libertad que la mayor parte  sentirán 
y temerán como un mal exterior, sino también por la impresión de su 
justicia interior, que impone el respeto y la grat i tud más o menos 
lejana por el arrepentimiento eficaz del criminal, al cual se vuelve 
a l a  obediencia, reconciliándole con la sociedad, cuyo regreso a ella 
se le facilita" 3". 

Esta teoría, que hoy nos causa terror, porque pensamos en un 
"mejoramiento" a base de 'lavados de cerebros", y otros medios 
de dominio psíquico, tiene casi un siglo y medio de antigüedad, 
y, pese a su peligrosísima irracionalismo, prestó servicios a nues- 
tra ciencia, tales como su aguda -crítica a la pena de muerte y a 
la prisión perpetua y una sana fundamentación de la libertad con- 
dicional y de todos los sistemas penitenciarios progresivos. 

Cabe advertir que en Alemania no se le dio mucha importancia 
al correccionalismo, hasta  el punto de que Eb. Schmidt apenas de 
pasada menciona a Roder como paso importante en sus aportes a la 
ejecución penal"g7 y que un profesor alemán -a quien Car ra ra  iden- 
tifica sólo con las iniciales 398- le reprochaba que considerase corno una  
corriente lo que no era  más que un "ceIularismo científico", es decir, 
la opinión aislada de Roder. 

Pese a que el profesor a que se refiere Carrara  le recriminaba 
que tomase tan en serio las teorías de Roder, lo cierto e s  que Ca- 
r r a r a  se sintió molesto por l as  mismas, hasta el punto de dedicarle 
varios trabajos cortos 39Y Carrara no llegó a enfrentarse con el posi- 
tivismo italiano, al que no pudo conocer, sino con el correccionalismo 
de Roder, lo que hace que Rivacoba califique a l a  Besaerungstheorie 
como "seconda scuola" y a l  positivismo como "terza scuola" 400. Lo 
que más le preocupaba a Carrara  e ra  la confusión entre moral y de- 
recho, que se derivaba del pensamiento de  Krause401, y no la ad- 
misión de la función de enmienda de la pena, cosa que el Maestro 
de Pisa incluso no dejaba de  ver con simpatía, al menos como fina- 
lidad secundaria de la  misma. Entre  Carrara  y R a e r  media la lógica 
diferencia y enfrentamiento que debe haber entre una idea racionalista 

3" RODER, Estudios, 169. 
3@7 SCHMIDT, EB., Einführung, p. 343. 
mR CARRARA publicó la carta como "hamenaje a la verdad" en la p. 

4956 del Progratnmu ( t .  1, ed. cit.) con la firma "Prof. F. von H .  . ." (6Hol- 
tzendorf?) . 

399 V. CARRARA, FRANCESW, Emmenda del reo assunta come unico 
fondamento e fine deUa pena, en Opurcdi, 1, 2433-232; Vatietd delía ideu fon- 
damentale del giwe W w ,  en Opupcdi, 1, 167-202; "Introduzione" al 
Programma, ed. cit. 

400 RIVAWBA, p. 116. 
40' CARFLARA, Varietd, 198-200. 
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realista, con acentos aristotélicos y kantianos y iir. idealismo irracio- 
naiista místico que tiene muchos conos de sombra. 

Cabe agregar que el punto de vista de Roder tuvo gran impor- 
tancia en España. al punto que el mismo Roder redactó, a pedido de 
Salmerón, un informe titulado "Reforma del sistema penal español 
mediante el régimen ~ e l u l a r " ~ ~ :  y que Luis Silvela recepcionó ecos 
de esa doctrina 4f)3. Sainz Cantero ubica a la famosa Concepción Arenal 
(1820-1893) en el correccionalismo español, aunque aclara que no seguia 
una línea roderiana pura 'Oi .  Por otra parte, cabe también recordar que 
en 1864 Levy Xiaria Jordiio redactó un proyecto de código penal para 
Portugal de neto corte roderiano. que no fue considerado por las Cor- 
tes 404  l>lS. 

158. La "escuela penal humanista". Entre las "escuelas" que 
proliferaron en tiempos del debate italiano entre "clásicos" y 
"positivistas", surgió en Catania un movimiento dirigido por Vin- 
cenzo Lanza, que se autodenominó scuola pende tnnanista, pre- 
tendiendo ser la posición católica, aunque no pasaba de ser la 
posición personal de un aiitor católico, porque nunca fue la po- 
sición oficial de la Iglesia. Lanza pretendía fundar el derecho 
penal en el sentimiento moral de reprobación. Afirmaba que en 
cada uno de nosotros se da ese sentimiento y que el delito es 
una lesión al sentimiento moral. Por supuesto que reconocía que 
en la ley positiva hay delitos que no lesionan el sistema moral, 
para los que proponía su abolición. Consideraba que, por el con- 
trario, debían ser penadas ciertas acciones gravemente lesivas 
de ese sentimiento, como la tentativa de suicidio. Del mismo 
modo, afirmaba que el estado de necesidad y, especialmente, la 
legítima defensa, no podían eliminar la penaldad, por tratarse 
de una exaltación de sentimientos egoístas, y sosteniendo que 
Ia legítima defensa era una pura reacción de miedo405. Sin em- 
bargo, no admitía que los delitos cometidos en estas situaciones 
fuesen penados en la misma forma que los mimetidos fuera de 

'O2 Se publica en Doctrinas, cit., pp. 321-363. 
'O" destacan, Gmm, en el prólogo de Doctrinas (nota 1) y SÁINZ 

CANT-, op. cit., pp. 147-8. 
'O4 S k  CANTERO, op cit., 146;7; bibliografía de Concepcií>n Arenal 

en p. 145, nota 38; MROVE DíAZ, GERARL*), niega que se pueda cansi- 
derar correccionalista a CONCEPCI~N ARENAL en El correcciondismo de Con- 
cepción Arenal, Madrid, 1989. 

404b'e En 1853 había publicado O fundamento do direito de punir. V. 
EDUARDO (=O-, op. cit., 1, p. 109. 

* O 5  LANZA, VINCENZO, L'umanesino nel didtto penale, Palermo, 1908. 
p. 77. 
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ellas, pero sí que lo fuesen cn forma muy atenuada, porque no 
aceptaba que quedasen totalmente impunes. 

La concepción antropolbgica de Lanza no podía ser más ro- 
mántica, porque para él el hombre crea todo el mundo moral guia- 
do por los sentimientos, y no por las ideas. "En el fondo de este 
análisis -decía- está el dato más profundo de la psicología po- 
sitiva, de que no son las representaciones, sino los sentimientos, 
las únicas fuerzas motrices determinantes de los procesos del que- 
rer y, por lo mismo, de los actos de la conducta" 406, la inteli- 
gencia cumpliría la única misión de excitar un sentimiento más 
alto. La justicia y la moral serían sentimientos o grupos de senti- 
mientos, manifestados en la reprobación por el acto injusto o in- 
moral. La justicia y la moralidad consistirían, justamente, en ser 
para los otros, en sacrificar el yo individual a los demás. De allí 
que consideraba que bajo ningún concepto el homicidio podía que- 
dar impune. 

La pena, para la "escuela humanista", no podía tener otro fin 
que el moral: manifestar la reprobación colectiva y educar, gene- 
rando el sentimiento moral. Planeaba esto dentro de un rígido sis- 
tema de trabajo y un adecuado plan pedagógico. Fuera de esta 
función, para Lanza la pena carecía de cualquier sentido. No ad- 
mitia que tuviese ninguna finalidad utilitaria, sino sólo una fina- 
lidad moral. La duración de  la misma no podía ser otra que el 
tiempo que demandase la reeducacibn del delincuente, que debía 
ser prudentemente determinado, porque no podía prolongarse in- 
definidamente. De allí que en su sistema de atenuantes y agra- 
vantes, otorgase gran importancia a los motivos, según fuesen más 
o menos inmorales. 

Lanza aspiraba a que se pirase al delincuente con una acti- 
tud desprovista de rencor, es decir, como un simple ser necesitado 
de educaci6n. Su concepción del Estado no puede ser otra que 
la de  un Estado-ético paternalista, que opera como un buen padre 
de familia. 

Si bien tuvo algunos discípulos 'O7 y llegó a tener una revista 
propia 'O8 ,  esta escuela se extinguió después de la muerte de su 

408 Idem, p. 313. 
'O7 V. FALCHI, Sistema generale umanista di di* penale, Catania, 

1929; 11 p&o pennlistico di Rornagnosi, Maina,  1929; MONTALBANO, 11 
fondamento dell'imputubüitd, Torino, 1933. 

408 La revista "Scuola penale umis ta" ,  publicada en Catania. 



autor en 1929 'O9. No cabe duda de que se hallaba fuertemente in- 
fluída por el correccionalismo alemán, aunque se trataba de un co- 
rreccionalismo "pasado en limpio", es decir, sin el enorme lastre 
del misticismo corifuso de Krause ni de su terminología, aunque 
minado por los mismos peligros. No puede pasarse por alto que 
la lectura de sus escritos da una sensación de generosidad, pero 
al mismo tiempo, la confusión de moral y derecho, de vicio y delito, 
se ciernen sobre cualquier derecho penal de seguridad, neutrali- 
zando todo lo que de bueno ~ u e d e  haber en su planteamiento 
general. 

Lanza creía hallar tres períodos diferentes en la reacción penal 
frente al delito: el emocional, el inteligente y el ético, aspirando 
a ser el profeta del tercero. 

159. El derecho penal y Nietzsclie. Nos hemos ocupado ya de 
la teoría de la "pleonexia" con motivo de Calicles y allí hemos pues- 
to brevemente de relieve sus características generales. Nos ocu- 
paremos ahora de una versión mucho más contemporánea de la 
teor:a del "derecho del más fuerte", que fue la de Nietzsche (1844- 
1900). Sabemos que Sietzsche ha dado lugar a interpretaciones 
harto encontradas " O  y que la vulgarización de su pensamiento lo 
lia desnaturalizado. Quizás sea cierto que sus afirmaciones frecuen- 
temente alborotadas hayan obedecido parcialmente a una pérdida 
patológica de los frenos inhibitorios "', pero lo cierto es que Nietz- 
sche se nos aparece como un gran demoledor de ruinas filosóficas. 
De cualquier manera, sea o no su verdadero pensamiento, hay ideas 
nietzscheanas o atribuidas a Nietzsche que son deletéreas para 
nuestra ciencia y de las que debemos ocupamos. 

VP~CENZO LANZA murió el 21 de agosto de 1929 (V. noticia en la 
"Revista de Derecho Penal", Bs. As., 1929, 3, p. 380). 

*lo V. NIETZSCHE, Obras completas. trad. de Eduardo Ovejero y Mauv 
Madrid, 1932; sobre N I E ~ S C H E ,  GIUSCO, LO-, Nietzsche, Milano, 1942; 
C ~ T Z ,  KARL AUGUST, Nietmche als Ausnohm, Freiburg, 1949; H A L ~ ,  DA- 
&[EL, La tiida de Federico Nietzsche, Bs. As., 1946; J~NCER,  F .  C. ,  Nietzsche, 
Frankfurt, 1949; M A R T ~ E Z  ESTUIDA, EZEQUIEL, Nietzsche, Bs. As., 1947 
THIBON. GUSTAVE, Nktzsche, Bs. AS., 1951; VETTEFI, AUGU~T, Nietzsche. 
München, 1926; DET..EUZE, GILLFS, Nietmhe y la filosofía, Barcelona, 1951; 
LEI~EVRE, HENRI, Nietzsche, México, 1972; L ~ ~ W I T H ,  KARL, De Hegel a 
Nietuche, Bs. As., 1974; JASPERS, KARL, Nietmche, trad. de Emilio Estih. 
Rs. As., 1963; etc. 

'11 Cfr. JASPERS, KARL, La importancia de Nietzsche en la historia de 
l r i  filosofía, en "Conferencias y ensayos sobre historia de la filosofía", Madrid. 
1972, pp. 308 y SS. 



E n  Nietzsche se  da una confusa mezcla; de irracionalismo, vita- 
lisnio y evolucionismo. La identificación de Dioniso, en quien :iniboIi- 
zaba el culto de l a  vida, le llevó a despreciar a l a  muerte,  que es, pre- 
cisamente, la  limitación más  radical. Una  deificación míticn de la 
vida sin la  muerte no puede ser una  proclamación mayor del principio 
infinito, e s  decir, del romanticismo. El sentido trágico de la  existencia 
que apor t a  Nietzsche es  innegable, aunque precisamente a causa de  
s u  olvido de cualquier límite puede objetársele que "no supo evi tar  la 
confusión entre  su concepto de  la  vida como voluntad del valor y el 
turbio  patetismo de1 poderíoV4". Esto  posi,biIitÓ que e n  algún momento 
Nietzsche fue ra  considerado como ga ran te  filosófico del nacional-socia- 
lismo * 1 3 ,  y, en general,  a que algunos le admiren porque entienden que 
llegó a l  fondo mismo de l a  desesperación a l  desenmascarar crudamente  
todos los cantos sirenaicos que nos lanza la  inautenticidad, concibiendo 
a l  superhombre como el que logra eludirlos a todos, en  t an to  que otros 
le admi ran  porque en s u  irracionalismo encuentran e1 valor absoluto de 
cualquier "verdad subjetiva" y la  identificación de l a  justicia con 
l a  fuerza. 

La moral de Nietzsche le lleva a rechazar cualquier limitación 
para la vida, habiendo en su fondo una reivindicación de la selec- 
ción natural darwiniana, lo qiie lo muestra como profundamente 
anti-democrático. Consideraba que el verdadero progreso consisti- 
ría en "la Humanidad, en cuanto masa, sacrificada al florecimien- 
to de una única y más fuerte especie de hombre". Para Nietzsche, 
el verdadero Progressus aparece siempre como voluntad de un poder 
mayor "y se impone siempre a costa de poderes más pequeños". 
Esto lo generaliza, afirmando que las ciencias naturales no lo cap- 
tan porque están corruptas por la "idiosincrasia democrática, opuesta 
a todo lo que domina y quiere dominar" 411. Para Nietzschc, la de- 
mocracia no pasa de ser una "manía de contar por cabezas", cuyo 
origen había sido "el Cristianismo, pues, a su juicio, fue el triunfo 
de Cristo lo que le dio nacimiento. haciendo brotar en los primeros 
cristianos aquel instinto en virtud del cual se oponían a todo lo que 
representaba privilegio 415. Para él, el Cristianismo nos lleva a ver 
a todos los "valores vitales" como pecados, la "mala conciencia" se 

412  PRINI, PRIETRO, Existencialismoo, Barcelona, 1957, p. 32. 
*'3 Sobre ella, JASPERS, KARL, La importancia. . . ; tina interpretacióii 

d e  Nietvche con puntos muy cercanos a la "escuela d e  Kiei", HEINZE, KLTRT, 
~erbrebhen und Strafe bei Friedsich Nietzsche, Berlín, 1939. V .  el párrafo de  
ALFRED BAEUMLER reproducido en h f o s s ~ ,  GWRC S., La cuitura nazi, Mé- 
xico, 1973, pp. 122-126. 

*14 N I ~ S C H E ,  Genealogía de la moral, Barcelona, 1972, p. 89. 
'15 BERGUA, JUAN B., "Nota preliminar" a la traducción de Also sprnch 

Zarathustra, Madrid, 1970, p. 92. 
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inicia precisamente con la represión de estos valores. La "mala con- 
ciencia" no es para Nietzsche nds que una manifestación del "ins- 
tinto de libertad", que es la voluntad de poder vuelta hacia adentro, 
del que es débil y, por ende, incapaz de volcarla hacia afuera. La 
"mala-conciencia es auto-crueldad": la moral altruista, no egoísta, 
es auto-crueldad, es crueldad 41? La mala conciencia sería el resul- 
tado de la represión de los instintos a que el hombre está sometido 
por la sociedad: "Todos los instintos que no se desahogan hacia 
 fuera, se uuelcen hacia adentro, esto es lo que yo llamó interio- 
rización del hombre: únicamente con esto se desarrolla en él lo que 
más tarde se denomina 'alma'. Todo el mundo interior, onginaria- 
mente delgado, como encerrado entre dos fue separándose 
y creciendo, fue adquiriendo profundidad, anchura, altura, en la 
medida en que el desahogo del hombre hacia afuera fue quedando 
inhibido" 417.  No cabe duda de que aquí hay una relación con Freud, 
aunque no puede afirniarse que erta relación constituya una iden- 
tificación teórica + 1 8 .  

Ahora bien: para Nietzsche, la mala conciencia es un resultado 
de  la represión y el alma un producto de las inhibiciones, pero ¿cómo 
funciona socialmente esta represión? Nietzsche cree que la mala 
conciencia se inicia con la represión de la libertad impuesta por los 
seiiores que, dominando a una población menos organizada, le qui- 
tan una parte de libertad que se vuelve hacia el interior. Hace nacer 
la culpa con el Estado, al igual que la teoría contractualista, aunque 
rechaza terhbianteunente esta úItlma, ~ o ~ i d e r á n d o l a  fantasiasa: 
"Quien puede mandar, quien por naturaleza es señor, quien aparece 
despótico en obras y gustos, iquk tiene que ver con contratos! 'le. 
Conforme a este punto de vista no le es posible hablar de lo justo y 
d e  lo injusto, porque "la vida actúa esencialmente, es decir, en SUS 

funciones básicas, ofendiendo, violando, despojando, aniquilando, y 
110 se la puede pensar en absoluto sin ese carácter". De allí deduce 
que un orden jurídico sblo ~ u e d e  ser pensado como "medio en la 
lucha de complejos de poder" y no como un medio "contra toda lucha 
en general, porque sería contrario a la vida misma" 420. 

Para Nietzsche, la sociedad es un acuerdo de los débiles para 
contener a los fuertes, a los "superl~ombres". De allí que cuando el 

41<enedogía, pp. 99-100 
4" fdem, p. 96. 
al 6  Sobre ello, MARCUSE, H., ETOS y doilizacidn, pp. 118-121. 
4'8 Genealogía, p. 98. 

Idern, 86-7. 



hombre delinque la sociedad le deja fuera de su protección, des- 
haciendo el pacto protector 42'. Este concepto parece compaginarse 
parcialmente con el de Pessina, quien sostenía que la primitiva fi- 
nalidad de la composición no era la reparacibn sino !a humillación 422. 

La pena es para este filósofo una suerte de a~u>ndicionamiento 
de un reflejo por el dolor, en perpetua lucha contra la humana ca- 
pacidad de olvido. "Cuando peor ha estado la memoria de la hu- 
manidad, tanto más hocoroso es el aspecto que ofrecen sus usos; 
en particular, la destreza de las leyes penales nos revelan cuánto 
esfuerzo le costaba a la humanidad lograr la victoria contra !a capa- 
cidad de olvido y mantener presentes, a estos instantáneos esclavos 
de 10s afectos y de la concupiscencia, unas cuantas exigencias pri- 
mitivas de la convivencia social"423. Termina afirmando que por 
las penas se I1t.g~ a la razón: "Con ayuda de esa especie de memo- 
ria se acabó por llegar a la razón" 424. Es decir que, m a r c h a d  más 
allá de Hobbes, que había deducido de la decisióri estatal todos los 
conceptos de lo bueno y de lo malo, de lo justo y de lo injusto, 
Nietzsche extiende el imperio de la decisión estatal a todos Ios con- 
tenidos espirituales 425. 

E l  vitalismo irracionalista le llevó a enfrentar a Dioniso con 
Sócrates. a quien atribuye el carácter corruptor de la humanidad, a 
considerar al Cristianismo como religión para  débiles, a af i rmar que 
la  democracia es la manía de contar por cabezas, a considerar a l a  so- 
ciedad como la unión de los débiles para  sofocar a los fuertes, a iro- 
nizar contra el indeterminismo, a af i rmar la teoría estoica del eterno 
retorno, a anunciar el advenimiento de un superhombre dionisíaco, a 
proclamar que todas las tendencias altruistas son meras inhibiciones 
brutalmente condicionadas y a reclamar una inversión de los valores, 
elogiando nnos supuestos valores vitales, teñidos de destrucción. La 
moral nietzscheaha no es del todo distinta de la renacentista. No nos 
dedicaremos aquí a cada uno de estos aspectos. porque sus consecuen- 
cias y critica nos parecen obvias a la luz de lo que venimos exponiendo. 

En cuanto a lo que parece el más aceptable de sus conceptos. que 
es el de la pena, podemos apreciar lo siguiente: es cierto que en el sis- 
tema ético de nuestra sociedad hay u n a  serie de inhibiciones innece- 
sarias, que a veces han sido penalmente fortalecidas, como sucede con 
los múltiples tabúes sexuales que se han penalizado a lo largo de la 
historia. Pero lo inadmisible es  que Nietzsche quiera reducir toda 

'21 '&m, 81-2. 
42' PESSINA, op. cit., 1, p. 51. 
4 2 V C e n e d o g k ,  p. 70. 
424  fdem, p. 71. 
'25 Cfr. W E U ~ ,  Naturrecht, p. 202 



nuestra conciencia moral, todo nuestro respeto al prójimo. a una serie 
de mecanismos socialmente condicionados por los que nos privamos de 
nuestra libertad y, consiguientemente, de ser "superhombres". Hay una 
represión social que es necesaria para la coexistencia g otra que es  
sobrante e innecesaria. Ésa es la diferencia que Nietzsche pasa to- 
talmente por alto. Su pensamiento parece ser de un individualismo 
feroz, pero, en realidad, sólo reclama la impunidad para d que tiene 
la fuerza y el monopolio de la nioral y de la verdad. para el cliie tiene 
más fuerza. 

Cabe tener en cuenta que Sietzsche nunca escribió \ii.ia obra 
sistemática, por lo que no puede hablarse propiamente de "una" filo- 
sofía nietzscheana, y aunque parezca incoherente. había receptado una 
gran  influencia lombrosiana*~" No lo es tanto si se tiene en cuenta 
que durante uno de  sus períodos, Nietzscne siente una gran  admira- 
ción por la ciencia , positiva 42'. Tam,poco es del todo coherente sj 
tomamos en cuenta que el pensamiento de  la pena no retributiva lo 
toma de Schopenhauer, para  quien la sociedad sólo tenía derecho a 
cuidar de  su seguridad 428. 

La pleonexia nietzscheana se traduce en un derecho penal auto- 
ritario y arbitrario, en la destrucción del derecho convertido en la 
sola voluntad del más fuerte. Esto es lo que permite -según Nietz- 
sche- la libertad del fuerte, que es quien tiene derecho a ejercerla. 
La principal carencia del pensamiento nietzscheano es la falta d e  
reconocimiento de condición humana ra todos los integrantes del 
género. En este filólogo enfermo se produjo un entrecruzamiento 
de lo más negativo: el determinismo y el evolucionismo con el irra- 
cionalismo vitalista, es decir, las fuerzas más oscuras y tenebrosas 
que envenenaron el pensamiento romhntiw. La consecuencia pend 
de esa coincidencia desafortunada puede sintetizarse de esta manera: 
el que domina por la fuerza tiene derecho a hacer lo que quiera a 
sur dominados, porque el que tiene la fwrza tiene el rbrecho. 
Es la consecuencia lógica de la premisa de que ~ a r t í a  y tiene en 
ello un enorme mérito: de todos los que lo pensaron, fue el único 
que lo dijo. Murib demente. 

Uno de los más conocidos juristas m i s ,  Carl Schmitt, se ocupa 
de revitalizar la teoría niebscheana en forma muy coacreta, hacienda 
depender el derecho del acto histórico de ocupación de la tierra. El 

428 Cfr. BAUILR, FRITZ, en Die Deutsche Strafrcchtsreforrn, hlünchen, 
1966, pp. 15-8. 

4 Z T  Casi simultáneamente escribió Mmgmriite (1881) y I>ie frohliche 
W w h i o f t  (1882). 

Cfr. BAUER, op. et loc. cit. 



derecho dependería todo de este hecho, por lo que también sería una 
permanente lucha por la ocupación de la tierra, a la que Schmitt parecía 
mirar  con solaz estético 45'. E n  realidad, lo que sucedía con Schmitt 
es  que creaba este extraño y romántico derecho natural derivado de 
la ocupación de la tierra y de la lucha consiguiente, para que los de- 
signios político-económicos no se viesen obstaculizados por el derecho 
positivo, hallando un modo de ultrapasarlo. 4 j o .  

Cabe advertir que el vitalismo que alienta a estas teorías, ter- 
mina conduciendo a una suerte de goce estético, o sea, a iina actitud 
estético-pasiva431, que no puede ser más mórbida: es el placer de la 
contemplación de un grandioso y paciente suicidio universal, en el 
que nuestro derecho penal no sería otra cosa que uno de sus aspectos 
formalizados o, en el mejor de los supuestos, par te  de una brevísima y 
ocasional tregua parcial. Por otra parte, la absoluta libertad del genio 
creador es propia del romanticismo del siglo XIX y fue exaltada por 
Schlegel. Conduce en definitiva también a un  esteticismo ético: el 
genio no sólo es libre en lo artístico, sino también en lo moral, su 
moral es l a  del arbitrio creador, la crea y la destruye al infinito, y 
puede hacerlo porque es el genio creador, libre. P a r a  él nunca valdrá 
l a  moral democrática, sino sólo la  moral "aristocrática" de los genios 

160. Caminos irracionales menores. Los tropiezos políticos del 
pensamiento racionalista y de sus falsificaciones hicieron que en el 
siglo XIX se volviese la vista hacia l a  edad media y se  reivindicasen va- 
lores tales como el misticismo. Del mismo modo. se pretendió dejar  de 
lado a l  hombre y volver la mirada exclusivamente a las  comunidades. 
*se es el origen del pensamiento corporativista que h a r á  eclosión en 
nuestro siglo. Andando por el mismo camino se pretendió que el de- 
recho no podía ser una construcción que se cristalizase en una ley, 
sino que debía emerger espontáneamente del pueblo. L a  idea de, un 
derecho penal gestado en la tradición, sin la cooperación consciente de 
un legislador técnico, es absurda. La generación espontánea del de- 
recho -imaginería de  la  escuela histórica- es una manifestación de 
romanticismo jurídico, que coincide incluso con la interpretación de la 
literatura de  la época. "La idea de  una tradición que fuera capaz de 
producir una narración épica larga y unitaria sin la cooperación de 
un poeta consciente y deliberadamente creador, y que pusiera a cual- 
quiera en condiciones de nar ra r  t a l  fábula, propiedad comunal del pueblo, 
d e  una manera completa y coherente, es  completamente absurda"433. 

Por  cierto que de  la vida social se habrán de extraer  elementos 
para  elaborar la legislación, que el legislador no puede marginarse 

4?9 S C H M I ~ ,  C., Der Nornos der Erde, 1950. 
430 BLOCH, ERNST. Naturrecht und menschliche Würde. Frankfurt, 1961, 

pp. 1723. 
Cfr. W n z a .  Naturrecht. D. 208. , - 

43' Cfr. S C I A ~ A ;  445. 
433 HAVSER, ARNOW, Op. cit., 1, 218. 



totalmente de las valoraciones sociales, pero esos elementos y esas va- 
loraciones. aislados y nebulosos, no son el derecho, lo mismo que la 
tradición de los episodios históricos no son una canción heroica ni un 
poema épico 4"'. 

El irracionalismo romántico pretendió que el derecho, al igual que 
la otra de arte, son un producto del "se" impersonal, del "das Man", 
en que quiso hundir a1 hombre, negando toda importancia a la decisión 
individual. El  historicismo pretende siempre ocultar al grupo de poder, 
y también ocultarse a sí mismo, como tendencia profundamente con- 
servadora y elitista, t r as  la máscara de .una actitud popular y tradicional. 

Esto no significa que el legislador deba desconocer la ética social, 
porque siempre se legisla para  un grupo humano con una cultura 
determinada, como no puede ser de otro modo, l a  que hoy, en nuestras 
sociedades complejas, reconoce tal  amplitud y diversidad de pautas, que 
es  sumamente difícil de conceptuar. Pero, de allí a convertir a l  legis- 
lador en un mero receptor pasivo de las pautas que le son dadas, 
es, ni más ni menos, r e t a r l e  toda función política. 

Una contemporánea concepción cercana a l  historicismo en el campo 
penal la tenemos en Manzini, que despreciaba a la filosofía y la pre- 
tendía reemplazar por la historia del derecho, pese a que le cabe mejor 
l a  calificación de positivista jurídico. 

Manifestación extrema del romanticismo jurídico historicista es 
el "derecho popular", que no sólo fue  el Volkesrsckt nazi, sino también 
el de otras teorías que propugnan una absoluta espontaneidad del de- 
recho. A ellas - q u e  en todas las épocas tuvieron manifestaciones- 
contestaba Jhering: "En cuanto a los juristas que participan y ayudan 
a propalar la idea ilusoria de un derecho popular accesible a cualquier 
individuo de la ciudad o del campo, y que dicen que la sociedad puede 
pasarse sin el conocimiento de los jurisconsultos, no puedo aconsejarles 
o t ra  cosa sino que se metan a zapateroa o sastres. Botas y vestidos les 
enseñarán lo que la  jurisprudencia no les hizo aprender, y se conven- 
cerán de que el ar te  más  humilde tiene también su parte de técnica, 
la cual no es otra cosa que e1 depósito acumulado que vino a ser ob- 
jetivo de la razón humana. y que, sin embargo, no puede ser aplicada 
sino por el que se toma la molestia de estudiarla" ' S 5 .  

Todas las pretensiones de otorgar a la costumbre el carácter de 
fuente del derecho penal -y aún de disolver al derecho penal en la  
cost~imbre. como lo pretende el pensamiento libertario-, al igual que 
l a s  invocaciones que la legislación nazi hacía al "sano sentimiento del 
pueblo", son hijos del minmo romántico e historicista. 

Estos embates del llamado "derecho popular" o ''derecho del pue- 
blo" proceden de antiguo, como enemigos tradicionales del Estado de 
derecho Siempre se ha tratado de  movimientos conservadores, porque 
l a  peor dictadura es  la omnipotencia de la costumbre y la tradición. 

4sr 1d.m. 217. 
4'6 J m ,  Erpc'rifu, Madrid, 1 0 9 ,  111. p. 15. 
416 Sobre el Vdkabewcgung de la Restaurncih, M ~ n c v s ~ ,  Ratón Re- 

ooluddn, 178-180. 



Esta  forma de irracionalismo romántico, enemigo tradicional de la 
filos0fía43~, apela al "entendimiento humano común", que debe ser 
siempre su aliado "natural", porque la argucia de los conservadoris- 
mos románticos -sean historicistas o del "derecho popular"- radica 
en que "la filosofía no puede jamás refutar directamente e! entendi- 
miento humano común, porque éste es  sordo a su lenguaje. A ella no le 
es permitido siquiera querer de inmediato rebatirlo, porque el entendi- 
miento humano común es ciego para l a  esencia de la f i l ~ s o f í a ' ' ~ ? ~ .  Xo 
puede ser de otra manera, desde que este entendimiento es, precisti- 
mente, la forma de ser cotidiana e inauténtica, donde el hombre se  
siente seguro, amparado por el grupo, hasta que la angustia le im- 
pulsa a ser su posibilidad, que, en la medida en que se refugia en el 
"entendimiento humano común", no hace otra  cosa que negarse y no ser. 

Cabe consignar que esta  posición no tiene en nuestros días una 
clara formulación doctrinaria penal, pero persiste en muchos autores, 
generalmente monografistas, unas veces como un resabio y otras como 
un producto de gruesa ignorancia filosófica y aun jurídica. 

L a  consecuencia práctica más inmediata que suele tener esta 
teoría en la actualidad, e s  que frecuentemente se suele echar mano de 
ella cuando se quieren agravar  penas, ofreciendo el derecho "popular'' 
el mismo fenómeno que en la plástica se conoce como "frontalismo" 
E l  principio de frontalidad plástico es aquel en que la f igura aparece 
deformada por presentar el tórax a l  espectador. Teóricamente, el "es- 
pectador" de este derecho penal "frontalista" que agrava penas sería 
el pueblo mismo, pero cualquier examen superficial permite observar 
que la "frontalidad" no es muestra de respeto a este "espectador", 
sino que se t ra ta  de la obra de un plumífero jurista deformada fron- 
talmente hacia el espectador autócrata o político de turno. No se t ra ta  
propiamente de una concepción jurídica, sino de  un "a* cortesano", 
"que es  un ar te  que procura fama y alabanzas, que contiene algo del 
principio de frontalidad, de dar  la cara al observador, a l a  persona 
que ha encargado la obra, al señor que debe agradar  y ~erv i r"4~9 .  El  
autor de un proyecto de agravación irracional de sanciones - d e  los 
que hemos conocido a varios en los últimos lustros- que se encubre 
con ei "derecho popular" y el irracionalismo historicista, no quiere 
agradar  ni a los juristas ni a! pueblo, sino al que manda, aunque para 
eso tenga que engañarlo, es decir, hacerle caer en una forma de pen- 
samiento mágico que le aliena, apelando a un resorte paleopsíquico que 
hacía creer al cavernícola que con la rupestre imagen de la presa se 
apoderaba de lo representado en ella. Este frecuente uso contemporáneo 

Sobre la anti-filosofía de la escuela h i s t o r i c i - a ~ w ~ i ~ ~ ~ z  GIL, 
Metoddogia, 1, 116. - 

.- ... - . .- 

43' HEIDEGCER, De la esencia d e  la uerdad, en apéndice a ASTRADA, 
CARLOS, Heidegger, De lo analítica ontol6gica u la dimensión diuléctic(r, 
Bs. As., 1970, p. 200. 

4w HAUSER, ARNOLD, op. cit., 1, p. 65. 



del pensamiento penal irracionalista y romántico es producto de i;na 
politiquería penal cortesana que induce en error a los grupos de poder 440. 

V. - AL INFINITO POR EL MATERIALISMO DIALÉCTICO: MARX 

161. Marx. PYo es nuestro propósito consignar aquí un panora- 
ma de las teorías marxistas -que en el último tiempo se han multi- 
plicado, pretendiendo cada cual ser la más ortodoxa en contenido o 
en  método- sino limitarnos a consignar brevemente cuáles son las 
principales consecuencias que para nuestros fines tienen los postula- 
dos preconizados por el propio Karl Marx. Cabe consignar que hace- 
mos una neta distinción entre este pensamiento y el derecho penal 
concreto de cualquier país que pretende seguir sus lineamientos, 
pues aquCl es un derecho con sentido político concreto, del que 
nos ocuparemos en la parte pertinente. 

Puede parecer impropio considerar a Marx en el capítulo del 
romanticismo penal, pero lo cierto es que sus puntos de vista guar- 
dan contacto con el mismo y es hijo de la misma época y tradición. 
El sueño comunista de Marx, en el que el hombre queda totalmente 
liberado de la alienación, es una actitud romántica que tiene mu- 
chas similares y que nos muestra una imagen del hombre típica- 
mente romántica, sin límites, desde que se libera de los que le opn- 
men ahora y entra en lo que Marx consideraba la verdadera historia. 
"Por más que se esfuerza en lo contrario, no deja de terminar el mar- 
nsmo en una utopía social""'. 

El pensamiento ankopológico marxista no quiebra el pensa- 
miento kantiano de que el hombre debe ser considerado como un 
fin en sí mismo, que M) puede ser d ia t i zadoa2 .  "Un ser no se 
considera independiente -afirmaba Marx- si no es dentro de sí 
misma cuando su existencia se debe a sí mismon us. En este sen- 
tido Marx se adelanta al existencialismo al afirmar que el hombrie 

V .  n. trabajo, dTecnif&uc& pdicial o pensu-o mágico? en "PO- 
licía. Rosario, abril de 1975, pp. 6-10. 

BLOC~I, WST, Nafuwecht md merischliche Würde, ~ranwfurt, 1981, 
p. 236. 

u2 V .  Manuscritas económico-filosdficoa, MCxim, 1973, pp. 112-3; so- 
bre la concepción antropológica de Marx, R o m ~ m  MONDOLFO, El Huma- 
nismo & Marx, México, 1973; WMM, EFUCH, Marx y su concepto &[ hom- 
bre, d i o  preliminar a los M u n ~ o s ,  cit.; ABBAGNANO, 111, 179-183; 
I C o ~ ~ ~ o w s n ,  L., Tmktat über die Sterblfchke& der Vcnrunft, München, 1 m ;  
del mismo, Der M m c h  ohne Aitematice, M ü n b ,  1967; MONDOLID, 
DO-, Marx y marxrmu>, MéxKo, 1969. 

Manumitar, p. 146. 



no tiene naturaleza, pero tiene historia. En la historia, ve al hombre 
siempre condicionado por las relaciones de producción, pero admite 
que el hombre puede, a su vez, actuar sobre estas relaciones y trans- 
formarlas, transformándose a sí mismo. Aunque es discutible esta 
absoluta dependencia de la historia respecto de las relaciones de 
producción, lo cierto es que hoy nadie puede negar la importancia 
de  las mismas. Por otra parte, el hecho de que el hombre puede 
actuar sobre esas relaciones es incuestionable y hay en ello un fogo- 
nazo de "aproximación existencial" '4i, que alejaba el pensamiento de 
Marx del positivismo materialista, con el que quiso vincularlo En- 
gels, al pretender extender la concepción social ,de Marx a toda la 
naturaleza 445, pretendiendo así construir una metafísica de la na- 
turaleza, que Marx nunca sostuvo. Marx nunca llamó "rnaterialista" 
a su teoría y repudió expresamente al positivismo monista. 

Aunque suele hablarse de Marx y Engels como si se t ratase d e  
una misma teoría, en ello hay una confusión enorme, puesto que Engels 
se preocupó por injertar las teorías de Marx en la ciencia de su tiempo 
-en el positivismo- con lo que degradó la concepción antropológica 
de éste y llegó a formular una apreciación que Abbagnano califica de 
"mística" sobre el destino de la materia, que se aproxima al eterno re- 
torno estoico y nietzscheano "¡. 

Marx afirmaba que la condición de la existencia del hombre en 
la sociedad capitalista es la "alienación" o "enajenación" (Entfrem- 
dung). Este concepto -que  ya había sido usado por Hegel y otros 
románticos- lo entiende Marx -al igual que éstos- como un pro- 
ducto d e  la "'idolatría". El hombre se encuentra alienado cuando 
somete su ser a una cosa, cuando se convierte, en términos existen- 
ciales, en un "ser-para". La idolatría, de la que la alineación es una 
de  sus formas, en rigor nada tiene que ver con la religibn, puesto 
que Dios nunca puede ser una cosa, y en tal sentido es que la cas- 
tiga el Antiguo Testamento. Marx tomó este concepto bíblico y con- 

SARTRE resalta esta relación, pero también puede verse, .&-A, 
CAW, Heidegger, De la anuiítica ontddgica a la dimensidn dialéctica, 
Bs. As., 1970; también la importancia concedida por el propio ~IEIDEGGEH a1 
concepto de "alienación" (Carta sobre el Humanismo, Bs. As., 1960, pp. 93-4). 

445 Cfr. ABBAGNANO, 111, 193-4; GARAUDY, ROGER, ~Qw' es la m d  
marxista?, Bs. As., 1864, p. 89; B ~ ~ E R ,  MART~N, op. cit., p. 50; esta inter- 
pretación de ENCELS tiene lugar principalmente en su obra Anti-Dühring, 
La subversión de la ciencia por el señor Eugenio Düring, Montevideo, 1948. 

Cfr. Fmm, op. cit., p. 21. 
ABBAGNANO, 111, 193. 



cibió a la alienación como el sometimiento del hombre al proceso 
de producción, como la existencia del hombre para la producción, 
en lugar de ser la producción para el hombre '4". A partir de estos 
puntos de vista puede verse claramente que no es más que una 
tergiversación de su pensamiento pretender buscar en Marx al ga- 
rante de cualquier totalitarismo, en que el hombre sea para el Estado. 

Tampoco puede afirmarse que Marx haya pretendido que el 
hombke se mueve exclusivamente por el interés de adquirir mayores 
bienes, porque ésta es justamente una forma de alienación que 
Marx denunció 44e. 

Debido a que Marx hacía depender la historia toda de las re- 
laciones de producción, concluía en que para sacar al hombre de 
la alienación, debía producirse una radical transformación de las 
relaciones de producción a través de una transformacibn social, la 
que terminaría en el comunismo, esto es, en una sociedad sin clases. 
El advenimiento del comunismo era algo que Marx deducía como 
una consecuencia necesaria y explicada por la dialéctica. Este pro- 
ceso dialéctico se detiene en el comunismo, porque allí terminan 
las contradicciones sociales. Allí parece que termina la historia -que 
Marx llama pre-historia- y, en esta utopía romántica del comu- 
nismo, en que la función del Estado se reduce hasta desaparecer 
-punto de contado del marxismo con el pensamiento libertario- 
culmina su construcción. A demostrar que el advenimiento del co- 
munismo es una necesidad dialéctica, dedica Marx su más impor- 
tante trabajo, Das Kapital. Pero para llegar a esa sociedad sin cla- 
ses, Marx sostenía que antes era necesario un período en que el 
poder fuese detentado por la clase proletaria, es decir, la llamada 
"dictadura del proletariado". Marx preveía la llegada del comunis- 
mo, con la desaparición del Estado, después de un período autori- 
tario, concepción que le valió el choque frontal con Bakunin. El ca- 
rácter utópico de este comunismo no es criticable en sí mismo, pues 
no le falta razón del todo a Kolakowski cuando afirma que "ningún 
movimiento social pudo prescindir de las utopías y de los mitos", 
pero r e s P o  del mismo son válidas las mismas críticas que formu- 
láramos al referirnos a las utopías románticas con motivo de la 
"ciudad de Dios en la tierra" iuausista. 

En cuanto al derecho en general, Marx creía que era una super- 
estructura formal que respondía a la clase dominante, es decir, un 

MARX, El Capital, México, 1959, 1, 410. NO es del todo correcto el 
concepto de "enajenación" quc da SOLER, h &tmm de iu ley, p. 28. 

4 4 9  V. WMM, op. cit., p. 15. 



condicionamiento de fuerza mediante el cual la clase gobernante 
oprimía a las dominadas, respecto de lo cual se nota un paralelismo 
con Jhering 450, aunque entre ambos no hubo contacto directo4"'. 
El derecho y el Estado eran para Marx una consecuencia de la 
lucha de clases. 

Por lo que respecta al delito, era concebido por Marx como el 
resultado de tensiones sociales, en lo que hay un elevado coeficiente 
de  verdad, que nace certera su afirmación de que no debe casti- 
garse el crimen en el individuo, sino ''destruir las raíces antiso- 
ciales del crimen y dar a cada cual el margen social necesario para 
exteriorizar de un modo social su vida" 452. Pero Marx sigue ade- 
lante y se pierde por los caminos de la utopía, pues al soñar una 
sociedad sin clases ni tensiones, vaticina también que el delito irá 
desapareciendo y con ello se harán innecesarios tanto el derecho 
penal como el Estado. Más adelante veremos el lamentable uso que 
se ha hecho de estas visiones utópicas de Marx y de m famosa "dic- 
tadura del proletariado", y como, a partir de esta tergiversación, 
pasa a muy segundo plano el aporte que pudo haber en su pensa- 
miento antropológico, que es casi olvidado, al menos por sus intér- 
pretes oficiales. 

460 Cfr. WELZEL, Ncrtunecht, p. 191 
461 Cfr. PASINI, DINO, E>ISOYO sobre Jhming, Bs. As., 1962, pp. 91-92 
45' La Sagrada Familia, Montevideo, 1958, p. 197. 
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1. - CARACTERIZACION GENERAL 

162. Caracterización genera!. Resulta sumamente difícil ca- 
racterizar a la filosofía contemporánea, particularmente porque con 
demasiada frecuencia se tiene la sensación de que las diversas CO- 

mentes se ocupan de cosas tambiCn diversas. NO nos es posible aquí 
pasar revista a todos estos puntos de vista, lo que se hace arduo 
incluso en los trabajos especializados, pero bien podemos decir que 
en la filosofía de nuestros días se va dando una característica en 
cierto sentido positiva, frente al panorama bastante desalentador de 
años anteriores; hay una comunicación entre las distintas posiciones, 
10 que lleva a algunas aproximaciones fructíferas, que van supe- 



rando al menos la sensación de "diálogo d(. sordos" que hrintl'al~il la 
filosofía contemporánea hasta no hace miicho '. 

De toda forma, no queremos ni pretendemos ocultar que las 
sendas que consideramos abiertas hacia el futuro en el capítulo xln, 
son resultado de cierta aproximación, que se irá perfilando en la 
exposición del presente capítulo. Al  encastillamiento filosófico ya 
no le depositan confianza ni los mismos filósofos. La construcción 
de grandes sistemas universales ha muerto después de la gran cons- 
trucción "logológica" de Hegel. El camino de la comunicación y 
- e n  cierta medida- de la aproximación, parece ser el del futuro, 
que, por supuesto, no significa ni conciliación ni eclecticismo y 
menos aún una síntesis, sino más bien parciales simbiosis que resul- 
tan naturalmente de la aproximación y la superación de las dife- 
rencias de lenguaje que eran sólo producto del aislamiento. Puede 
decirse que 'la filosofía de hoy no se esfuerza por evitar las ten- 
siones retirándose a uno de los polos de tensión, sino que se em- 
peña en pensar sin cese la tensión polar en cuanto tal" 2. 

Lo cierto es que un derecho penal fundado en el jusnatura- 
lismo, encierra una incuestionable petición de principio que no está 
satisfecha; el camino del positivismo tecnocrático se visIumbra como 
algo temible; la pura crítica social puede dar lugar a coincidencias 
de circunstancia, pero carece de toda unidad a la hora de la cons- 
trucción. Son estos elementos los que tenemos en consideración a 
la hora de tratar de indicar un camino como posible -sin pretender 
con ello haberlo transitado ni mucho menos-, lo que preparamos 
con la crítica que formulamos en este capítulo a las principales co- 
rrientes contemporáneas en sus respectivas consecuencias penales. 
El sentido ÚItim9 -y confesado- de  esta crítica, es tratar de 
mostrar la posibilidad de llegar a una limitación de la potestad 
legislativa penal partiendo de una ontología jurídica sobre una base 
antropológica fundamentalmente existencial, que no resulta incom- 
patible con la crítica social no dogmatizada, con las comentes ra- 
cionalista~ que no desembocan en el jusnaturaIismo idealista y que, 
en lo metodológico, tambiCn puede dejar a salvo aportes del neo- 
empirismo. 

l Cfr. FERRATW MORA, JosÉ, La filosofía actual, Barcelona, 1973, in- 
troducción. 

DELFGMUW, BERNARD, La filosofía del siglo X X ,  trad. de Francisco 
Carrasquer, Bs. As., 1.965, p. 189. 



11. - EL NEO-ESCOLASTICISMO 

163. Planteamiento general. La más fuerte comente jusnatu- 
ralista de nuestros días es el neo-escolasticismo, a condición de que 
este juicio se emita desde una posición que no sea fkrreamente 
positivista y que, por ende, pretenda que es "jusnaturalismo" cual- 
quier limitación que se le halle a la actividad legiferante. 

E s  sabido que en la filosofía jurídica de post-guerra h a  habido 
una fuerte reacción anti-positivista, uno de  cuyos artífices fue el propio 
Radt, i ~ c h  que d a  un giro en su posición respecto de  la pre-guerra', 
en q:ie Verdross lo había calificado como el "filósofo del relativismo 
valorativo" 6. Dentro de esa reacción cabe mencionar a Emil Brunner 6, 

siendo de destacar las corrientes abiertamente neo-escolásticas, cató- 
licas y protestantes 7. 

La rama más importante del neo-escolasticismo es el neo-to- 
mismo, pero no por eiio debe confundírselo con éste, porque lo que 
los neo-escolásticos pretenden es la restauración de la problemática 
planteada por los escolásticos, pero a partir de allí las soluciones 
comienzan a separarse, no s61o porque los neo-escolásticos pueden 
seguir alguna de las orientaciones escolásticas, sino también porqtie 
al acentuar el factor tiempo en la solución concreta planteada a 
partir de los principios, las soluciones divergen frecuentemente de 
autor en autor S. Como se comprenderá, no nos es posible seguir 
aquí estos desarrollos en particular, por lo que, puestos a elegir a 
alguno que sea representativo en cuanto a las consecuencias jurí- 
dicas de sus planteamientos, en líneas generales preferimos tomar 

RADBRUCH, GUSTAV, Die Natur der Suche als jurístische Denkform, en 
"Fest. f .  Rudolf Laun"; RAMOS MEJ~A,  ENRIQWE, Guctav Radbruch, en "La 
Nación": 10-XII-78. 

* V. TJONG, ZONG UK, Ober die Wendung w m  Naturrecht bei Gustao 
Radbruch, en ARS, 1970, LVI, pp. 245 y SS. 

S VERDROSS, 324. 
BRUNNER, E M ~ ,  Gerechfigkeit, Eine Lehre uon der Crundsetzen der 

Geselscliaft~otdnun~, 1943. 
Sobre ello, RECASENS SICHES, op. cit., 11, 759 y s.; VERDROSS, 301 Y 

s.; para las concepciones jusnaturalistas en la actualidad, con identificación 
ciistiana; BOCKLE, FRANZ, Theonome Autonomie des Menschen. Zur Ces- 
chichte rior katholischen Natwcchtskhre (pp. 49 y SS. ) ;  MAYER, HELLMUTH, 
Zur Naturreclitslehre &S Luthmtunn (pp. 65 y SS.); m, Dietrich, Dte 
,4~wirkunge~i  &S refonnaton'sch-culv&Ústischen Nafurrechts im Recht Ame- 
+ i ~  i pp. 101 y s.); HRUSCHKA, JOAC~UM, CowcienfiO ewonea und ignormtia 
bei T h w  cion Aquin (pp. 115 y s.) todos ellos en "Fest. für  Wdwl", Ber- 
lín. 1974. 

Sobre esta característica general del neo-escolasticismo, F E R H A ~ R  hfo- 
RA, op. cit.. pp. 98-102. 



corno td a Johannes hlessner, profesor de Viena, de orientación 
tomista ; sin perjuicio de formular consideraciones también respecto 
de otros planteos neo-tomistas, especialmente el de Maritain. 

Maritain parte de la tradición aristotélica que afirma la exis- 
tencia de una naturaleza humana que da a todos los hombres el 
mismo grado de  dignidad y los mismos derechos. Esto no le lleva 
a la afirmación de un derecho natural inmutable, fijado de una vez 
para siempre, sino que entiende que hay un progreso en el conoci- 
miento del derecho natural y que, además, el concreto contenido 
de utilidad a los "fines existenciales" del hombre -deducido de su 
naturaleza- debe ser siempre interpretado en relación con el tiem- 
po y el lugar. De este modo, reconoce la posibilidad de un error en 
la interpretación del derecho natural. De allí que caracterice al 
derecho natural como el ordenamiento de  las relaciones sociales del 
hombre en vista a sus fines existenciales. 

El  progreso en el conocimiento del derecho natural es cuestión 
que ya había planteado Santo Tomás y, por ende, pertenece a l a  esencia 
del tomismo. Messner pone el acento en el problema del tiempo, lo que 
introduce un contenido de relativismo valorativo, o sea, un contenido 
variable del derecho natural. Garaudy lo afirmó que este relativismo 
dentro de la antropología católica es introducido por la encíclica P a c m  
in  Terris, lo que no es del todo exacto, porque si bien la referida en- 
cíciica declara que la inmutabilidad de la ley natural  es compatible con 
las contingencias históricas que requieren distintas adaptaciones y con 
el conocimiento de la misma, que es progresivo en función de que 
nuestra razón es defectuosai1, ello responde a que en toda la tradi- 
ción tomista la ley no se identifica con el derecho, sino con "cierta 
razón del derecho"". Casi con las  mismas consideraciones que Messner, 
Siiárez afirmaba que los principios eran inmutables, pero que 19 va- 
riabilidad de la materia social hacía variables los preceptos I d .  Mari- 
tain. por su parte, afirma que la dinámica de la transformación socja.1 
obedece precisamente a la represión de los "inalienables" derechos 
del hombre. "En el origen de la secreta incitación -afirma- que im- 
pele constantemente a las sociedades a transformarse, existe el hecho 

9 h f ~ ~ a w w ,  JOHANNES, Ética social, política y económica a la luz del 
Derecho Natural, Madrid, 1967 (trad. de  José Luis Barrios Sevilla, José Ma. 
Rodrígiiez Paniagua y Juan Enrique Diez). 

' 0  GARAUDY, R., op. cit., p. 49. 
l l  Sobre ello, BWART CAMPOS, GEH~~ÁN, Naturalidad e historicidad de 

los derechos del hombre, en LL, 16X-74. 
'2 Suma Teol., 11-11, q. 57, a. 1, ad. Z. 
l a  RECASENS SICHES, La filosofía del derecho de  Francisco Suárez, Mé- 

xrco, 1947; VEIWROSS, 151 y SS. 
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de que el hombre posee derechos inalienables, Y que, sin embargo, l a  
posibilidad de reivindicar justamente el ejercicio de tales o cuales de 
entre  ellos, le e s  vedada por lo que subsiste de inhumano eii cada 
época, en las  estructuras sociales" 14. Este planteo puede conducir a 
una utopía capaz de crear el reino de Dios en la Tierra: la dinámica 
debería detenerse en una sociedad perfecta en que no se negase O 

retacease a l  hombre el ejercicio de ninguno de sus  derechos naturales. 
Maritain evita esta consecuencia mediante su ley de "doble progreso 
contrario", según la cual toda época histórica estaría atravesada por 
una doble corriente: una ascendente, hacia el perfeccionamivnto del 
hombre como persona, y una descendente, que lo vuelca hacia la sa- 
tisfacción de sus egoísmos y pasiones 16. 

Conforme al planteamiento de Messner, siguiendo los princi- 
pios tomistas, el bien consiste en la perfección, y la recta razón es 
la norma objetiva de moralidad que dirige la voluntad hacia el bien 
de la propia persona, pues "es la razón la que acomoda los instintos 
específicamente humanos a los fines trazados en ellos y de este 
modo hace coincidir la conducta humana con la verdadera realidad 
de la naturaleza del hombre" 16. 

Cabe consignar que el neo-tomismo se ha erigido en celoso 
defensor de la persona humana 17. Basta ver el ardor con que en 
tiempos difíciles para los derechos humanos defendía Maritain una 
declaración universal de los mismos, para contagiarse el entusiasmo, 
pero ello no obsta a que reconozcamos como insuficiente la funda- 
mentación que para los mismos pretendía hallar Maritain 18. Si bien 
es cierto que el neo-tomismo -como corresponde a su esencia- 
sustenta el objetivismo valorativo, admite las variaciones gnoseoló- 
gims en la captación de los valores, cuestibn que ya admitían los 
escolásticos medievales, cuando al tratar de la ley natural admitían 
la variabilidad en el conocimiento de los preceptos; lamentable- 
mente, un mal uso de este concepto ha dado lugar a una interpre- 
tación patológica del tomismo - e n  modo alguno fomentada por la 
Iglesia- que maneja antojadizamente conceptos tales como el %bien 
común". El "bien común", en boca de políticos, ha pasado a ser 
una muletilla con la que se pretende reemplazar a la "razón de 
Estado" justificar cualquier atropello restrictivo o cancelatono 
de derechos, alegando el relativismo histórico impuesto por la con- 

l4 MARITAIN, op. cit., pp. 28-9. 
l 5  MARITAIN, Filosofia de lo Historia, pp. 51-4. 
' 8  MESSNER, p. 37. 
l 7  Cír .  VERDROSS, 388-9. 
' 8  MARITAIN, op. cit., 114. 
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sulta concreta al bien común. Por otro lado, los políticos suelen 
esgrinir el objetivismo valorativo que viene implicado en la afir- 
mación de la inmutabilidad de los principios como argumento R- 
forzador de la antojadiza captación del bien común por parte del 
que detenta el poder. Uno y otro -"bien comúnn y "principios 
eternos''- se convierten dentro del empleo oportunista y arbitrario 
en elementos autoritarios que cierran el discurso, es decir, que cie- 
rran toda posibilidad de discusión. No cabe duda que toda doctrina 
que postde e1 objetivismo valorativo está inclinada a rechazar toda 
prueba en contra que surja del relativismo fáctico, con el argumento 
de que el relativismo depende del imperfecto conocimiento de los 
valores por parte de quien disiente de la valoración del que le quierc- 
dar carácter universal le, pero cuando se olvida precisamente que 
esto da margen a un cierto relativismo, cada quien sostendrá que 
"consulta la razón" o que su "uso de la razón" es más recto que 
el del otro. 

La rotunda afirirz~ion de que el orden jurídico es una parte 
del orden mral puede llevar a una confusión de ambos órdenes 
si no sc entiende adecuadamente lo que el tomismo pretende wn 
esa afirmación. Dentro de la concepción neo-tomista el orden jurí- 
dico se subalterna al moral, puesto que cualquier acto se inserta 
en el orden mord, en tanto que unos pocos lo hacen en el orden 
jurídiw. Cathrein -que fue uno de los primeros neo-tomistas (o  
quizá neo-suarista) jurídícos- afirmaba, no obstante, que la moral 
persigue el perfeccionamiento de la persona y el derecho s610 la 
posibilitación del mismo *O, lo que se remonta a San Agustín más 
que a Santo Tomás y viene deducido de que la concepción antro- 
pológica tomista requiere un ámbito libre de coacción. En este sen- 
tido, el neo-tomismo lleva razón al reivindicar para la eicolástica el 
respeto a la persona humana, que paxte de la responsabilidad 
individual, pero no lo creemos del todo suficiente para llegar a una 
demostración mostrable de la existencia necesaria de ese ámbito. 
Prueba de ello es que cuando Maritain se halla frente al problema 
de los derechos humanos, con toda sinceridad -por otra parte en- 
comiable- confiesa que, dada la imposibilidad & un acuerdo teó- 
rico, s610 resta una *ideoiogía práctica" 21. 

Despues de proponer esta "ideologia práctica", Maritain quedó 

'9 Por ej., &-N, op. cit., 350-1. 
20 CATHRKIN, V m  Filosafío del derecho. El Derecho Natural y el 

pmitioo, Madrid, 1950, pp. 272 y 5s. 
2' MAIUTAIN, 21-2; 112. 



librado a su "buen sentidon. Por supuesto que su "buen sentido" 
era superior al de Ferri, que en 1924 también predicaba quc la 
defensa social era una "obra práctica" del legislador y del juez del 
ciimen 22. 

Cabe observar que el neo-tomismo recibió un vigoroso impulso 
con l a  encíclica R m m  N o v m m  de  1891, y antes, con l a  Encíclica 
Aetsnti  Patris, ambas de León XIII, que recomendaban el camino to- 
mista en filosofía y teología. León XIII recomendó este camino, como 
sendero más lógico en ese momento, en que era  menester oponer una 
filosofía a la supuesta anti-filosofía del positivismo, emergencia en la 
que las elaboraciones tomistas eran las más Útiles por ser las más 
logradas. Esta recomendación tuvo 'pronto su  más fuerte respuesta en 
los estudios filosóficos llevados a cabo en Lovaina, a partir de l a  fun- 
dación del Instituto por el cardenal Mercier. No obstante, no deba 
creerse que el neo-tomismo sea "filosofía oficial" de la Iglesia Cató- 
lica. En 1966, Pablo VI, recomendó el estudio del ideario de  Duns Escoto, 
por ejemplo, exaltando el valor y modernidad de su pensamiento, en la 
carta apostólica Alma P a r a .  Por otra parte, debe quedar claro que 
la Iglesia Católica no obliga a seguir ninguna línea filosófica salvo a 
los profesores de los Seminarios eclesiásticos (Canon 1366, inc. Z 9 ) .  

Por otra parte, si bien es cierto que el neo-tomismo se maneja 
con una concepción teol6gica del hombre, no es  menos cierto que no 
por ello cae en un "fideismo" puro, del tipo de algunas concepciones 
antropológicos protestantes (Karl Barth, por ejemplo) o retrógradas (De 
Maistre), que derivan el derecho natural sólo de l a  ~evelación, fun- 
dados en la incapacidad del hom'bre para descubrir valores, debido a 
su natura corruptu. 

Por nuestra parte, tenemos a la fe  como una vía de acceso a la 
verdad, pero eso no nos puede hacer olvidar que la fe  lleva a la  verdad de 
un modo enteramente diferente al empírico-racional. La verdad obtenida 
por la fe no es "mostrable" y, por ende, no es asimilable a las obtenidaa 
por vía empíriccj-racional. Si se pretende asimilar ambos, lo que en ddi -  
nitiva se logra es la  negación de la  concepción teológica, porque sien& 
ésta de mayor jerarquía, termina desplazando a las otras, y, por fin, 
cancelando la  autonomía ética, e;l mérito y el pecado. La Única manera 
de salvar la  concepción teológica del hombre para no destruirlo en un 
objetivismo valorativo insensato, es  reconociéndole su jerarquia de verdad 
de naturaleza enteramente diferente de la  filosófica. 

Debemos volver a recordar a Max Scheler, quien decía que habibfr 
tres diferentes ideas del hombre: la naturalística, la filosófica y la  tea- 
lógica. Para la primera es un chimpancé complicado, para las segundas 
tiene alguna característica distintiva y para la  tercera es un ente con 
fin ultraderreno. Creemos que se puede llmostra~" que las eoncepciona 

22 Cit. p LYRA, op. cit., p. 46. . 



naturalista y filosófica -o al menos ciertas concepciones naturalísticas 
y ciertas concepciones filosóficas- no se oponen, a condición de ser ma- 
nejadas adecuadamente. E n  cuanto a la concepción teológica, no pode- 
mos proceder a una "mostración" de ella, porque se t ra ta  de una idea 
adquirida por la fe, pero no vemos razón alguna para que la idea teológica 
deba negar la filosófica. Por el contrario, nos parece que desde el án- 
gulo de  la primera, una anímpología filosófica puede calificarse de "prepa- 
ratoria" Una antropología filosófica bien entendida no d e i d e  -ni puede 
decidir nada- "sobre si el hombre e n  el sentido teológic&metafísico es  u n  
se r  sólo del aquende o s i  es  un ser ctel más allá" Cuáles sean las caracte- 
rísticas de señalización del hombre -que conforman la idea filosófica de1 
mismo, es cuestión de que nos ocuparemos más adelante. 

Desde el ángulo de una antropología teol6gica, puede objetarse l a  
idea del hom,bre que luego expondremos, por considerarla defectuosa en 
el sentido de incompleta. La observación es correcta, puesto que, vista 
desde la  perspectiva de la  antropologia teológica, l a  ántropologíá filo- 
sófica no puede ser otra cosa que una antropología preparatoria, e s  
decir, una antropología que llega hasta lo mostrable, a la que siempre 
le  fa l t a rá  la par te  de verdad procedente de la fe. Como el derecho 
penal tiene que regular una co-existencia entre sujetos que tienen 
distintos contenidos de fe, la antropología fundamentadora del mismo 
debe detenerse necesariamente en las  puertas de toda concepción que  
trascienda lo mostrable, es decir, en los límites de todo lo que es sus- 
ceptible de l'descubrimiento'l que es lo que se "deja descubrir" (entde- 
cktm)?'. Toda antropología fundamentadora del derecho penal debe de- 
tenerse en los límites de lo que es mostrable por el "Yo" al "Tú", por- 
que es la única forma de establecer un acuerdo entre el "Yo" y el "TU'" 
sobre el que basar una forma de co-existencia. 

164. El penalismo neo-tomista. El neo-tomismo, como todas 
las comentes filosóficas importantes, no tardó en reflejarse en los 
planteamientos penales y, en la 6poca en que el positivismo se 
enseñoreaba en nuestra ciencia, cumplió en la misma la exacta fun- 
ción que tuvo en la. filosofía general: enfrentarse al mismo. 

La más importante obra pnal neo-tomista que enfrentó los 
planteamientos positivistas en Alemania fue la de Viktor Cathrein, 
especialmente a la versión más corriente en ese país, es decir, la de 
von Liszt. 

Las observaciones de Cathrein a la construcción de Liszt tienen 
validez en nuestros días, al menos en su mayor parte. Cathrein 
defiende la autodeterminación del hombre frente al planteamiento 
determinista -o indiferentista frente al problema- hecho por Liszt. 

*3 HEWEGGER, Carta sobre el humanismo. p. 105. 
24 V. HEIDECGER, El find de la filosafín y la tarea del pensar, en 

"Kierkegaard vivo", Madrid, 1966, pp. 130 y s. 
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"Entiéndese por imputación -decía- el juicio en virtud del cual 
atribuimos una acción determinada, con sus buenas o malas cu&- 
dades y consecuencias, a un hombre como su propio autor, p0ni.6~- 
dola en cierto modo a su cuenta. Si la acción es buena, envuelve 
la imputación una aprobación, una alabanza; si por el contrario es 
mala, una desaprobación, una censura" 25. Reafirmaba Cathrein que 
no podía haber punición sin culpabilidad, concibiendo a la culpa- 
bilidad como toda transgresión a un deber, "toda transgresión vo- 
luntaria de una ley o de un mandato, o, lo que es lo mismo, toda 
acción libre contra derecho" 26. Le criticaba a Liszt su fórmula de 
la motivación normal para fundamentar la imputabilidad, afirmando 
que si el hambre está determinado al delito, poco importa que la 
motivación sea o no normal. En esto venía a coincidir con la obser- 
vación que también había formulado Binding al positivismo lisztiano. 
El determinismo, "si quiere permanecer consecuente consigno mis- 
mo, tiene que negar toda culpa propiamente dicha, y echar por tierra 
el muro de separación entre el crimen y la locura" Esta es la 
coherencia que Cathrein no hallará en ninguno de los autores de su 
país, pues dentro del positivismo penal sólo Dorado Montero se ani- 
mó a eliminar la responsabilidad, reconociendo con ello la contradic- 
ción de los restantes positivistas. De toda forma, cabe reconocer 
que en la misma Alemania, Lilienthal, allanó la asimilación de am- 
bas categorías, desplazando a la imputahilidad del delito y Ileván- 
dola a la "sanci6n". 

Cathrein destacaba adecuadamente que la imputación finca en 
la intención y, aunque manejaba los conceptos dogmáticos en forma 
imperfecta, queda claro que en cuanto al problema de la causalidad 
adelantaba el criterio que predomina actualmente, según el cual 
la única limitación a la relevancia penal de la causalidad se halla 
en la voluntad misma, rechazando las teorías limitativas de Ia cau- 
salidad imperantes en su tiempo 28. 

En cuanto a la pena, con argumentos tomistas, la fundaba en 
el ' t ien público": "El fin de la imposición del castigo es la repara- 
ción y la seguridad del orden jurídico culpablemente perturbado" 20. 

Otro ~eo-tomista destacado en el derecho   en al, fue el sacerdote 
agustino Jerónimo Montes. En España Montes siguió por ~arecido 

CATHREIN, VLKMR, Principios f&&s del derecho. penal. Estu- 
dfo filosófico-jurídico, trad. de Jd M. S. de Tejada, Barcelona, 1911, p. 102. 

28 ldem, p. 141. 
27 Idem, p. 148. 
28 Op. cit., p. 171 y ss. 
20 ldem, p. 204. 



camino la prédica contra el positivismo y, especialmente, contra la 
idea del determinismo en el derecho penal. "Sin libertad -escribió-- 
no puede hablarse de moral ni de derecho. La ciencia que trate de 
estudiar el derecho sin aquella base, podrá llamarse como se quiera, 
menos ciencia jurídica. Sia libertad, el derecho penal ni es dereaho 
ni es penal, porque desaparece su objeto propio al desaparecer toda 
idea de imputabilidad y responsabilidad, de culpa y de pena; y 
si se quieren conservar estas denominaciones, será con una idea 
muy distinta de la que han tenido hasta hoy: de todas maneras, las 
ideas que estos nombres representan desaparecen. Sin libertad, no 
hay acciones buenas ni malas, ni mérito ni demdrito, ni virtudes 
ni vicios; todo da igual, todo se viene abajo, como se viene abajo el 
edificio si se destruyen los cimientos en que se apoya" 

111. - LA TEORL4 DE LAS ESTRUCi'üRAS L6GICO-OBJETNAS 

165. Exposici6n. Esta teoría se halla encuadrada dentro del 
movimiento que en la post-guerra tendió a buscar limitaciones a la 
actividad del legislador, basándose en la "naturaleza de las cosas". 
La apelación a la "naturaleza de  las msas", a diferencia del jusna- 
turalismo anterior, no trata de limitar la actividad del legislador 
partiendo de una vinculación del mismo con una imagen del hom- 
bre, que lo considera con una cierta naturaleza determinada, y a 
partir de la cual deduce el q u é "  y el "c6mo" del derecho, sino a 
partir de la naturaleza del objeto con el que el legislador se vin- 
cula Se trata, de toda forma, de una reacción anti-positivista 
jur.ídica, que responde a la problemática que dejaba planteada la 
guerra y sus precedentes más inmediatos, esto os, los regímenes 
autoritarios de preguerra. No nos corresponde hacer aquí un aná- 
lisis detallado de este movimiento y de  la diversa gama de varian- 
tes que registra, lo que es materia propia de la filosofía jurídica. 

Dentro de este movimiento cabe mencionar en primer término al 
pzopio Radbruch 32, y tambih a Mai.hofer s3, Stratenwerth u', Larenz 36, 

30 MONTES, J ~ N I M O ,  op. cit., 1, p. 23. 
Cfr. Chuzzo M q  op. cit. 
RADBRUCH, op. et loc. cit. 
MAIWOFEZI, WWNER, Recht und Sein, Frankfwt, 1954; N m e c h t  ais 

Existenaecht, F d u r t ,  1983. 
34 STRATEN\KERTH, GUNTKER, Die rechtstheoretkche Problem der "Natur 

der Sache", Tübingen, 1957. 
LLARENZ, K m ,  en "Fest. f .  Nikisch", 1958, pp. 285 y s. 



Ballweg36, Feehner 37, Schambeck38 y otros 39, aunque, por supuesto, 
también tenemos que incluir en ella al propio Welzel y, por consiguiente, 
a la teoría de las estructuras lógico-objetivas, que es una de las ma- 
nifestaciones de la "naturaleza de las cosas". NO obstante, cabe for- 
mular algunas observaciones antes de incluir esta posición en forma in- 
discriminada dentro del anterior movimiento mencionado. En principio, 
hay autores que consideran que la apelación a la "natu~aleza de las 
cosas", que se remonta a Montesquieu y aún a muchos siglos antes, re- 
presenta un "jusnaturalismo de tono menor"40, en tanto que otros lo 
consideran decididamente jusnaturalista4l. En estos juicios hay un fon- 
do parcial de verdad, cuya dimensión depende ineludiblemente de la  con- 
creta aplicación que del principio se haga. Partiendo de que la  vincula- 
ción que el mismo establece lo es entre el legislador y el objeto de su 
regulación, no cabe duda de que el más importante -y en el fondo como 
objeto de regulación úniccr- objeto regulable es l a  conducta humana, 
que pertenece al hombre y que demanda un cierto sentido antropoló- 
gico, lo que hace que la diferencia entre esta teoría o grupo de teorías 
y el jusna+,ra;ismo frecuentemente sea de grado. En algunas de sus 
manifestaci-ri ,s. no nos cabe duda de que se convierte en un jusnatura- 
lismo; en otras, no podemos afirmar lo mismo, al menos en la  medida 

28 BALLWEG, O?TMAFI, Zu einer Lehre omt &r Ndur der Sache, Basel, 
1960. 

F~CHNER, EFUCH, Rechtsphilosophie, Tübingen, 1956; Rechtsphiloso- 
phie, Soziologie und Metapirysik des Rechts, Tübingen, 1962. 

SCHAMBECK, H., Der Begriff der "Natur der Sache", Wien, 1964. 
39 ExpsiQones de miun to  en GARZÓN VALDEZ, E., op. cit.; ENGISCH. 

K., op. cit., pp. 232 yss.; RECASENS SICHES, Experiencia j d i c a ,  natura- 
leza de ia c m  y lógica "razonable", México, 19i1, p p .  192-324. Tambihn: 
BOCKELMA~W, PAUL, Strafrechtliche Untersuchungen, Gottingen, 1957, PP. 
151 y s.; KAVFMANN, ARMIN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Got- 
tingen, 1959, pp. 19 y SS.; M a m o ~ ~ q  W E R N ~ ,  Droit Ndurel et d u r e  
des choses, en "ARSP", 233, LI-1965; STONE, JULIUS, The "Nature a 
things" on the uxig of Positioismus?, en "ARSP", 145, G 1964; GARZÓN 
VALDEZ, Vber das Verhaltnis zwischen dern rechtlichen S d e n  d dem 
Sein, en "RSP", 299, LI- 1%5; DETER, L E R N ~ ,  Die Verbindung oon Sein 
und S d e n  als Grundproblem der nonnotiuen Kraft der "Natur der Suhe", 
en "ARSP", 405, L- 1964; TAMM-, IL~VIAR, The "Natur of things" and 
the objective lmport of ualue judgements, en "ARSP", 259, LV- 1969; 
KAUFMANN, ARTHUR, Analogie und Ndur des Sache, ICarlsruhe, 1965; del 
mismo, Natuwecht und Geschichtlichkeit, Tübingen, 1967; BARA~TA, ALES- 
SANDRO, Gedunken zu evier dialektischen Lehre uon der Natur der Sache, 
en "Cedachtnisschrift für G. Radbmch", attingen, 1968, pp. 173-181; del 
mismo, Jurktische Analogie und Natw &r Suche, en "Fest. f .  Ekik Wolf". 
Frankfurt, 1972, 137-161; CEREZO Mm, La nduraleza de las cosas y SU rele- 
oancio iuddica, en "Revista General de Legislación y jurisprudencia", Madrid, 
1961, pp. 72100; D m m s m ,  RAÚL V., Límites a la actiuidad l e W w  
~eg iddor  proceml. La ercarcelandn, en LL, 1361327; RAMOS MEJÍA, EN- 
 QUE, Refleriones en torno de la acci6n delictuusa, en LL, 128-1152. 

'O NOVOA MONREAL, EDUARW, ¿ Q d  queda del derecho natural?, Bs. 
As.. 1987 
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a Así, GARZÓN VALDEZ, ENCISCH, RECASENS SICHES, etc. 



en que por tal entendanios un derecho ideal superior al escrito. Varios 
son los autores que se enlistan o refieren a esta corriente aunque re- 
chazan el jusnaturalismo en sentido idealista 42.  Lo que cabe dejar sen- 
tado es  que la teoría de las estructuras lógico-objetivas, enunciada por 
Welzel, es  una apelación a la "naturaleza de las  cosas", pero sin que 
ello implique u n  jusnaturalisrno idealista+" E n  síntesis, debe quedar cla- 
ro qve algunas de las  corrientes que acuden a la "naturaleza de l a s  
cosas" son jusnaturalistas, pero no lo es la teoría de las estructuras 
lógico-objetivas, salvo e n  el sentido de los positivistas jurídicos extre- 
mos, que consideran jusnaturalismo a toda limitación al poder del le- 
gislador. 

La denominación de la teoría en alemán es Sachlogkche Strtcktu- 
?,en, lo que se ha traducido como "estructuras lógico-concretas" o "lógico- 
objetivas" (Suche, cosa). Gimbernat Ordeig las ha llamado también 
"lógico-reales", aunque aclara que "como real tiene en castellano un 
significado equívoco (realidad y cosa), habrá que tener en cuenta que, 
en este caso. hay que tomar la expresión en el segundo sentido: lógico 
real hace referencia a la lógica de  las cosas"**. Cousiño MacIver ob- 
serva que la traducción literal podría ser "estructura lógica de l a s  
cosas" 40. 

La teoría de las estructuras lógico-objetivas, cuya paternidad 
corresponde a Welzel, puede sintetizarse de la siguiente manera: 

a )  Partiendo de que ni el conocimiento ni el método crean al 
objeto, tampoco lo crea el juicio de ualm, y ni siquiera lo modifica. 

b )  La valoranO'n debe respetar la estrdura del "ser" del ob- 
jeto 9 w  valora, pues el desconocimiento de esta estructura hará 
que la valoración recaiga sobre un objeto distinto o en el vacío. 

c )  Conforme a ello, se llaman estructuras 'lógico-objetivas" a 
las que vinculan al legislador con el objeto que desvalora: la rela- 
ciórlno pueqe alterar el "ser" del objeto con el que se relaciona, 
porque de lo ro~trario se relacionará con otro objeto. 

4 2  ~L'ELZEL, UUCL~T, CAHN, ENCISCH, TAMMELO (Cfr. RECASENS SICFEES, 
.op. cit., p. 309). 

41 WELZEL, Natuwecht, cit.; Natuwecht und Re~ht~ositivismus, en "Fest. 
f .  Niedermeyer", &ttin,gen, 1953 (trad. de  Garzón Valdez, en Más nlkS 
del derecho natural y del positioismo jurídico, Córdoba, 1982); Das Rechts 
01s Gerneinschoftsordnung. Eileitung zur Rechtsphilosophie, en "Fest. f .  Hein- 
rich Henkel", Berlín, 1974, pp. 11 y SS. 

4.' GI~ZBERNAT M n c ,  ENRIQUE, en nota a la traducción de Larenz, 
Kiii.1. Metodología de la ciencia del derecho, Barcelona, 1966, 146. 

~TNUSISIO MACTVER, 1. p. 51. 
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d )  sucede cuando el legislador desconoce la estructura 
lógico-objetiva? En la generalidad de los casos, la legislación será 
imperfecta, fragmentaria, con lagunas, pero no por ello dejará de 
ser válida (la valoración sigue siendo tal aunque recaiga sobre un 
objeto diferente: s610 que valora un objeto distinto del que mienta). 

e )  ¿Hay algún supiiesto en que este desconocimiento invalide 
la hrma? Tal sucede cuando el legislador desconoce la estructura 
que lo vincula a la persona humana, es decir, al concepto de "hom- 
bre* como "persona", o sea, coino ente responsable y capaz de 
autodeterminación. Es una antigua afirmación de muchas corrien- 
tes filosóficas -y sobre la que insistió el kantismo- que no puede 
considerarse sometido al deber ser a quien no es capaz de autode- 
terminación. "La piedra que cae impulsada por la gravedad, el rayo 
que se precipita a tierra sujeto al imperio indomeñable de las leyes 
físicas que gobiernan la electricidad, se encuentran excluidos de los 
principios éticos" 

Es así que la teoría de las estructura lógico-objetivas no viene 
a postular un jusnauralismo idealista ", sino a limitar en cierta 
medida la función legislativa, la potestad represiva. De allí que se 
haya hablado de un "derecho natural negativ~"'~, por más que 
sus sostenedores consideran al derecho natural como una ideolo- 
gía 'O. Lo que de la teoría puede extraerse no es otra cosa que una 
limitación a la potestad represiva y ningún criterio u orientación 
que pretenda un derecho natural en sentido idealista. En este sen- 
tido, dice con razón Welzel, "quien quiera consuelo que vaya al 
convento'' 50 .  

El origen de esta teoría está suficientemente esclarecido en la 
actualidad, no obstante lo cual se sigue repitiendo como articulo 
de fe que Welzel lo fundó en la filosofía de Nicolai Hartmann ( y  
con ello se   reten de que también la teoría finalista de la acción 

BLASCQ FERYÁNDEZ DE MOREDA, FRANCISCO, Derecho, libertad y iustkia, 
Santa Fe, 1964, pp. 21-22. 

4'  Los desariolos de la teoría que formulan WELZEL y STRATENWERTH 
no coinciden c~nipletamente. Sobre ello. GARZÓN VAL»=, op. cit.. T .  1 Y 
TTONC, %NC UK. Der Urspmng und die philosor>hische Grrrndlage der Lehre 
cori den "~~achlogischen Struktirren" im Shafrecht, en "ARSP" LIV - 1968, 
411 '. si. 

->' % ~ c Y ) R ,  JVL.ICS, cit. .  por ENGISCH, Auf der Suche. . ., p. 240. 
4 W f r .  WELZEI., Nufirrrecht tind materiale Gerechtigkeit, Gottingen, 1962, 

PP. 242 y S S .  

Así \ \ ' E L z ~ ,  parafr,tsi~.lnrlo n \fnu Weher, en Naturrecht und Rechts- 
liositicismus, cit. 
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se funda en la misma filosofía). Esto acontece desdc que Engisch 
seiialara a Hartmann como garante de la teoría finalista de la ac- 
ción O'. Welzel respondió a esto hace bastante tiempo declarando 
que su concepto final de acción lo tomó de la llamada "psicología 
del pensamiento", y especialmente de Honigswald 53. El origen de 
la teoría y su fundamento filosófico han sido inteligentemente ana- 
Iizados por Tjong "', rastreando las indicaciones hechas por Welzel. 

1%. Posibilidades y iímites de la teoría. Cabe que nos pre- 
guntemos cuáles son las posibilidades y limitaciones de la teoría de 
las estructuras lógico-objetivas para superar el dilema "positivismo- 
jusnaturalismo". En Úitimo análisis, "positivismo-jiisnatudismo" es 
-al menos muy frecuentemente- un enfrentamiento de valores, 
que como tales no son verificables. La teoría de las estructuras 16- 
gico-objetivas no puede hacer más que sentar algunas premisa5 
generales negativas en cuanto a los límites de la ley positiva, pero 
esto constituye ya una ventaja innegable frente a ideologías alu- 
cinadas, como el jusnaturalismo de Dietze. 

Creemos que esta teoría deja sentados, de modo inconmovible, 
algunos puntos de partida firmes: 

a )  El derecho no es el ~~ orden akl uniuerso. El universo 
no es un caos en que el orden jurídico sea el único. Hay otros órde- 
nes que también son tales y que no pueden ser indiferentes 
para el derecho. En principio, hay un orden del mundo físico que 
el derecho no puede rebasar. Cualquier pretensión en contrario 
sería una caricatura absurda. El derecho no puede alterar el orden 
físico (ni exigir lo físicamente idposible) ". 

s1 ENGISCH, K., Der fmnle Handungsbegrijf, en "Kohlrausch Fest.", pp 
141 y ss.; similar criterio, WWRTENBERGER, TH., Die geistige Situation &f 

deutschen Strafrechtswissenschujt, 1959, p. 6; Roxxw, CLAUS, Tüterschuft trnd 
Tathmschaft, 1967, p. 15; DEL ROSAL, 564 ( a ) .  

WWZEL, D.n.B., 1961, p. U .  
53 HONIGSWALD, R. ,  Die Crundlagen der Denkpsychologie, 1925 (hay 

una reimpresión de esta edición, Darmstadt, 1965). 
" TJONG, ZDNC UK, op. cit. 

Curiosamente vió en esto DEL ROSAL un inconveniente de la teoría 
(P. 564, 10). 

Esto lo reconoce ya el positivismo y aún antes (Cfr. ENCISCH, op. 
cit., p. 239). 

El DigeSto rezaba Ultra posse nMno obligatur y Nihil peti potest 
ante id tempus, quo per renrm naturam persdoi p d e s t  (Cfr. ENCISCH, op. 
et IOC. cit.). Iguales principios rigen la metodología de JHERINC (Ceist, cit.). 



~ X U N M  WRiUENTEs DEL PENSAMIEiVXl C O N T E M P O ~  303 

b)  El legPsIador permanece vinculado a la estructura Mica del 
objeto descalmado. El desconocimiento de estas estructuras traerá 
aparejado que la ley no logre su objetivo, pero no la invalidar&, 
d w  que se trate del clesconodmiento del set humano como per- 
SOM (ente responsable, ente capaz de autodeterminación), porque 
no es posible formular imperativo alguno sino a personas. 

c )  El h e c h o  suple ia pérdida de la segicndad de riespuesta. 
El hombre carece de la seguridad de respuesta del animal y requie 
re, en su reemplazo, un orden coactivo Este orden coactivo es el 
derecho que aspira a ser un mínimo de ética, o sea, a que sus valo- 
raciones sean internalizadas o introyectadas por los hombres. 

L a  concepción del hombre como un se r  que h a  perdido su seguridad 
de respuesta en el curso filogenético no es  una aventura del pensamien- 
tosa, como tampoco lo es l a  necesidad que tiene el hombre de un cierto 
orden coactivo y el papel que el derecho desempeña a este respecto. Mbs 
bien es una visión del "fenómeno humano" que cabría calificar casi de 
"rudimentaria". Es ta  necesidad la  h a  puesto de  manifiesto explícita- 
mente y en forma harto clara Welzel en uno de  sus trabajos póstumos, 
en el que caracteriza a l  derecho como un valor "frustrado", en el sen- 
tido de  que es  un orden, pero no ideal, sino impuesto por una necesidad, 
que es l a  de evitar el caos del beUum omnium contra omnes, y en el 
que Welzel no ve simplemente un anárquico golpearse mutuamente, sino 
el imperio de la arbitrariedad dada por la sola fuerza, ta l  como lo pinta 
cuando en ese t rabajo "echa una ojeada', al caos y para ello acude a la 
imagen de  un campo de concentración en las  postrimerías de  la guerra  eO. 

Por otra  parte, cualquiera sea el grupo d e  poder dominante, siem- 
pre que un grupo de poder impone ciertos valores jurídicos, aspira a 
que ~ G S  lleguen a ser valores éticos individuales. Aparte de ser ésta 
una verdad histórica, negarla implica reducir el derecho al estudio so- 
ciológico de la an-bitmriedad dsl detentador d e  la fuerza. 

De la aspiración ética del derecho, o sea, de Ia pretensión 
-por parte del grupo de poder- de que sus valores sean internali- 
zados o introyectados, surge la necesidad de que esas valoraciones 

" Cfr. WELZEL, Gesetz und Gewissen, en "Hundert Jahre Rechtsle- 
befl, T. 1. Karlsruhe, 1960 (trad. d e  Garzón Valdez en Más allá del derecho 
natural y del positioismo jurídico, cit.). 

Sobre esto CASSIRER, ERNST, Antropdogía filosófica. Introducción U 
füo~ofía de lo cdtura (trad. d e  Eugmiio Imaz), México, 1963. 

O 0  WELZEL, Recht und Sittlichkeit, en 'Test. f .  Schaffastein", Gtt ingen,  
1975. 



no sean contradictorias, o sea, que no violen los postulados de las 
ciencias formales, pues no puede pretenderse que alguien comprencla 
(intemalim) lo que no puede entender. Luego, le no-contradicción 
es un requisito d.e ualidez de la ley. 

Hay contradicciones legales que tienen su remedio dentro del mis- 
mo sistema, como es el caso de las leyes ifnconstitucionales. No obstan- 
te, en el supuesto de contradicción normativa de nmmas de igual je- 
rarquía puede plantearse el problema. A nuestro entender, en el campo 
penal éste debería resolverse por l a  invalidez de la leg menos benigna 
y la coiisiguiente validez de la  ley más benigna. Recordemos que hay 
una corriente de pensamiento que divide en dos aspectos el principio 
del "Estado de Derecho": uno fonnal,  que depende del sometimiento de 
la  autoridad a la ley, y otro matsrial, que depende de la racionalidad 
de la actividad legislativa en si 61. 

En síntesis, estimamos que de esta teoría surge, asentada sobre 
un razonamiento científico, la inoalidez de la leyes que pretendan: 
a )  alterar el orden físico; b )  exigir lo físicamente imposibb; c )  
desconocer al hombre como persona; d )  establecer ualmananones en 
fmma contradictoria. 

Por otra parte, el desconocimiento de la estructura óntica del 
objeto hará ineficaz (aunque no quitará validez) a lu ley. 

Por magras que parezcan las consecuencias, entendemos que 
representan una base cierta lo que ya es bastante frente a la 
indefensión positivista. 

Creemos que esta teoría es la culminación de una investiga- 
ción sumamente seria, que, por cierto, demuestra que lo que queda 
de la historia del derecho natural es la primera y no la segunda 
parte de la denominación, es decir, la demostración de que el 
derecho no es cualquier coacción estatal formalizada, pero que de 
la "natural" no queda nada 63. NO puede ser de otro modo, desde 
que el derecho natural se funda en la "naturaleza" humana y, a 
nivel filosófico, no podemos "mostrar" ninguna naturaleza humana 
en el mismo sentido en que se muestra la naturaleza de una cosa. 
La búsqueda que estamos realizando, en pos de un fundamento 

6 1  Cfr. STRATENWERTH, Vemtwortung uud Gehorsam, Tübingen, 1958, 
pp. 59-65; MARX, MICHAEL, Zur Definition des Begriffs "Rechtsgut", 1972, 
pp. 1 4 1 5 .  

e ?e lo humilde de éstas se queja ENCISCII, op. cit., p. 246. 
6 W ~ ~ ~ ,  Naturrecht, 237. 
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antropológico para el derecho penal, no nos dará por resultado 
un "derecho penai natural", sino que nos servirá para distinguir, 
dentro de los derechos penales positivos, cuáles se encuentran an- 
tropológicamente fundados y cuáles no lo están, pero las limita- 
ciones al concepto de derecho, la delimitación de lo que cabe dentro 
de lo jurídico, básicamente la extraeremos de esta teoría. 

Welzel critica todas las concepciones jusnaturalistas idealistas, 
calificándolas de "ideologías". Creemos que lleva razón en ello. 
Cuando nosotros investigamos para hallar un derecho penal antre  
pológicamente fundado, no estamos buscando un jusnauralismo, 
sino una orientación político-penal y un fundamento metafísico para 
la interpretación. El derecho penal que no se encuentre fundado 
antropológicamente, será derecho penal, sólo que lo consideraremos 
defectuoso en razón de su inidoneidad para cumplir el cometido que 
le incumbe, esto es, posibilitar la co-existencia. Un cuchillo desa- 
filado, sigue siendo un cuchillo, aunque no sirva como cuchillo. 
Ahora, resulta claro que si pierde tantos caracteres que queda re- 
ducido a un trom de metal informe, ya no será un cuchillo. La 
teoría que tratannos nos dice cuándo es cuchillo y cuándo deja de 
serlo. El fundammto antropológico nos dirá cuándo está afilado 
y cuándo no sirve para cortar. 

Welzel distingue una doctrina ideal y otra existencia1 del derecho 
natural "'. No estamos muy seguros de que ambas denominaciones sean 
correctas, pero cabe reconocer lo justo de la distinción y la dificultad 
para hallar denominaciones mejores. No es del todo exacto calificar 
como "ideal" a la primera corriente, pues en ella se encuentran filoao- 
fías "realistas". Tampoco la segunda es "existencial", pues abarca tlim- 
bién un jusnaturalismo que emerge del irracionalismo más extremo, 
que se toca con el positivismo (vital y ezistsnciel son conceptos diver- 
80s). 

" P a ~ a  el derecho natural ideal 4 i c e  Welzel- la esencia del hom- 
bre se establece a partir de la razón, del logos o de la ratw. El hombre 
es un ser racional y social. un  animal rahnaie et sociate. Para el de- 
recho existencial, el homhre no es ante todo un ser racional, sino que 
está determinado por actos volitivos o afectivos pre-racionales O Por 
impulsos vitales instintivos. Para la doctrina del derecho natural ideal. 
éste es un orden ideal, eternamente vigente y reconocible racionalmente. 
Para la  doctrina del derecho natural existencial, en vez, éste est6 fun- 
dado en resoluciones que condicionan la situación concreta O por actos 
vitales. de afirmación de la ex i~ tenc ia ' ' ~~ .  
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IV. - EL NEO-CRITICISMO PENAL 

167. Planteamiento general. La renovación del kantismo en 
nuestro sido alcanzó su mayor apogeo al término de la primera 
guerra mundial y puede afirmarse que hoy se encuentra casi aban- 
donada en el campo filosófico 66. NO obstante, no podemos afirmar 
lo mismo en cuanto a sus consecuencias jurídicas, que aún se si- 
guen percibiendo, pese a que también se nota una franca declina- 
ción en ellas. 

Como es sabido, el neo-criticismo reconoce dos corrientes prin- 
cipales, que se mencionan como las escuelas de Marburg y de 
Baden. 

En realidad, el movimiento neo-kantiano fue mucho más am- 
plio, al punto que Bochenski distingue siete direcciones. De toda ~ O T -  

ma, las dos más importantes en el campo jurídico fueron las mencio- 
nadas. La escuela de Plarburg fue fundada por Hermann Cohen. A 
ella pertenecieron Paul Katorp. Karl Vorlander y Ernst  Cassirer, 
quien quizá sea el autor que mas vigencia conserva, hallándose pró- 
ximo a ella Rudolf Stamrnler. E n  cuanto a l a  escuela de Bada, sus 
dos representantes más notables fueron Wilhelm Windelband y Hein- 
rich Rickert. 

Todo el neo-kantismo se caracteriza por negar la existencia de 
la "cosa en sí", lo que hace que los neo-kantianos caigan en un 
idealismo mucho más radical que el de Kant, que hace que el cono- 
cintiento no sea una captación del objeto, sino una crea&& del 
mismo. ". Esta característica es de suma importancia para sus con- 
secuencias en nuestra ciencia, pues ha sido la que ha proporcionado 
la vía de escape a muchos problemas que no se sabía cómo solu- 
cionar. 

En la "creación" del objeto que el idealismo neo-kantiano hace 
radicar en el conocimiento, se siguieron dos caminos, uno más pró- 
ximo a la Crítica & la razón pura y otro más próximo a la Crítica 
de la r& práctica, es decir, que el neekantismo se dividió, si- 
guiendo los caminos que Kant había dejado señalados. El primero 
de ellos -el de la "razón puram- correspondió a la escuela de 
hlarburgo, que resuelve el conocimiento en metodología y lógica. 
Es el método y la lógica lo que da a estos autores la certeza del 

FERRATER MORA, IAI f d«~ íg f í ( ~  0ct1~11, pp. 33-34. BOCEIENSKI, p. 111. 
ti' B-SKI, 114 



conocimiento. Ello les llevó a desembocar en un positivismo por 
vía idealista, pues se quedan sin posibilidad de captar el contenido 
del mundo, sus construcciones se reducen a pura lógica metodoló- 
gica. Quien en el campo jur.ídico llevó esta posición hasta el extremo 
fue Kelsen, a quien ya mencionamos. 

"El significado más  profundo de la transformación del criticis- 
mo de los marburgianos reside en el intento de resolver cualquier as- 
pecto de la realidad en posibilidad lógica y la posibilidad lógica en 
posibilidad metodolbgica. Más precisamente, aquí se asiste a la nega- 
ción de todo realismo en función de metodologismo" 68.  

hltlcho mós importante para nosotros que la e s w l a  de 
Marburg -que casi no tuw r e p e r d ' n  penal alguna- fue la d0 
Buden. también llamada del "suroeste", "escuela sud-occidental" y 
"escuela axiológica", que se halla más influida por el historicismo 
(Dilthey) y cuyo camino está preferentemente signado por la 
Crítica de la Razón Práctica. Para esta escuela, vale la afirmación 
de Lotze, de que los valores no son, sino que "valen" y, como tales, 
son objetivos y absolutos. La captación de los mismos es lo sub- 
jetivo, pero no los valores en sí. Lo que para ellos conforma 
la garantía de objetividad no es la logicidad - c o m o  para los mar- 
burgueses- sino el sentimiento al-valor, al deber ser. Windelband 
descubrió una "conciencia normativa" y con ello creó la "filosofía 
de los u~lores", que tanto ha dado que hablar, y que concibe a 
la filosofía como "la ciencia crítica de los valores universales". 

Si lo que crea el objeto del conocimiento no es ya la lógica 
-y el método- sino el valor, el "ser" depende del "deber ser" y 
el "deber ser" es el que crea al "ser". Esto le permite al neo-kantismo 
penal sostener posiciones tan peculiares como afirmar que el de- 
recho crea la conducta humana. Si el derecho crea la conducta 
humana, no hay ninguna necesidad de afirmar que el derecho re- 
gula efectivamente acciones humanas, sino que se limitará a regular 
10 que la misma valoración ha creado. 

Si el conocimiento creaba al objeto, no a través de la lógica 
ni del método, sino del valor, pero, si también las valoraciones es- 
tán históricamente condicionadas, habiendo épocas "ciegas" para 
ciertos valores GY -como lo pretende la filosofia de los valores- lo 

"' PXI, ENZO, Lu filosofía contemporánea, Bs. As., 1966, p. 36. 
"" Recuérdese que SPRANCER I.legó a catalogar las formas de vida espi- 

rjtilal en forma dr "especial videncia" valorativa, reduciéndolas a seis: el 
hombre teorético, económico. estético, d e  mando, social y filósofo (sobre 
ello, Sciacca, 1, 159-160). 



cierto es que este pensamiento debe a la Iarga desembocar en e1 
positivismo jurídico. 

En general, el neo-kantismo fue un movimiento positivista ju- 
rídico, que se presentó como contrario a la metafísica. Como tal, 
dejó una gran cantidad de problemas sin resolver. No se explica 
cómo el valor -que "vale" pero no "es"- puede determinar lo 
que "es". Tampoco se explica si los valores que no forman parte 
de la presente cultura pueden determinar el ser. Estas preguntas 
quedaban sin respuesta, debido a la previa renuncia metafísica que 
había en el neo-kantismo 70.. 

El neo-kantismo hacía una división entre "ciencias naturales" y 
"ciencias del espíritu", que es similar a la de Wundt, en lo que 
también hay un contacto con esta rama del positivismo. En tanto 
que las ciencias naturales se rigen por la causalidad, el derecho 
- c o m o  ciencia del espíritu- se rige por el principio de "normati- 
vidad". 

168. El neo-criticismo en sus manifestaciones pc- 
naIes. Una de las rnanifcstaciones jurídicas del neo-kantismo, trn-. 
ducida a un extremo formalismo positivista, fue la de Kelsen, del 
que ya hemos hablado, consignando que su "teoría pura del de- 
recho" no tuvo consecuencias penales, fundamentalmente por su 
esterilidad científica. No obstante Kelsen puede ser considerado 
la más fina expresión de la escuela de Marhurg en el terreno jurí- 
dico. 

Otro justifilbsofo cercano a dicha escuela -aunque no pueda 
identificárselo totalmente con ella- fue Rurlolf Stamder, para 
quien la filosofía del derecho se ocupa de lo que tiene universa- 
lidad en el campo jurídico, en tanto que la ciencia del derecho 
se ocupa de  los problemas jurídicos contingentes, que varían según 
el marco histórico de  referencia. Dentro del cometido de la filoso- 
fía jurídica, Stammler distingue entre "concepto del derecho", quc 
es una definición formal, e "idea del derecho", que es la que trata 
el problema de la justicia, que resulta enteramente variable v coii- 
tingente ". 

'0 El neo-kantiano que parecía apartarse de esta renuncia era cl malo- 
grado Lask. 

De R ~ L F  STAMMLER, V. ,  Die Lehre oon dem richtigen Reclite, 
Halle, 19%; Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlín u. Leipzig, 1923; Theo- 
rie der Rechtswissenschaft, Halle, 1923; Rechts7>hilosophische Abhandlungen 
und Vortr¿ige, Charlottenburg, 1925; Wesen des Rechtes und Rechtswissens- 
chaft, en "Systanatische Rechtswissenschaft", Berlín u.  Leipzig, 1906; Wirts- 



Por el lado de la escuela de Baden surgen dos jusfilósofos 
penales de gran importancia: Max Ernst Mayer y Gustav Rad- 
bmch. 

a )  Max Ernst hlayer (1875-1924) sostenía que la cultura no 
es pura realidad ni puro valor, sino una unidad de ambos: "cul- 
tura es el valor devenido realidad, y también con ello, la realidad 
devenida valor" '2. Las normas, que para Binding eran preceptos 
jurídicos, para Mayer eran "normas de cultura". "Al camino -de- 
cía- circulado con fortuna por Binding, aunque no lo suficicntc3- 
mente continuado, debemos agregar un paso más allá, especial- 
mente más allá de la ley penal, pasando de la norma jurídica a 
la norma de cultura" 73 .  

Ma@r suscribía contra Binding la afirmación de Liszt: "la 
falla fundamental de la teoría de las normas finca en su visión 
puramente formal del delito, como una lesión al deber obligante, 
en donde la dirección del delito contra las relaciones de la vida 
de1 concreto orden del g m p  social humano quedan completamente 
postergadas" 74. Iba aún más allá y acotaba que no sólo "formal" 
era la concepción de Binding, sino que era ''formalística" (porque 
"formal es también la consideración del delito como lesión a un 
bien jurídico)" 75. LOS preceptos jurídicos pasaban a ser reempla- 
zados por las normas de cultura: todo se aclara en esta concepción 
"si se dice que la conducta criminal contradice las normas de cul- 
tura". 

Cabe recordar aquí que Liszt, defendía el concepto de injusto 
eiitendido como "daño social", conforme a su posición básicamente 
positivista. Pues bien, el neo-kantismo, por vía de esta teoría de las 
"normas de cultura" de Stammler y Mayer, viene a apuntalar e s k  
concepto de Liszt, es decir, que la filosofía de los valores acudió en 
ayuda de un concepto propio del positivismo filosófico. Si para  Liszt 
el injusto no dependía de la ley (antijuridicidad formal),  sino de 10 
social (antijuridicidad material),  donde era  reconocible, por el camino 
neo-kmtiano de la filosofía de los valores, Max Erns t  Mayer habla de 

c h f t  und Recht nach der nuiferialistisclien ~eschichtsauffassung, Leipzig, 
1914; Rechts - irnd Stuatshwie der Neuzeit, 1917; Praktikum d m  Rechtsphi- 
losophie, Bern, 19%; Darteilung d ~ r  strafrechdichen Bedeutung des Noths- 
tandes, Erlangen, 1878. 

'' MAYER, M.  E., Rechtsphilosophie, p. 34. 
í 3  MAYER, M.  E., Lehrbuch, p. 37. 

MAYER, MAX ERNST, Rechtn~ormen und Ktrlturnormen, Breslau, 1903, 
P.  134. 

ldem, p. 1.34, nota 5; i ~ i i a l  STAMMLER, Richtiges Recht, p. 218. 



una antijuridicidad "real", como contradicción con las normas reco- 
nocidas por el Estado, y de o t r a  antijuridicidad "nominal" Cabe ob- 
servar que Mayer nunca habló de una "anticultu~alidad", con 10 cual 
se quedaba a mitad de camino entre las  concepciones positivistas filo- 
sófica y jurídica. 

Es de hacer notar  que Stammler, de quien Mayer tomaba el con- 
cepto de "norma de cultura", afirmaba que las mismas determinan 
un "derecho natural de contenido variable"T7, haciendo que el delito 
pasase a depender de las normas de cultma. Esto se aproxima a la 
idea del "delito natural", como bien lo observa Naglerís, que en este 
caso sería una "teoría del delito cultural". Es ta  coincidencia no debe 
llamar tanto la atención, porque el neo-kantismo no pasó de ser una 
teoría accesoria del positivismo 7'. 

b )  Girstav Radbmh (18781949) fue otro de los importantes 
penalistas jusfilósofos del neo-kantismo. En teoría del delito, cuando 
el sistema de Liszt entró en crisis -con la crisis de la filosofía que 
lo sustenta- Radbruch salvó el concepto causal de acción, la ac- 
ción privada de la finalidad de Liszt, mediante una distinción entre 
"contenido de voluntad" y 'causacibn de voluntad" Así como 
Mayer intentaba salvar por la vía neo-kantiana el concepto de "in- 
justo material" de Liszt, Radbruch quería salvar el de "acción cau- 
sal". Con razón afirma Welzel que la separación de Radbmch es 
-1 más profundo fundamento de la teoría naturalística de Liszt, la 
que it. debe a éste su subsistencia. Es una separación de natura- 
leza tal que desconoce la función predeterminante del contenido 
de la voluntad: la causalidad es apresada por el juicio de Ia anti- 
juridicidad, prescindiendo de ese contenido, por lo que éste recae 

78 MAYER, M. N,, L e h r h h ,  p. 180. 
7 7  V .  STAMMLER, RUWLF, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1921; del 

mismo, Die Lehre oon d e n  Richtigen Recht, 1902; sobre ello, RECASENS SI- 
CHFS, Panoramu, cit., 1, 76. 

NAGLER, JOHANNES, Die heutige Stand der Lehre o m  der Rechtswi- 
drigkeit, en "Fest. f. Binding", Leipzig, 1911, 11, 349. 

79 Cfr. WELZEL, Naturrecht, 190. De MAX ERNST MAYER, V., Der cau- 
sdzusammenhung zwbchen Handlung und Erfolg im Strafrecht, Fieiburg, 
1899; Die Schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, Hirschfeld, 
1901; Rechtsnonnen und Kulturnonnen, Breslau, 1903; Die allgeminen Strafs- 
chürfungsgründe des deutschen Militar-Strafgesetzbwh, Leipzig, 1903; Die 
Befreiung uon Gefangenen, Leipzig, 1906; Deutsches Militiirstrafrecht, Leipzig, 
1907; Der rechtswidrige Befehl des Vorgesetzen, Tiibingen, 1908; Der nllge- 
7)leine Teil des deutschen .Strafrechts, Heidelberg, 1915; Rechtsphilosophie. 
Berlín, 1922. Sobre su pensamiento: UTZERATH, M A ~ I A S ,  Die Rechtsphiloso- 
11hie Max-Ernst Mayers. Diss., Kiiln, 1965. 

X0 V .  RADRRUCH, Handlungsbegriff, cit. 



sobre un mero suceder causals1. Sobre esta separación se asentó 
de inmediato la teoría de Beling, quien conforme a ella, pudo afir- 
mar con absoluta tranquilidad que "el contenido de la voluntad 
sólo tiene importancia para la culpabilidad" 

Como para el neo-kantismo sudoccidental el conocimiento de- 
pende del orden que pone la valoración -aquí se toca con el 
dc hlarburg- los partidario, de esta escuela p e d e n  sostener que el 
derecho (el valor) crea la acción, es decir, no tiene por qué seguir 
aferrado al concepto de acción de la vida diaria. Para ellos, Ia 
referencia a los t&cs es lo que pone mden en kt realidad. De 
esta vertiente procede Radbruch y de allí que, con su Handungsbe- 
grí f f ,  el neo-kantismo sudoccidental proporcione al positivismo me- 
canicista de Listz su tabla de salvación. Así es cómo este y el po- 
sitivismo legal de &ling (no el de Binding) se dan la mano, con 
la ciyuda del neo-kantismo occidental. 

Por este camino, el neo-kantisrno desvirtúa la verdad. La ver- 
dad, entendida conio "adecuaci6n7' al objeto, se remonta a Aris- 
tóteles, pero In verdad neo-kantiana - e n  contra del mismo Kant 83- 

no puede ser adrrqudio a un objeto que ella misma crea 
En orden a su pensamiento general, ninguna duda ~ u e d e  caber 

de que Radbruch era un positivista jurídico, que exigía del juez 
un sacrificium intelbectualis, afirmando que: nos apartamos del pre- 
dicador que predica contra sus convicciones, pero honramos al juez 
que se mantiene fiel a la ley, contra su sentimiento jurídico, en 
homenaje a la seguridad jurídica de la ciudadanía Prácticamente, 
identificaba poder y derecho 

Radbruch habrá de dar  un fuerte giro al término de la Guerra. 
Esto lo presenta como una de las  personalidades m á s  patéticas del Po- 
sitivismo jurídico. Radbruch se percató de que el positivismo había 
caído en su propia trampa. Como bien lo expresara en una d e  las más 
hermosas páginas escritas sob* el tema, l a  conclusión de que ''poder 
Y derecho son iguales, donde está el poder esta  el derecho", no podía 
ya tolerarseRF. P a r a  Radbruch, en su teoría de post-guerra, no siem- 
pre la ley es derecho, sino sólo cuando sirve a t res  valores: seguridad, 

Cfr. W ~ E L .  
s2 Cfr. WELZEL, Naturalismus, cit. 
s3 V .  HEIDEGGER, Sein und Zeit, 214-5. 

RADBHUCH, Recl~ t sphi loso~h~,  Stuttgart, 1970, p. 182. 
fdem, 180. 

86 RADBRULX, Funf iIfintrten Hechtsphilosophie, en ~echts~hilosophie. 
1956. 335. 
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conveniencia y justicia. La conveniencia pasa en orden de importancia 
a tercer término, porque "no todo lo que sirve al pueblo es derecho. sino 
que, más  bien al con t ra~ io ,  todo lo que es derecho sirve al puebloMs7. 
Queda, entre l a  conveniencia y la justicia, la seguridad, que sirve tanto 
a la una como a la otra. Sobre esta base niega que haya "derecho 
injusto", sino que lo injusto le hace perder su naturaleza de derecho. 
Pero la milenaria pregunta retorna una vez más: ¿Qué es lo injusto? 
Aquí, Radbruch, parece coincidir parcialmente con Welzd 88, aunque 
con un marcado acento jusnaturalista De cualquier manera, este 
giro de Radbruch es completamente ajeno al neo-kantismo. 

E n  teoría del delito, como lo veremos en su oportunidad, el neo- 
kantismo ha  dado lugar a lo que se conoce como "sistema neo-clásico" 
cuyo más destacado representante fue Edmund Mezger, quien en 1951) 
seguía confesando abiertamente la fuente neo-kantiana s u d ~ c c i d e n t a l ~ ~ .  
E n  Mezger el positivismo tomaba ribetes mucho m á s  trágicos. porque 
llegó a jugar con la escuela de Kiel, sosteniendo que la sistemática 
del delito fundada en la filosofía de los valores servía perfectamente 
a los fines de la política penal nacional-socialista, y que no se justi- 
ficaba el combate que desde este ángulo político le cargaban los de  
Kiel $1. 

E s  la misma insuficiencia filosófica de la teoría neo-kantiana, 
que por una u otra vía desemboca en algo carente de contenido, lo que 
la  lleva al positivismo en el plano jurídico. Contemporáneamente e s  
Soler quien sostiene entre nosotros una posición cercana a ella O?. 

Soler destaca la previsibilidad del- obrar ajeno como necesaria para  
que el hombre pueda proyectarse en el mundo. No obstante, se nos 
ocurre totalmente evidente que la pura previsibilidad e s  insuficiente 
para posibilitar al hombre su "llegar a ser", es decir, que la  previsi- 
bilidad de la ajena conducta es necesaria, pero en modo alguno sufi- 
ciente. A la vuelta del planteo de Soler, el problema fundamental 
queda sin solución -sin perjuicio de que se clarifiquen cuestiones ale- 
dañas-: el derecho sirve para que e! hombre pueda prever las ac- 
ciones ajenas y, con ello, programar las propias. Pero, ¿qué fines pue- 
de perseguir con esas acciones y cuáles no puede perseguir? iQué  fines 
se le pueden prohibir y cuáles no se le pueden prohibir? 

Ibídem; igual en Gesetzliches und übergesetdiches Recht, ídem, 
p. 353. 

q: WELZEL, en Naturrecht und Rechtspositioismus; en "Fest. f .  Nieder- 
meyer , Gottingen, 1353. 

Sobre el giro de  RADBRUCH hacia la naturaleza de las cosas, TJONG. 
ZQNG U K ,  tlber die Wendung zw Naturrecht bei Gustat: Radbruch, en "Ar- 
chiv f Rechts- und Sozialphi,losophie", 1970, 56, 2, 245 y SS. 

MEZCER. Moderne Wege. 
V .  infra, 9 185. 

?-' SOI.EH. SEBASTIÁN, Lay pulobras de lo ley, cit. 



\í - EL. NEO-POSITI\.'IS?VIO 

169. El neo-positivismo. Hacia 1923 surgió en Viexia un grupo 
filosófica conocido corno "circulo de Viena", en el que militaban 
Neurath, Rt.icfit~iitia<,li, (-:arnal), i~7ittgenstciri, t,tc., cstand:) rnca- 
E)ezado por Lloritz Schlick, quien fue aseqínado unos años después 
por un tanático riazi. Cercanos a este círculo estaban Kelsen y 
3ertrand Husscll. I,u posición filosófica que con estos autores se  
inicia se llama "neo-positivhm", "positivi.;mo lhgico", "neo-empi- 
rismo", "filosofía científica" o "filosofía analítica" (aunque esta 
&!tima denoniinación se adecua preferentemente a tina de sus ra- 
mas), En  general --conlo se deduce de  sus denominaciones- el 
intento de esta filosofía f u e  renovar el empirismo a partir del aná- 
lisis del lenguaje y, tratándose del lenguaje de las ciencias, ello 
se convierte en depuración lógica (y,  consiguientemente, metodo- 
lógica). 

No hay una absoluta coincidencia entre los distintos autores 
de. esta corriente, pero, en general, suelen propugnar una "ciencia 
unificada", que sc daría considerando ciencia sólo a aquklla qu<' 
tuviese iin método aproximadamente similar o equivalente al d e  
la física (posición que se conoce como "fisicalisrno"). 

"En estrecha relación con el fisicalismo -d ice  Carnap- se halla 
!a tesis de la unidad de la ciencia. Si cada oración puede traducirse al 
lenguaje físico, entonces este lenguaje es un lenguaje global, un len- 
cuaje  universal de la ciencia. La existencia de un sistema de lenguaje 
único, en el que cada uno de los términos científicos quede contenido, 
iniplica sin enihargo que todos estos términos pertenezcan a géneros 
ibgicamente conectados y que no pueda existir una división funda- 
~iiental entre los términos de las diferentes ramas de la ciencia. Es 
~~osiblc.. por considera~iones de orden práctico, establecer separacio- 
rleri entre ciencias físicas, psicología, ciencias sociales, ya que un hom- 
:>re de ciencia no podría abocarse al estudio de todos estos temas; sin 
f21nbargo. ellos tienen las mismas bases y constituyen, en Último aná- 
ijb~s. una ciencia uniforme" 93. 

Para esta c o r r i ~ n t ~ ,  mediante el análisis del lenguaje se eli- 
minan mudios problemas. que estos autores consideran falsos O 

"pseudo- roblema mas". Al mundo de los pseudo-problemas envían 

(:~tt\ .4r,  HCIOLF, Filosofía y sintaxis l<Ígic(i, Mkxico, 196'3, p. 59. 
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toda la metafísica, considerando que la pregunta acerca del "ser" 
es un error de lenguaje: "Ser o no ser: no es un dilema, sino una 
tautología" 94. Consideran que las preguntas acerca del ser, de la 
libertad, etc., son preguntas vacías, que tienen la forma de una 
proposición en sus respuestas, pero que no son proposiciones, sino 
"pseudo-proposiciones", porque como no son verificables al nivel 
de la verificación científica, no son proposiciones. "La filasofía cien- 
tífica -dice Reichenbach- ha elaborado iina concepción funcional 
del conocimiento, que considera como un instrumento de predicción 
y para la cual la observación sensible es el único criterio aceptable 
de verdad no vacía" 95. 

En lo que respecta a la ciencia jiirídica. esta teoría tiende a 
reducirla a sociología entendida en forma conductista y a negar va- 
lidez a la dogmática y a la teoría jurídica en general, aunque no 
puede menos que terminar reconociéndole naturaleza científica. 

Así, Neurath considera a la ética y a la teoría jurídica como 
"residuos metafísicos", pero a continuación agrega lo siguiente: "Es 
manifiesto que las  tautologías del sistema legal serán menos promi- 
nentes cuando el espíritu básico de la ciencia unificada prevalezca. 
Presenta mayor interés, entonces, determinar qué efectos producen 
ciertas medidas, y, menor, el precisar si los preceptos formulados en los 
códigos son lógicamente consecuentes. No se necesita, evidentemente, 
ninguna disciplina especial para comprobar la compatibilidad lógica 
de las reglas para  l a  administración de un hospital. Lo que se quiere 
conocer es  cómo el funcionamiento conjunto de  ciertas medidas afecta 
el estado de salud, para  poder actuar en c o n f ~ r m i d a d " ~ ~ .  Es ta  apre- 
ciación de Neurath -aparte de revelar que nunca se planteó en serio 
ningún problema jurídico- traducen una apreciación completamente 
subjetiva que, para usar su lenguaje, sólo tendría valor "emocional", 
pues se limita a afirmslr que la teoría jurídica no le parece impor- 
tante  y, con ello, cae en un puro pragmatisino, que, como todos, está 
teñido de subjetivismo. Convenimos en que no será necesaria ninguna 
"ciencia especial", pero será necesario algún conocimiento para saber 
quién e s  responsable d e  cada parte de un hospital y del instrumental 
quirúrgico. La incoherencia de los preceptos de un código puede no 
importarle a Neurath - c o m o  a cualquiera-, hasta el día que de su 
coherencia o incoherencia dependa que se pase o no diez años en la 
cárcel, o que lo fusilen. Suponemos que en ese momento comenzará a 
otorgarle cierto valor al problema. aunque, por supuesto, dentro de 

9 1  REICHENBACH, HANS, La filosofía científica, México, 1967. p. 259. 
0 5  Idem, p. 261. 
m N m r u ~ ~ r ,  -o, SocioIogía en fisicdismo, en AYER, A. J., El positi- 

uisma lógico, compilado vo? . . ., México, 1985, pp. 287-322 (313).  
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s u  sistema, el juicio seguiría siendo totalmente subjetivo y pseudo- 
proposicional. 

Para esta corriente, los términos no tienen más que un signi- 
ficado emotivo cuando se refieren a la ética "; la metafísica tam- 
bién es una actitud "emotiva frente a la vida", que debe reservarse 
al arte ("acaso la música resulte el medio de expresión más idóneo 
de esta actitud ante la vida, en vista de que se halla más fuerte- 
mente liberada de cualquier reterencia a los objetos") 98 y la psi- 
cología prácticamente sólo puede entenderse conductistamente 99. 

Las consecuencias de  esta corriente para nuestra ciencia no 
pasan de ser las de cualquier otro positivismo, sólo que más rigu- 
rosamente lógico, aunque, cabe observar, que no por ello más cien- 
tífica Por supuesto que como la ciencia ha avanzado desde el 
"viejo positivismo", el nuevo se cuida de no caer en lo que se de- 
mostró como erróneo y, así, por ejemplo, rechaza la absolutización 
del darwinismo: "la teoría de D a m k  - d i c e  Wittgenstein- no 
tiene mayor relación con la filosofía que cualquiera otra de las hi- 
@tesis de la ciencia natural" ]O0. No obstante, el neo-positivismo 
es tan metafísico como las corrientes que pretende negar, porque 
se funda en la verificación sensible como criterio de verdad, pero 
no le puede aplicar a ella misma su propio criterio de  vesdad lol. 
Su insuficiencia es manifiesta en cuanto al conocimiento respecta, 
lo que queda demostrado con la mera circunstancia de que como 
cuestiones emocionales ( y  "musicales") deban considerarse los es- 
fuerzos pacifistas de Russell y las convicciones gue llevaron a la 
muerte a Schlick. 

Marcuse, refiriéndose al "iriterminable juego de lenguaje de 
Wittgenstein" lo', dice que "sin duda la conversación de X e Y es 
perfectamente comprensible y el análisis lingüístico aparece correc- 
to a la comprensión normal de la gente común. Pero, en realidad, 
nosotros nos entendemos sólo a través de áreas de  comprensiones 
y equivocaciones. El universo real del lenguaje común es el de la 

STEVENSON, C. L., El significado emotiuo de  los términos éticos, en 
AYER, op. cit., pp. 2.69 y s. 

CAFWAP, La superación de la metcfísico mediante el análisis lógico 
del lenguaje, en AYER, op. cit., 66-87 ( 8 6 ) .  

"QCAILRNAP, Psicología en lenguaje fisicalista, en el mismo, 171 y SS. 
""' WITTGENSTELN, L. Tractatus, p. 85. 
' 0 '  Cfr. .I~E\\NER, op. c ~ t . ,  p. 24. 
'"' Se refiere a \ V I T ~ G E N S T E ~ ,  especialmente al Tractatus Logico-Phil0- 

sophicus. Madrid, 1973. 



lucha por la existencia" 'O3. Creemos que lleva razón Marcuse, aun- 
que expresemos la idea dentro de otro contexto: el análisis del len- 
guaje no supera la cotidianeidad (la Alltaglichkeit) y, precisamente 
por ello, no puede proporcionar ninguna comprensión que no sea 
a ese nivel. Declararse impotente para todo lo que se halla más 
allá de la comprensión cotidiana implica proclamar la irracionali- 
dad, imposibilidad o irrelevancia de cualquier cambio. 

Por otra parte, cabe observar que el neo-positivismo se apro- 
xima bastante al idealismo, en el que efectivamente fueron a dar 
muchos de sus partidarios. Por mucho que Schlick haya querido 
hacer una ~rofesión de fe realista 'O4, lo cierto es que sus partida- 
rios no pueden levantar la imputación que pesa sobre ellos al "SUS- 

pender el juicio sobre lo que pueda ser la realidad misma o mn- 
siderar incontestable la pregunta" 'O6. 

Cabe aclarar que no debe confundirse esta corriente con cualquier 
aplicación que quiera hacerse de la lógica formal a la elaboración de  
la dogmática jurídico-penal. Las investigaciones de esta última na- 
turaleza ofrecen un campo poco transitado, por el que han avanzado 
las  investigaciones llevadas a cabo en la Universidad Nacional Au- 
tónoma de México, particularmente por Oiga Islas y Elpidio Ramírez, 
en cuyos comienzos hemos participado'". Cualquiera sea la opinión 
acerca de los resultados concretos, lo cierto es que muestran un ca- 
mino correcto. pues no pretende reducir l a  filosofía ni el derecho a 
la lógica, sino dar  a la lógica el lugar que le corresponde, que es el 
de un indispensable auxiliar metódico. 

E n  nuestro país, independizando el positivismo lógico del fisica- 
lismo, ensaya por esta vía una metodoiogía jurídica Farrell  lo7.  

El positivismo lógico -y particularmente la Principia Mathe- 
rriatica de Bertrand Russell- revolucionó el panorama de la lógica, 
pero su error consiste en caer en el neo-kantismo marburgués, como 
aconteció cori Kelsen. es decir. en tomar la coherencia o completividad 
como único criterio de verdad, o bien en asignarle esa función sólo a 
la verificación sensible, lo que lo empuja al realismo ingenuo del viejo 

' O z í  ~IAHCUSE, El Jtom.bre rrnidimaisional, p. 226. 
SCXLICK, .I~ORITZ, Positiuisno y realismo, en AYER, op. cit., pp. 88 y ss. 

"'j MARCWSE, op. cit., p. 178; igual MESSNER, op. cit. 
l u 6  V. GONZÁLEZ MAIUSCAL - RAM~REZ HERNÁNDEZ - KARP - ZAFFAHONI, 

Sotas preliminares sobre un mndelo lo'gico-mtemático del derecho penal, en 
DPC, 14, 1966, 79 y 5s.; (I;ONZÁLEZ MARISCAL, m~ - R A ~ E Z  HJCRNÁNUEZ, 
ELPIDIO, El error en el nwdelo lo'gico del derecho penal, en DPC, 38, 1970, 
13 y SS.; los niismos, Lógica del tipo en el derecho penal, México, 1970; R+- 
xiínr-- HEXN~NDEZ, Análisis lógico-formal del tipo en e2 derecho penai, Mé- 
x i c o ,  1W. 

' O 7  FARRELL. ~ ~ A R T ~ N  DIEGO, La metoddogía del po.sitioismo lógico. SU 
aplicación u1 rlerecho, Bs. As., 1976. 
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positivismo y, en último análisis, al idealismo. De toda forma, la ima- 
g e n  .'e: k5mhrr que nos puede dar  el positivismo lógico no es 
muy diferente de la  del viejo positivismo. La única diferencia es un 
mayor grado de complejidad en esa imagen, como resultado del avance 
de las  ciencias, pero otra  diferencia no puede haber, porque p a r a  
ellos l a  filosofía no es  otra  cosa que una síntesis de las ciencias, es  
decir, lo mismo que p a r a  cualquier positivismo. "El t ~ a b a j o  del filó- 
sofo - d i c e  Russell- empieza donde acaban los toscos hechos. La cien- 
cia los reúne en haces por medio de las leyes científicas; y son estas 
leyes, más que los hechos originales, las que constituyen la materia 
prima de la  filosofía. Ésta implica la crítica del conocimiento cientí- 
fico, no desde un punto de vista fundamental distinto del de l a  cien- 
cia, sino desde un punto de vista menos interesado en los detalles y más  
interesado en la armonía del cuerpo total de l as  ciencias especia- 
Ies"'O8. Para  Wittgenstein el concepto varía un tanto, aunque no fun-  
damentalmente: "El objeto de la  filosofía es l a  aclaración lógica del 
pensamiento. Filosofía no es una teoría, sino una actividad"10~. 

Pero la ciencia "pura" no es suficiente, de lo que se percatan 
10s científicos mismos frente a los engendro5 de Ia ciencia contem- 
poránea. Hay problemas que están fuera de la ciencia y que no 
sor, "música" "O. Ello hace que los representantes actuales de este 
pensamiento filosófico tengan serios contactos con otras comen- 
tes, particularmente con los marxistaslll. Estos contactos surgen 
de que los científicos en general caen en la cuenta de que frecuen- 
temente son instrumentos políticos y que las teorías que escinden 
totalmente su papel científico del político, relegando las vada-  
deras bases filosóficas -no ya teóricas, sino también prácticas- 
a la categoría de actitudes emocionaIes y "música", no son más 
que una racionalización que se les brinda para que no tomen cons- 
ciencia de su papel político en el mundo contemporáneo. Se trata 
de una urgencia práctica, que ninguna teoría puede racionalizar 
suficientemente, lo que ineludiblemente produce efectos que son 
carentes de coherencia teórica. De cualquier manera, esos efectos 
son suficientemente demostrativos de la insuficiencia de este pen- 
samiento para satisfacer los más elementales requerimientos te6- 
ricos para el establecimiento de una relación interhumana. 

lo8 RUSSELL, BERTRAND, Fundamentos de filosofía, Barcdona, 1956, p. 6. 
'O9 W I ~ G ~ ~ S T E I N ,  L m c ,  Tractatus, cit., p. 85. 
11° Algunos de  los documentos importantes sobre la reacción antipositi- 

vista de los científims en De la ciencio acadkmica a la ciencia critica, Barce- 
lona, 1972. 

111 Sobre ello, FERRATER MORA, q. cit., p. 10. 



Además, cabe observar que esta reacción politizante tiene ori- 
gen en los cultores de las llamadas ciencias naturales, que parece- 
rían estar más alejados de los problemas humanos inmediatos y 
para quienes el positivismo lógico parecería estar hecho a la me- 
dida Si a ellos se les revela como insuficiente el juego lógico del 
positivismo contemporáneo, sería una muestra de la más completa 
insensatez y profunda insensibilidad, que fuésemos los penalistas 
quienes no nos percatásemos de esa insuficiencia y pretendiésemos 
que nuestra ciencia quedase reducida a un complejo edificio lógico, 
elaborado sobre las "actitudes emocionales" de los detentadores del 
poder, que quedarían fuera de -nuestro discurso por completo, y 
cuyo agrado o desagrado lo reservaríamos para expresarlo al piano. 

Los mismos positivistas se apartan de sus presupuestos. Russell, 
que fue el más independiente y que nunca perteneció al círculo de 
Viena llz, aunque son innegables las similitudes de pensamientos, 
trata de la ética, concluyendo de un modo que recuerda bastante a 
Duns Escoto: "La buena vida es la vida inspirada por el amor y 
guiada por el conocimiento" Il3. 

Las consecuencias jurídicas del neepositivismo son peores que 
las del positivismo jurídico de la-vieja escuela, porque el Estado 
que daba la ley a los vieps exégetas era un Estado que pretendía 
fundarse en la razón, en lugar, con positivismo lógico, puede bien ser 
un Estado omnipotente. 

VI. - EL NEO-DEFENSISMO SOCIAL 

170. Caracterización. El "defensismo social" contemporáneo 
es un uso anárquico de la expresión "defensa social", que en la 
actualidad no es más que una mera expresión, de no precisarse 
su contenido. En general, puede afirmarse - c o n  escaso margen de 
error- que casi todos los que usan la palabra "defensa social" en 
nuestros días, lo hacen con el viejo sentido positivista, sólo que 
agregándole alguna observación o reparo. La naturaleza y exten- 
sibn de los reparos presenta una enorme variedad de matices, de 

' 1 2  Si bien hay diferencias entre RUSSELL y el Círculo de Viena, los 
tratan conjtintamnte PACI, op. cit., 266 y SS.) y por separado BOCKENSKI 
(PP. 64 y 74) y ABBACNANO (111, pp. 627 y 644). AYER incluye un trabajo 
de RUSSELL en su recopilación (Atomismo lógico, en AYER y otros, Positiuismo 
lógico, México, pp. 37 y SS.).  

""USSELL, BERTRAND, Fundamentos, cit.; p. 211. En otros momentos 
parece mas inclinado al pragmatismo. 
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m>do que es imposible decir qué es la defensa social para los 
penalistas de nuestro tiempo, como tampoco para los que pre- 
tenden que bajo esta divisa se forma un "movimiento", por mucho 
que haya una asociación internacional con ese nombre y que se 
celebren frecuentes congresos, en los que eventualmente pueden 
desmollarse interesantes debates. 

Una singular divulgación ha tenido la expresión "defensa so. 
cial" debido a que la adoptó la ONU, pero este éxito institucional 
no clarifica ni define su contenido que, pese a todas las expurga- 
ciones a que la someten lcis autores contemporáneos, inevitable- 
mente despierta ecos organicistas. 

En la imposibilidad de seguir a todos los autores que hacen 
uso de este vocablo 11*, nos limitaremos a los dos más connotados: 
Marc Ancel, antiguo magistrado del Tribunal Supremo francés, y 
Filippo Gramatica, catedrático de Gknova, recientemente fallecido. 

Que la defensa social ha  dado lugar  a equívocos, es cuestión que 
ha sucedido siempre. E l  eminente Julio Herrera, quien con más claro 
criterio criticó la 'reforma penal a comienzos de  siglo 115, fundaba la 
potestad punitiva en la defensa social 116, pero no rechazaba la  pre- 
vención general por la coacción psicológica, sino que la consideraba 
un medio de la defensa social "7. 

171. El neodefensismo de Marc Ance1. Ancel ha llamado a 
su movimiento que funda partiendo de su propio concepto de "de- 
fensa social", como "nueva defensa social", distinguiendo este con- 
cepto del positivista y del de Gramatica, como también de las "es- 
cuelas intermedias" lis. Critica lo que llama "exceso de la técnica 

11' MARC AN(IFL menciona a los siguientes: P a n  CORNIL, JWN GRAVEN, 
A. B ~ s ~ o r í ,  JEAN PINATEL, JAC~UES BERNARD, HERZOG, CHARLES GERMAIN, 
FILIPPO GRAMATICA, GIULIANO VASSALU, STEPW HURWI-IZ, 1. S-, J. 
ANDENAES, etc. A ellos puede sumarse BENIGNO Dx TULLIO (Per una nuow 
politica crim'nale. A p d o  a& Nazione Unite, Roma, 1973). 

Sobre la personalidad de HERRERA, PEOO, JosÉ, Julio Henera crimi- 
nalista, en "Rev. de  Derecho Penal", 1948, ler. trimestre, 2a. Secc., pp. 39-41. 

HERRERA, JULIO, Lu reforma p e ~ l ,  B. As., 1911, 301-303. 
lir fdem, pp. 3056. 
" 8  Sobre la nueva defensa social: RAYMOND GASSIN, L'influence des 

mr>uoement de la défeme sociole nuuuelle sur le droit p é d  francais cmtem- 
porain (pp. 3 y S S . ) ;  HUUMAN, L. H .  C., Défense s o d e  ~ u v e u e  et criteres 
de dkcrimjnalisation, pp. 19 y SS.; h v a s s m ,  G ~ R G E S ,  Rkfotmes récentes en 
matiére pPnale dues á l'école de la défense social nouoelle, pp. 35 y SS.; 

PINATEL, J w ,  L'ouwe de ,iíarc Ancel en matiere de prophikaxie crimineiie, 
PP. 63 y SS.; VERIN, JACQUES, La a f e n s e  sociale nouuelle contre les fictions, 
PP. 73 y SS., todos en "Ilommnge ri hlarc Ancel", 11, París, 1975; MERLE- 



jurídica" y también la reducción del derecho penal a biología O a 
cualquier otra disciplina natural. "Bajo pena de caer en la arbi- 
trariedad más completa o incluso en una especie de caos social, 
es necesario conservar un verdadero derecho penal", afirma. - 

Parece que el más claro concepto del movimiento de de- 
fensa social quta propugna Ancel es el reemplazo ( 1 ~ .  la pena- 
retribución por la pena-t~atatmientol~~. No olvida ni rechaza el 
origen positivista de la defensa social, ni su vinculación con la pe- 
ligrosidad y con las ideas de la Unión Internacional, pero recalca 
que la prevención especial que propugna debe realízarse con una 
concepción moral y humanista, respetuosa de la dignidad humana. 
Rechaza el derecho penal autoritario, afirmando que el mismo fue 
enemigo de la defensa social, lo que no es cierto, porque éste se 
valió de cualqrcier argumento. Rastrea los antecedentes del movi- 
miento de la defensa social hasta Platón, lo que por cierto no 
habla muy en favor' de la idea defendida, particularmente si te- 
nemos en cuenta que son varios los neo-defensistas que son par- 
tidarios de la llamada "pena de muerte"'20. 

Ancel rechaza el concepto de defensa social del positivismo 
italiano y afirma que el mismo se configura con AdoIphe Prins, 
pero no puede dejar de reconocer la influencia que Garofalo ejer- 
ció sobre Prins. Prins compartía la antipatía de Garofalo por las 
"medidas humanitarias" que dejaban indefensa a la sociedad, por 
lo que no se comprende muy bien cómo afirma Ancel que hay 
muchos puntos & contacto entre Prins y q a  escuela correcciona- 
lista española de comienzos de siglo"121. Después de afirmar que la 
primera medida de seguridad fue la relegación, pasa a hacer una crí- 
tica a l  derecho penal, donde quedan claros los acentos positivistas: 
critica a las concepciones que llama "tradicionales" porque "se 
basan todas en la aceptación de ciertas nociones de orden metafí- 

ROGER, VITU, ANDRÉ, Traité de Uroit Criminel, París, 1967, 1, 36 y SS.; BE- 
-m, ANTONIO, EStílccturacidn ideológica de Ia nuecm defensa social, en 
"Anuario de demho penal y ciencias penales", 1961, 412 y SS.; MELZER, MI- 
CHAEL, Die neue Saiolwrteidigung unú die dedsche S t r a f r e c h t s r e f d k u s -  
sion, Tübingen, 1970; niega toda infIuencia de la misma en la reforma ale- 
mana, JORGE BARREIRO, AGUST~N, Consideraciones en torno a la nuew defensa 
social y su releoanda en la doctrina y reforma penal alemana, en Autores va- 
rios, "Ensayos penales", 1971, 412 y SS. 

' ' 9  A N ~ ,  op. cit., p. 23. 
Así, GRAVEN, JEAN, Le problérne de la peine de m& et su rdappari- 

tion en Suisse, en " R .  de Criminal~ie et de Police Technique", enero-marzo 
de 1952. 

121 A N ~ L ,  op. cit., p. 68; A .  PMNS, La defensa social, Madrid, 1912, es- 
pecialmente el cap. VI. 



sico", considerando al mismo Liszt un ecléctico que no llega a la 
defensa social porque no llega a desprenderse de ciertas nociones 
de  orden metafísico, entre las que menciona la antijuridicidad. Sin- 
ceramente, nos parece que sólo a Ancel se le puede ocurrir ver algo 
"metafísico" en la noción de antijuridicidad material de Liszt. Con- 
fiesa Ancel, en términos en los que hasta hay una coincidencia 
d e  vocablos con el positivismo, que "lo que caracteriza a la de- 
iensa social es en primer lugar una reacción contra esas concep- 
ciones metafísicas sobre las que se basa el derecho penal tradicio- 
nal" 122 . Aiirma que "la defensa social supone en primer término el 

rechazo vigoroso de toda metafísica o de todo apriorismo jurídico", 
pero, con gran sorpresa se lee a continuación que "podría d-se, 
sin exageración, que esta nueva defensa social postula filosófica- 
mente el libre albedrío" ''% Esta dualidad deja en la tiniebla total 
la fuente de la responsabilidad penal, lo que hace pensar que la cui- 
pabilidad puede quedar reducida a un criterio político -como lo 
pretende ahora Roxin lZ4- sin contar con que Ancel parece confun- 
dir la culpabilidad con el "sentimiento de c~lpabilidad"'~~. 

En base a palabras que parecen tener un eco de realismo social 
-y en las que Aftalión cree encontrar un eco egológico la@- pro- 
pugna Ancel una "desjuridización de ciertos conceptos o de ciertos 
sectores de la acción anticriminal". Esta "desjuridización" la empren- 
d e  contra la ficción de que la ley es conocida por todos y contra la 
omisión de reparar suficientemente en los motivos. Aquí, afirma que 
la defensa social introduce un elemento de "realidad humana". Cree- 
mos que este elemento está suficientemente introducido en la teo- 
ría contemporánea de la culpabilidad, que parece ser ignorada por 
la jurisprudencia francesa. La "desjuridización" se traduce tambihn 
en el rechazo de la responsabilidad disminuida, con los mismos ar- 
gumentos de los positivistas. Considera que el tratamiento jundico- 
penal de la tentativa está plagado de ficciones y defiende la posición 
positivista en la materia. La "desjuridización" que propugna Ancel 
no es nada diferente a la de Liszt, cuando oponía política criminal 
(como defensa de la sociedad) frente al derecho penal (como de- 
fensa del individuo). El mismo Ancel cita la frase de Liszt que ca- 
racteriza al derecho penal como el límite infranqueable de la ~olítica 

12' ídem, p. 93. 
I z 3  tdem, pp. 94-6. 
E' V. capítiilo .XXXI. 
12;' ?\NCEL, op. cit.. 1>P. 100- 10 1. 
l Z f i  .4i=r~1.16?;, ESI~IQL.~.: .  I>i i '~ iogo  .i : \sct;.~, op. cit., 11. 
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m i a l  127, y luego, sin citarlo, dice que "el derecho penal juega esen- 
cialmente el papel de técnica llamada a servir de garantía necesaria 
a la libertad individual" 128. 

AnceI concluye propugnando una casi asimilación entre penas y 
medidas de seguridad, que tampoco queda clara, por mucho que 
afirme que la nueva defensa social es esencialmente no represiva. 
Como admite el concepto positivista de "estado peligroso", no puede 
menos -pese a algunas confusas explicaciones- que concluir ad- 
mitiedq el "estado peligroso sin delito", que es la mayor aberración 
jurídico-penal que se ha inventado en nuestro siglo. Marc Ancel, no 
obstante, se percata de esta monstruosidad, y cree salvarla mediante 
el principio de legalidad, lo que nos lleva a preguntarnos qué dife- 
rencia habrá entre estas conductas y los delitos o las contravencio- 
nes. Lo que consigue es que la mendicidad, la vagancia, la prosti- 
tución, etc., pasen a ser delitos. 

La "medida de seguridad", entendida como "medida que ase- 
gura a la sociedad", es lo mismo que una pena. Ance!, por este me- 
dio,,cae en una ingenuidad que supera cualquier límite de gene- 
rosidad consciente del mundo de lobos hambrientos en que nos toca 
vivir: sin quererlo -porque queremos recalcar que entendemos que 
todo esto está dicho con la mejor buena fe- se escapa de la rea- 
lidad social que quiere atrapar con su política criminal y, de este 
modo, facilita Ia salida racionalizada para penar 10 que no puede 
ser penado. 

No obstante, hay algunos aspectos que es menester precisar para 
que no se confunda nuestra posición frente a esta enorme confusión 
que hace Ancel. Ancel reivindica para la defensa social todo lo que 
sea contenido reeducativo o resocializador de la pena y de las me- 
didas. De este modo pone al un iwso  de su lado. Pero la reeduca- 
ción del delincuente, ni su resocialización, la descubrió Ancel ni tiene 
ningún vínculo necesario con la defensa social, que es un concepto 
que evoca reminiscencias organicistas. La convivencia de penas y 
medidas de seguridad es algo que tampoco ha inventado la "nueva 
defensa social" y que, por añadidura, es discutible en gran medida. 
¿No será que Ancel plantea un probIema del que todo penalista 
juicioso se ha debido percatar, pero sin dar la soluci6n? Nos incli- 
namos a creer que ésta es la clave. 

Queremos ser sinceros en esta crítica, porque de nuestra auten- 
ticidad crítica dependerá que nos oigan quienes consideramos que 

127 .~NCEL, op. cit., p. 126, 
' - 8  AVCEL, op. cit., p. 146. 
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están perdidos en esta corriente. Marc Ancel plantea un problema, 
creyendo que ha dado una solución. El problema consiste en que 
el contenido retributivo, expiatorio, de la pena, ya no tiene sentido. 
La pena debe ser resocialización. ¿En qué se diferencia la pena 
de la medida de seguridad? ;Cómo se compagina este con- 
tenido reeducador o resocializador con el concepto de culpabilidad 
y con cualquier criterio de responsabilidad? 6Qué límite hay que 
poner a la reeducación? ¿Hasta dónde puede llegar la acción reso- 
cializadora? Para estas preguntas, la nueva defensa social no tiene 
respuesta. Su respuesta es un "humanismo" que no explica en qué 
consiste y que trata de rellenar con la Declaración Universal de 109 
Derechos Humanos, para la que -como vimos- Maritain ensayaba 
una "ideología práctica" librada a la intuición. La única razón de 
esta falta de respuesta segura es la falta de una concepción antro- 
pológica firme. Ancel no nos explica qué idea de lo "humanon hay 
en su "humanismo". En ese caso, el "humanismo" es una expresión 
del lenguaje inauténtico, del "hablar por hablar" que no se refiere a 
las cosas. Este lenguaje -que  por plantear preguntas, por otra parte 
planteadas desde siempre, lo desorienta a Aftalión y le hace creer 
que va "a las cosas mismas"-- con su ausencia encubierta de res- 
puestas, es un 'Xablar por hablar" que aparta de las cosas y va a dar 
en la nada. 

Creemos que lleva toda razón Salgado Martins cuando sostiene 
que los puntos de vista de  Marc Ancel no tienen objetividad, que 
caen en un eclecticismo que combina principios clásicos y posiciones 
positivistas y que, en cierto modo, constituye un reflorecimiento de las  
ideas sostenidas por la Unión Internacional de Derecho PenallZ0. 

Si estos argumentos fuesen escasos, cabe recordar que cuando 
hablamos de "defensa social", frecuentemente perdemos de vista lo 
realidad, creyendo que la "sociedad" somos "nosotros" que nos "defen- 
demos" de los "otros". "Cuando hablamos de lucha contra el crimen, 
pensamos siempre en los otros y jamás en nosotros mismos. Olvidamos 
que la llamada 'defensa social' es una lucha desesperada de la comn- 
nidad jurídica contra sí misma. No es verdad que nosotros tengamos 
en ella un nivel superior, como el médico ante  la cama del eniermo, el 
comandante, el socio-pedagogo o el socio-terapeuta. Nosotros no somos 
los dueños de la situación, sino que nosotros mismos estamos en me- 
dio del remolino y debemos conducir una lucha que sabemos no e s  
de ganarse" 180. 

l Z 8  SALCAM, MARTINS, p. 65. 
130 HALL, QRL ALFRED, Strafrecht der Angst, en "Fest. f .  Erik Wolf", 

Franffurt, 1972, pp. 80-5 ( 8 0 ) .  
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172. La critica disyuntiva de Bettiol. El Profesor de Padua, 
Giuseppe Bettiol, parte de la afirmación de que la negación de la 
retribución es la negación del derecho penal mismo, afirmando que 
la defensa social es una "teoría socialista del derecho penal". Bettiol 
formula una crítica a esta teoría desde el ángulo católico, fin- 
cando especialmente su ataque contra el concepto de peligrosidad 
para lo que parece afirmarse en un libre albedrío casi absoluto: "El 
acto de voluntad -dice- en tanto que es un acto libre, no puede 
justificar un juicio de previsión sobre su advenimiento o sobre su 
repetición, porque ello, individualmente considerado, no es previ- 
sihle y es irrepetible en las formas y modalidades a través de las que 
se ha realizad8 13'. 

Imputar a la "nouvelle defense sociale" una concepción antro- 
pológica socialista nos parece poco claro, porque hoy nadie puede 
decir a ciencia cierta qué es el socialismo. Al margen de ello, si 
bien es cierto que la conducta humana individual y concreta no es 
predecible con certeza ninguna, no es menos cierto que es suscep- 
tible de  un cierto juicio de probabilidad que se rcaliza conforme a 
reglas que son de carácter análogo a las que fundan la pedagogía 
en general. Negar esta posibilidad valorable como probabilidad y 
restar cualquier valor a la misma, equivale a sostener poco menos que 
una absoluta libertad del hombre y, como consecuencia, importa 
el naufragrio del principio de identidad y, con él, de todo criterio 
fundamentador de la culpabilidad y de la respoiisabilidad penal. 
Al concederle al hombre un margen de libertad tan absoluto, \e 
le concede también la posibilidad de rehacer por completo, de iin 
instante para otro, lo que impide responsahilizarlc, puesto que no 
puede responsabilizarse a una persona por el hecho de otra dife- 
rente. 

Afirma Bettiol que "defensa social, peligrosidad, medidas de se- 
guridad, resocialización, son expresiones menos hostiles que retribu- 
ción, culpabilidad, pena, enmienda, pero son la expresión verbal de 
una concepción del hombre, de la vida, de la historia, contraria a la 
concepción y a la visión cristiana" 1 3 2 .  Respecto de la defensa social, 
no nos cabe duda que es un concepto de origen organicista, evolucio- 
nista, en o,u fondo cruel. que desconoce originariamente la caridad y 
la concepción cristiana, siempre que con él se quiera decir algo dis- 

BETTIOL, C;IL ' . \LI I I ,E .  Stdla "nuoc;a difesa sociale" considerata da un 
~)trt~to cl i  cista cattoltc<~, r r i  "E<tirdios Penales" (Hom.  a J .  Perrda, Bilbao, 
1965, 111 y SS. (115-6) 

1 3 '  Iclem, p. 117. 
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tinto de  la seguridad jurídica realistamente entendida. Respecto de las  
medidas de seguridad para sujetos capaces de  delito, tampoco nos cabe 
duda de que son penas que se encubren bajo este nombre aparente- 
mente piadoso, o quizá algo peor, como mera expresión que son de me- 
didas policiales. Pero respecto de la peligrosidad y de  l a  lesocializacií>n, 
entendidas adecuadamente, como juicio de probabilidad y necesidad de  
reencausamiento para' l a  coexistencia basada en la seguridad jurídica, no 
creemos que sea contraria a cualquier variable filosófica que resulte 
compatible con una concepción cristiana del hombre y del mundo, siem- 
pre que las mismas sean entendidas prudentemente, como respondiendo 
a un mero correctivo complementador de  la  culpabilidad. No creemos que 
la admisión prudente en el campo jurídico-penal de  las  reglas de expe- 
riencia que .provienen de fuentes análogas a las ciencias de la educación, 
en modo alguno puede afirmarse que choquen con una sana antropología 
filosófica. 

Creemos que Bettiol, coi] su crítica disyuntiva a la defensa 
social, exagera en demasía el planteo, pese a que en las restan- 
tes observaciones, en  lo que hace a su nebulosidad y total falta 
de precisión -y consiguiente peligro para todo el derecho pe- 
nal-, no podemos menos que estar de acuerdo. Nuestro desacuer- 
do finca en la disyuntiva que plantea, según la' cual sGlo pode- 
mos admitir que la pena cs retribución o eaer en algo parecido 
a la nueva defensa social. Estimamos que es posible un prudente 
manejo corrcctivo del pronóstico de conducta -al mero nivel de 
probabilidad- sin afectar la sustancia del concepto dc persona. 

Otra crítica cristiana a la defensa social es la de Antonio Be- 
ristain, catedrático de San Sebastián, quien en algún momento mi- 
litó en una línea próxima a la de hIarc Ancel, siendo considerado 
por Barbero Santos en esta corriente l G 2 ,  pero que no puede ser iden- 
tificado con la misma, especialmente a través de  sus últimos trabajos. 
En principio, cabe observar que Beristain se distingue de la nueva 
defensa social, entre otras cosas por su formación dogmática, que Ic 
aparta de estas solucioiies flíciles y simplistas. Entre otras cosas, 
Beristain nos recuerda que c.1 delincuente ya no es "el otro", sino 
que el delincuente lia de ser considerado, ante todo, persona, y sobre 
la personalidad se hiillarlí el limite y la respiipesta a todos los iii- 
terrogantes. Propugna uii i i ~  dubio pro persona para el derecho penal 
del futuro, rechazando la cxagcriición en la misión pedagógica del 

'3' Así, BARBERO SANTOS. ~ L A ~ o ,  en próloga 3 BEHISTAIN, Medidas pe- 
ndes  en derecho contemporh ico, l ladrid,  1974. 
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Estado y de la sociedad, que se cumple con lamentable detrimento 
de .la seguridad personal 13$. 

173. El neo-defensismo social de Gramatica. Filippo Grarna- 
tica sostiene un concepto de defensa social del que se cuida Ancel, 
calificándolo en uno de los "extremismos" de la corriente. 

Durante muchos años el conde Gramatica postuló un dere- 
cho penal "subjetivon, que después reemplazó directamente por la 
"defensa social". Emprende una crítica a fondo de todo concepto 
de derecho penal y postula abiertamente su supresión, eliminando 
!a responsabilidad penal y reemplazándola con la "antisocialidad", 
"como valoración subjetiva, psicológica (del autor en aquella de- 
terminada acción no querida por las leyes)"134. 

No obstante, pretende que estos lndices de antisocialidad" se 
encaren sin rechazar la libertad del hombre, ni la responsabilidad 
Btica. Gramatica pretende eliminar, de paso, la nocibn de delin- 
cuente, reemplazándola por la de "individw antiswial". Pese a 
ello, reconoce que la "antisocialidadn no es una categoría natural, 
sino que el antisocial es un violador de la norma. 

A la pregunta "¿Defensa social o derecho penal?", Gramatica 
responde: defensa social concebida decididamente como un sus- 
tituto del derecho penal. 

"La defensa social no es integrativa, sino sustitutiva del de- 
recho penal. Tal afirmación abre, por sí misma, el camino para ies- 
ponder que la defensa social no puede ser considerada más que como 
una rama decididamente autónoma entre las ciencias jurídicas, sus- 
tituyendo en sí a la antigua y a la  actual función de la ciencia jurí- 
dico-penalJ'. "Es superfluo repetir que no puede confundirse con el 
derwho penal y menos aún cónstituir un capitulo". "Baste recordar 
que el derecho penal, entre los muchos aspectos en que puede s a  con- 
siderado, regla la  afirmación de la responsabilidad y la consecuente 
aplicación de la pena, en tanto que la defensa social es negativa de 
la  penalidad" 135,  

Gramatica elimina las penas y las medidas de seguridad, re- 
uniendo ambas en unas "providencias de defensa social", que cons- 
tituyen un sistema "unitario d e  sanciones". A estas providencias de  
defensa social asocia "providencias preventivas", todo lo cual, sos- 

l 3 3  V. B E R I S T ~ ,  ANTONIO, El delincuente en el Estado social de derecho, 
Madrid, 1971, pp. 5860. 

18* CRAMA~U, FILIPPO, Principii di difesa sociale, Padova, 1961, p. 42. 
fdem, 308. 



tiene que debe ser jurisdiccionalmente aplicado y controlado, de- 
biendo adaptarse únicamente a los requerimientos subjetivos de la 
personalidad del "individuo antisocial". Dentro de este sistema se 
p redn  medidas de defensa social para incapaces. 

El pensamiento de Gramatica ha influido en cierta medida 
en el de José Agustín M a r t í n g  lo que dio lugar a que algo de 
su concepción se receptara en el " W i g o  de Defensa Socialn de 
Cuba de 1S7, que también iafluyb a &lestino Porte Petit y por 
ello pasó a ser nombre oficial de varios códigos de Estados de 
MbQco. De cualquier manera, no se ha querido en esos textos la 
eliminación del derecho penal, sino que casi todo se redujo a un 
cambio terminológico. 

No pueden pasarse por alto los contactos de Gramatica con 
el pensamiento de Dorado Montero. pese a que no parece com- 
prenderlo del todo bien, pues reconociendo "el impulso que a la 
concepción preventiva le fue dado por eI insigne escritor espa- 
ñol", le imputa, no obstante, no haber abandonado "el esquema 
penaln136. El sueño de superacibn del derecho penal de Gramatica 
parece llegar también a la concepci6n 42 una justicia universal pa- 
recida a la de Quintiiiano Saldaña. En efecto, cuando la defensa 
social fue interpelada en carta abierta p r  el profesor de Varsovia 
Stanislaw Rappaport, que preguntaba "Dbfensa social, pero ¿de qué 
sociedad? ¿Un individuo antisocial? ¿Para quién? ¿Una defensa so- 
cial? ¿De quién? J,Y contra quién?" Gramatica esquiva la difícil 
respuesta. "Nosotros le hemos respondido -dice-: defensa de todas 
las sociedades en vista a que un día no formen más que una"13'. 

La crítica que nos merece el pensamiento de Gramatica coin- 
cide parcialmente con la que formulamos al de Marc Ancel, y, 
además, con la que puede merecer el pensamiento de Dorado Mon- 
ter0 y todas las concepciones utópicas. Gramatica dice que le 
hubiese podido responder a Rappaport: "Defensa del hombre". Sólo 
que tampoco nos dice como concibe al hombre. 

VJI. - LA TEORfA CAITICA DE LA SOCIEDAD 

174. Caracterización. Una teoría ha cobrado gran augf: ea 
los últimos años en los medios universitarios de Europa occidental 

136 fdem, p. 222. 
137 GRAXIATICA, F., La défeme sociole, THESSALONIYI (extrait de 10s 

"Amales de la Faculté de Droit et des Scíences Econorniques", vol. 141, 
1966, p. 66. 
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y de Estados Unidos, aunque el grupo que la encabeza se remonta 
a más de cuarenta años. Nos referimos a la llamada "teoría crítica 
de la sociedad" o "escuela de Frankfurt". La misma se inició en la 
década del treinta con el Instituto de Investigación Social de Frank- 
furt, cuyos miembros se exiliaron en Estados Unidos durante el na- 
zismo, regresando luego algunos de ellos a Alemania, donde res- 
tablecieron el Instituto. Los más destacados miembros de este grupo 
son Max Horkheimer, Theodor Adorno y Herbert Marcuse. Antes 
del exilio también pertenecía al  mismo Erich Fromm. 

La teoría critica es definida por algunos como la "utopía ne- 
g a t i ~ a " ' ~ ~ ,  aunque, en verdad, ni siquiera creemos que pueda ser 
ésta su mejor caracterización. Se trata de una crítica radical de 
la sociedad, llevada al extremo de querer plantearla desde "fuera". 
Se dice que la teoría social tradicional se encuentra dentro del pro- 
ceso de producción de la sociedad actual, en tanto que el objetivo 
de la teoría crítica sería una sociedad sin opresión. Ello es posible 
porque para esta corriente -que  .toma la idea más del marxismo 
que del existencialismo- el hombre no tiene naturaleza, sino que 
ésta se desarrolía en la historia, que es la que la determina 139. 

Puede calificarse a la teory de neo-manrista, pero, sin embargo, 
no reduce todo a la utopía comunista de Marx, sino que se limita 
a una crítica que nada nos dice sobre lo que sería esa "sociedad sin 
opresión". Más bier. parecería que desde "dentro" no estaríamos 
en condiciones de at :bar esa sociedad. El cambio se produciría, 
según Marcuse, no ya por una acción del mismo proletariado, del 
que en los países desarrollados desconfían estos teóricos, sino tam- 
bién, y fundamentalmente, por ciertos sectores desclasados y mar- 
ginados de la sociedad actual. No puede decirse que Marcuse sea 
anarquista, pero cierta base común con el pensamiento libertario 
hay en el hecho de que se detiene en lo crítico, negándose a pensar 
en la sociedad que surgiría de la "negación de lo negativo". Esta 
"negación de lo negativo" entronca tarnbiCn el pensamiento de Mar- 
cuse con Hegel, a quien defiende contra los ataques que le mues- 
tran como un teórico del autoritarismo 140. 

El pensamiento de Marcuse, pese a su apariencia libertaria, coin- 
cide con el marxista en cuanto a la admisión de la posibilidad de  
una dictadura que, aunque no lo afirma rotundamente -y la dis- 
'ingue cuidadosamente de la "dictadura del proletariado" de hlarx- 



la admite como posibilidad. Marcuse proyecta un cambio social en 
que el trabajo desaparezca como necesidad, es decir, en que se 
opere lo que llama un "cambio cualitativon - e n  lo que coincide 
con Fourier- "' y se pregunta si este soñado "cambio cualitativo" 
podrá sobrevenir con una simple radicalización de las necesidades 
actuales o si necesitará una "dictadura de la idea" "'. En el fondo, 
esto no pasa de ser un jusnaturalismo bastante nebuloso, pero no 
muy diferente del que siempre caracterizó a l  anarquismo 

En general, el pensamiento de esta corriente parte de una teo- 
ría del conocimiento que no se aleja mucho del humanismo meta- 
físico "', pero la admisión de la posibilidad de la "dictadura de la 
idea" y la desconfianza hacia el papel que pueda dese.mpeñar el 
proletariado, al menos en los.países desarrollados, nos pone frente 
a un poco claro panorama de marxismo sin comunismo, Freud coii- 
siderado simple denunciador de represiones sexuales las, Hegel de- 
mostrando la necesidad del cambio, todo dicho con terminología 
acentuadamente existencialista ( Marcuse fue alumno de Heidegger ), 
y sin que quede en claro cuál es la sociedad sin represión, soñando 
con reducir la filosofía a política, auiiquc no desdeñando de vez en 
cuando a la filosofía. 

Todo esto parece ser confuso dentro de la teoría crítica, pero 
no podemos negarle un mérito, que por cierto no es exclusivo: puso 
de relieve la conexión íntima entre ciencia y política. En este sen- 
tido, revela la impostura política del positivismo. 

E n  contra de Max Weber, que había distinguido nítidamente la 
función del político y la del científico '46, la teoría crítica vuelve a 
imbricar ambas funciones y demuestra la artificiosidad de la separa- 
ción, que es la base de cualquier positivismo, entendido como recurso 
para neutralizar a los científicos. E l  positivismo, en cualquiera de SUS 

formas, es un dogmatismo disfrazado con la autoridad de un preten- 
dido conocimiento objetivo, que facilita el acceso de los autoritarismos 
más aberrantes. Hemos citado autores de muy diversas tendencias que 
se han percatado de ello. Pues bien, la teoría crítica también lo hizo, 
sólo que por razones circunstanciales ha tenido la suerte de llamar 
más poderosament~ la atención respecto de este fenómeno en los ú,lti- 
mos años y, además, dada la popularización de algunos de sus voce- 

j4' V. infra, S 194. 
14- MARCUSE, El fhal de Ia citopía, p. 35. 
143 fdem, p. 90. 
144 Cfr. THERBORN, op. cit.. p. 16. 
'45 Especialmente M ~ ~ c u s s ,  Erus I, c~iuiliuición, cit. 
' $ 6  V. WEBER, MAX, El l101íticv y e1 científico, Madrid, 1972. 



ros, fueron los encargados de decirle al g ran  público la  novedad que 
ya habían descubierto, por supuesto, Kierkegaard, Marx, los neo- 
tomistas, el existencialismo, etc. Al encarar el problema desde el án- 
gulo casi exclusivamente político, esta  conclusión surge con mayor 
claridad: el positivismo es reaccionario y conservador. 

Los criticos se  han percatado claramente de que los autorita- 
r i s m o ~  no vienen preparados tanto por las  diferencias engendradas por 
el liberalismo, como por l a s  aspiraciones absolutas d e  l a  Ilustración, 
por l a  pretensión de encontrar valores objetivos y absolutos a part i r  
de una teoría empírica del conocimiento 147. 

E n  el ámbito de la  sociología, -pcr  ejemplo, en tanto que la  so- 
ciología tradicional quiere quedarse con el descubrimiento de las  leyes 
que rigen l a  sociedad, l a  sociología critica pretende descubrir l a  ma- 
nera de alterar esas leyes en forma que provoquen un cambio social 
para  la liberación del hombrei48. Frecuentemente, lo que queda des- 
pués de leer estas teorías, es el interrogante acerca de si efectiva- 
mente se está enjuiciando a la  ciencia o a la actitud del científico. 

Aunque la teoría crítica se enfrente al existencialismo -y Ador- 
no haya dicho, en su panfletístico estilo, que Heidegger identificaba 
al Führer con el "ser" 148-, no cabe duda de que muchos :de los 
méritos de que suele hacer gala y que le granjearon público, pro- 
ceden de traducciones del pensamiento existencial. Nos atrevería- 
mos a decir que, en cierto sentido, todo el mérito de la teoría 
crítica fue denunciar espectacularmente los esfuerzos de Ia sociedad 
contemporánea para sumergir cada vez más al hombre en el "se", 
en el "das Man" impersonal. En este sentido, es la comprobación 
más o menos empírica de lo advertido por Heidegger acerca de la 
técnica. 

Por ejemplo, la teoría de la  "pseudo-culturaJJ de  Adorno, no hace 
más que explicitar un  mecanismo de  represión social para  fortalecer el 
"das Man" impersonal 150. No es muy distinto el análisis de l a  des- 
trucción del Yo que hace HorkheimerIsl. E l  mismo Horkheimer dice 
que para 18 lógica discursiva "no es imaginable el hecho de que e l  
hombre cambia y, sin embargo, sigue siendo idéntico a sí mismoJJ152, 
observación que puede oponerse al positivismo, pero no al existencia- 
lismo, donde constituye el centro de su antropología. 

THERBORN, op. cit., p. 44. 
V. SCHAFERS, BERNHARD, Cdtica de la sociología, Caracas, 1969, p. 12. 
ADORNO, T H ~ D O R  W., Felosofía y superstición, Madrid, 1972, p. 15. 

I s0  fdem, pp. 141 y SS. 

HORKHEIMER, MAX, Razón y a u t o c o n ~ e ~ i d n ,  en Teoría crifica, 
Barcelona, 1973, pp. 141 y 5s. 

152  Cit. por THERBORN, p. 14. 



Si bien creemos que en todo el pensamiento contemporáneo se 
busca una organización social que permita la mejor realización de 
las potencialidades humanas, esa búsqueda debe hacerse conforme 
a algunas bases ciertas, no pudiendo quedar librada a lo emocional, 
que es en lo que finalmente cae Ia teoría crítica. No es posible hacer 
la apología de la subversión por la subversión misma. Si bien los 
críticas no pretenden eso, finalmente desembocan en ese resultado, 
simplemente a causa de la insuficiencia y nebulosidad teóricas pa- 
ra establecer lo que cada factuna tiene de liberador y de opresivo. 

Filos6ficamente hablando, la teoría crítica es Ggo inconcluso. 
Lleva razón en cuanto a que alza el conocimiento filosófico contra 
el pretendido conocimiento científico del positivismo. En tal sen- 
tido, entronca con todo el pensamiento filosófico no positivista, desde 
e1 anstotélico al existencial pasando por el kantiano. Pero cuando 
queremos preguntar cuál es la filosofía que opone al positivismo, no 
pasamos de hallar una serie de respuestas bastante confusas, en que 
Marx, Freud, Hegel y Heidegger - e s t e  Úitimo sin nombrarse  se 
mezclan en forma sumamente desconcertante, sin contar con los cam- 
bios eilormes dc opinión de Marcuse, por ejemplo, en muy corto 
tiempo. 

Otro de Ius méritos de la teoría crítica consiste en haber puesto 
suficientemente de manifiesto el carácter dogmático del marxismo 
"institucionalizado", especialmente después del pacto nazi-soviéti- 
co ' 5 3 ,  aunque cs mérito compartido con intelectuales marxistas de 
otras corrientes. 

En cuanto al fenómeno de la delincuencia en concreto, para 
Horkheimer y Adorno el delincuente parece ser un enfermo, cuya 
característica es la labilidad, que le hace resistente a la destrucci6n 
del Yo socialmente impuesta, es decir, que resulta autoconservado 
precisamente por su debilidad, por su "dejarse arrastrar" la'. 

175. Proyecciones penales. a) La repercusión expresa mas 
cercana a nuestra ciencia que esta teoría ha tenido es la crirnino- 
logía crítica, de la que ya nos hemos ocupado lS5 y cuyos plantea- 
mientos se verán ahora más claros. Dentro del campo propio del 
pensamiento penal, la teoría ha tocado a algunos autores del pro- 
yecto alternativo alemán, como resultado de un cierto "clima" inte- 

V. M A R ~ ~ E ,  HERBERT, E1 murxLnnO soviético, Madrid, 1971. 
15& HORKHEIMER-ADORNO, DjDlettica dell'lluminismo, Torino, 1966, 241-5. 

1" V. supra, § 42. 



lectual que ha sabido crear. Una clara manifestación del "clima" 
de politización creado por la "escuela de Frankfurt" es el pensa- 
miento de Claus Roxin, catedrático de München, particularmente 
en la fonna en que lo expuso en una conferencia en Berlín en 1970 
y que luego apareció publicado en forma de cuaderno lS6. 

Roxin rechaza la división neta que hacía von Liszt entre po- 
lítica criminal y derecho penal, concibiéndolos como enfrentadas. 
Este enfrentamiento presentaba ciertas similitudes con el de Max M'e- 
ber entre política y ciencia, aunque en von Liszt no eran dos formas 
éticas, sino dos intereses contrapuestos. Por cierto que Roxin no re- 
chaza la construcción dogmática del sistema 15', sino que introduce 
en él la política criminal y desde el punto de vista de política cri- 
minal construye la teoría del delito, estableciendo conforme a sus 
objetivos los caracteres del mismo. Es así como Roxin considera que 
cl tipo sOlo sirve para satisfacer el rc,querimiento del munum cri- 
men sinc lege (considerándolo un componente accidental y no 1G- 
gicamente necesario). la antijuridicidad es una cuestión por la que 
se resuelven conflictos sociales l j 8  y la culpabilidad es una cuestión 
de conveniencia y oportunidad políticas para la aplicación de las 
penas 159. Creemos que nadie puede dudar que todo el derecho re- 
suelve conflictas sociales y, por ende, también lo hace la tipici- 
dad, como el mismo Roxin debe reconocerlo I6O. La solución a con- 
flictos de intereses la aporta toda el orden jurídico y todos 10s 
estratos teóricos del delito, y no sólo la antijuridicidad. Tampoco 
puede pasar hoy nadie por alto que la introducción del pensamien- 
to teleológico con el concepto de bien jurídico, representa una im- 
pronta político-criminal importantísima. Sintéticamente, creemos 
que la pretensión de Roxin, especialmente al  querer reducir la cul- 
pabilidad a una cuestión de oportunidad política, en lugar de huir 
del positivismo, lo que logra es volver al positivismo jurídico en 
forma más furiosa todavía. Creemos que la "politización" criminal 
del derecho penal ya se hizo mediante la superación del positivis- 
mo jurídico y la apertura a la realidad ya  se ha logrado cuando se 
construyó la teoría partiendo de la unidad de los conceptos onto- 
lógico y jurídicc~penal de conducta, como el mismo Roxin lo re- 

ROXIN, CLAUS, Kliminalpditik und Strafrechtssystem, 2? ed., Berlín, 
1973; hay traducción castellana de Francisco hluñoz C ~ n d e ,  Barcelona. 1972, 

l" 7. cit., p. 6. 
1" Rdem, p. 15. 
l 5"Ihídrm. 
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conoce '"', aunque cree poder avanzar más en ese proceso de PO- 

litización. 
En el sistema de Roxin el criterio para determinar si un pre- 

cepto es o no correcto, depende de que sea el medio adecuado 
parar lograr el objetivo político-criminal, y, consiguientemente, 10 
acertado de la decisión judicial habrá de depender de que la mis- 
ma se adecue al fin político criminal perseguido por el precepto 
Claramente le observa Honig que depende "de la adecuación al 
fin político-criminal del precepto, la corrección, es decir, la justicia 
de  la decisión judicial", afirmando con buen tino, que no puede ser 
la política criminal la que nos dé el criterio de justicia 16?. Construir 
los conceptos generales como simples medios de una política crimi- 
nal y hacer depender la corrección de lo resuelto de la adecuación 
de  la resolución al fin políticocriminal del precepto, es más peli- 
groso aún que d propio positivismo jurídico, porque, al menos aquél 
se aferra desesperadamente a la ley, en tanto que aquí se siente la 
irresistible tentación de pasar por sobre el precepto y dar el salto 
directo de la política criminal a la resolución judicial, a fuerza 
de  no querer ver en la ley más que el mero instrumento de desig- 
nios políticos no susceptible de explicarse de otra manera. De allí 
a la forma de razonamiento de la escuela de Kiel -prescindiendo 
de su contenido político concreto- hay muy poca distancia. 

Dreher explica y critica del siguien,. modo este punto de vista: 
"Opino que el conccpta de dogmática y el p e n a - ~ i e n t o  de la finalidad, 
consiguiente a la política criminal, al menos orientada por von Liszt, 
pei,manecen uno al lado de! otro en forma aislada y oscura. E l  pro- 
pósito de Roxin es solucionar esto, integrando la política criminal, 
con su pensamiento de finalidad y sus decisiones de  valor, en la  dog- 
mática, para lograr esto quiere ampliar el pensamiento dogmático. E l  
tipo debe servir sólo al principio del nullum crimen. E n  la antijuridi- 
cidad se t rata  sólo de la 'correcta regulación social de intereses y con- 
tra-intereses'. En la culpabilidad debe t ratarse sólo si la mala acción 
del autor merece pena. E n  la teoría del tipo quiere Roxin hacer triun- 
f a r  la distinción por él desarrollada con éxito en la teoría de la par- 
ticipación entre delitos de acción y de deber, en un ámbito más am- 
plio, ante todo para los interrogantes de la comisión por omisión". 
". . .Roxin quisiera conceptuar todos íos delitos culposos como delitos 
de deber. En la lesión corporal culposa tendría algún sentido que el 
autor lesiona su deber de utender dentro de su ámbito a la integridad 

Ifi1 Ideni, p. 13. 
'": IIONIG, RICHARD, Sirafreclitliche clllgenleinbegriffe 01s mittler krimi- 

ricil ~>olitisclier Ziele, cn "Frst f Korl 1-~reriz", !iiinchen, 1973, 245 y SS. 
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física del otro. Pero también la !esíón corporal dolosa sería un delito de 
deber, y e s t a ~ i a  perdido el sentido de toda la distinción. E n  cuanto a l  
entendimiento de !as causas de justificación, del que Roxin saca con- 
secuencias para preguntas particulares de  la legítima defensa, me 
parece que la regulación social de intereses ya  en el tipo debe jugar  
algún papel, como sucede, por ejemplo, cuando se quiere ver en la 
adecuación social una causa de exclusión del tipo". E n  cuanto a l a  
pretensión de que la  culpabilidad e s  un  cuestionamiento que debe res- 
ponderse según que sea o no adecuado el merecimiento de  pena del 
autor, teniendo en cuenta los objetivos de la misma, observa Dreher 
que "tal cláusula general es más  vaga que la de la  exigibilidad de 
Freudenthal", pudiendo extraerse de ella todo o nada. Afirma que 
"la pregunta de si el autor merece pena no puede ser contestada antes  
de la afirmación de la  culpabilidad. Básicamente, ha  sido la  misma ley 
la que la ha  antepuesto". Agrega Dreher que quizá haya malentendido 
a Roxin, pero que debería desarrollar su pensamiento más ampliamente 
para  demostrar con más claridad qué e s  lo que se propone y cuáles 
sus consecuencias 163. 

b )  Otro efecto penal del clima intelectual que la teoría crítica 
ha contribuido a crear en Alemania, fue la reacción de Bauer frente a 
la reforma penal. Bauer parte de la demostración de la irracionalidad 
del pensamiento de la retribución, que vincula acertadamente con 
el de Ja venganza la', recordando que este pensamiento fue repu- 
diado por Schopenhauer y Nietzsche laJ. Afirma que la criminalidad 
es un producto social, que "el conocimiento de lo bueno y de lo 
malo y la voluntad de lo bueno y de la malo son un reflejo del 
mundo circundante. La criminalidad juvenil, por ejemplo, es, en 
gran medida, un fiel reflejo de la 'filosofía' y praxis económicas do- 
minantes" La asocialidad. entendida como indiferencia frente a 
lo socialmente prohibido u ordenado, y la antisocialidad, entendida 
como agresividad frente a los hombres que son o parecen ser fe- 
lices, "son formas de expresión del malestar en la vida"16'. 

La alternativa que ~ a u e r  ofrece pracede claramente de la "es- 
cuela de Frankfurt": se pregunta si en un derecho penal nuevo el 
hombre debe ser manejado filosófica o científicamente, si ese de- 
recho penal debe ser moral o técnico. Este interrogante está prece- 
dido de una consideración acerca de las inmensas posibilidades téc- 

loJ D-, bu-, comentario a Kmninalpolitik u. Strafrechtssystem, 
en GA, 1971, pp. 217-8. 

l" BAUER, Fruíz, Das Strafrecht und die heutige Bild uom Menschen, 
en "Die Deutsche Strafrechtsreform", München, 1936, pp. 11-23 (13). 
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nicas de acondicionamiento de conducta humana en la sociedad 
moderna. Lamentablemente, la conclusión de Bauer no es nada 
clara, lo que también parece proceder de la teoría crítica. Bauer 
parece rechazar de plano el pensamiento de un derecho penal de 
culpabilidad limithndolo a través del "mía es la venganza". Cul- 
pabilidad y venganza son considerados pensamientos paralelos. 
Pena-retribución y culpabilidad son inseparables para Bauer. San- 
to Tomás de Aquino -dice- ha tomado en seno lo de 'mía es 
la venganza', considerando a las penas de esta vida como penas 
medicinales, tratamientos médicos para el mejoramiento del autor 
y el bien público. La ciencia moderna no Uega a otro resultado" lea. 

El pluralismo valorativo, es decir, el relativi,smo, que Bauer reco- 
noce en muy amplia medida le@, le salva de caer abiertamente en 
consecuencias harto similares y aún peores a las del positivismo evo- 
lucionista. 

c )  Una teoría confusa, cualquiera que sea, es harto peligrosa 
en cuanto de sus consecuencias penales se trata. Aquí vemos aómo el 
ambiente creado por la "escuela de Frankfurt" acercó inconscien- 
temente a un autor al positivismo jurídico y a la 'escuela de Kiel" 
y a otro d positivismo evolucionista. No es extraño tampoco a este 
ambiente politizado el planteamiento de Hasserner sobre las rela- 
ciones entre política criminal y teoría dogmático-penal ' l o .  Quizá 
todo esto confirme lo que los propios filósofos críticos han afirma- 
do, esto es, que desde "dentro" no es posible ningún pensamiento 
sistemático, porque desemboca en el positivismo "l. Lo cierto es 
que el pensamiento penal debe hacerse desde "dentro" y no puede 
dejar de ser sistemático, so pena de caer en el irracionalismo más 
tremendo. 

Al margen de lo expresado hasta aquí, y en un  planteo más concreta- 
mente referido al derecho penal y a ia  dogmática penal, por un camino que 
proviene de la vertiente de que nos ocupamos, uno de sus más lúcidos expo. 
sitores, Alessandro Barat ta ,  ha ensayado recientemente una crítica al dere- 
cho penal, desde la que entiende que la crítica sociológica al mismo pone en 
duda los principios del bien y del mal, de culpabilidad, de legitimidad, 

' e8  Idem, p. 23. 
189 V .  B a m ,  Wertordnung und plwalistische Gesellschaft, en el mismo 

volumen, pp. 24-39. 
V. HASSEMER, WINPRIED, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 

Hamburg, 1974. 
MARCCISE, El hombre unidirnensioml, cit., 19-28; THERBORN, op. cit.. 

pp  64-5. 



de igualdad, del interés social y del delito natural y de prevención de  
l a  pena 1 7 1 b i s .  No podemos ocuparnos aquí con detalle de esta crítica de 
Bara t ta  que debe ser meditada cuidadosamente l í l t",  porque en ella en- 
tendemos que se deslizan algunas confusiones de  niveles, al tiempo que 
s e  extraen conclusiones apresuradas, pero frecuentemente partiendo de 
puntos de vista que son razonables y atendibles y que el pena l imo de 
nuestros días no puede desconocer, sin caer en u n a  construcción dog- 
mática totalmente abstracta y, lo que es más  penoso, ciega a los conteni- 
dos sociales que proporcionan la materia que quiere regular. 

La crítica criminológica al derecho penal se viene preparando a 10 
largo de toda la evolución de l a  sociología de nuestro siglo. E n  efecto: 
Durkheim, al destacar a la criminalidad como fenómeno normal de toda 
mciedad, puso seriamente en duda el pretendido objetivismo valorativo 
de la "dañosidad social" de Ljszt; la "doble cara" de todo fenómeno 
social de Simmel también estuvo cerca de lo mismo; l a  "ecología" de  
Chicago demostró que las comunidades contemporáneas distan mucho de 
se r  un sistema cultural unificado; Sorokim hizo recaer gravísimas dudas 
sobre las tesis del determinismo biológico; los Lynd y Lloyd Warner  
llamaron definitivamente l a  atención sobre la estratificación social; eri 
l a  década del cuarenta, Gunnar Myrdal reveló que las  conductas desvia- 
d a s  de ciertas minorías hay que atribuirlas más  a las reacciones de ltr 
mayoría que a factores endógenos de las minorías; William Foot White 
reveló que el "status" no e r a  siempre producto de habilidad, sino que 
la habilidad a veces provenía del mismo "status" y Kinsey puso en claro 
que l a  conducta sexual, entendida hasta entonces como "normal", distaba 
de ser tota,lmente generalizada. Y a  con esto hay unos cuantos elementos 
críticos para el derecho penal. Si a ello agregamos la  crítica sociológica 
posterior, estos elementos aumentan pero no por ello pueden ext~aerst!  
consecuencias absolutas. 

E n  cuanto al funcionalismo, aún  aceptando que toda criminalidad 
cumpla bajo cierto punto de vista una función positiva en la sociedad 
-lo que no es posible absolutizar- lo único que demuestra es que es 
falso el objetivismo positivista de la dañosidad social, pero no pone e n  
crisis el principio del bien y del mal. A nivel grupa1 puede sostenerse 
eventualmente eso, Dero no a nivel de fenómeno individual, porque nadie 
serenamente puede afimrmar que, como fenómeno individual, sea positivo 
el homicidio o el genocidio. E l  pluralismo cultural revela que e s  falso ti1 
concepto de "delito natural" ~os i t iv i s ta ,  al estilo garofdiano, como que 
también es falso el derecho penal que pretenda fundarse en un objetivis- 
mo valorativo de corte idealista, llevándonos a una m á s  adecuada apii- 
cación del error de comprensión y de un rechazo consciente de cualquier 
tentativa del genocidio cultural. La circunstancia de que en muchos 
casos el sistema penal opere a la inversa, como fomento del delito en 

l ; l l l i ~  BARATTA, ALESSANDRO. Criminologia e dogmatica penak, possotto el 
futuro del modello integrato di scienze penalistica, en "La Questione Criminale", 
aiio V. mayo-agosto de 1979, pp. 147 y SS. 

l 7 1 t ~ r  V. nuestra conferencia en el XXIXV Curso Internacional de Crirni- 
nologia. Parnplona.. 1980 ( i n d i t a ) .  



lugar de prevención del mismo, lo que se pone en claro con las teorías 
del etiquetamiento y del estereotipo, no es argumento del que pueda con- 
cluirse fácilmente que esto acontece invariablemente -pensemos en 1~ 
criminales de guerra- ni puede afirmarse sin más que el delito depende 
de  la reacción social y no de alguna diferencia Óntica surgida de la  
conducta misma. Esto nos lleva únicamente a aceptar que l a  srimino- 
logía debe tener como objeto de estudio también la reacrión social y 91Je 

u n  derecho penal realista debe aceptar, eventualmente, la efectividad de 
l a  oriminalización como realidad, lo que bien puede conducir a sostener 
que e n  algunos casos l a  reincidencia, en lugar de ser una  causa de  agra-  
vación, debe ser una causa de atenuación, porque lo criminalizante fue  
precisamente la acción represiva previa con la que debe cargar  el Es- 
tado. No obstante, siempre habría una innegable diferencia óntica entre  
fumar  un cigarrillo de marihuana y cometer un genocidio. Por otra  parte, 
i a  teoría del conflicto pone de manifiesto algo que todos conocemos: el 
principio de igualdad no tiene valor absoluto, sino de guía orientadora 
que debemos bratar de  hacer realidad cada día más, pero de  alli no puede 
seguirse que la tipificación sea siempre arbitraria y que todos los delitos 
sean políticos -lo que recuerda a Dorado Monter- puesto que hay una  
considerable diferencia entre la tipificacihn rnis o menos racional de 
delitos en una democracia occidental y l a  ar\iojadiza arbitrariedad de  u n  
tirano vulgar. Por lo demás, la crítica a la r~~socialización como criterio 
a h o l u t o  es  lo único que surge claramente del proceso eventual de  cri- 
minalización, e n  lo que coincidimos totalmente, pero no puede negarse 
por ello q w  es válida :T tentativa de resocializar cuando ello sea posi- 
ble, siempre que no lo ent t  -damos como algo mecánico e inevitable, sino 
dimensionando las posibilidadt; y exigencias conforme a l a  realidad y 
desnudando lo que realmente e s  bcqtativa de reswializacioi. y lo quc 

k 1  0 a bajo ese nombre encubre una brutal represión, que e s  algo pare 'd 
lo que acontece con las medidas de  segurida; manicomiales, problema q,?e 
se vincula estrechamente con los planos de 'a antipsiquiatría, que son 
atendibles e n  g r a n  medida, c u ~ . . i o  desnudan las  con- 
diciones represivas y despersonalizantes de las insti~,-iones totales, sean 
cárceles o panicomios. 

E n  síntesis, creemos que la  crítica b,riológica al derec. . penal no 
puede pasarse por alto, pero que tampoco puellen extraeme de c.,, con- 
secuencias apresuradas. E s  verdad que, pasándolas por alto, l a  ciencia 
penal se convierte, en una dogmática de cuño idealista, en un instrumento 
ciego del sistema (en ello tiene razón Barat ta) ,  pero no e s  cierto que 
toda dogmática jurídica deba acabar en eso, y menos aún lo es que nr> 
haya futuro para la misma, que no tenga salida metodológica. La inte- 
gración del dato sociológico por vía de una dogmática realista es -9 

del futuro y a eso tendrá que tender todo derecho penal que quiem 
asentarse mínimamente en el hombre, entendido como algo diferente a 
una  "cosa". 



VIII. - LAS CORRIENTES EXISTENCIALES 

176. Existencialismo y la antropología existemial de Heideg- 
ger. Por supuesto que no es este el lugar para referimos a la filo- 
sofía existencia1 en todas sus variantes y comentes, m, obstante lo 
cual, cabe advertir que todas eUas tienen una característica defini- 
toria común, que hace de la filosofía de la existencia el movimiento 
más revolucionario del siglo en el pensamiento, carácter que se 
observa mejor a medida que la distancia en el tiempo permite 
analizarlo más detenidamente, libre ya de las confiisiones genera- 
das por la popularización de algunas versiones y actitudes que la 
hicieron en un monaento, una suerte de "moda de post-guerra". 

EJ característica general de este pensamiento la de con- 
~ e b i r  aJ hombre como un "ser-en-el-mundo", del hombre en rela- 
ción con su propio "ser", esto es, de la existencia (el hombre como 
ente que decide acerca di. su propio ser). Ocupándose del hom- 
bre como "ser-en-el-mundo", necesariamente debe ocuparse del 
"mundo", pem no en la forma en que lo hizo el idealismo, del 
mundo como si fuera algo puesto por el hombre, sino del mundo 
como trascendencia. Una fisolofía que lleva a primer plano la re- 
Iacih del hombre con su propio ser, es decir, la existencia, nece- 
sariamente tiene que vincularse con todas las comentes del pensa- 
miento y del arte que a lo largo de la historia han puesto de 
manifiesto la misma problematicidad. 

Para el existencialismo cmno filosofía no hay una naturaleza 
humana, sino que la característica del ser del hombre es que en 
su ser le va su propio ser. Ello no implica que más allá de la fi- 
losofía, sus conclusiones puedan ser compatibles con otras visiones 
antroplogicas fundadas en verdades a las que se accede por la te. 
La filosofía tiene límites, más allB de los cuales comienza ia teo- 
logía, y esta etapa sólo es negada por algunas corrientes existen- 
cialístas (el liarnado existencialisrno ateo). Otras sc limitan a afir- 
mar la falta de naturaleza humana al mero ruvel filosófico, sin 
pretender negar otros niveles, a los que la filosofía nd ,llega. Tam- 
poco la antropología existencial implica que la "inestabilidad" de 
la existencia se traduzca en una indiferencia respecto de la reali- 
zación de cualquier conducta, es decir, que el hombre sea absolu- 
tamente libre para elegir cualquier conducta, criterio que también 
sólo corresponde a algunas corrientes existencialistas lT2. 

1 T 2  La crítica al existencialismo francés de ABBACNANO, por ej., en Filo- 
sofía, religih,  ciencia, Bs. As.. 1961, pp. 9-10; la critica de H~DECCER a 
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Creemos que la más vigorosa corriente existenciaista es la que 
señaló Martín Heidegger I T 3 ,  al menos en el sentido de que ella 
es la que consideramos en mejores condiciones para brindarnos una 
base para la construcción de una fundamentación antropológica 
adecuada para nuestra ciencia. Trataremos aquí de proporcionar 
una idea muy general de sus líneas fundamentales, sin perjuicio de 
advertir la enorme dificultad de  semejante síntesis y de seguir sa- 
cando consecuencias de la misma a lo largo de toda nuestra ex- 
posición. 

Para Heidegger, la pregunta de las preguntas es el interrogante 
ontológico, el preguntarse por el ser de  los entes, la pregunta que 
interroga por el ser. Conlienza preguntándose a qué ente hay que 
preguntar por el ser, toda vez que el ser es ser de los entes. En- 
cuentra d hombre como el ente al que le está señalado el interro- 
gante ontológico, porque es un "ser ahí" (un Dasein), un "ser en 
el mundo" ("in-der-Welt-sein" j a quien en su ser se encuentra 
("le va") su propio ser. Por otra parte, dice que el hombre cstá 
señalado porque se mueve en una comprensión previa de lo que 
es el ser, en una comprensión que no es ontológica ciertamente, 
sino pre-ontológim. En consecuencia, Heidegger, que se plantea 
como pregunta fundamental la ontológica, realiza una tarea previa 
de analítica existencial, que consiste en la investigación del ser ónti- 
camente señalado, pues la pregunta que interroga sobre el ser habrá 
de tener la forma del ser que pregunta. De esta analítica existencial 
pretende extraer al menos el sentido de la pregunta que interro- 
ga sobre el ser. Debe tenerse en cuenta que la analítica existencial 
de Heidegger es sólo preparatoria en sus investigaciones, que tienen 
como objetivo principal la ontología. 

Esta observación resulta fundamental para comprender que no 
hay "dos Heidegger": el de Ser y tiempo y el "último Heidegger". 
sino que hay una permanente búsqueda del ser que se inicia con 

SARTAE, en Cartn sobre el humanismo, Bs. As., 1960, p. 82. En general, sobre 
exstencialismo en forma panorámica, pueden verse: FATONE, VICENTE, El exis- 
tenciolismo y lo libertud creadora, Bs. As., 1949; JOLIVFT, RECIS, Las doctrina 
existencialistas desde Kierkegaard a J .  P .  Sartre, Madrid, 1950; PAREYSON, 
LUIGI, El eristencialismo, Bs. A's., 1949; PRINI, MRO, Eristencialismo, Bar- 
celona, 1957; GRENE, MARJORIE, El sentimiento trdgico de la existencia (exk- 
tenciolcffno y existenci<distus), Madrid, 1961. 

I 7 X a b e  consignar que dentro del existencialismo hay filósofos que re- 
chazan la calificacióri de "existencialistas" (como H ~ E C G E X ,  Curto), en tanto 
que otros se asignan expresamente ese calificativo (así, ABBAGNANO, Intro- 
ducción al existencidlrmo, Mbxico, 1969, p. 9 ) .  



Ser y tiempo en 1927 1 7 4  y que se continúa con una segunda etapa en 
que, puesto de manifiesto el sentido de la pregunta -cuyo sentido sería 
''ipOr qué no nada?"- Heidegger cree que la búsqueda no se puede 
llevar adelante preguntando a ningún ente, sino que queda pendiente 
en el tiempo. Para nuestros efectos, la fundamental es la primera 
etapa, por lo que no seguiremos aquí los lineamientos de la etapa 
llamada de la Kehre (la "vuelta" o el "giro") n5. 

Heidegger concibe a la existencia como una posibilidad para 
el hombre: posibilidad de ser él mismo G de no ser él mismo ' l e .  

De a,Uí que la existencia sea un modo de comportarse frente al 
ser. La existencia no es en sí misma una posibilidad, sino que Ia 
posibilidad configura la estructura fundamentad de la existencia. El 
hombre elige, y, en la elección, elige ser o no ser. Mediante la elcc- 
ción, el hombre trasciende proyectándose al mundo, porque el hom- 
bre siempre es un "ser en el mundon. "Mundo" no significa aquí 
una "suma de mas", sino que tiene un sentido particular que es 
muy importante para nosotros, y en el que debemos detener nuestra 
atención. 

M& es expresión que cobra un particular significado en 
Heidegger. "La persona no es ninguna cosa, ninguna substancia, 
ningún objeto" ' 1 7 ,  sino que s610 existe en la ejecución de los actos 
intencionales, es decir, cuando se vale o se sirve de algún objeto. 
Los entes en general, se distinguen entre los que tienen la forma 
de "ser a la mano" (de instrumentos) y los que no tienen la forma 
de "ser a la mano". Estos últimos son los hombres. Los anteriores 
siempre tienen un "ser para", pero el hombre no es un "ser para". 
Los otros son útiles, son "para" y todos los "para" van a dar final- 
mente en el hombre. Estos "para" de los entes que no son el hom- 
bre constituyen la significación de los entes en particular, siendo el 
mando la suma de eJUs significan'uys. 

Los entes como "material del mundo" preexisten y son inde- 
pendientes del conocimiento del hombre. Lo único que el hombre 
les pone son los ."paran, las significaciones. La significación agrega 

I í '  Las citas corresponden n Sein cmd Zeit, Tübin'gen, 1953. 
I7%bre lo que se llama la "vuelta" (die Kehre) de HEIDEGGER, hay 

una amplia literatura y opiniones encontradas. Puede verse ABBAGNANO, 111, 
742-6 (que ní>s parece bastante precisa); DEZUSI, OCTAVIO N., El último Hei- 
degger, Bs .  As., 1969; CORVFL. MAURICE, La filosofía ak Heidegger, México. 
1970; Ernamr, R a k ,  Heidegger y In metafhca tmnista, Bs. As., 1971; As- 
m a ~ ~ ,  CRLOS, H&gger, De la analítica ontoldgica a la dimensión dialkc- 
tira, Bs. As., 1970, pp. 109 y SS. 

Sein und Zeit, p. 12. 
Sein und Zeit, p. 47.  



un valor, pero el valor "es incapaz de aiiadir cualquier dato al ser 
de los bienesmu8. 

Los entes son para el hombre, en cuanto son entes que tienen 
la forma del "ser a la mano", a decir, que son útiles que pueden 
ser utilizados. El espacio, existencialmente hablando, no es pura- 
mente geométrico, sino que es la distancia con los entes en cuanto 
a posibilidad de uso de los mismos. Esto no puede servir para 
tomar a la analítica existenciaria como un subjetivismo, porque en 
modo alguno el punto de partida puede ser el puro YO. Esto obe- 
dece a que no hay Yo sin mundo, desde que el Yo sólo puede ser 
en el mundo y el mundo implica la presencia de entes que tienen 
la forma de entes "a la mano" y de otros que no tienen esa forma 
y que, por ende, también "son en el mundo". El ser del h ~ m b r e  
es siempre un co-ser, la existencia es siempre una co-existencia. 

En cuanto a las cosas, el hombre en su existencia - q u e  es 
co-existencia- se cura de ellas, y en cuanto a los hombrev, procura 
por el.los, facilitdndoles su propia m a .  No obstante, este "procurar 
por o t r ~ "  puede hacerse facilitándole la propia cura o quitándole 
la cura, que es una forma de sustituirse al otro, arrebatándole la 
existencia. Para Heidegger, la existencia auténtica - q u e  no puede 
ser sino es co-existencia- sólo se da en la medida en qtie facilita 
la cura del otro, siendo inauténtica la existencia que le quita al 
otro la cura, como tambiéin la que pasa indiferente al lado del otro. 

A l  determinar qué es lo que considera Heidegger la existencia 
auténtica y la existencia inauténtica es donde llegamos al punto 
más importante de su razonamiento. El hombre se encuentra lan- 
zado al mundo -a un universo clc significaciones- en forma tal 
que no puede ser sin el mundo y, sin embargo, tiene la elección 
en la cura, como posibilidad de trascender y proyectarse al mundo. 
No obstante, forma parte de la estructura de la existencia una for- 
ma de ser que consiste en el dejarse arrastrar, en el dejarse Elevar 
por el mundo, no proyectándose, renunciando a la elección y a la 
cura, es decir, aceptando las significaciones simplemente, dejándose 
llevar por el mundo. Esta es la forma de existencia impersabial, del 
"se. . ." (en el sentido de "se dice", "se piensa", "se habla", "se 
aee"). Se trata .de una f o m  de existencia que no es de nadie y 
que es de  todos, en la que se cae. El "se" (das Man) no tiene para 
IIeidegger un contenido peyorativo - c o m o  en otros existencialis- 
tas-, porque precisamente desde ese "se", desde el existir inaiitén- 

fin Sein rrnd Zeit, p. S9 



tico, es que surge el existir auténtico.  cuál es la fuerza impulsoia 
de este surgimiento? Debe haber una explicación por la cual se 
llega a que el hombre se siente impulsado a dejar el cómodo "sew 
impersonal y a transcender al mundo, con un sello electivo personal 
en la cura respecto de los entes que no tienen la f m  del "ser a 
la mano", en darles su propia significación a esos entes. 

La fuerza que lleva del existir inauténtico al existir auténtico, 
del dejarse arrastrar por el mundo al elegir ( a  la cura), es la m- 
gustin. 

Por angustia no debe eriterrderse lo mismo que por "miedo". 
El miedo siempre es miedo a un hecho futuro incierto, en tanto 
que frente a un hecho futuro y cierto no puede haber miedo. El 
miedo proviene de que no estamm seguros acerca de  lo que su- 
cederá. La angustia proviene de nuestra ineludible certeza acerca 
de lo que pasará. Eso es lo que pasa con la muerte. Frente a la 
muerte en sí misma no tenemos miedo, sino angustia. No sc trata 
aquí del miedo ante una amenaza de muerte inmediata y menos 
aún miedo frente al dolor y a la enfermedad, sino de la compren- 
sión de que la muerte, la propia muerte, es la más radical de las 
posibdídades y que Ia comprensíón de la propia muerte es lo abso- 
lutamente irrepetible, a partir de lo cud se comprende la existencia. 

La angustia, el temor a la muerte como límite metafísico del 
hambre, es lo que de irrepetible, de individual hay en el hombre, 
a partir de lo cual se le da sentido a la existencia, se resuelve acerca 
del propio ser. El hombre se oculta la muerte, trata de olvidarla, 
de superarla, y con ello quiere salir de su propia plenitud y cae 
en ,la existencia inauténtica. No obstante, no puede evitar la an- 
gustia, sobreviene la angustia y la crisis, que le impulsa a ser, a 
asumir su existencia auténtica. El hombre no puede eludir siempre 
la angustia, sólo que en lds casos patológicos puede serle imposible 
asumir su propia existencia 179. En la existencia anónima se pierde 
el "habla" en la "habladuríaw, se inclina el hombre a la curiosidad 
por la apariencia de las cosas, y la habladuría y la curiosidad ex- 
tema desembocan en el equívoco, en la forma de perderse en lo 
impersonal, en el "se", en el dus Man. La "voz de la conciencia" 
llama al hombre angustiado y le lleva a su existir auténticq que es 
vivir para la muerte. 

"Vivir para la muerte" no significa un morboso deambular en 
torno del problema de la muerte. El hombre que ya'no se fuga 

I7"oobrc ~ 1 1 0 .  H i s s ~ . . + s c : ~ n .  L,mw~c, Tres f m s  de lo existencia frus 
trud(1, Bs. .A \ . ,  107'2. 



ante la certeza de que en un momento su existencia se hará impo- 
sible en la muerte, asume su propia exiqtencia, y allí se encwntra 
solo, porque frente a todo lo demás está junto a todas las demás 
cosas del mundo, en tanto que frente a su propia muerte, el mundo 
retrocede, porque el temor a la muerte aleja al mundo. Por su 
propia estructura el hombre va siendo mientras existe y nunca está 
terminado, nunca es del toda, harta la muerte, en que tampoco es 
del todo porque deja de ser. Si no es capaz dd anticipar y compren- 
der su propia muerte como suya propia, no puede comprender su 
existencia. La singularidad de la existencia se h d a  en la anticipa- 
ción de la propia muerte, en que el hombre no puede ser sustituído 
por nadie. 

Mediante este pensamiento, que introduce a la muerte en la 
existencia, Heidegger singulariza al hombre y, de este modo, le 
hace cobrar dignidad, elevándolo por sobre las concepciones bioló- 
gicas y sin necesidad de llegar al plano teológico, aunque sin que 
esta antropdogía quiera negar el substrato biológico ni la posibili- 
dad de un paso teolbgico. 

La antropología existencial no es "atea", como se ha preten- 
dido, al menos en este pensamiento, salvo que por "ateo", se en- 
tienda algo diferente de lo que usualmente se entiende. Usualmente 
ateísmo" es no creer en Dios o negar la existencia de Dios. De la 
antropología de Heidegger si se la quiere calificar de &ea, sblo 
podrá decirse que no llega al nivel teológico, pero no que niega 
a Dios. En este sentido~tambidn sería "atea" la botánica. 

Siguiendo el camino existencial y no lejos de  la utopía, Buber 
se aproxima a una anulación de la dignificación humana de la analí- 
tica existencial de Heidegger. con una visión que -cabe  reconocer- 
es  harto generosa, aunque injusta en sus críticas y peligrosa en sus 
coiisecuencias. Buber recuerda que Kierkegaa~d decía que el hombre 
tenía que llegar a ser "singular" para entrar  en comunicación con el 
" A b s o l ~ t o " ~ ~ ~ .  Le imputa a Heidegger que pretende que el hombre lle- 
gue a ser sí mismo en su soledad, en su repliegue consigo mismo para 
no comunicarse con nadie. Tal crítica es  del todo infundada, pues, como 
el mismo Buber reconoce, el hombre en la concepción de Heidegger 
nunca llega a ser sí mismo solo, sino siempre vinculado a otros que 
tienen la misma estructura del ser que él. Buber parece d a r  a enten- 
der que Heidegger concibe al hombre como un egoísta y que, conforme 
a este punto de vista, l lega~íamos a una convivencia de egoístas ais- 

180 Sobre la importancia de K~ERKEGAARD para el pensamiento existencial, 
S A R T R E - ~ ~ ~ D E G G E ~ - J A ~ ~ E R ~  Y Otros, Kferkegaurd, Madrid, 1910. 



lados. Nada puede ser más inexacto que esta idea, porque la existencia 
(Da-sein) es para Heidegger un co-existir, un ser con otro (Mzteiwn- 
dersein), en que cada Darrein procura (besorgen) por los otros en for- 
ma que cada quien pueda alcanzar su mismidad (Selbstsein). Lo que 
Buber pretende es agregar  un. ppldaño más  alto al "ser si mismo" 
(Selbstsein), una mets autenticidad poi 12 ?ve el Yo se relaciona con 
el Tú en su esencia ( Wesen) misma. Tal posibi!i,?sd - d e  existir- 
no nos arrojar ía  nueva luz al planteo, sino que se rnaniIitit? como 
un deseo de perspectiva futura,  ya que el mismo Buber admite que 
tales posibilidades son muy escasas y los ejemplos que d a  no dejan 
de se r  dudosos, porque no pasan de ser formas de existencia auténtica. 

De toda forma, de existir esta posibilidad de meta-autenticidad 
de que habla Buber, sus consecuencias para  el derecho penal no serían 
relevantes. puesto que no alterarían el planteo antropol6vico funda- 
mental de  Heidegger, al menos en sus líneas de consecuencia ptz-1 
El derecho como orden social que aspira a posibilitar la existencia 
auténtica garantizando sus condiciones externas, posibilitará también 
toda relación humana auténtica, cualquiera sea el grado alcanzado. 
No obstante, bueno es observar que respecto del planteamiento de  
Buber es conveniente tener en cuenta lo dicho respecto de cualquiera 
de las utopías. Aquí se corre el riesgo de  qae, so pretexto de una  
ultra-autenticidad ilusoria, se lesione lo que de  irreproducible hay e n  
cada hombre 181. 

Un fundamental aporte de Heidegger al pensamiento contem- 
poráneo es su crítica demoledora a la fi,losofía de los valores y, en 
general, al idealismo y a sus inevitables consecuencias valorati- 
vas la2. Aquí el existencialismo pone de relieve todas las limitacio- 
nes que padece todo el objetivismo valorativo, pero de ello nos 
ocuparemos cuando hagamos referencia al brote contemporáneo de1 
mismo l S 3 .  

177. El punto de vista antropológico de Maihofer. Uno de 
los más interesantes ensayos de aplicación del pensamiento exis- 
tencial a la problemática fundamentadara del derecho lo ha lleiado 
a cabo Wemer Maihofer, catedrático de München y de destacada 
actuación política en Alemania Federal. Si bien no coincidimos con 
todo el pensamiento de Maihofer, bueno es exponerlo, ante todo 
porque se trata de uno de los más empeñosos eqfuerzos en este sen- 
tido, y, luego, porque proviene justamente penalista. 

I R '  Sobre ello, BUBER. M A S T ~ ~ ,  &'u+ ?5 el  ! l L ~ ! > r o ?  [.it 81 \ S S .  tam- 
bién Y o  y Tú,  Bs. As., 1969. 

18' V. HEIDECGER, Introduoción a lu metafísica, Bs. As., 1972, pp. J.13-4; 
Carla, cit., p. 104. 
'RV. infra, 179. 



En un trabajo fundamental de 1954 ' O 4  Maihofer se propuso 
investigar el ser del derecho, es decir, la ontología jurídica. Afirma 
que en los esfuerzos realizados hasta ese momento surge siempre 
la duda acerca de si esa pregunta no es una verdadera tautalwa. 
Partiendo de la analítica del "ser en el mundo" de Heidegger, se 
pregunta por qué ha de ser inválida la tarea de preguntarse por un 
"ser en el derecho", afirmando que ni el prejuicio ontológico del 
neo-kantismo ni la respuesta metafísica del n*tomismo nos pueden 
relevar de esa tarea. De una primera ojeada sobre los trabajos de  
Heidegger resulta que en ninguna parte de los mismos éste hace 
del derecho un tema expreso y que sólo indirectamente se refiere 
al derecho en su analítica del "ser en el mundo", como "mundo 
público", siendo por ende el derecho una forma de la existencia 
cotidiana, es decir, de  la existencia inauténtica, que nada tiene que 
ver con el auténtico "ser culpable". Indagando en otros autores del 
existencialismo, descubre que también para Sartre y para Jaspers 
el derecho es una forma de ser inauténtica. 

Así, para Jaspers, loo preceptos jurídicos equivalen a lo mecá- 
nico y muerto; el.los dicen siempre lo mismo y significan 4 e  ser 
seguidos- la previsibilidad del actuar. No pueden ser absolutos, 
pues, de serlo, la vida sería conforme a estos deberes generales y 
absolutos, el único camino de la existencia. Lo auténtico es para 
Jaspers el producto de la propia exigencia y no del precepto jurí- 
dico, cuya fonna generad y abstracta le da un contenido esperado 
por cualquiera. Nada diferente sucede con Sartre para quien la 
pregunta por el qué debe hacer cada uno s610 es respondible en 
la situación concreta (moral concreta). Desde estos puntos de vista, 
toda institución jurídica será pura "posibilidad de conservación" y 
"peligro de seducción" y el derecho en general será indiferente 
desde el punto de vista de la autenticidad de la existencia, cuapdo 
no resulte contrario y peligroso a la misma. Sostiene que dentro de 
los planteos filosóficos existencialistas la aposición al mandato que 
ordena ser sí mismo por parte del que ordena ser como se &be 
ser no tiene solución, y que esta carencia de solución que conduce 
a Sartre y a Jaspers a caer en el idealismo, lo llevo a Heidegger 
a abandoh-iar el tema sin resolverlo. 

Aquí Maihofer se vuelve hacia la filosofía de Heidegger y 
hace una corrección de la misma harto singular. Entiende quc así 
como hay un "ser sí mismo" autentim y iin "ser público" inautén- 

lW' MAIHOFER, WF.R\EII. I { C C / I I  1111<L S c w .  Proiegotnena zu einer Rechtson- 
tologie, Frankfiirt, 1954. 
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tico (únicos admitidos por Heidegger), hay también un "ser como" 
que es auténtico: es el "ser-como" padre, viuda, maestro, alumno, 
ciudadano, etc., que son las distintas formas de "ser en el derecho". 
Abre así un "ser en el derecho" que considera tan auténtico como 
el "ser en el mundo". 

En estos "prolegómenos" para una ontología jurídica, Maihofer 
trata de evitar lo que considera que es una caída en el neokantismo 
por parte de Jaspers, pero creemos que está bordeando -sino ca- 
yend- en lo mismo por un camino diferente: si Jaspers cae en el 
neo-kantismo de Baden, Xlaihofer cae en el neo-kantismo de Mar- 
burg, porque crea un "mundo del derecho", dejando de lado la 
realidad, es decir, que el derecho "en el mundo" es sólo un ente, 
con la farma de "ser a la mano". El planteo existencia1 sale bastante 
alterado de este anhlisis, porque si bien no se habla de un mundo 
del derecho, evidentamente se lo crea a partir de la expresión "ser 
en el derecho". Maihofer edifica un mundo jurídico, con total ol- 
vido del otro, del único, copiándose s610 su estructura. 

Creemos que Csta no puede ser la sulución, sino que, más bien, 
la solución está en reconocer expresamente que el derecho perte- 
nece al mundo como un ente para el hombre, para la existencia del 
hombre, como medio de posibilitarla exteriormente y no pretender 
ninguna "autenticidad" en el derecho, que es un problema ético. 

Más interesante es la exposición que hace Maihofer en un t ra-  
bajo de 1972, que titula Antropología de la coezis tacia  l a \  cuyas 
líneas generales resumiremos. 

Afirma ahora que siempre que dos existencias se encuentran en 
una situación común, sin que permanezcan en ella como dos "substancias 
vecinas", es decir, siempre que se relacionen, se dará  una situación de 
coexistencia. La situación de coexistencia presupone una experiencia fun- 
damental, que es  la relación de identidad y de  diferencia: se reconoce 
la identidad del Yo a part i r  de ia diferencia del Tú. De esta expe- 
riencia fundamental, Maihofer deduce que todo estado de coexistencia 
viene circunscripto por cuatro momentos, que son: la autonomía, d 
extrañamiento, la resistibilidad y la indisponibilidad. La autonomía del 
Yo y el extrañamiento frente  al Tú, le permite al Yo ver al t ú  "mmo" 
(a l s ) .  El "ser-como" del hombre es  ahora para Maihofer su socialidad. 
Como las  relaciones sociales no son relaciones armónicas, sino desar- 
mónicas (porque el mundo es paradógico, antagónico, contradictorio. 

I P 5  MNHOFW, WERNER, Anthropdogie der Koexistenz, en "Mensch und 
Recht", Fest. f .  ENk Wolf, Frankfiut, 1972, pp. 163 y SS. La evolución de su 
pensamiento puede seguirse a través de Von Sinn menschiicher Ordnung, Frank- 
furt, 19.56; Naturrecht aLF Eristenzrecht, Frankfurt, 1963. 



antinómico). hay una resistibilidad de mi voluntad concreta frente a 
una indisponibilidad de la voluntad del otro. "Yo estoy 'por natura- 
leza' no entregado a esta voluntad de bien O de mal del otro en rela- 
ción conmigo mismo, en tanto no estoy verdaderamente necesitado de 
este determinado otro - q u e  depende de la voluntad ajena que es in- 
dispensable para mí-, cuando también sin él puedo vivir, si  no le ne- 
cesito verdaderamente, si puedo 'hacerlo a un lado, si puedo quitarlo 
del camino". En todos estos casos no existe el peligro de pérdida de 
autonomía. pero este peligro surge cuando estoy necesitado. El  servicio 
d e  un hombre por otro no es posible excluirlo como posibilidad, puesto 
que siempre habrá relaciones de no equivalencia de necesidades. "No 
otra  cosa que el arreglo de esta posible inhumanidad de las  relaciones 
humanas, la supresión de la inhumanidad efectiva de las relaciones 
humanas, es la finalidad de toda moral y de todo derecho1'. 

Maihofer se refiere luego a la "dialéctica de la coexistencia", afir- 
mando que la diversidad de intereses puede superarse en el acto de 
amor al prójimo, que es una entrega de la existencia al otro que con- 
siste en ponerse a juzgar desde el punto de vista del otrolae. Cuando 
la  entrega es mutua se perfecciona una identificación bilateral que da  
lugar a la existencia común, al nosotros. Pero l a  existencia individual 
hace que el propio punto de vista se vea generalmente como obvio, 
como natural, y para  verlo de otra  manera se requiere ubicarse desde 
diversos puntos de  vista. "Cualquier situación de coexistencia tiene un 
sentido y un valor que no es  simple, sino m&ltiple, conforme a la di- 
vergencia y convergencia de puntos de  vista de intereses y esperanzas 
d e  las personas que se  encuentran participando en el,lasl'. Pero colo- 
ca rse  en el punto de vista de los otros requiere un esfueno. E n  la 
posibilidad de  realización de este esfuerzo radica la  diferencia del 
hombre con el animal. Cuando nos hallamos en relaciones con "ajenos 
atros" se hace necesa~io crear una solidaridad artificial, pues el colo- 
czrnos sólo e n  el punto de vista altruista nos lleva a una postura mo- 
ralista hueca. El  punta de vista correcto nos 10 facilita aqui l a  llamada 
"Regla de  oro", que se encuentra en su expresión negativa -posterior- 
mente convertida en p r o v e r b i ~  en el Antiguo Testamento: "No hagas 
a los otros lo que no quieres que los otros t e  hagan a tí", y en el Nuevo 
Testamento en formulación positiva: "Haz a los demás lo que quieres 
que éstos t e  hagan". Con este principio de reciprocidad, no se t r a t a  
y a  de ponerse en el punto de vista del otro, sino que tratamos Y 
valoramos las cosas desde un punto de vista bilateral, abarcante del 
Yo y del Tú. De este modo encuentra Maihofer "la síntesis 'de esta  
antraposición que permanece antitética entre ambos puntos de vista del 
bien y del mal que se hallan en juego (entre el del agresor y el del 
que se defiende, por ejemplo). I1Desde este horizonte de intersubjetivi- 
d a d  debemos t ra ta r  y juzgar todas las cosas y cursos que en toda si- 
tuación de coexistencia juegan entre personas". 

Existe una similitud con el psicoanálisis existencia1 de FRANKL. V U L ~ R .  
Fundamentos antropolÓgicos psicoterapia, Río de Janeiro, 1978. 
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Pero cuando juzgamos esta situación de coexistencia conforme 
con este princi.pio de reciprocidad, no con ello garantizamos que la 
solución que damos se integre "al orden general de la sociyad hu- 
mana". Este segundo aspecto requiere otra regla fundamental de la 
ética social, que Kant  llamó ."imperativo categórico". E l  imperativo 
categórico dice: "Condúcete por la máxima que al mismo tiempo pue- 
das querer que sea la ley general". Así, al principio de reciprocidad 
- q u e  Maihofer llama "horizontal" de la Regla de Om- lo comple- 
menta con el principio "verticsl" del imperativo categórico. "Con ello 
ejecutamos, en tal contraprueba, conforme al imperativo categórico, 
nada más que la integración del principio de reciprocidad que hemos 
hallado para el correspondiente orden especial de esta determinada 
situación, en un orden general suficiente al principio de universalidad 
para  tales situaciones de coexistencia general". "En otras  palabras, l a  
regla de oro y el imperativo categórico, no son ningún pensamiento 
formal, sino una prueba histórica material de la efectiva utilidad de  
una  regla de conducta como ley de  conducta de la generalidad en este 
mundo real, con su determinada constelación ideológica y sociológica 
de intereses y aspi~aciones del viviente aquí y ahora históricos, con- 
templando determinados roles y trances conforme a la condición his- 
tórica, humana y aocial, como personas pensantes y voleiites". De este 
modo af irma que puede objetivarse la justicia, no como verdad teo- 
rética, sino práctica. 

"El orden de lo interhumano corresponde a estas dos reglas fun- 
damentales de la moral de la sociedad, apunta, en último análisis, a 
nada distinto que a la fundamentación y justificación del recíproco y 
universal querer mediador de la volonté générale, no del poder querer 
en el pensamiento de cualquier dónde y cuándo, sino en la realidad 
aquí y hoy del hombre histórico, viviente y pensante". 

Maihofer encuentra el mismo fundamento para el estado moral que 
para el jurídico, que parte del reconocimiento de  ambos principios (el 
de reciprocidad y el de universalidad), fundado en el hecho de que la 
sociedad humana no se encuentra en estado "natural", sino en la cul- 
tura. E n  lo jurídico, encuentra la vinculación reciproca en el contrato 
y la universal en la voluntad de la ley. Así. concibe al derecho como la  
"voluntad mediadora y vinculante de la coexistencia del Yo y del Tú 
m el Nosotros". 

17%. otros pensamientos existencialistas. Muchos filósofos a los que 
generalmente se califica de existencialistas, suelen eludir este cali- 
ficativo -empezando por el propio Heidegger-, en tanto que otros lo 
lucen con orgullo. Lo cierto es que el existencialismo no es  una corriente 
unitaria. Este pensamiento se remonta a Kierkegaard y recibe el aporte 
importante de Husserl. Miguel de Unamuno había descubierto a Kier- 
k e g a a ~ d  antes que lo hiciera el resto de Europa. Su pensamiento bien 
puede incluirse dentro de esta corriente lR7. Muy claro a este respecto 

' $ '  Sobre U N A ~ ~ U N O ,  A h t 4 \ 1 ~ 1  I .AZARO R O ~ ,  U n u w n o ,  filósofo existen- 
c t < i l i s t c i ,  r i i  < ; R ~ E ,  MARJORIE. El wnttnttelito tr, ig~.o de la existencia, Madrid, 
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resulta por ejemplo su afirmación de que "la suprema sensación de an- 
gustia" que nos d a  el sentimiento de mortalidad, de  "anonadamientom, 
nos arranca "del mundo de la  apariencia, nos lleva de golpe al mnoci- 
miento substancial de las cosas" las. 

E s  difícil siiitetizar la diversidad de corrientes del existencialismo. 
Prini considera que hubo en él tres períodos: el romántico (Kierkegaard, 
Nietzsche, Dostoievsky, Kafka) ,  el metafísico (Heidegger, Jaspers, 'Mar- 
cel, Berdiaev) y el humanista (Sartre ,  Abbagnano) la8. Creemos que 
Nietzsche no puede ser considerado existencialista y que la  distinción 
entre un período metafísico y otro humanista no queda bien fundada. 
No obstante, también Wahl se halla cerca de esta  divisiónlso. Quizá 
sea lícito decir que hubo un existencialismo romántico 4 mejor un  
romántico que se encaró con la existencia- que fue  Kierkegaard, quien 
reconoce antecedentes en Duns Escoto y para  quien el pecado original 
era  haber tomado los frutos del áI.bol de la  ciencia, por lo que t rataba 
de volver al árbol de la vida, que es volver a la omnipotencia divina. 
rompiendo con todos los "imposibles" señalados por l a  razón, lo que 1; 
llevaba a quedar a merced de la misericordia divina en la locura y e n  
l a  muerte Ig1. 

Si queremos rastrear antecedentes del existencialismo, recordemos 
que Bochenski rechaza las  interpretaciones que muestran a San Agus- 
tín y Santo Tomás como existencialistas lo?. Buber desarrolla su teoría 
del Yo y del Tú a part i r  de un párrafo de Ludwig Feuerbachlgs. E n  
e s a  senda puede llega1 a pretenderse que Aristóteles e ra  existencialista. 

En cuanto al problema de Dios, Heidegger no llega hasta él, Jaspers  
asume una confesa posición teísta y Sartre  pretende manifestarse ra- 
dicalmente ateo. 

Jaspers demuestra una clara preocupación ontológica; llama a l  
"ser" lo "circunvalante" l e * .  E n  lo moral lleva la incondicionalidad kan- 
tiana hasta su máximo grado de extremismo, llegando a af i rmar que 
"moril- por algo, para dar  testimonio de ello, introduce una finalidad y 
con ella impureza en el morir" "5. E s  quien más se ocupó de las cues- 
tiones jurídicas. Expresa que la política no puede dar  l a  libertad, sino 
las condiciones de la libertadl96. "Si todos los hombres deben ser  libres 

1961; MAR~AS, J U L I ~ ,  Miguel de U ~ m u n o ,  Madrid, 1943; ARTVR~ B m u ,  
, U ~ m u n o ,  Bs. As., 1959; CARLOS VAZ FERREIRA, Tres filósofos ch? la vida. Niets-  
che, ]ames, Unnmuno, Bs. As., 1965; otros autores, U>iomuw a los cien años, 
Salamanca, 1967. 

I b n  UNMIUNO, Vi& d e  Don Quijote y Sancho, Bs. As., 1943, p. 217. 
189 PRINI, E*jStencialim, Barcelona, 1957, pp. 7-8; Fkrrz HEINEMANN, 

Existenz-Philasophie, Lebendig oa!er Tot?, Stuttgart, 1954. 
le0 WHAL, ]m-, Historia a!el existencdismo, Bs. As., 1971. 
l e 1  Cfr. CHESTOV, LEÓN, op. cit. 
'" ~ E N S K I ,  op. cit., p. 173. 

I e 3  BUBER, iQué es el hombre?, cit., p. 58. 
'9' JASPERS, La filosofía, cit.. pp. 24 y ss. 

ldem, p. 45. 
Cit. por VERDROSS, p. 348. 
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-dice- la libertad de  cada uno es sólo posible en cuanto pueda co- 
existir con la libertad d e  todos. A cada persona corresponde una esfera 
de arbitrio jurídico (libertad negativa), por virtud de la cual puede 
aislarse respecto de los demás. Moralmente, sin embargo, la libertad 
exige abrirse los unos a los otros, por amor y por mandato de la razón, 
pero sin coacción de ninguna especie (libertad positiva)". "Sólo por 
ia realización de la libertad positiva sobre la base de la seguridad ju- 
rídica de la  libertad negativa, vale el principio de que el hombre es  
libre en la medida en que ve a su alrededor la libertad, es decir, en !a 
medida en que todos los hombres son libres" lQ7. 

E n  cuento a S a ~ t r e ,  su afirmación de que la "existencia precede 
a la esencia" '98 equivale a una deificación del hombre, justamente re- 
prochada por Heidegger 199. E l  irreductible ateísmo de Sar t re  parece 
aproximarse al de Nietzsche, y por mucho que pretenda presentarse como 
el existencialismo más  coherente, creemos que dista de serlo. Afirma 
que cuando el hombre elige, elige por todos, porque elige una cierta 
imagen del hombre, con lo que es responsable de su elección respecto de 
s í  mismo y de todo el género humano. Welzel ha observado que esta re- 
visión sar t r iana del imperativo categórico implica un idealismo extremo, 
que puede com,para~rse con Stirner. Una existencia individual enten- 
dida como "existencia de la  humanidad en mí" es una contradicción en 
sí misma. Observa Maihofer que esa afirmación "presupone una esen- 
cia humana común para todos", lo que es contrario con sus anterio- 
res tesis ?oo. 

E n  cuanto a las  críticas que se le dirigen al existencialismo, no 
nos ocuparemos de ellas en particular, pero mencionaremos algunas. 
Messner lo critica fundándose en un objetivismo valorativo propio del 
jusnaturalismo idealista y afirmando que es un individualismo que no 
ha  sabido hallar una dimensión de lo social 2ol. E n  cuanto a ese jusna- 
turalismo idealista, y a  lo hemos criticado varias veces. Por lo que hace 
a su incapacidad para  hallar la dimensión de lo social, resulta inexacto, 
partiendo sólo de que el existencialismo no concibe a l a  existencia sino 
como coexistencia. E l  positivismo lógico, por su parte, sostiene que 
todo el problema del ser es una confusión de palabras. El  existencia- 
lismo y la ontología en general, nunca negaron que el ser es de los entaq, 
lo que no impide preguntar por é1202. No podemos detenernos en la  
pretendida ridiculización que esta cvrriente quiere hacer de la termi- 
nología existencialista y que no revela más  que su insuficiencia tecno- 
crática incapaz de acceder a los verdaderos problemas del hombre, ocul- 
tadora y falseadora de los mismos. 

I B 7  fdem, 344. 
lBS SARTRE, JEAN PAUL, El existencialismo es un Iiumanismo, Bs. As., 

1960, p. 15; El ser y la nada, Bs. As., 1972, p. 78. 
'99 HEIDEGGER, Carta, pp. 80-1. 
200 MAIHOFER, P r ~ k g d m f ? ~ ,  cit. 
201 MESSNER, p. 25. 
202 Un pensador tan poco existencialista como AWRNO sale a la defensa 

de la ontología (Filosofía y superstición, Madrid, 1972, p. 1 4 ) .  
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IX. - LA ETICA MATERIAL 

179. La ética material. En el curso de nuestro siglo se ha 
dado una impronta de objetivismo valorativo, conocida como "ética 
material", cuyos principales representantes filosófioos fueron Max 
Scheler (18741928) y Nicolai Hartrnann ( 1882-1950), que reconoce 
algunos aportes de Husserl, aunque se alejan muchísimo de él. Los 
caminos seguidos por Scheler y Hartmam son diferentes, pero am- 
bos concluyeron en lo mismo: el objetivismo valorativo. 

a )  SchelmZO' trató de superar el formalismo de la ética kan- 
tiana por una vía emocional. Para ello distinguía los bienes de los 
valores, siendo los primeros puros portadores de los segundos, que 
se comportarían como el color. Así, para Scheler, el valor es coma 
el color azd, que existe independientemente de todos los objetos 
azules y aunque todos ellos se tifian de rojo. Los fines requieren 
representaciones, las que no pueden darse sino existen con anterio- 
ridad los valores. Luego, los valores son para él un a priori de los 
fines de ía conducta y de las bienes valorados. Cdnforme a ello, 
los valores son objetivos, siendo relativa sólo la captación que de 
ellos hacm los hombres. Afirma así que los valores no pueden 
variar cani el variar de las cosas, existiendo independientemente del 
sujeto que los capta. Conforme a ello asegura que hay un infinito 
número de valores que nadie ha captado. No concibe a los valores 
como objetos ideales, par lo que no admite que los mismos puedan 
captarse intelectualmente. Cree que en el espíritu hay una esfera 
intelectual - d e  la razón- y otra sensitiva, distinguiendo en esta 
Última un "sentimiento sensible" - q u e  no es más que la vivencia 
emocional- y un sentimiento intencional, que es con el que se 
captan los valores. Mediante este sentimiento se descubre la prefe- 
rencia por lw valores: en tanto que las acciocec se eligen, los va- 
lores se prefieren. 

Cabe recordar que Scheler separaba nítidamente los fines de 
los valores, elaborando en base a ello una tabla de valores, por su 
orden de preferencia. Para ello no parte de ningún concepto ni 
criterio empírico, porque los criterios empíricos no se referirían a 
los valores en sí, sino a las valoraciones, que es lo único relativo. 

'O3 Para su teoría es fundamental, SCHELER, MAX, Etica, nuevo ensayo 
de funúamentación de un prsm&ismo ético, Madrid, 1948; 11 formulismo 
neil'dica e I'eticn dei oolori. Milano, 1944. 
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Por ello, establece una tabla de valores, que va de lo agradable 
hasta lo santo y que es completamente a priori. Precisamente, todo 
el sistema buscaba eso: establecer una ética material a priori, pres- 
cindiendo de cualquier contenido empírico, cosa que Kant conside- 
raba imposible. 

Como cualquier axiología material u objetiva, la de Scheler 
conduce a un derecho natural ideal, que en este autor, a diferencia 
de Platón, no es captado por el intelecto sino emocionalmente, lo 
que implica una profunda huella irracionalista. Aparte de que su 
"tabla de valores" es harto discutible y tremendamente subjetiva, su 
separación del valor de los bienes y de los fines también resulta 
arbitraria. Con toda raz6n recuerda Welzelzo* la observación de 
Heidegger: el soldado que lucha por defender a su patri y a su 
familia, lucha por ellos, y no por ningún valor. 

b )  Hartmann llega también al objetivismo valorativo en tér- 
minos  arec cid os a los de Scheler 205, pero concibe a los valores en la 
esfera de los objetos ideales, acercándose nuevamente al platonismo 
(en este sentido, porque en general, la posición de Hartmann es 
realista). 

Los problemas fundamentales de este objetivismo valorativo 
son los mismos desde Platón hasta nuestros días, desde las "ideas" 
platbnims hasta la Ctica "material" de Scheler y Hartmann. No es- 
capa a las mismas objeciones Scheler al pretender referir el valor 
a una captación ernotiva extraña a la razón. Las consecuencias de 
estas teorías para nuestra ciencia son las mismas que las del plato- 
nismo; en ellas pueden encontrar base los sistemas jurídico-penales 
autoritarios, y de hecho la han encontrado. 

"Platón concibió al ser como idea"206. La idea es para Platón 
lo ejemplar, lo decisivo. Lo que por este camino se pretende es 
concebir al ser como idea y a la idea como valor. La idea -que 
es el "deber ser"- se identifica ( o  mejor, determina) al ser. El ser 
pasa a depender enteramente del deber ser. 

Cuando se llega a afirmar que los valores "son", es decir, cuando 
se concede cierta entidad a los valores, las cosas se confunden a& 
más. Esto no se soluciona con decir que ' lw valores valen", pues 
'la validez recuerda con exceso el valor para un sujeto"207. 

i Q ~ é  sucede cuando se quiere determinar al ser por el deber 

2U"~~e, Naturrecht, 222. 
' O 5  H~RTMANN, NICOLAI, E;thik, Berlín, 1949. 

HEIDECCEX, Zntroduccidn a 10 metufísicu, Bs. .b., 1972, p. 233. 
-oí Ibidm. 



ser? El único camino para haceilo es una objetivación del valor. 
Pero toda objetívación es en cierto sentido una subjetivización, por- 
que sólo hay objetos para sujetos. En esto va a dar invariablemente 
la pretendida objetivación del valor, con la consiguiente concepción 
del ser como valor: el ser queda reducido a lo que vide para el 
sujeta. "Lo que algo es en su ser no se agota en su objetividad, y 
mucho menos si ésta tiene el carácter del valor. Todo valorar con- 
siste en una subjetivizacióri. No deja ser al ente, sino que, simple- 
mente, deja que lo que es valga como objeto de la actividad del 
sujeto. . .", "y no dejar que el ser sea ser odnstituye 13 ~nayor blas- 
femia posible" 208. "El valor parece expresar que en la posición de 
relación con él se practica lo más valioso mismo y, no obstante, el 
valor es francamente el encubrimiento más impotente e insulso de 
la dbjetividad - q u e  Ueg6 a ser chata y sin fundarnentc+- de lo 
existente" 

T~atemos de aclarar cómo funciona esto en lo antropológico: se 
concibe una imagen ideal y perfecta del hombre. El hombre así con- 
eebido es "perfecto". Se afirma que esa imagen es "natural", acudiendo 
a cualquier argumento para fundar la "naturaleza" de la imagen (aquí 
caben los argumentos biológicos, fideistas y románticos). Ya fundamen- 
tada la "naturaleza" de la imagen, queda ésta objetivada, es decir, es 
"perfecta" con prescindencia de cualquier subjetividad (cuando en rea- 
lidad m pasa de ser un juicio subjetivo). De la "perfección" de la 
imagen "natural" se deduce más o menos racionalmente todo lo que 
para esa imagen es bueno y todo lo que es malo. El  hombre concreto 
que realice lo "bueno" se acercará a esa imagen; en esta forma será 
"más humano", porque esa imagen es la imagen perfecta del hombre. El 
que realice lo malo será menos hombre, porque se alejará de la imagen 
de lo que "es" hombre. 

La pretendida objetividad valorativa -se diga que los valores "son" 
o que los valores "valen", que son o que "son a medias" (Hdbheitenl- 
encierra, en última instancia, la pretensión de que el ser depende del 
valer, en que el ente es en la medida en que vale para el que valora, y, 
en el derecho penal, el que valora es el que detenta el poder político. 
De allí que por ese camino haya transitado todo el pensamiento auto- 
ritario, pues la objetivación siempre es subjetivación, y la subjetiva- 
ción que pretende ser objetivación siempre es a~bitrariedad encubierta. 
El nacional-socialismo hizo "su pesca en esas turbias aguas de valores 
y t ~ t a l i d a d e s ' ' ~ ~ ~ .  Hegel negó Ia diferencia entre ser y deber ser. El  
pensamiento penal soviético llrga a lo mismo en la  medida en que dog- 
máticamente afirma que e: delito es una supervivencia capitalista. 

5O8 HEIDEGGER, Cariu, 7 104. 
2m HHEIDECXER, Se& pc.rdidar (Holzwege), Bs. As., 1969, p. 90. 

HEIDEGGER, Int~oduc~t(5~i a la metafísica, p. 234. 
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Cuando nos ocupamos de Piatón vimos que el objetivismo vdora-  
tivo conduce a un derecho penal aristocrático, en que un pequeño grupo 
de "iluminados" tienen el monopolio de la verdad que imponen al resto 
y el derecho penal e s  el mero instrumento de imposición de esas "ver- 
dades". Al ocuparnos de Nietzsche -y antes de Ca1ic:es- hemos visto 
que el subjetivismo valorativo puede conducir a lo mismo. La razón del 
fenómeno es que la objetivación es  una subjetivación, pero una subje- 
tivación particular, en la que se renuncia a los criterios objetivos en 
serio, como no sea la fuerza misma, pero el ente sigue dependiendo del 
valer para el sujeto valorante. De allí que en la medida en que se siga 
haciendo depender al ser del deber ser, no pueda lograrse una verda- 
dera concepción subjetiva de los valores. Precisamente por eso Nietzsche 
no pudo desembarazarse del objetivismo valorativo 211 y no termini pos- 
tulando un subjetivismo, sino una "inversión" de los valores. "Invertir 
los -ralores" significa dejarlos intactos como tales. 

E n  cualquier planteo en que se pretenda que el ser se obtiene a 
través del deber ser, que el ente e s  en tanto vale, la consecuencia será 
un autoritarismo cuyo límite sólo puede hallarse en lo que se considere 
que debe ser, en la autolimitación que se imponga el sujeto valorante, 
si es  que quiere imponerse alguna. 

Por otra  parte, la alienación del objetivismo valorativo resulta evi- 
dente en lo siguiente: al ser de un ente lo muestra el pensamiento, que 
es el que corre los velos que lo encubren. E l  valor - e l  deber ser de un 
e n t e -  es  lo que el ente no es aún, porque el deber ser no muestra al ser, 
sino que pretende indicar cómo debe ser el ser que aún no es. Pretender 
llegar al ser por lo que aún no es, constituye un absurdo. 

El  valor surge como problema a consecuencia de la carencia del 
hombre, que determina que el hombre "se siga haciendo" a lo largo de 
toda su existencia, porque "si el hombre fuese en su ser todo lo que 
debe ser, el problema del valor no surgiría" 21?. De allí que concibiendo 
a Dios como un  ser perfecto, no puede afirmarse que Dios es el "valor 
supremo", como se ha hecho, lo que es una verdadera blasfemia. El  
valor sólo se plantea en la existencia humana porque es imperfecta, 
porque tiene carencias, e implica una posibilidad de ser  de la existencia 
y, como tal. encierra también la posibilidad de no ser :  el hombre puede 
elegir inauténticamente y no llegar a ser. "Se t ra ta  sólo de una posi- 
bilidad, no de un hecho, ni de una necesidad de cualquier naturaleza. 
Y una posibilidad incluye siempre posibilidad de lo contrario: el hom- 
t r e  puede desconocer o ignorar su relación con el valor y perder así el 
inodo de realizar %u ser a u t é n t i c ~ " ~ ~ .  El hombre puede no asumir su 

e xistencia. negándose a reconocer el sentido que los entes cobran, el 
valor de los entes a la luz de su enfrentamiento con su ser para la 
muerte. Allí es, precisamente, cuando cae en la angustia, en el "estado 
en el cual un ser es consciente de su posible no ser":14. 

-11 Cfr. HEIDECLER, Sendas perd~dns, loc. cit. 
2 "  ABRACNANO, FilosOfía, religicin. crericiu, Bs. As., -1961. p. 39. 
""Idem, p. 43. 
'Ii TILIJCH, PAUL, El cmale de existir, Barcelona, 1973, p. 38. 
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Si la autenticidad del. hombre es una posibilidad de ser y el derecho 
pena] debe garantizarle esa posibilidad de ser auténtico -que  es  la 
única que tiene, porque en la inautenticidad no e s -  contra ataques de 
otros hombres, la garant ía  de la posibilidad de ser el ser que aún no es, 
no puede derivarse a part i r  del ser  que aún no es, sino del ser que es. 
E n  otras  palabras: el ser del hombre no puede conocerse por lo que debe 
se r ;  el derecho penal, que es para  el hombre y, por ende, debe adecuarse 
a lo que él es, no puede fundarse antropológicamente en el deber ser 
del hombre que no es o no es aún. Un derecho penal antropológicamente 
fundado no puede serlo sobre valores "objetivos", porque tiene que fun- 
damentarse a partir de lo que el hombre es, y, el objetivismc valora- 
tivo lo fundamenta partiendo de lo que el hombre no es. 

X. - OTRAS CORRIENTES DEL PENSAMLENTO CONTEMPORANEO 

180. El impacto tecnológico. E l  impacto tecnológico de nuestro tiem- 
po no da lugar a ninguna corriente del pensamiento en particular, pero 
no podemos pasarlo por alto al t r a t a r  del pensamiento contemporáneo, 
porque afecta a todo el pensamiento. Hay distintos aspectos particula- 
res que nos interesan en forma especial, como también el efecto general 
de la tecnología desde la perspectiva del penalista. 

La teoría de la "información" o "informática" ha abierto un in- 
menso campo de posibilidades humanas. La .rplicación de sus "modelos" 
a nuestro campo ha hecho que algunos literatos pensasen en las "má- 
quinas sentenciadoras", pero dejando de lado semejantes exageraciones, 
la informática al servicio de la criminalística puede desempeñar un im- 
portante papel en la  prevención y represión del delito. L a  cibernética. 
por su parte, promueve una técnica que sirve para lograr los fines 
propuestos con un mínimo de esfuerzo. Los controles de conductas fí- 
sicos y químicos se han desarrollado enormemente. Todo esto, que en 
otros tiempos generaba euforia, suele generar pesimismo en el pensa- 
miento de nuestros días. salvo, quizá. en algunas manifestaciones posi- 
tivistas O pragmáticas. 

La tónica pesimista parte de la realidad dada por el mayor poder 
del hombre, tanto para construir como para destruir. Un derecho penal 
totalitario, montado sobre un sistema que se valga de la técnica con- 
temporánea, puede ser tan temible como un ataque nuclear. L a  mayor 
capacidad de alcanzar fines y la mayor precisión y eficacia en su ob- 
tención, hace cada vez más necesaria la clarificación de los fines pro- 
puestos. No obstante. parece que el pensamiento humano se orienta más 
hacia la peifeccion de las técnicas para obtener fines que hacia la 
selección de los mismos. La selección dependerá siempre del pensar en 
el hombre mismo, como uii ente que nos plantea interrogantes. Este 
"pensar en el hombre" se desacredita ante los espectaculares resultados 
de las investigaciones técnicas. Un mundo en competencia productiva 
fomentará de preferencia el pensar en la técnica que le permita aumen- 
t a r  su producción, porque el pensar en el hombre no tiene para él resul- 



t d o s  inmediatos ni sensacionales y, frecuentemente, perturba el au- 
mento de la producción o distrae esfuenos de la misma. E n  la medida 
en que el pensar para  la técnica logre controlar el pensar sobre el hom- 
bre y lo degrade, el derecho en general -y el derecho penal e n  particu- 
lar  y primerísimo lugar- serán cada vez menos el fundamento Útil 
pa ra  una coexistencia. De esta dirección del pensar dependen dema- 
siadas cosas como para  mostrar aquí sus perspectivas 216, que nos llevan 
a un problema general de antropología jurídica y, más aún, a un pro- 
blema abiertamente filosófico que se halla en el centro de  nuestra pro- 
blemática contemporánea. Por descontado queda, que el mismo escapa a 
nuestro propósito de ahora. 

181. El neo-marxismo. El  panorama de  la filosofía marxista con- 
temporánea es harto confuso. Hay  un marxismo "institucíonalizado", 
que es l a  doctrina oficial de  la Unión Soviética, que acusa de  hetero- 
doxia marxista a todos los que se apartan de sus lineamientos, incluyen- 
do a otros marxismos '<institucionalizados", especialmente al chino. Am- 
bos se imputan mutuamente " r e ~ i s i o n i s m o " ~ 1 ~  y abandono de la  prin- 
cipal fuente de su filosofía, aunque frecuentemente también se acusan 
de "reaccion&rios", "capitalistas" y <4derechistas". P a r a  unos i a  dere- 
cha es l a  liberación; para otros es el fortalecimiento del Estado y del 
poder personal. E n  cuanto a l  ,pensamiento marxista "no institucionali- 
zado", suele Ilamársele también "nueva izquierda". E n  general -pese 
a que hay importantes excepciones- 'la "nueva izquierda" s e  funda 
prefe~enternente en ,os Man~urcritos de Marx, en tanto que l a  tradicio- 
nal prefiere hacerlo en la acentuación positivista del marxismo dada 
por Engels y en la  posterior corrección y complementación de Lenin. Ea 
imposible seguir en detalle este movimiento, entre  otras  razones porque 
el marxismo "ortodoxo" cambia constantemente, pasando los concep 
tos de la  "ortodoxia" a 'la "heterodoxia" con gran  rapidezz17. 

Cabe consignar que. en general, los neo-marxismos son interpreta- 
ciones o desarrollos que siguen a Marx combinándolo con puntos de 
vista de pensadores de  o k a s  corrientes. Ya nos hemos ocupado de  Mar- 
cuse, que fue  un neo-marxista de moda. Sar t re  realizó una peculiar in- 
terpretación existencialista de  Marx. 

Si tomamos a dos de los neo-marxistas más connotados del mo- 
mento, Louis Althusser y Leszek Kolakowski, veremos que esta regla 
tampoco se altera. Al thussa ,  con el método estructuralista de la doble 
lectura - q u e ,  par cierto, navega entre Ia simpleza y las oscuridades- 
llega a una escisión entre el Marx de los Manuscrios y el de  Das Ka- 
pita¿, que coincide coii el clásico planteo soviético218. Para  Althusser 

" 5  V. A s m a ,  CARLQS, Heidegger, pp. 145154. 
"6 Así, por ej. GRIPPA, JACQUES, "Te&" y práctica de los reoisionistac 

contemporáneos, Pekín, 1965. 
217 Algo de esto ha pasado respecto del pensamiento de GRAMSCX, fun- 

dador del comunismo italiano (una crítica de ese pensamiento en MONDOLFO, 
Rom~m, Marx y Marxismo, cit., pp. 236 y ss. 

2'8 ALTIIUSSER, LOUIS, POW Mam, París, 1685. 



hay un Marx todavía imbuido de ideas humanistas y liberales y un 
Mwx "científico". Este último se acerca mucho al Marx positivista 
presentado por Engels. E n  cuanto a Kohkowski, si bien no es  sencillo 
ubicar su pensamiento - q u e ,  no obstante, no es  t a n  oscuro como el de 
Althusser- recepta muy claramente en su concepción anúropológica ecos 
existencialistas, particularmente, a l  reivindicar l a  pregunta sobre el 
"sentido de vida" frente  a los intentos positivistas lógicos y evolucio- 
nistas de suprimida. Afirma que esta  pregunta se  resuelve en un  sis- 
Lama de  respuestas separado de la  realidad socid cuando las condi- 
ciones ~ociales  hacen que el hombre no se sienta actor del proceso his- 
tórico. Eliu le lleva a perder su sentido de responsabilidad fx-ente al 
prójimo y le a ~ . - p i s  su temor a l a  muerteZ1@. 

Como c o n s e c u e i , ~ i ~  de que los neo-marxistas son desarrollos de 
Marx desde ángulos filosóficos posteriores a l  mismo, no proporcionan 
una concepción antropológica distinta ae la de éste o d e  la de otros, lo 
que no nos da  una nueva concepción, sino rilpo indefinido, de lo que no 
p9demus extraer grandes consecuencias para  ~ u e s t r a  fundamentación 
Esto debe ser  dicho con la salvedad de reconocer que en aspectos ais- 
lados hzy consideraciones que no deben pasarse por alto, porque con- 
tribuyen a aclarar equívocos o a evidenciar contradicciones graves del 
mundo contemporáneo. No obstante, contribuciones tales como resaltar 
contradicciones sociales, evitar que se confunda a Marx con Engels y 
el positivismo, mostrar a Marx como parcialmente precursor de otros 
pensamientos, hacer una aguda crítica social, no llegan a configurar 
una nueva imagen del hombre, aunque contribuyan a la crítica de 
las existentes. 

Ent re  estos neo-marxistas se destaca singularmente Ermt Bloch, 
que abandonó la República Democrática Alemana por chocar con la  fi- 
losofía marxista institucionalizada y desarrolló g r a n  parte  de su obra 
en l a  República Federal, enseñando en Tübingen, y quien buscó dar  
un testimonio histórico de  la  aspiración de  la sociedad a'l cambio me- 
diante el anhelo utopista puesto de relieve e n  todas las épocas y par- 
tícipe de toda actividad humana. No deja  de ser éste un interesante 
aporte antropológico que sería conveniente prof~ndizar .2~0.  

Dentro de los marxismos "oficializados", el más importante fue 
la versión china o "maoísmo". No se t r a t a  de saber cuál h a  sido la  
acción del gobierno comunista chino, sino de averiguar si se  asienta 
sobre una teoría capaz de  mostrar o aportar algo a l a  concepción del 
hombre. Desde este punta de vista, nuestra respuesta debe ser nega- 
tiva, porque el maoísmo fue la praxis política de Mao-T~e-Tung?~ ' .  

Este desarrollo antropológico se encuentra especialmente en KOLA- 
uowssr, L., Die Weltanschauung und das tagliche Leben, en Die Mensch ohf# 
Alternative, München, 1967, pp. 189-192. 

220 V. BLOCH, ERNST, Soggetto-Oggetto, trad. de  Remo Bdei ,  Bologna, 
1975; Karl Marx, trad. de Luciano Tosti, Bolugna, 1972. 

221 Cfr. WART, BERND, Ideólogos e ideologías de  la n u e w  izquiefh, 
Rarceloiia, 1971, p. 69. 



Hay otras corrientes filosóficas del presente que han comenzado 
en el marxismo y que se han ido distanciando del mismo, especial- 
mente lo que se llama en Francia "nueva filosofía". Algunas obser- 
vaciones interesantes pueden extraerse de la obra de Goux, aunque no 
se caracteriza por su coherencia2zz. Menos clara aún resulta la obra 
de LRvy2?3. Quizá respecto de estos intelectuales valga la crítica de 
superficialidad que Raymond Aron hace caer sobre la llamada "nueva 
derecha"z24. En estos movimientos franceses puede espi rarse  un ansia 
de hacer aparecer lo de siempre como nuevo. No podemos extraer de 
ellos ninguna consecuencia fundamental para nuestra disciplina, que no 
hayamos comentado. 

182. La nueva teología. La imagen del mundo dada por la  ciencia 
contemporánea no se compadece con la  tradicional imagen con que se 
había movido la teología cristiana, añadiendo a ello un fenómeno alta- 
mente negativo, que es el alejamiento del hombre de la problemática 
religiosa, lo que no es más que una consecuencia del "olvido" del hom- 
bre de sí mismo, inmerso en una realidad tecnocrática. Esto no podía 
pasar por alto a los teólogos, quienes se han preguntado si su par- 
te de esa responsabilidad no les incumbía, al haberse quedado con 
una imagen del mundo que no podía ser comprendida por el hombre 
común y que era incapaz de transmitir el Ksrygma (el mensaje) bí- 
blico. Esta inquietud ante el fenómeno de la "secularización" produjo 
varias respuestas en el campo teológico y en el religioso. Dentro de 
la teologia cristiana las respuestas más extremadas y atrevidas tuvie- 
ron lugar en la teología protestante. No obstante, hubo similares reac- 
ciones dentro de la teología católica, algunas de gran profundidad, 
aunque no han alcanzado l a  espectacularidad de sus colegas protes- 
tantes. Un teólogo católim de esta nueva corriente explica el fenó- 
meno diferencial de la  siguiente manera: "El teólogo católico es siem- 
pre una pequeña voz dentro de un movimiento más grande, que se 
puso en mardha con Cristo y la Iglesia apostólica y su doctrina y .  que 
se ha mantenido a través de los siglos" 225. 

No obstante, dentro de la teología católica de los últimos dece- 
nios' ha  habido importantes concepciones, que merecen destacarse. Por 
supuesto que en ambos campos esta corriente ha despertado una ola 
de disputas y en el presente momento la polémica se halla en uno de 
sus máximos grados de intensidad, aunque superada la perplejidad 
de los primeros momentos. 

Un pensador católico de gran profundidad, aunque no pretendió 

2'2 GOUX, JWN-JOSEPH, Gli iCono&i, M m ,  Freud e il numotehw, 
trad. de Giovanni Castaldi, Venaia, 1979. 

223 LÉw, BERNARDHENRI, 11 testamento di Dio, Milano, 1979; también, 
autores varios, Disdd&icia e twwa filosofia, Lisboa, 1979. 

224 ~ Ó N ,  IIAYMOND, en L'Espresso, del 19-VIII-1979. 
225 S--, E., en próiogo a SCHWF, T. M., La nuem tedogM 

crrtdlica, Bs. As., 1971, p. 10. 



incursionar el campo teológico, pero de hecho penetró en él, fue  el 
jesuita P i m e  Teilhard de Chardin (1881-1955). Su pensamiento se en- 
cuadra dentro del evolucionismo espiritualista y tiene acentos bergso- 
nianos. P a r a  Teilhard de Chardin el fenómeno humano es  el resultado 
del mtíximo esfuerzo de  la biósfera y representa un notable cambio 
cualitativo respecto del fenómeno evolutivo anterior. E n  tanto que las  
distintas ramas (phylum) que surgen evolutivamente se diversifican 
hasta  extinguirse, el phylum humano tiende a concentrarse, por lo que 
Te i lha~d  supone que la humanidad marcha hacia un  proceso de co- 
lectivización cada vez mayor que le permite hablar de un "pensamiento 
de la  e s p e ~ i e " ~ ~ 6 .  Teilhard se mantuvo alejado de los concretos pro- 
blemas del derecho y sólo tangencialmente se ha planteado el problema 
del malzz7,  pero al considerar que la humanidad tiende a concentrarse 
hacia u n  punto d e  convergencia (punto "Omega"), cree que en el 
siglo XIX se operó el máximo de diversificación individual y que ahora 
se  va cerrando nuevamente para  inicia^ la convergencia. No obstante, 
Teilhard no pretendió eliminar la libertad humana, sino que, toda vez 
que ésta debía darse en 1s colectividad, habla de  "personalización" en 
lugar  de "individualización" 22s. 

El problema para  nosotros más obvio que presenta la concepción 
de Teilhard de Chardin e s  que la humanidad parece ser vista en forma 
orgánica, que si bien no se identifica con las teorías de Darwin y 
Spencer, que rechaza expresamentez2e, lo cierto es  que no queda d a r o  
el límite de la personalización dentro de la  creciente colectivización. 
El  pensamiento de  que la cultura y l a  civilización pueden considerarse 
una "substancia gris" de la humanidadZ30, aunado a un simil orgá- 
nico en la  sociedad, resultan bastante peligrosos para  la dignidad hu- 
mana, por más que Teilhard de Chardin no apoya a los totalitarismos 
y aspira a un absoluto respeto por la libertad de conciencia23l. Hay 
un vínculo entre el pensamiento de Teilhard de Chardin y el evolu- 
cionismo que hemos conocido en nuestro positivismo criminológico, que 
llega hasta el punto de  que este pensador habla de los "hombres de 
p r e ~ a " a 3 ~ .  Un interesantísimo ensayo, digno de meditarse, que par te  de 
las  concepciones de Teilhard de Chardin, pero que las supera acudiendo 

TEILHARD DE CHARDIN, El grupo zoológico humano, Madrid, 1965. 
zz7 fdem, El fedmeno humano, Madrid, 1965, pp. 371-4. 
2'8 TEILMRD DE CHARDIN, A1gunu.s consideraciones acerca de los dere- 

chos del hombre, en "Los derechos del hombre", Barcelona, 1973, pp. 159 y SS. 
2" El fenómeno humano, p. 263. 
"O El grupo zoológico humano, p. 121. 
231 Así, en Los derechos del hombre, cit. 

El fenómeno humano, p. 184. MICHAEL MARX, Zur Dwit ion &S 

Begriffs "Rechtsgut", Koln, 1972, p. 42. Sobre TEILHARD DE CHARDPJ, entre 
otros trabajos importantes: VERNE~, MAURICE, La grande illurion de T .  de Ch.. 
París, 1964; LEPP, IGNACE, T .  et la foi des hornrnes, París, 1963; M O N E S ~ ;  
ANDRÉ, T. et Sri Aurobindo, París, 1963; TRESMONTANT, CALUDE, lntroduction 
a la pensée de T. de Ch., París, 1962; LUBAC, HWN DE, La pende rekgkwe 
du Pbre P .  T .  de Ch.,  París, 1962; .4xi>i<i: C o x r n ~ h .  T .  de Chardin, Madrid, 1975. 
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al existencialismo, es el que ha llevado a cabo en Hoianda el pensador 
B. Delfgaauw 

Dentro de la teología católica se h a  producido el llamado "giro 
antropocéntrico", cuyo máximo exponente es Karl  Rahner y a cuya 
corriente también pertenecen Johann Baptist Metz -aunque con mar- 
cada inelínación política- y Eward S c h i l l e b e e c k ~ 2 ~ ~ .  E l  sentido de 
este giro antropológico está  dado por el último de los nombrados cuando 
af i rma que "Dios esboza una teología en la medida en que enuncia 
una antropología y enuncia una antropología en la medida en que es- 
boza una t e ~ l o g í a " ~ ~ ~ .  Es ta  corriente, altamenle prestigiada dentro 
de la nueva teología católica, recorroce el eco de la  analítica existen- 
cial de Heidegger. Dentro de la  misma Metz se ha ido abriendo hacia 
una posición más acentuadamente politizadaa$s. Dejando de lado esta  
última variante, la anterior se funda en que l a  revelación divina tiene 
lugar para  el hombre e implica una'revelación del hombre, por lo que 
al ubicar al hombre en el centro de la problemática teológica se ubica 
también a Dios y especialmente a Cristo. L a  posición es  coherente e 
interesante y sus desarrollos no son nada sencillos de rebatir por par te  
de los teólogos tradicionales asT. 

Una de las  versiones de  este giro antropológico nos presenta una  
interesante visión del concepto del pecado, entendiendo que hay una 
evolución del mundo, pero no en el sentido tradicional, sino como una 
continuación de la  obra creadora, a l a  cabeza de la  cual aparece la 
humanidad y frente a ella Jesucristo, tendiendo todo hacia $1, en forma 
tal  de que el paraíso aparezca al final y no al principio. E l  pecado, 
dentro de  esta visión dinámica, crece también con el avance creador, 
como fal ta  de amor, esencia última del mismo. A medida que el poder 
del amor aumenta, también aumenta el del pecado, dándose toda una 
historia de  la s a l ~ a c i ó n a 3 ~ .  El  amor, e n  este sentido, no es sólo el 
amor a Dios, sino el amor al prájimo, que es a la vez amor a  dio^^^^. 
E s  una visión digna de tenerse en cuenta e n  l a  sepmación de moral y 
derecho, de pecado y delito 240. 

233 DELLGMUW, BERNARD, La historia como progreso. trad. de José Ro- 
vira Armengol, Bs. As., 1968. 

234  Una visión de conjunto puede verse en Lu de lar teólogos, 
Bs. As., 1971; SCHOOF, T. M., La nueoa tedogia católica, Bs. As., 1971; una 
crítica desde el ángulo de la teología católica tradicional en ALDAMA, BE<I~ER, 
Cumo~a. MONDIN. VILI-UMONTJ. LOS movimientos teolórcicos secularizantes. 
Madrid, 1973. 

- 
235 Cuestiones urgentes de la teología actual, Madrid, 1970, pp. 65 y SS. 

a36 M m .  Teobnia del mundo, Salamanca, 1971. 
?3' Los esfuerzo; realizados & la referida crítica (Los movimientos teo- 

lógicos secularizuntes) bastan para demostrarlo. 
'238 SCHOONENBERG, PIET, El poder del pecado, Bs. As., 1968. 

SCHOONENBERG, PIET, Alianza y creación, Bs, As., 1989, p. 178. 
2 4 0  En un sentido político criminal, es importante y señero el trabajo de 

ANTONIO BERISTALN, IA delincuencia e inudaptocidn juvenil ante algunos Mi- 
minólogos cn'ticos y algunos mordistas postconciliares, "Documentación jd- 
dica", Madrid, 1976. 



En el campo de la teología protestante, dominó durante  varios años 
Ksr l  Barth, para quien la comunicación del hombre con Dios depende 
exclusivamente de Dios, que es el único que puede tomar la iniciativa, 
lo que implica que el único camino para una convivencia justa estaría 
en la f e  en l a  verdad revelada y que la razún prácticamente no puede 
hwer nada, porque el hombre, debido a su "natura cormpta" no puede 
reconocer la justiciaz41. Esta  posición conduce a un fideísmo absoluto, 
que es el padre de todos los ateísmos 242 ,  y que en lo jurídico, provoca el 
"fideísmo jurídicol'"s que implica intolerancia religiosa e imposibilidad 
de diálogo con los no cristianos. 

La teología protestante de nuestros días ha reaccionado favorable- 
mente contra este fideísmo y todas las corrienes teológicas que en 
ella tienen Iugar se mueven entre la recepción bastante saludable del 
análisis existenciario y la ética marcada por l a  imitación de Gristo, 
dando lugar  a un movimiento intelectual sumamente inquieto, intere- 
santísimo, que en ocasiones llega a exageraciones -como las que suelen 
tener lugar en algunas versiones de  la llamada teología de "la muerte 
de Dios"- pero que indiscutiblemente constituyen un  áp&e funda- 
mental a l  menos como discusión, a la renovación espiritual que nece- 
sita el hombre de nuestro siglo. No obstante, de toda esta discusión, 
a l  iguai que de la  nueva teología católica, resulta aún prematuro pre- 
tender sacar conclusiones para  nuestra disciplina, aunque creemos que 
valdría la pena una tarea de  estudio profundo d e  estas corrientes con 
este objetivo y permanecer atentos a sus de~ar ro l losz*~ .  

241 Sobre  BAR^: VAN DE POL, W. H . ,  El final del Cristianismo conoencio- 
4, Bs. As., 1969, 191 y SS. 

242 Cfr. SCHILLEBEECKX, EDWARD, en autores varios, La respuesta de  108 

tedlogos. Bs. As., 1970, pp. 53-109 ( 58 ) .  
243 Sobre ello, VERDROSS, 406; WELZEL, Nmturrecht, 234. 
'44 Una exposición de  conjunto en WEILAND, J. SPERNA, Lu nww 190- 

logia pwtesianie, Bs. As., 1971. 





C m h o  XII 

EL DERECHO PENAL Y ALGUNAS LINEAS 
DEL PENSAMIENTO POLITICO 

1. -JUSXIFICACX~N DE LA PROBLEMÁTICA COMO CONSWERACX~N SEPA- 
RADA: 183. Justificación. - 11. - LA POLÍTICA PENAL LIBERAL: 184. 
La dualidad contradictoria de la e x p d .  185. El derecho penal 
liberal como sinónimo de "derecho penal del Estado de  derecho". 
186. El derecho penal liberal como sinónimo de "'derecho penal del 
Estado gendarme". - 111. -LAS POL~TICAS PENALES DE LOS AUTORITA- 
RISMO~ DE PRE-GUERRA. 187. La política penal fascista. 188. La poh- 
tica penal nacional-socialista. 189. La política peaal soviética de 
pre-guerra. 190. La actitud existencia1 general del derecho penal auto- 
ritario. 191. Excursus: La política penal de la seguridad nacional. 
IV. - LA POL~TICA PENAL SOVIÉ~CA: 192. La política penal sovibtim. 
193. Excursus: La política penal de otros paises socialistas. V. - LA 
WL~TICA PENAL VTÓPICA: 194. El anarquismo ,penal 195. El pen- 
samiento penal del socialismo utópico. - VI. -LA P O L ~ C A  PENAL 

CATÓLICA: 1%. La política penal católica. 

1. - JUSTIFICACION DE LA PROBLEMATICA COMO CONSIDERACION 
SEPARADA 

183. Justificación. Si bien cualquier concepción política re- 
conoce un fundamento fi.losófico, entendemos que ello no sucede 
con la precisión con que frecuentemente se lo pretende. En general, 
las corrientes del pensamiento político y, particularmente, las de- la 
acción pol.ítica, necesitadas de atender al hác et nunc, se encuen- 
tran más cerca de las proteicas urgencias signadas por eventuali- 
dades de la circunstancia, que de la filosofía, especialmente cuando 
ésta aspira a constituirse en sistema. Creemos que en el desprestigio 
contemporáneo de la filosafía que pretende erigirse en sistema, no 
ha sido poca la influencia ejercida por este fenómeno, que incuo- 
tionablernente contribuye al archivo o total relegamiento de la mis- 



ma, pese a que con harta frecuencia los pulíticos pretenden seguir 
una línea filosófica determinada y tratar de identificar con ella 
su praxis política. 

Demasiado frecuentemente -y aunque sus teóricos hayan 
pretendido lo contrario- el pensamiento político tuvo mas de ac- 
titud que de reflexión, lo que obedeció a la necesidad urgente e 
impostergable de convertirse en pt(12:i.s. Con esta afimnacción no 
queremos significar que la ética no sea esencialmente práctica, pero 
lo cierto es que Kant podía meditar en Konigsberg sobre la razón 
práctica, tomándose para ello todo el tiempo que desease y que 
Dios quisiese darle, en tanto que la situación urge a una conducta 
inmediata a quien detenta el poder política como al que no lo 
posee, pero quiere adquirirlo. a t a  urgencia práctica hace que no 
coincidan -o al menos no coincidan en la medida pretendida- el 
pensamiento político con la fundamentación filosófica que quieren 
asignarle sus teóricos, oficiales o no. Urgido el político a la acción, 
por la praxis gubernativa o revolucionaria, echa mano de posiciones 
filosóficas y, de este modo, según'que la actitud política sea libe- 
radora o represiva, tales serán las consecuencias penales prácticas, 
eventualmente hasta diametralmente apuestas a los principios filo- 
sóficos de que pretenden partir. 

Aquí -como es natural- nos detendremos sóIo en el análisis 
de los aspectos político-penales en relacibn con ,los políticos gene- 
rales de cada comente. Siendo imposible seguir las particularidades 
de la pdlítica penal de cada país y de los teóricos de la política, 
estamos forzados a hacer una selección de las que consideramos 
más importantes. A tal efecto, nos centraremos en la consideración 
de la política penal liberal, de los autoritarismos de pre-guerra, so- 
viktica, utópica y católica. 

11. -LA POLITICA PENAL LIBERAL 

lOli La dualidad contradictoria de la expresión. Los vocablos 
quedan vacíos de significación y, por ende, perturban la comuni- 
cación auténtica entre los hombres, a medida que se van desgas- 
tando como consecuencia de su uso abusivo. De esta forma, dejan 
de ser expresiones del lenguaje auténtico, para convertirse en ele- 
mentos de la "habladurja", del ñablar por hablar", de la forma 
de ser inauténtica, donde todo es equívoco. Esto pasa con la voz 
'liberalismo" y sus derivados. 



Hace más de medio siglo que De Ruggiero distinguía entre un 
liberalismo "partidario" y un liberalismo "supra-partidario". En el 
primero incluía a todo el que aceptase la idea del Estado "liberal", 
sea conservador, moderado, democrático y hasta socialista (siem- 
pre que el socialismo operase dentro de aquel cuadro) l. A partir 
de esta interesante observación, podemos distinguir los dos c m c e p  
tos totalmente diferentes que yacen confundidos en la expresión 
'liberalismo": a )  el 'liberalismo" entendido como sinónimo del 
Estado de  derecho; y b )  el liberalismo como una particular mn- 
cepción política que reduce al mínimo la ingerencia del Estado en 
todos los órdenes de la vida social, particularmente en el econó- 
mico (el "Estado gendarme"). 

"Estado de derecho" y "Estado gendarme" son dos concepcio- 
nes del Estado que, quien las confunda, nunca llegará a ver clara- 
mente quC sucede en nuestra ciencia, ni el porqué de nuestros 
esfuerzos, y, quizá, tampoco el sentido de nuestra existencia y par- 
ticularmente el de la suya propia. El "Estado de derecho" sólo puede 
ser un ''Estado so& & derecho", que debe realizar el derecho ínte- 
gramecte, como garantía, pero no como garantía de un Ambito 
abstracto de libertad política, sino como garantía de que el hombre 
dispondrh de ,lo que le sea necesario -material y espiritualmente, 
lo que presupone la libertad política- para su realización en coexis- 
tencia, en sociedad (que bien entendida no es otra cosa que el 
fenómeno mismo de la coexistencia). En este sentido, el "Estado 
gendarme" llega a ser ~610 una de las tantas formas de negar el Es- 
tado de derecho, convirtiéndose a la 'larga en una frustración pato- 
lógica del Estado de derecho. 

El vocablo 'liberalismo" y sus derivados, privado de aclaración, 
es indeseable, porque encierra una dualidad contradictoria: abarca 
al Estado da derecho y a una de sus negaciones (por supuesto que 
no a la única). De allí que no sirva para la comunicación auténtica 
cuando no se lo precisa, porque usado a secas es inhábil para "mos- 
trar" - q u e  es a lo que la ciencia aspira- sino para "encubrir", 
para "ocultar", siendo precisamente el encubrimiento y el oculta- 
miento lo que la ciencia debe vencer. De allí que la expresión 
liberalismo y sus derivados deba emplearse con las debidas acla- 
raciones en la ciencia política y la expresión "derecho penal liberal" 
tWbién en la ciencia jurídico-penal, porque de lo conkxrio 
preferible dejar de usarlas. 

Cfr. GARXN, EUGE~IO. en el ~ r e f a c i o  a De RUGGIERO, Storia del libe- 
rdisnw europeo, Milano, 1971, p. XXIII. 
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El "ocultamient;>" a que da lugar la duailidad excluyente que 
la expresión encierra se pone de manifiesto cuando no se logra 
desentrañar la misma -cosa que sucede frecuentemente- pero, 
además, cuando se la explota para impedir el "desocultamiento": 
esto sucede cuando, a )  para atacar al Estado de derecho, se lo 
confunde con el "Estado gendarme", del mismo modo que cuando b)  
para defender al "Estado gendarme" se acude al concepto de Esta- 
do de derecho. Ambas son formas maliciosas de atacar al Estado 
de derecho, la una ( a )  empleada por los que lo niegan desde 
cualquier ángulo que no sea el del "Estado gendarme"; la otra ( b )  
usada por los que lo niegan desde el ángulo del "Estado gendar- 
me" 2. 

Este fenómeno, que en el derecho penal lo recibimos como he- 
rencia de la confusión que se genera en la ciencia política, se rna- 
nifiesta entre nosatros de la misma manera: los partidarios del de- 
recho penal fascista, nacional-socialista o stalinista atacan al dc- 
recho penal del Estado de derecho en razón de que lo consideran 
propio del "Estado gendarme", y los partidarios del "Estado gendar- 
me" defienden un derecho penal que aspecta la forma de "padri- 
nazgo de suelo" afirmando que es el derecho penal propio del Es- 
tado de derecho. El uso encubridor de la expresión "derecho penal 
liberal" termina cuando a los defensores del derecho penal del Es- 
tado de derecho, unos nos califican de 'liberales" y otros de "tota- 
litarios", lo que acontece cuando los totalitarios quieren atacar 
nuestro derecho penal del Estado de derecho identificándonos como 
penalistas del Estado "gendarme" o cuando lm partidarios del 
Estado "gendarme" entran en insalvable contradicción con los prin- 
cipios del Estado de derecho. 

185. El derecho penal liberal c o m  sinónimo de "derecho pe- 
nal del Estado de derecho". En un sentido, el "derecho penal libe- 
ral" es sinónimo del derecho penal del Estado de derecho, con 
todas las implicancias que ello tiene: respeto a la autonomía ética, 
limitación lo más precisa posible del poder público, selección ra- 
cional de los bienes jurídicos, seguridad jurídica. El antónimo del 
liberalismo así entendido lo constituyen: la ingerencia en .la con- 
ciencia individual, la fdta de limitación del poder público y la 
inseguridad jundica. 

2 NO en vano observa Pablo VI en la Octogesirna adoieniens que "la 
ideología liberal requiere, también, por parte de los cristianos, un atento dis- 
ceniimiento" (35). 



En ese sentido, plantear el dilema "derecho pend liberal- 
derecho penal totalitariovJ, es absolutamente encubridor, porque 
cuando llegamos al fondo de la cuestión vemos que lo que aqui se 
enfrenta al derecho penul del Estado de derecho es la arbitrarDedrrd 
penal. El dilema de fondo es derecho penal-arbitrariedad penal. 

Por derecho penal del Estado de derecho deberá entenderse 
aquél que trata de lograr la mayor seguridad en la aplicación del 
derecho, excluyendo, por ende, en la medida de lo posible, la 
arbitrariedad en su aplicación. Su opuesto es el Anti-derecho, o sea, 
toda fuerza tendiente a sembrar la inseguridad, la incertidumbre, 
el arbitrio personal del poder, la arbitrariedad en el ejercicio del 
magisterio punitivo. 

Las características del derecho penal del Estado de derecho 
no son muchas, pero sí fundamentales. La amenaza a cualquiera de 
ellas -por vía legal, jurisprudencia1 o doctrinaria- constituye una 
amenaza al Estado de derecho. Sin perjuicio de que a lo largo de 
la exposición precisemos más 1% conceptos, haremos aquí una sin- 
tética enumeración de las mismas. 

Este derecho penal se caracteriza por varios principios, de los 
cuales son fundamentales el nullum crimen sine conducta, el nullum 
crimen sine lege, el nullum crinaen sine culpa y el nulla poma sine 
prwoM lege penale. 

El nullum crimen sine conducta excluye la posibilidad de punir 
la mera intención pero, además, como la conducta humana sólo 
puede darse en sociedad, requiere que la conducta sea social, es 
decir, de alguien frente a alguien, respecto de otro. 

El nullum crinm sine lege requiere la individualización legal 
previa de las acciones que configuran delito. Además, como la ley 
debe ser racional, debe tener un fin, que siempre ha de ser garan- 
tizar los bienes jurídicas de alguien. Por ende, de este principio se 
deduce la necesidad de que la conducta delictiva afecte bienes ju- 
rídicos. 

El nullum crimen sine culpa requiere: a )  que la acción delic- 
tiva se haya cometido al menos culposamente; y b) que la misma 
le sea jurídicamente reprochable al autor. Este Último requerimien- 
to revela la consideración del delincuente como persona: un re- 
proche jurídico s610 puede formulársele a quien es capaz d e  

q s t e  falso dilema fue sostenido desde ambos campos políticos: JIMÉNEZ 
DE AsÚA, LO ley y el delito, Caracas, 1945, pp. 77 y SS.; DAHM-SCHAFFSTEIY. 
Liberales oder autorftüres Strafrecht?, Hamburg, 1933. 
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autodeterminacibn, a quien se le pueden dirigir requerimientos. El 
reproche jurídico sólo puede fmulársele a una persona, a un ente 
capaz de autonomía, de autodeterminación; a una "cosa" no puede 
reprochársele nada. 

El nullu poena sine proeuía bge penale tiene dos ser~tidm: 
a )  satisface la necesidad de que se sepa con precisión de qué bie- 
nes puede ser privada una persona en razón de haber cometido un 
delito, pues lo contrario lleva un sentimiento de inseguridad a todos 
los que participan de la coexistencia que el derecho penal quiere 
regular y pdsibilitar; b )  satisface el requerimiento de que la per- 
sona tenga la posibilidad de adecuar su conducta a la norma, dado 
que conoce la punibilidad de la misma.. 

Otro principio fundamental del derecho penal del Estado de 
derecho es el. de raciunalidud de la pena, que se deduce del obje- 
tivo del derecho penal: su finalidad es el aseguramiento de bienes 
jurídicos contra ataques graves. Consecuentemente, la pena no pue- 
de tener otro fin que el de servir al cumplimiento del objetivo del 
derecho penal: proveer a la seguridad jurídica procurando evitar 
futuros ataques a los bienes jurídicos. 

Lo que se opone a este derecho penal del Eptado de derecho 
es el derecho penal de la arbitrariedad, en el que se incluye, en 
definitiva, tuntbién el akrecho penal del Estado 'gendrrnne", pues 
las características generales del derecho penal arbitrario no pueden 
definirse, t& uez que la arbitrariedad no tiene un M e n i d o  de- 
tem'nado: puede imponerse por caminos harto diferentes e km-  
patihles, porque está más allú de cualquier límite y, por ende, & 
ciralquier Iógica 

Esta  es otra de las razones por las que resulta falsa la antino- 
mia <<derecho penal liberal-derecho penal autoritario": con ella se pre- 
tende dar  unidad a lo que por definición no la tiene. No hay "un" de- 
recho penal autoritario, sino que hay una arbitrariedad penal, pudién- 
dose dar  la antinomia sólo entre el derecho penal del Estado social de 
derecho (o directamente del Estado de derecho, porque sabemos que 
en el siglo xx no hay Estado de derecho que no sea "social") y arbi- 
brariedad penal, que puede tener cualquier contenido, valerse de cual- 
quier medio y racionalizarse de cualquier manera. 

La arbitrariedad penal puede negar la autonomía ética del ser 
humano (afirmame en un determinismo mecanicista) o bien, identi- 
ficar lo ético con lo jurídico. Ambas posiciones, aparentemente incom- 
patibles, conducen al mismo resultado: la consideración del hombre 
como msdio y la consiguiente negación del principio que impone la 
consideración y el tratamiento del hombre como fin en sí mismo. La 
negación de la autonomía moral lleva a la consideración del hombre 



eomo "cosa" regida por las leyez causales. La identificación de lo moral 
con lo jurídico ae c m s p o n d e  con la consideración del hombre como 
parta integrante de un todo orgánico4, es decir, que da  lugar a un 
derecho penal que forma parte de un orden jurídico que no es  para 
el hombre, eino para algo que es superior o está más allá de él, es decir, 
un derecho trascendente, transpersonalista. El camino es aparentemente 
distinto, pero el origen de este pensamiento es el mismo: el hombre no 
se hace a si mismo ni se eliqe, sino que es hombre en tanto sea lo que 
"deba ser", p lo que "debe ser", es decir, el "valar" se pretende rec* 
noeible objetivamente y con valor absoluto. La raia filtima de la arbi- 
trariedad penal es la dependencia del ser del hombre de su deber ser 
idealwti~ame>ots reconocible, es decir, el derecho penal "natural" de cuño 
idealista, sea que se llegue a él por vía platóniur o por la  del positivismo 
(idealismo con apariencia de realismo). 

La arbitrariedad q u e  siempre se funda en que el "ser" es lo 
que "vale" para el que valora- puede facilitarse con la negación de 
la dogmática penai (Escuela de Kiel) o mediante la aceptación de 
la dogmática eon caracteres totalitarios (Mezger) O. Ambos conducen 
también al mismo resultado: la inseguridad en la a,plicación del de- 
recho. El primero lo provoca porque, negada la aplicación de la  dog- 
mática, se obtiene la negación de la función garantizadora de ésta; 
el segundo, porque ex-profeso se desdibujan los límites de lo prohibido 
y reprochable. E s  particularmente interesante destacar que l a  segunda 
vertiente -o sea, el sostenimiento de un esquema analítico con ca- 
racteres autoritarios- se vale de dos medios para conseguir sus o b  
jetivos: eliminación de los límites de ,la materia de prohibición en si 
misma -negación del principio de legalidad- y establecimiento de 
la culpabilidad de autor- reproche de conducta atípica mediante la 
identificación y confusión de ética y derecho. 

Por otra parte, también se opera una dualidad respecto de lo 
teleológico: se lo niega negando el bien jurídico6, pero se lo exalta a 
efectos de lograr la realización del "fin del Estado" libre de "trabas 
liberales". Paralelo destino corre la  importancia asignada al individuo: 
se tratará de someterlo a la arbitrariedad, pero no se negars su im- 
portancia, sino que siempre será so pretexto de protegerle. No cabe 
duda que esa protección será "hipocresía y tiranía disfrazada de pro- 
tección s o ~ i a l " ~ .  Para esto se acude a un argumento engañoso con base 
cierta. Como hasta hoy ninguna sociedad humana ha logrado que todos 

Así, -E, Natrirrecht in der Cegenwrt, BOM, 1938. 
Así, MEZGER, Gmm, Die Straftut oIs Ganzes, en ZStW, 57 (19381, 

m. 675-701. 
Caracterizan al delito corno simple violación del deber (GALLAS, POC 

ej.). 
' R ~ n s a ,  RAFAEL, Derecho Constitucional, Bs. As., 1959, 450; sobre 

el carácter tutelar del derecho perial iriciuisitorial, nuestro trabajo, Sociología pf* 
cesd penal, México, 1%8; K ~ h i m ,  HENHY, ,!.u Znquisicidn españoia, Madrid, 
1973; TL~BERVILLE, ARTHLR STANLEY, L'Ir~quiSiz-%me pzgmla, Milano, 1965. 
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SUS miembros gocen igualmente de los bienes jurídicos, a par t i r  de 
este faotum se razona del siguiente modo: si tudos los hombres no 
gozan de los bienes jurídicos en igual medida, lo más justo es que los 
tenga el Estado en beneficio de todos. Con ello se produce una esta- 
tización de los bienes jurídicos, que se resume en el "fin del Estado", 
que se rellena con el mito en turno. 

Algo análogo sucede en cuanto a la pena. Bien puede conside- 
rarse la pena como castigo o retribución (vía idealista a una ética 
material) o bien considerarse que la pena tiene como único fin y limite 
la reeducación (cuando es posible, porque cuando no es posible se eli- 
mina al delincuente) y. como se la considera medida "tutelar", para 
esto se debe echar mano a un concepto nebuloso de "medida de segu- 
ridad" o de "mejoramiento", no necesita tener un límite claro, porque 
siempre es un "bien". 

En  cuanto al camino que elige ia negación de la dogmática, fa -  
cilita fa arbitrariedad penal. porque llega a una concepción unitaria 
del delito, surgiendo la inseguridad de  que la misma, por considerar a1 
.delito como un t o d ~  en el que no se pueden distinguir aspectos o ca- 
racteres. sólo posibilita su conocimiento por vía que no es racional, o 
sea "que su conocimiento se puede alcanzar sólo por un procedimiento 
intuitivo" 8.  

La necesaria conclusión de esto es que no existe un concepto o 
noción autoritaria del derecho penal, sino que se t ra ta  de órdenes que 
emplean cualquirr medio teórico, ei que más a mano hallan, p a r a  
eliminar o dismin,iiir la seguridad en la aplicación del derecho y dejar 
allanado el terreno a !a arbitrariedad. 

186. El "derecho penal liberal" corno sinónimo de derecho pe- 
nal del "Estado Gaadanne". El concepto de Estado "gendame", 
es decir, la cdncepción política que pretende que el Estado debe 
abstenerse al máxjmo de intervenir en las relacio~ies sociales, cui- 
dando sólo que no se excedan los límites de  una general pugna 
social en que el "libre" juego de fuerzas hará que se acomoden de  
modo "natural", es un concepto que surge de la contra-revolución 
francesa. En tanto que el Congreso de Viena quería restaurar un 
régimen, es decir, e a ~ b i a r  lo que se había creado para volver a lo 
anterior, la burguesía francesa en el poder econornico quería con- 
solidar su poder político a efectos de sofrenar los ímpetus iguali- 
t a r io~  ~ocializantc~s y Llriarquizantes de las niaaas populares y, para 
ello, necesitaba de un Estado que permitiese una abstracta libertad 
a todos, que econbmícamente se traducía en la afirmación de su 
poder económico. ya que, en eba libertad, sólo ella podía triunfar ". 

8 Cfr. PAGI.IARO, p. 234. 
3 Cfr. DE RU<;GZEHO, op. cit., pp 154 y SS.  



Este concepto de Estado es una degradación del mismo y, por 
ende, del derecho penal y de la profunda incumbencia social del 
mismo. El estado "gendarme" hace del hombre un valor de cambio 
en una economía "libre", con lo cual lo "cosifica". El hombre es 
u.,a "cosa" en el mercado. El mito del hombre contratante, del 
contrato social, y el idealismo filosófico, se combinan para dar lugar 
a una ideología que, partiendo de que el hombre es un fín en sí 
mismo, encubre un estado de cosas cuya única verdad es la nega- 
ción del principio de que parte. La verdad última del Estado "gen- 
darme" es la opresión. En otras palabras: el hombre no puede reali- 
zarse, elegirse y llegar a ser, como fin en sí mismo, en una sociedad 
que nd le trata como tal, que no le proporciona los medios necesa- 
rios para ello. El hombre, al luchar por una distribución más equi- 
tativa del ingreso nacional no persigue más que su reconocimiento 
como fin en sí mismo. 

El derecho pcnal del Estado "gendarme" se defiende contra 
la pretensión humana y pena las huelgas, niega el derecho de aso- 
ciación, so pretexto de que las corporaciones atentan contra la li- 
bertad, y termina limitando el derecho de expresión y penando las 
ideas. Este derecho penal es hermano del derecho civil quiritario. 
Este derecho penal no tutela como bienes jurídicos los elementos 
de la autorealización humana, sino que para él son bienes jurídicos 
los que sirven para sostener el estado de cosas por el cual el grupo 
económicamente poderoso puede someter al resto. 

La permanente lucha de los sectores oprimidos obliga a que el 
derecho penal del Estado "gendarme" se niegue a sí mismo. El 
lugar de Dios lo pasa a ocupar el Estado, el Estado "gendarme" de 
sus intereses: el código Napoleón encabeza su "parte especial" con 
los delitos contra el Estado. La burguesía en el poder echa mano 
de conceptos organicistas (no en vano se observa -como aparente 
contradicción- que Spencer era ''liberal")1o. Los detentadores de 
ks posiciones de privilegio pasan a defender sus intereses a toda 
costa. En la defensa de éstos lo inconfesable se torna patente y sus 
sostenedores se sacuden la molesta estructura del Estado "gendar- 
me" y pasan a adoptar cualquier posición ideológica con que relle- 
nar el derecho penal autoritario y opresivo que crean ". 

LA sola descripción de este proceso nos muestra que el derecho 

' O  V .  SPENCER, HERBERT, Exceso de legislación, trad. de Miguel de 
Unamuno, Madrid, s.f. 

l 1  Sobre este desarrollo, GFFARONI, Hacia una nueua defensa indiuiduai 
(Reflexiones sobre lo reforma p e d ) .  en DJ, La Plata, 1973. 
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penal del Xstado "gendarme" 1-resulta opuesto al verdadero dere- 
cho penal del Estado de derecho, porque, como el Estado "gen- 
darme" desemboca en el autoritarismo, constituye la negación. del 
Edtado de derecho. 

Como la concepción del Estado de derecho, que tiene difusión me- 
diante su materialización por el calvinismo en las colonias inglesas de 
América del norte, se difundió con la revolución francesa, y la del 
Estado "gendarme" con la contra-revolución, fenómenos que no auelen 
distinguirse adecuadamente, debido a su gran proximidad temporal, 
esto facilita la confusión -frecuentemente explotada de mala fe- entre 
ambas políticas penales. Algunos principios del Estado de derecho 
aceptan hoy casi universalmente, lo que demuestra su total indepen- 
dencia del Estado '6gendarme''. El derecho penal soviético recepta hoy 
el principio de reserva, por ejemplo 18, y un texto relativamente cui- 
dadoso es el código penal de Alemania Oriental", pudiendo verse tam- 
bibn el código penal de Polonial8. 

Independientemente de lo expuesto, aunque como consecuencia easi 
necesaria, es conveniente acotar que el derecho penal del Estado "gen- 
darme" constituye una forma de frustración. En efecto, desde el punto 
de vista de la analítica sxistencial, se mencionan amenazas inmanente6 
a la existencia humana que, como frustraciones, son materia de la 
antropología general, pero de las que, sin embargo, también se ocupa la 
psiquiatría cuando se manifiestan como formas esquizofrénicas de frua- 
Cración. Tales son las excentricidad, la exaltación y el manerismolo. 

Los sujetos del grupo de poder que impone una politica penal 
frustrante, se frustran a si mismos. E n  su actuar denotan una acti- 
tud frustrada,, que ampliada convenientemente -y a veces no much- 
se identifica con alguna de estas tres formas de frustración en sus 
manifestaciones patológicas. La característica más general del dere- 
cho penal del Estado "gendarme" es su excentricidad. Por cierto que la 
excentricidad no ee una característica exclusiva del pensamiento penal 

' a  Aunque en otras ocasiones hemos designado al derecho penal del 
Estado "gendarme" como "derecho penal del Estado liberal-burgués", prefe- 
rimos ahora la primera denominación porque de la segun* también se ha 
heoho un abuso desgastante. 

lB Cfr. Legislación penal de la Unión Sooiktica, en "Derecho Penal 
Crirninología", Bs. As., 1961, 1, pp. 109 y SS.; Centre Francais de Droit C-2-  
paré, La r é f m  P k d  Swikfique, París, 1962. 

14 V. el tea0 de la parte general en el "Boletín del Instituto de derecho 
penal comparado" de la Univ. Cat. de La Plata, 1972, 1, trad. Je Ernst- 
Jwgen Riegger y E. R. Zaffaroni. 

'"ay trad. alemana de G m x ~ ,  CBORG, Der pdnisch, Strafkoder - 
Kdxirks kamy-Gesetz oom 19. A p d  1969, Berlín, 1970. 

Cfr. BINSWANGER, LUDWIG, Tres fonncu & la existencia frustrada, 
Bs. As, trad. de Edgardo Albizu. 1972, p. L8. 
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del Estado "gendarme", porque también por esa vía se frustran otras 
políticas penales, particularmente idealistas. 

Las cosas que no son hombres tienen un significado, un  "para 
qué", que siempre termina en el hombre. E s  decir, el "para qui6n" de 
las  cosas siempre es el hombre, pero no ninguna idea abstracta del 
hombre, sino los hombres concretos, reales, existentes. El  excéntrico 
ae caracteriza porque el "para qué" de la cosa no se  relaciona ade- 
cuadamente con el "para quién"lT. El  penalismo de esta corriente se 
crea -por vía idealista- una imagen del hombre y el "para qué" de 
su derecho penal lo refiere a ella y no al hombre, al ser existente. De 
este modo, la excentricidad destruye lo que quiere crear :  quiere d a r  
libertad al hombre, quiere abrir  su existencia en ese sentido, pero como 
yerra en la  relación con el destinatario, éste reacciona con rechazo y la  
existencia excéntrica se cierra nuevamente consigo mismale. Este  en- 
cerrarse del legislador excéntrico cuando el hombre le rechaza su "li- 
bertad", le hace perder de vista la "cosa misma", el ser del derecho 
penal, su "para qué". E s  entonces cuando el idealismo acude en su 
ayuda:  la cosa es como él "sabe que es"; cae en un "optimismo gnosw- 
lógico", maní-, e n  una megalomanía - e l  "romanticismo liberalv- 
que configura la "irresponsabilidad equizofrénica del pensalrirnto ex- 
céntrico", que hace que el pensamiento excéntrico, a r'iferencia del 
científim (que crea comunidad) destruya la comrir;?;alQ. Cuando ello 
sucede ya  no es posible l a  comunicación con cl -.\céntrico. De J l í  que t: 
pensamiento penal que comectamos sep riiitista", porque h a  destruido 
toda posibilidad de participprif - común en lo común" al perder de 
vista la "cosa", el "r-- qué" del derecho penal y, lo único que "obliga 
y compromete J:.,~ro de la convención en común es  la cosa". "Un pen- 
samieiltn -11 el cual ya .no es  posible siquiera sea en la  forma de  la 
,"ntradicción y de la discusión por parte de  los demás, un común par- 
ticipar en lo común, ya no es más pensamiento"20. 

La ruptura del excéntrico con el mundo, que en psiquiatría se 
llama "autismo esquizofrénico", le  va haciendo perder su ser, que sólo 
puede ser en-el-mundo. La excentricidad hace que el "ser-hombre'' se 
sienta amenazado en su totalidad. De allí que se reafirme, por vía 
idealista, en la mera trascendencia subjetiva, que insiste en que el 
hombre es  ese "ser libre contratante" que se ha  inventado, que los 
demás no son hombres, que sólo e s  hombre ese ente imaginario que él 
ha creado desde el vacío. Ya deja  de ser responsable desde su existen- 
cia en general y responde sólo desde su "tematización". H a  perdido s u  
libertad y se halla atado, '<de una vez y para  siempre", a reglas, fór- 
mulas y principios rígidos que determinan por igual a todas las  
situaciones." ps entonces cuando el grupo de poder se a t a  a tipor 

l 7  Idem, p. 76. 
18 Idcrn, p. 71. 
l e  ldem, p. 82. 

fdem, p. 84. 
3' fdem, pp. 90-108. 
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tiende a la monumentalidad (se estereotipan las soluciones jurídicas, 
se prohibe la interpretación, se crean grandes ctdigos). I,a estereoti- 
pación y la monumentalidad son características anti-individualistas, como 
la feudal 2. Pero la debilidad de todo este armazón es tremenda y su 
existencia peligra. Debe defenderla para no disgregarse, y cuando niás 
se defiende, más  se frustra ,  mmoa ea. De allí que el excéntrico sienta 
"cualquier leve insinuación de los demás como sojuzgamiento o ataque''-:'. 
A medida que este sentimiento se acrecienta aumentan las carencias del 
ser auténtico. las defensas y la susceptibilidad del ser auténtico. E n  
tales condiciones, el grupo de poder que sostuvo la teoría del Estado 
"gentlarme", ya  está presto a caer en el autoritarismo, en la arbitra- 
riedad penal. Aunque la escuela de Frankfurt  parece decirlo en sentido 
que niega también la posibilidad del Estado social de derecho mismo, lo 
cierto es que respecto del Estado "gendarme" es exacta la f rase que 
muestra al "fascismo como verdad del liberalismo" 24. 

111. - LAS POLITICAS PENALES DE LOS AUTORITARISMOS 
DE PREGUERRA 

187. La política penal fascista. No es nuestro propósito ago- 
tar aquí el análisis de las legislaciones autoritarias de la pre-guerra, 
sino indicar sumariamente las características generales de estos pen- 
samientos. Los sistemas penales a que nos referimos han pasado, 
pero su estudio siempre es aleccionador, porque continuamente se 
filtran elementos de estos sistemas y de sus pensamientos políticos 
en contextos diferentes, sin que se percaten sus sostenedores de su 
genealogía ni del seUo que llevan. 

Las características generales del pensamiento penal fascista no 
se diferencian mucho de otros autoritarismos: protección del Estado 
como fin del derecho penal; gravísimas penas para los delitos po- 
líticos; protección del partido oficial; amplio predominio de la pre- 
vención general mediante la intimidación y relegamiento de la 
especial. 

No obstante*, el fascismo no llegó por estos caminos a los exceso:; 
irracionalistas místicos del nacional-socialismo ni del régimen sovié- 
tico de pre-guerra. El autoritarismo penal fascista se nutrió incohe- 
rentemente en el pensamiento hegeliano, lo que, de toda forma, lo 
hizo menos irracional que el de  los otros autoritarismos. El código 
penal italiano de 1930 fue la obra penal confesa del fascismo, como 
lo puso de manifiesto el mismo ministro Alfredo Rocco al defender 

22 Cfr. HAUSER, op. cjt., 1, 245. 
:3 BINSWANCER, p. 90. 
' S  THERBOR~, op. cit., p. 37. 



el proyecto respectivo. La orientación del mismo hacia el hegelia- 
nismo obedecía a que el fascisino consideraba que el Estado creaba 
a la nación, planteo que invierte el nacional-socialismo. 

No cabe duda que eri el código Rocco es el Estado lo que pasa 
a primer término y tal fue la c~larísima interprctacijn proporciona- 
da  por sus primeros comentadores: "El principio de autoridad, el 
principio de socialidad y el principio dc la autonomía individual 
armónicamente coordinado con los dos primeros priiicipios, y los 
tres subordinados a las siipremas exigencia< del Estado Nacional, 
tal como surge de la profurida iranstorinación hufrida en conse- 
cuencia de la Revolución Fascista, co~istittiyen los pilares sobre los 
que se apoya la acción del Gobierno Nacional. ?U respecto, el Jefe 
del Gobierno decía, en un discurso memorable, que el Fascismo, 
en el fondo, no es sino una democracia centralizada, con lo que 
csculpía plásticamente la verdadera esencia del Rkgimen" 

A ello obedecía que Georg Dahm -teórico destacado del pena- 
lismo nacional-socialista- al analizar !as diferencias entre el derecho 
penal fascista y nacional-socialista, observase que "todos los ejemplos 
conducen siempre nuevamente a l a  oposición entre  el pensamiento de 
la comunidad popular y el del Estado autoritario" 26. 

El ministro Rocco, refiriéndose al Estado fascista, decía: "Como 
organismo económico-social, el Estado no se presenta más como la suma 
aritmética de los individuos que !o componen, sino como la resultante. 
la síntesis o composición de los individuos, de las categorías y de las 
clases que lo constituyen, teniendo vida propia, fines propios, necesi- 
dades propias e intereses a u e  trascienden por extensión y por duración, 
la vida misma de los .ndividuos, de las  categorías y de las clases y se 
extienden a todas las generaciones. pasadas, presentes y futuras. A 
tales preeminencias e intereses, que son los fines e intereses estatales, 
deben subordinarse, por tanto, en el caso de eventuales conflictos, todos 
los otros intereses individuales o colectivos, propios de los individuos, 
de las categorías y de las clases que tiener., a diferencia de  aquéllos, 
carácter transeúnte y no ya inmanente, como los intereses que atañen 
a la vida del Estado". "Como organismo político y jurídico, el Estado 
se concibe como la población de un determinado territorio organizado 
política y jurídicamente bajo un poder supremo en modo ta l  de adquirir 
l a  capacidad de querer y de actuar como un todo unitario, para la ob- 
tención de sus fines colectivos y adquirir así una distinta y autónoma 
personalidad, al mismo tiempo social, política y jurídica". "Por fin, 

"IJ'J RUMANO-DI F ' A L ~ ) ,  E. ,  Gli elementi politici e sociologici del Pro- 
gctlo 13efinitico di Codice Penale, en "Rivista Italiana di Diritto Penale", Pa- 
<i~\(i. 1930, vol. 11, parte 11, pp. 435 y SS. (438). 

y, l>%ii.\r. CE(>H(:. . Y o i i ~ n d ~ o ~ i « l i ~ ~ t i s c h e s  Strafrecht, Berlín, lm, p. 32. 
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como organismo ético-religioso, el Estado nos parece como la nación 
misma en él organizada, es decir, como una unidad, no sólo social, sino 
también étnica, unida por vínculos de raza, de lengua, de costumbre, 
de tradiciones hiutóricas, de moralidad, de religión, y viviente, por 
ende, no de puras necesidades materiales y económicas, sino también 
-y sobre t o d o -  de necesidades psicológicas o espirituales, sean inte- 
lechales, morales o religiosas" ZB.  

Como puede observarse en esta consideración que el ministro fas- 
cista hacía al Rey al fundamentar el código penal de 1930, el concepto 
fascista de Estado no es un concepto puramente organicista - q u e ,  
dentro de todo, sería más democrático- sino que ciene uiia aspecte- 
ción anttopomórfica y una ciara raigambre comtiana. E n  efecto: cuan- 
do se afirma que el Estado es un organismo, se admite que la mayoría 
de l a s  cklulas puedan decidir acerca de su destino, pese a que poco 
les importa lo que les pase a l as  que quedan en minoría. E n  el con- 
cepto fascista ni siquiera es así, porque se  inspira en una de Ias más 
retorcidas interpretaciones comtianas, que tuvo lugar  cuando Comte di- 
vinizó la  historia en su Sistema de politiea positiva y afirm6 que los 
Beres pasados y futuros son la "población subjetiva" y los presentes la 
"población objetiva", tendiendo todos a l  "Gran Ser". Es ta  concepción, 
mediante la cual Comte pretendía que la Humanidad ocupase el lugar 
de Dios, fue retomada por el fascismo, quien le asignó al Estado el 
cumplimiento de este cometido. 

De todas maneras, a esta anteposición del Estado como creador de 
la  Nación, seguramente se debe que el fascismo no haya arrasado con 
e1 principio de legalidad penal. SaItelli, refiriéndose a este principio, 
en pleno apogeo del fascismo, decía: "Sobre la oportunidad de este prin- 
cipio hoy se disputa vivamente, pero, prescindiendo de  la  valoración que 
pueda hacerse bajo el perfil teórico y político, de  ciertas corrientes re- 
cientísimas del pensamiento teórico y político sobre este punto, lo cierto 
es  que nuestro legislador ha  sostenida en el ar t .  l9 del código penal 
la fijación de un principio que, desde su punta de vista, constituye una 
prenda de máxima libertad para los  ciudadano^"^^. 

Algunos elogios al proyecto Rocco conviene recordarlos, porque pre- 
cisamente resaltan lo que luego se pretendió ocultar bajo el manto siem- 
pre a disposición de los cínicos que e s  el "tecnicismo". Asf, Bise decía 
que "en el momento actual la criminalidad ha  cobrado una  extensión 
tan considerable que por todos lados se  cometen atentados de audacia 
Y ferocidad inauditas, que exigen una  represión ejemplar28 y Stally- 

Rocco, AL=, Relazim al Re, en "Gazzdta Ufficiale" del 26 de 
octubre de 1930. 

ar SALTELLI, Cuuo, LO giurtuprudenza ddla Corfe Suprema su1 ccdice 
penale, en Ministero di Grazia e Giustizia, "Conferenze in tema di legidazione 
fascista", Roma. 1940. pp. 99115 (99-100). 

28 RISE, E:, en "11 progetto R m  nel pensiero giuridico contcmporaneo", 
Rnma, 1930, p. 126. 



brass afirmaba que "el derecho penal debe fundarse sobre el principio 
de que es justo odiar al delincuente" 20. 

Se tutelaba fuertemente al Estado, reimplantando la pena de 
muerte, eliminando la prohibición de extraditar a los delincuentes 
políticos y considerando agravante la calidad de funcionario púbb- 
co de la víctima. El concepto de delito político no SU definía obje- 
tivamente, sino subjetivamente, atendiendo siempre a dos motivos, 
m o  criterio general de agravación. Al mismo tiempo, el concepto 
de delincuente "por conciencia" se busc.aba en la culpabilidad, para 
proceder de  esta manera con mayor rigor. La personalidad del 
Estado se defiende tanto externa como internamente, es decir, sin 
distinguir mayormente entre los delitos que pueden afectar la exis- 
tencia del Estado de los que pueden afectar al gobierno del mismo: 
el gobierno es la nación misma. Por eso se penaban con mayor 
gravedad, y en el primer capítulo de la parte especial, los atenta- 
dos al Rey, al Jefe del Gdbierno y a los miembros del "Gran Con- 
sejo Fascista". En el capítulo sobre los delitos contra la "personali- 
dad interna del Estado" se penaba al que "injurie el honor o el 
prestigio del Jefe del Gobierno" (art. 282). Cabe consignar que el 
juzgamiento de todos estos delitos era sometido al  Tribunal Es- 
pecial para la Defensa del Estado -jurisdicción especial creada 
por ley del 25 de noviembre de 1926- compuesto por oficiales 
superiores de  la "Milicia Fascista" y altos magistrados, cuyo pre- 
sidente debía ser miembro de1 "Gran Consejo Fascistamso. El so- 
metimiento de lar; delitos políticos a tribunales especiales es carac- 
terística que habrá de repetirse en todos los autoritarismos. 

El legislador fascista tutela en el titulo IX la moralidad pú- 
blica y las buenas costumbres", en el X la "integrdad y la sanidad 
de h estirpe" y en el XI la familia. Muchos de los delitos que se 
reúnen en estos tres títulos se hallan en cualquier código penal, 
pero debe observarse que en el código fascista no son "delitos con- 
tra las personas" -que los trata en el título XII- sino que se con- 
sideran delitos que afectan bienes jurídicos cuyo titular es el Estado 
mismo, creador de la Nación. Así, la violación (art. 519) es un de- 
lito contra la moralidad pública y las buenas costumbres, antes que 
un delito contra las personas. La moralidad sexual no es tutelada 
como un sentimiento de recato de  las personas, que nadie tiene 

STALLYBRASS, W. T. S., ídem, p. 103. 
30  V. Domm~m DE VABRES, H.. La &so rnodeme du Droit P ¿ M ~  La 

 diti ti que criminelle des Etats autoritaires, París. 1938, p. 32. 
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derecho a lesionar, sino como un elemento de la nacionalidad ita- 
liana, como un valor objetivo del organismo social. Por no haber 
reparado suficientemente en esto el código Rocco - q u e  pasó dis- 
frazado ante el mundo como un código "científico", lo que muchas, 
ingenua o maliciosamente aceptan- ha cumplido una función de- 
letérea respecto de quienes lo tomaron como modelo, particular- 
mente en sudamérica. El fascismo no consideraba al aborto como 
un delito contra la persona, sino como un delito contra la "sanidad 
y la integridad de la estirpe", considerado bien jurídico de la Na- 
ción Italiana. No tutela con ello la dignidad humaiia, sino el interés 
demográfico del Estado, lo que se pone de manifiesto al tipificar 
conjuntamente al aborto (art. 545 a 551) con la conducta del que 
se procura la impotencia generandi (art. 552),  la propaganda neo- 
malthusiana (art. 553) y el contagio venéreo (art. 554). 

LO mismo pasa con los delitos contra la religión, en que  :rb 

llega a penar la blasfemia. La incriminación no se funda en el 
respeto a la libertad de cultos sino en la agresibn al Estado me- 
diante la agresión a " S U  religión, al punto que la pena se dismi- 
nuye (art. 406) cuando el delito se comete contra un "culto admi- 
tido" que no sea 'la religión del Estado". No se protege al hombre 
en su sentimiento religioso, sino al Estado en "su" religión, consi- 
derada como vínculo político. 

El derecho penal fascista, como cualquier derecho penal autori- 
tario, pretende llegar a dominar la interioridad del sujeto, por lo 
que se convirtió en un derecho penal de "intención", de  animus. 
Si bien es un error pretender que el derecho penal pueda afirmarse 
sólo en criterios objetivos - c o n  lo que también terminaría en el 
autoritarismo por vía del versari in re illicita- los derechos penales 
autoritarios, so pretexto de la inmoralidad de ,la voluntad, llegan 
a hacer depender la misma del "ánimo" o sentido con que se la 
desarrolla, extendiendo el ámbito de lo punible a conductas que 
la cultura jurídica mundial considera no punibles. Por esta vía se 
llega a penar los actos preparatorios como actos de tentativa (art. 
56) y a equiparar los actos de todos los concurrentes al delito (art. 
110), a penar la tentativa de instigación (art. 115), a aplicar fa- 
cultativamente una medida de seguridad en caso de acuerdo para 
cometer un delito, aunque éste no se haya intentado (art. 115). 
Con el pretexto de las medidas de seguridad se puede extender 
indefinidamente la privacibn de libertad del llamado "delincuente 
habitual", "profesional" o "por tendencia a delinquirn (art. 109). 
El autoritarismo del código italiano de 1930 se hace evidente en la 



indeterminación de casi todas las "medidas de seguridad", (1iit. 

tienen carácter segregatorio. No bastiíndole con esta posibilida(1 
el código fascista establecía la pena de muerte para delitos contra 
el Estado y contra las personas. 

Con toda razón dice Bettiol que el códico ROCCO se nutre "de una 
ideología positivista, aunque no confesada"31. De la misma exposición 
del .ministro fascista surge que se pretendía fundar  e n  una posición 
defensista heredada de Romagnosi y Carmignani, contra las  posiciones 
de Carrara  y de Pessina. "Según la concepción filosófica fascista 
-decía- el derecho de punir del Estado no deriva de un derecho na- 
tural  del individuo como afirman los jusnaturalistas, cuyas concep- 
ciones más o menos notoriamente dominan las obras de  algunos de 
nuestros máximos criminalistas, como Carrara  o Pessina. E l  derecho 
de  punir es, en vez, según la concepción fascista (que en esto se re- 
mite a la tradición propia de Romagnosi o de Carmignani, retomada, 
aunque a veces con evidentes exageracionps, por l a  escuela criminal an- 
tropológica), nada más que un derecho de conservación y de defensa 
del propio Estado. que nace con el Estado mismo, análogo pero sus- 
tancialmente distinto del derecho de defensa del individuo y que tiene 
el fin de garantizar y asegurar las condiciones fundamentales indis- 
pensables de la vida en común", "Pero no e s  simplemente un  derecho 
de defensa social como lo entienden los seguidores de la  escuela cri- 
minal positiva y por ende una defensa sólo contra el peligro de  la 
reincidencia del reo, sino un derecho de defensa de la  sociedad contra 
el peligro de delitos o de nuevos delitos de parte  de todos y contra todos, 
o sea, contra el peligro de la criminalidad como fenómeno social ge- 
neral:  defensa que se actúa mediante l a  amenaza, la aplicación y la  
ejecución de la pena; que se explica por vía de la prevención general o 
social de los delitos, por parte de todos los ciudadanos, no excluyéndose 
a las víctimas de los mismos de!itos, por vía de  la  prevención especial 
O individual de nuevos delitos por parte  de  los culpables, y tanto por 
medio de la intimidación y de la satisfacción del público en general, 
como por parte de la intimidación, de la enmienda y de la eliminación 
individual de los reos"??. 

Nuvolone, valorando ahora el código Roeco, af i rma que el autori- 
tarismo del mismo se pone de manifiesto en varios puntos, como la 
gravedad de las penas, la multiplicidad de agravantes, la rigidez lega- 
lista - c o n  la consiguiente disminución de las  facultades judiciales- 
y el rechazo de la influencia de las deficiencias afectivas y emocionales 
sobre l a  imputabilidad, como la desviación de los principios generales 
de la misma en cuanto a embriaguez alcohólica y la ingestión de es- 

31 B ~ o L ,  en BETTIOL y otros, Stato di diritto e misure di sicurezui. 
Padova, 1962. 

" Relazione al Re,  en "Gazzetta Ufficiale" del 28 de octubre de 1930. 
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tupefacientes, con el evidente f in  de reprimir estos vicios. Añade a 
ello el lugar bastante amplio que se le  otorga a l a  responsabilidad ob- 
jetiva. Agrega a todo ello: "También la  adición de la  medida de  segu- 
ridad detentiva a la pena, esto es, el sistema de la dobIe vía, es, bajo 
cierto aspecto, expresión de la severidad del código en la lucha contra 
la delincuencia". 

"No queremos decir -concluye- que especialmente en ciertos mo- 
mentos históricos, tampoco de u n  legislador democrático puedan emanar  
normas penales más severas, sino que, con referencia al momento his- 
tórico y a las exigencias abiertamente confesadas en los trabajos pre- 
paratorios, no se puede negar ciertamente que la  severidad del códígo 
Rocco responde a un programa ideológico. Por o t ra  parte, no es posible 
desconocer que uno de  los padres putativos e indirectos de aquella le- 
gislación, Ferri,  pese a formular sus teorías y proyectos en tiempos 
diversos, fue, en el ámbito de la escuela positiva, y, por ende, bajo pre- 
supuestos diversos, un acérrimo enemigo de los delincuentes, respecto 
de los que hubo siempre de usar  una terminología moralista, poco com- 
patible con sus premisas ideológicas" as. 

La indeterminación de las  medidas de seguridad y el uso de las  
mismas evitando el calificativo -y con él los inconvenientes- de 
"pena", es característico de toaos los autoritarismos. Un uso absurda- 
mente autoritario -y por cierto que anecdóticu- de las medidas de 
seguridad se pretende en un proyecta latinoamericano, cuyo ar t .  107, 
inc, Z9, autoriza la aplicación en "caso de sentencia absolutoria, cuando 
la prueba actuada determice en el juez la  duda sobre la responsabilidad 
o culpabilidad del encausado. Esta  decisión se fundará además en los 
antecedentes del agente, en la naturaleza del delito y las circunstanciar 
d e  su perpetración". Los arts. 118 y 119 someten a vigilancia de auto- 
ridad hasta diez años a quien le hubiese prescripto una pena de recio- 
sión y hasta cinco al que hubiese sido simplemente absuelto. E l  art.  104 
dispone: "Salvo disposición especial, las medidas de seguridad son por 
tiempo indeterminado" Hemos citado este ejemplo para dar  una mues- 
t r a  de los estragos que puede hacer el código fascista bajo su aparente 
disfraz de "cientificismo", particularmente cuando se lo toma como mo- 
delo en nuestros países, sin preguntarse por su origen ni por su objetivo. 

188. La política penal nacional-socialista. En tanto que el fas- 
cismo hizo una reforma penal integral, el nazismo no lo logrb. Si 
bien hubo trabajos de renovación tutal, ésta no llegó a cristalizarse, 
siendo sblo demostrativa de ciertas tendencias de ese pensamiento. 
En Alemania las aberraciones jurídico-penales fueron mayores, 
pero fueron más demostrativas de d a s  las leyes que se sanciona- 
ron y la doctrina elaborada en su consecuencia, que la misma labor 
proyectora, que quedb bunca. 

3 3  NWOWNE, 11 sistema &1 Dintto P e ~ l e ,  Padova, 1975, p. 132. 
4 4  Anteproyecto de Código Ponal Ecuatoriano, Quito, 1974. 



El nacional-socialiimo no se sirvió del concepto hegeliano del 
Estado, sino que sintió la necesidad de apelar a algo más irracional 
y orgánico, que fue la 'comunidad del pueblo". NO se vali6 del con- 
cepto espiritualizadamente hegelicyio del "partícipe &l derecho" 
(Rechtsgenossen) , sino del "partícipe de1 pueblo" ( Vdksgenossen) . 
Esta "comuriidad del pueblo" se edificó sobre la mcomunidad de 
sangre y suelo", que apeló al mito de la raza. La "raza aria", con- 
siderada "raza superior", debía ser defendida de la "contaminación" 
física y moral, particularmente de las "especies inferiores', en las 
que se incluían a los judíos, gitanos y negros. 

E n  Alemania se consideró que nuestro "derecho penal liberal" sa 
componía de una serie de abstracciones a las  que en concreto debía 
oponerse la costumbre. "El modo de  ser d e  un pueblo - d e c i a  Goring- 
determinado por l a  estirpe y por el ~ u e l o ,  se expresa consciente o in- 
conscientemente en la  tradición y costumbre. Ser6 ta rea  de la  ley la 
de elevar ta l  forma viva en las  costumbres a f d r m a  ciudadana". 

El  intérprete de esta comunidad orgánica e r a  el Führer o "Con- 
ductor", al que se le concedieron plenos pod-ies por l a  ley del 24 de 
m a n o  de 1933 (Emochtigungsgesstz) ,  a lp. que oficialmente se l a  llamó 
"Ley para  el allanamiento de la necesidzd del Pueblo y del Estado". 
E l  4 de abril de 1933 se sancionó la 1-y por la que se imponía pena 
de muerte para  atentados y sabotaje.., que f u e  llamada "Ley p a r a  la 
defensa contra hechos políticos de iuena".  Como se ve, ambas deno- 
minaciones buscan una justificaciún: l a  necesidad, l a  defensa. Es ta  es 
una característica del derecho petial autoritario, particularmente nacional- 
socialista: siempre se defiende, siempre se halla en guerra. 

La igualdad ante la !¿y había desaparecido del orden nazi, re- 
emplazada por una  "igualación" del pueblo, en el sentido de u n a  homo- 
geinización de sus componentes (la Gleichschaltung) en el "Estado total" 
(Totalstaat).  

La expresión jurídica viva de esta famosa "comunidad del pue- 
blo" era el Conductor, que funcionaba como su intérprete i tu- 
ral". Esto se conocía como "principio del Conductor" (Führerprin- 
z i p ) ,  que Sacía del Conductor una suerte de "abeja-reina" ". 

El 14 de enero de 193C, Hans Frank, "Conductor del Derecho 
del Régimen" (Reichsrschtsführer) impartía "instrucciones" (Lsitsatz6) 
a los magistrados judiciales en los siguientes términos: ''Base de  la 

36 NWOLONE, PIE~RO, La n f o m  del p. 2 de! codice penale germonko, 
en "Trent'anni cLi diritto e procedura penale", 1, Padova, 1969, pp. 1-25; 
STAFF, ILSE, ~ ( I S L I Z  t7n dr~tfen Reich, 1984, autores varios, Justiz im der No- 
zronulsozwlts>nus \' ~t tga r t ,  1933 
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interpretación de todo principio del derecho es la cosmovisión nacional- 
socialista, t a l  como está expresada en particular en el programa del 
partido y en las  declaraciones de nuestro Conductor. Frente  a las  de- 
cisiones del Conductor, revestidas con la forma de ley o de decreto, 
el juez no tiene ningún derecho de examen. E l  juez está vinculado tam- 
bién a las  decisiones de diversa naturaleza del Conductor, dueño de los 
límites en que ellas expresen inequívocamente la voluntad de sancio- 
nar  el derecho". 

Al conductor, en su carácter de suprema fuente del derecho, lo 
proclamaba el mismo Hans Frank  el 18 de junio de 1938 en el discurso 
pronunciado en la Academia de  Derecho Alemán: "El elemento carac- 
terístico de la ciencia del derecho público del Tercer Reich es que no 
representa un  sistema de competencia, sino las relaciones de todo el 
pueblo alemán ante una personalidad plasmadora de la historia. Esta- 
mos en una e r a  jurídica cubierta por el nombre del Conductor, por él 
plasmada. E l  Conductor no está dirigido por los artículos de  la Cons- 
titución, sino por acciones superiores, que se basan en la unión de su 
vocación y devoción a l  pueblo. E l  Conductor hace real una  Constitu- 
ción no sobre la base de prescripciones legales superiores a él, sino 
por acciones históricas a l  servicio del futuro de su pueblo. De ese 
modo, en la  ciencia del derecho público alemán interviene el puiito de 
vista orgánico más alto que pueda encontrarse en la historia del de- 
recho. El  derecho público del Tercer Reich es la formulación jurídica 
de la  voluntad histórica del Conductor, pero Ia voluntad ,histórica del 
Conductor no es el cumplimiento de las condiciones impuestas por el 
derecho público a su actuación. Que el conductor gobierne de confor- 
midad con una constitución formal, escrita o no, tampoco es una cues- 
tión jurídica especialmente importante. Sólo es cuestión jurídica si con 
su actuación e1 Conductor garantiza la vida de su pueblo" Estos 
descabellados argumentos repetía Hans Frank en cuanta ocasión tenía: 
"El derecho es para nosotros el orden autoritario de la comunidad emer- 
gente del pueblo, en cuya realización toma parte el Estado con el 
empleo de su poder constitucional. E l  fuiidamento originario de la cien- 
cia jurídica es para nosotros la idea del derecho como fundamento his- 
tórico universal de la configuración comuniisria estatal de todo pueblo 
que merezca ese nombre, y como fundamento ético de la vida comu- 
nitaria de los participes del pueblo dentro de iin ámbito estatal" 3í .  E n  
síntesis: "El derecho público del Tercer Reich es la formulación jurí- 
dica de la voluntad histórica del C o n d u c t ~ r " ~ ~ .  

Conforme a este criterio, corcaba Carl S c h m i t ~ :  "La idea de que 
un juez está normativamente ligado a una ,ley se ha hecho hoy teoré- 
tica y prácticamente insostenible en muchos campos de la jurispru- 
dencia práctica. Ninguna ley puede proporcionar ya la calculabilidad 

FRANY, HANS. Im Angesicht des Gdgens, München, 1933, pp. 466-7. 
Sí FRANI, HANL, Hechtsgrundlegung des nazfonolsaiolistischerr Führerr- 

tootes, München, 1938, p. 11. 
ldem, p. 39. 



y seguridad que, según el pensaniiento constitucional, corresponde a la 
definición de ley. Seguridad y calculabilidad no radican en la norma- 
tividad, sino en una situación que se postula como normalJ 'J~ .  Este 
peculiar concepto nazi de l a  "seguridad jurídica" se extendía incluso a 
l a s  relaciones internacionales, en forma tal que se sostenía, por ejemplo, 
que el Concordato con la Iglesia Catdica de  1933 "no puede ser consi- 
derado válido sino en cuanto no sea contrario a la evolución del orden 
nacional ni a las disposiciones del Estado nacional-socialista'' 40. 

Conforme a esta peculiar idea del "derecho", la pena nd tenía 
ningún contenido vindicativo ni preventivo, sino que era la simple 
segregación de los que atacaban la integridad del pueblo alemán, 
y todos los delitos eran en definitiva ataques de esta naturaleza, 
tal como lo proclamaba el teórico del nacional-socialismo Alfred 
Rosenberg 41. Cuando los nazis hablaban de "prevención" lo ha- 
cían siempre en el sentido de "lucha", de "guerra". Así, el inefable 
Hans Frank sostenía que la pena cumplía la doble función preven- 
tiva general y especial, debiendo hacerse la prevención general en 
forma que "lo que los otros sólo teman, lo sienta él en su persona", 
y la prevención especial cabía distinguirla en "mejoramiento, inti- 
midación y neutralización", todo respondiendo al principio de que 
"la posición ante el delito no debe ser s610 educativa, sino de 
lucha" '*. 

El nazismo inició una reforma penal que pretendió barrer con 
el código de 1871, pero que no llegó a concretarse En lugar de 
esta reforma integral, se practicaron enmiendas al texto de 1871, 
altamente significativas y más significativamente aún explicitadas. 

La ley del 13 de octubre de 1933, paradógicamente denomina- 
da "ley para la garantía de la paz del derecho", penaba el mero 
proyecto respecto de varios delitos, con lo que extendía la punibi- 
lidad hasta más allá de los actos preparatorios. La ley del 24 de 
noviembre de 1934 reformó varios artículos del código, estableciendo 
el estado peligroso y la habitualidad. Al multireincidente (habitual) 

~"CHMI~T, CARL, Staot,  Bewegung, Volk: die Dreigliederung der po- 
litischen Einheit, Hamburg, 1933, pp. 4 2 3  (reproducido en M o s s ~ ,  GEORGE 
L.. La cultura nazi, Barcelona, 19i3. p. 340). 

40 El Cristianismo en el Tercer Reich, Bs. As., 1941, p. 767. 
4 1  ROSENBERG, ALFRED, Der Mythur des 20. Jahrhunderts. Eine Wertung 

der seelisch-@stigen Ge~taltenkam~fe unserer Zeit, München, 1935. 
42 FRANK, HANS, Nationa~so~ia~isti~ches Handbuch für Recht und Ge- 

setzgebung, München, 1934. 
43 Na~ionulsoz~istiSches Strafrecht, memoria del Ministerio de Justicia 

lujo la dirección de Hans Karl, Berlín, 1933; GVRTNER, FRANZ y otros, D a  
kommen& Deutsche Strafrecht, Berlíii, 1934. 



se le interna en un establecimiento por un periodo mínimo de 
tres años, que podían renovarse indefinidamente. La ley del 28 de 
junio de 1935 otorgaba a los jerarcas del partido la misma protec- 
ción que a 10s del gobierno (la antes mencionada del 13 de  octubre 
de 1933 penaba con muerte el mero proyecto homicida). La ley 
del lo de diciembre de 1936 penaba con confiscación de todo el 
patrimonio al alemhn que sacase bienes de Alemania o Ios rnan- 
tuviese fuera. La superioridad racial de que estaba imbuído el na- 
zismo le llevaba a penar severamente las relaciones sexuales de 
arios con judíos, el matrimonio de  arios con judíos y las minucio- 
sas regla!peqtaciones a que estaba sometido el matrimonio con 
'medio-judíos". Los nazis habían tabulado los nombres que debían 
usar los judíos y con 10s qrie no se permitía bautizar a los arios. 
Al restablecerse la pena de muerte, se reconocieron vanos "grados" 
de la misma: el fusilamiento para los militares, la decapitación con 
hacha -retornada de los germanos, porque "respondía mejor al 
sentimiento alemán''- para los delincuentes comunes, y la horca 
-particularmente infamante- para los atentados contra la segu- 
ridad pública. 

La ley del 14 de julio de 1933 introdiijo Ia esterilización de 
delincuentes como "medida de seguridad". La ley del 24 de noviem- 
bre de 1933, también a titulo de "medida de seguridad* introdujo 
la castración, que privaba tanto de la potencia generandi como de 
la wendi, para el autor de un asesinato cometido para satisfacer el 
instinto sexual, y para los autores de  otros delitos sexuales que se 
haya constatado que son criminales peligrosos de  orden sexual 
(téngase en cuenta que se penaban como delitos sexuales las rela- 
ciones contra natura y el bestialismo) 44. 

Cabe consignar que la pena de muerte se prodigó para los 
delitos políticos y que, al igual que en todos los sistemas penales 
autoritarios, aparte de las enormes funciones concedidas a la poli- 
cía especialmente a la "policía secreta del Estado" -Geheimne 
S t d s p o l i z e d  Gestapo), la jurisdicción política se centralizb en 
un tribunal especial, llamado "Tribunal del Pueblo" (Volksgerich- 
tsholf, establecido por ley del 24 de abril de 1934). 

En el orden penal, la característica más notable del régimen 

Generalmente no se recuerda que al amparo de estas leyes se dio 
muerte a miles de personas (220.000 sólo entre los homosexuales, según cálcu- 
los de la Iglesia Luterana de Austria). V. MCNEIL, JOHN J . ,  La Iglesia ante 
la homosexuultdud, Barcelona, 1979, p. 175; BERNMAC, CKRIS~AN, LOS mé- 
dicos malditos, Barcelotix, 1979. 



nazi fue la supresión del principio de reserva o .de legalidad, que 
consagraba la retroactividad y la analogía penales. En principio, 
como la irretroactividad de la ley penal no tenía carácter constitu- 
cional, podía ser derogada por una ley, y así aconteció en el caso 
del holandés van Lubbe, condenado por el incendio del Parla- 
mento. Por otra parte, la irretroactividad no regía cuando se tra- 
taba de medidas de seguridad 45, lo que abría un amplio campo a 
la misma. La analogía se introdujo por ley del 28 de junio de 1935, 
que reemplazó al parág. 20 del StGB por el siguiente: "Es punible 
el que comete un acto que la ley declara punible o que, conforme 
a la idea fundamental de una ley penal y al sano sentimiento del 
pueblo, merece ser penado. Si ninguna ley penal es directamente 
aplicable al acto, el acto se pena conforme a la ley en que se 
aplique más ajustadamente la idea fundamental". 

El pensamiento del "sano sentimiento del pueblo" (gesundes 
Volksempfinden des deutschen Volkes) garantizaba el carácter "po- 
pular", es decir, irracional, de esta lpg,islación, como* también la 
dictadura de la costumbre. AF.:ií5 i,:mrtadamente el derecho penal a 
la ética social y a este criterio respondía también la anteri,or re- 
forma del 23 de rriayo de 1933, que daba valor al consentimiento 
en las lesiones, siempre que no fuera contrario a las buenas costum- 
bres (parág. 264) .  Por supuesto que esta remisión ética palideció 
frente a la enormidad de la de 1935. 

El "sano sentimiento del pueblo alemán" pasó a ser límite deci- 
sivo para la legítima defensa, el estado de necesidad, la relévancia 
del error juris, etc., es decir, un fácil comodín para justificar cual- 
quier criterio subjetivo. Si bien parece ser que la justicia nazi no 
hizo una aplicación desmesurada del mismo en cuanto a la tipici- 
dad, no puede decirse lo mismo en lo que a los otros estratos del 
delito respecta, en que la remisión a las pautas de ética social se 
convirtió en un cómodo expediente, y, lo que fue más grave, dejó 
como secuela doctrinaria la tendencia a apelar a l  mismo -aunque 
con otros nombres- en la doctrina, la que frecuentemente se ex- 
portó con la fortuna propia de los conceptos que ocultan la renuncia 
a un esfuerzo intelectual. 

No pretendemos haber agotado con esto la exposición de la 
legislación nazi, que aún está a la espera de un estudio serio y 
profundo, sino solo haber dado una idea aproximada de  10 que fue 

4 2  Sobre esto, ver el comentario de DONNEDIEU DE VABRES, op. cit., 
p. 128. 



esta arbitrariedad penal en la que se partió de principios irracio- 
nales para justificar como derecho la voluntad de un hombre, con 
desarrollo coherente feroz asentado svbre verdades obtenidas mís- 
timrnente. 

Cabe recordar, e~pecialmerite porque es poco conocido, que e n  E a -  
pana elaboró un proyecto de cjdigo el movimiento "Falangista" en e1 
aíío 1938, cuyo artículo lq establecía la analogía y uno de cuyos tipos 
penaba el "matrimonio con persona de raza inferior" como "delito con- 
t r a  ia dignidad y el interés de la patria" 4b. Este proyecto no tuvo ningu- 
n a  trascendencia práctica, pues el autoritarismo del derecho penal espa- 
ñol corrió por senderos diferentes 4")1s. 

189. La política penal soviética de pre-guerra. Conforme al 
criterio marxista, según el cual se requiere una dictadura del pro- 
letariado para llegar a una sociedad sin clases, se establecib la dic- 
tadura soviética a partir de 1917, que fue viviendo conforme se lo 
indicaron las necesidades polítice-econ8micas y que se caracterizó, 
hasta pasada la Segunda Guerra hiundial por el sello personal que 
le impusieron Lenin y Stalin después. El objetivo declarado de toda 
esta política es la obtención de la sociedad sin clases, para lo que 
requerían la eliminación de los que consideraban valores que no 
correspondían a la clase proletaria. 

Si bien esta dictadura empleó la terminología de Karl Marx, 
no puede pasarse por alto que se desarrolló bajo el signo de la 
interpretación que de Marx proporcionó Engels, es decir, de un 
marxismo positivista que cayó pronto en un burdo materialismo 
evolucionista matizado con citas de diversos líderes. Los Manuscri- 
tos de Marx no se tuvieron en cuenta en estas teorías -incluso se 
ocultaron- afirmándose que hay "dos" Marx: el de los "Manusni- 
tos", el hlarx "joven", y el de Das Kaptal,  el Marx "maduro". Lo 
cierto es que el mismo Marx con su "dictadura del proletariado" 
proporcionó el argumento ideológico superestructural -para usar 
su terminología- a la dictadura soviética. La combinación de este 
pensamiento con el positivismo dio por resultado un sistema penal 
cuya ferocidad es muy superiw a la del fascista y que tiene poco 
que envidiarle a la nacional-socialista. 

Dicho sistema, brevemente indicado, se basaba en los siguien- 

''; Sobre esto: BARBEHO SANTOS, MARINO, Postuludos político-criminales 
de! c-~cteniu punitit'o español vigente, en NPP, enero-marzo de 1975, p. 7. 

4i , ' i i i  V. (;ARC~A VALDES, CARLOS, Un derecho penal autoritario: sobre 
el (u.50 cipciñol, en "Cuadernos de Política Criminal", Kv 3, 1977, pp. 43 y SS. 



tes documentos principales: a )  Decreto del 24 de noviembre de 
1917, que establecía que la legislación zarista quedaba vigente en 
la medida en que no resultaba contraria a la "conciencia socialista del 
derecho"; b )  Decreto del 30 de noviembre de 1918, que derogaba 
toda la legislación zarista, dejando a los jueces librados a la "con- 
ciencia socialista del derecho"; c )  Los "Principios rectores del de- 
recho penal de la República de los Soviets de Rusia", publicados 
el 12 de diciembre de 1919; d )  El código penal de 1922; e)  Los 
"Principios fundamentales de .derecho y procedimiento penales" de 
1924; f )  El código penal de 1926 y varias leycs especiales. A ello 
debe agregarse el proyecto de ley penal de Krylenko de 1930, que 
no fue sancionado ' l .  

Los primeros decretos introdujeron el concepto de "concien- 
cia socialista del derecho", es decir, que otorgaron al juzgador la 
más amplia libertad de apreciación, haciéndolo intérprete de esta 
' 4  oonkiencia", a la que él debía consultar en caso de duda. En ri- 
gor de verdad, no puede considerarse que esta legislación penal 
fuese propiamente tal por esos años, porque se trata de una me- 
dida en una situación de guerra interna, en que no hay fenómeno 
jurídico propiamente tal. La primera manifestación jurídico-penal 
fueron los "principios" de 1919. De toda forma, estos "principios" 
no dejaban de ser un abierto derecho de guerra, en que el juz- 
gador debía apreciar la "peligrosidad social" del delito conforme 
a su "conciencia socialista", en vista a la eliminación de los ene- 
migos de la "clase proletaria". No había en ellos penas fijadas y 
se mantenía la libre elaboración del "derecho", es decir, la más 
absoluta arbitrariedad del juzgador 's. 

Con anterioridad a la sanción de estos principios entró en 
funcionamiento la Tcheka, mezcla de comisión ~olicial y tribunal 
espccial, que podía detener, juzgar y condenar a muerte a los "ene- 
migo5 del pueblo"". La Revolución de 1917 había derogado la 
pena de muerte el 10 de noviembre de ese año, reimplantándola 
el 16 de enero de 1918, supri~niendo tambikn todas las restric- 
ciones a los tribunales militares revolucionarios 5D. 

Una vez asentado el ~ o d e r  soviético, se sancionó el código 
penal de 1922, que permanecía estrechamente vinculado a los "prin- 

4 ;  V. D.+vID, R m É  - HAZARD, JOHN N,,  El derecho sooiético, Bs. As., 
1264. 11. 119 y SS. 

i. V. ~)OSNEDIEU DE VABRES, op. cit., p. 157. 
i'l V .  as ni^, MARC, La réforme pénal sooiétique, París, 1982, p. X. 

(:ti I I A Z A R D ,  op. cit., 11, 102, no 3. 



cipios" de 1919. La funcitjn del derecho penal siguió siendo la de- 
fensa del "Estado de campesinos y obreros" durante el periodo de 
"transición al comunismo". Por consiguiente, las agravaciones más 
notorias eran para los actos "socialmente peligrosos" que tenían por 
objeto el restablecimiento d( 1 poder de la burguesía. Igualmente, 
resultaba mucho más grave el atentado a la propiedad del Estado 
que a la de los particulares. El juzgador permanecía extraordina- 
riamente 'libre" para apreciar el "peligro social" y constmir anal6- 
gicamente los tipos conforme a la "conciencia socialista". Este texto 
representa el más nefasto maridaje entre el objetivismo valorativo 
y las ideas positivistas de Ferri. El clima soviétivo era positivista 50"Ls 

y los valores del régimen lo absolutizaron, lo que dio como re- 
sultado que, conocido el objetivo -puesto dogmdticamente- y 
estimada como "socialmente peligrosa" cualquier acción que le pu- 
diese afectar, la "peligrosidad social" haya eliminado directamente 
cualquier límite legal (considerado formal) y se haya pasado a 
considerar a todas las penas como "medidas de defensa social". El 
código de 1922 eliminó directamente la palabra "pena" 5'.  

En 1924 se publicaron los "principios" que se ceñían más es- 
trictamente todavía a la terminología ferriana, dividiendo los de- 
litos en dos categorías: los que atentaban contra el régimen sovié- 
tico, considerados más graves y que tenían establecido un mínimo 
de "defensa social", y 1% que atentaban contra particulares, que 
eran los más leves, a los que s610 se les fijaba un máximo de "me- 
dida de defensa social". La pena de muerte era llamada "suprema 
medida de defensa social", que si bien se sostenía que se mantenía 
en forma excepcional, lo cierto es que era aplicable a múltiples 
conductas que afectaban al Estado, incluso s610 bajo su aspecto 
económico, en tanto que el homicidio simple sólo tenía una pena 
máxima de diez años 52. 

Sobre la base de estos principios se elaboró el código penal 
ruso de 1926. El art. 60 de este código disponía: "Se considera s e  
cialmente peligrosa toda acción u omisión dirigida contra el ré- 
gimen soviético o que importe atentado al orden jurídico estable- 
cido por el poder obrero y campesino para el período de transición 
al orden comunista". Por el art. 7 O  se sancionaba a las personas que 
no hayan cometido delitos, pero que ofrezcan peligro par su vincu- 

" b i s  Cfr. BOCNENSKI, 1. kI., El rnnte~ialwm~ dialéctico, hfadrid, 197(i, 
p. 69. 

51 V .  ZELITCH, Soviet Administration of Criminal Law, Fil., 1931. 
5 2  Sobre la pena de muerte en este período, Rurz FUNES, MARIANO, 

Actualidad de la venganza, Bs. As., 1944, pp. 158-164. 



lación a un medio peligroso o por su pasado. El art. 89 autorizaba 
a prescindir de pena si la acción o la persona hubiesen perdido, al 
tiempo del juzgamiento, su carácter socialmente peligroso. El art. 16 
establecía que si un acto es socialmente peligroso y no está especí- 
ficamente previsto, se penaría conforme a los actos previstos de  
naturaleza más semejante. Al igual que el código fascista y el prcl 
yecto nacional-socialista, equiparaba a todos los participantes en el 
delito. En materia de tentativa, iba más allá que los otros (asimi- 
lando tentativa con preparación y consumacibn). La parte especial 
- c o m o  en todos los códigos autoritarios que necesariamente siguen 
la línea imperial- comenzaba con los delitos contra el Estado, prodi- 
gando la "suprema medida de defensa social", especialmente para los 
delitos económicos contra el Estado. Dejaba impune la homosexuali- 
dad, el incesto y el adulterio, pero no por consideracio~es de respeto 
a la dignidad humana o a la intimidad, sino porque consideraba que 
no comprometían la "legalidad socialista", es decir, que no los consi- 
deraba peligrosos para el Estado soviético. Algo análogo pasaba 
con el aborto, aunque luego se cambiaría el criterio, cuando la "pa- 
tria socialista" necesitó población para proceder a su proceso de 
industrialización y armamento. 

Respecto de esta etapa de la legislación soviética, lleva mzón 
Donnedieu de Vabres cuando -citando a un autor soviético- afir- 
ma que la legislación soviética es sólo una "directiva"". La "lega- 
lidad socialista" no es más que una "directiva" impartida al juzga- 
dor para la defensa del Estado. Ello era tan cierto que, en el más 
completo maridaje con el positivismo, surgió el proyecto Krylenko, 
que carecía directamente de parte especial 

Cabe consignar que frente a l a  analogía del código de 1926, hubo 
dos reacciones doctrinarias diferentes: unos la consideraron un  ele- 
mento pasajero dentro de la legislación soviética (la mayoría),  en tan- 
to que otros la consideraron la  "piedra angular del código de la co- 
lectividad proletaria". Anossov defendía la analogía argumentando que 
Binding admitía la aplicación analógica fundado en su Normentheorie 
Y citaba opiniones tan poco "proletarias" como la de un holandés (Ver- 
kmteren) ,  quien parece haber dicho que debía reemplazarse el "in 
dubio pro reo" por el "in dubio pro societate" 5:.  Afortunadamente. 

DONNEDIEU DE VABRES, op. cit., p. 160. " Decirnos "ley Krylenko" porque, en rigor, no era un proyecto de 
código, ya que por tal no pueden entenderse tinas pocas directivas generales. 
V. KRILENKO, La politique des Soviets en matiére criminelle, París, 1943; 
Die Kriminalpolitik der Sow@macht, Wien, 1927. 

~?ANOSSOV, J .  J . ,  L'analogia nel diritto penale, en "Giustizia Penale", 
1934, 171-189. 



390 TmRú DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

Binding ya había muerto, lo que le salvaba de verse interpretado como 
un teórico de la analogía, pero Bendix entró en la polémica con Anossov 
respecto de la  analogíaJ6 y este último le respondió de modo harto 
curioso, asumiendo la defensa de los Estados absolutistas del ancién 
regime: "El principio nullum crimen sine lege, dice el Dr. Bendix, es  
un sobre el que se funda la confianza hacia el Estado. Y bien, 
¿Qué sucedía, pues, en los tiempos en que este principio e ra  ignorado? 
¿ E r a  entonces q u i d  el Estado indigno de confianza? Lo que ha acae- 
cido una vez puede quizá acaecer la segunda"57. No nos cabe duda 
de que Anossov tenía razón: no sólo dos, sino muchas veces más  se 
puede desconocer l a  dignidad de persona del hombre. 

El  proyecto Krylenko "se va  más  allá de la analogía, puesto que 
no prevé una parte especial, sino sólo los elementos orientadores de 
acciones socialmente peligrosas, y el juez puede, según los principios 
generales, condenar por cualquier acción socialmente peligrosa", con la  
única condición de fundarlo Es te  proyecto no e ra  más que una mera 
"guía práctica" para  el "período transitorio de la  dictadura", como lo 
confiesa su mismo autor:  "El nuevo código penal así redactado debe 
servir de guía  práctica en la  lucha del proletariado por la edificación 
de la  sociedad socialista durante el período transitorio de la dictadura 
hasta  que no sea eliminada del todo la  oposición de las  clases des- 
apoderadas" 58.  

El curso de los acontecimientos políticos hizo que la dictadura 
personal de Stalin embarcase a la Unión Soviética en una pol.ítica 
de industrialización y que todo se encaminase hacia ese resultado, 
lo que no podía lograrse con el criterio de Kylenko, quien fue 
descartado, al igual que los "viejos bolcheviques leninistas". A 
Krylenko y a su grupo se los calificó de "trotzkystas" y de haber 
saboteado la enseñanza del derecho penal "O. La legislación sovié- 
tica abjuró de todo lo que fuese positivismo y sucesivas leyes de 
reforma encaminaron la represión penal para hacer caer en ella 
todo lo que podía estorbar el camino de la dictadura hacia la in- 

58 BENDIX, en "Monatschrift für IGiainalpsychologie", 35, pp. 187-191. 
J7 h o s s o v ,  J. J., Ancora sull'analogia, en "Giustizia Penale", 1935, 

201 y SS. 

ESCOBEDO, GEP~~NARO, Ancora sull'anaiogia nel dintto penale sostanziale, 
en "Giustizia Penale", 1934, 189-202. Por la época, también NAPOLITANO, 
Eoduziae del Diritto Penale Sdetico da1 1919 ai nostti gionii, en "Giustizia 
Penale", 1932, 1065 y sig.; PERRIS, Le nuooe teorie penali della R u d a  Sovietica, 
en "Scuola Positiva", 1931. 

5B V. la traducción italiana de Corrado Perris, en "Giustizia Penale", 
1932, 1767 y sig. (1769). 

B0 V. MATJRACH, R., en "Zeit. f .  asteuropaixhes Recht", 1937, fasc. 12, 
p. 737. No obstante, recientemente parece reivindicada su memoria, mencio- 
nándoselo entre los "destacados jurisconsultos soviétivos" (V. TEREB~LOV, V., 
El sistema judicial en la URSS, Moscú, 1977, p. 33). 



dustrialización. No obstante, el principio analigico se siguió expli- 
cando con argumentos positivistas y el juzgamiento de los delitos 
"contra-revolucio&os" qucdó reservado a comisiones especiales, 
igual que en todos los sistemas penales autoritarios. 

El principio de la  analogía en materia penal e r a  justificado por 
los juristas de l a  época con las  siguientes argumentaciones: "la obli- 
gación de la  estricta observancia de los artículos de la ley -4 sea. el 
principio de estricta legalidad- es  inderogable sólo para  los códigos 
fundados sobre el principio de la culpa-retribución. La misma obligación 
seria ilógica para los códigos socialistas, que penan la peligrosidad. No 
tiene objeto defenderse donde no hay  peligro; pero e s  también innatu- 
ral  no defenderse también donde se presenta el peligro. El delito es 
un  síntoma, que puede también no ser  manifiesto, de la peligrosidad; 
la natural identificación del concepto de peligrosidad impide una pre- 
cisa previsión abstracta de ésta y una particularizada determinación 
jurídica" 61.  

La aplicación analógica fue motivo de sentencias aberrantes. El  
propio presidente del Tribunal Supremo, I. Goliakov, l a s  criticaba en 
1937, citando, entre otros, "el caso de un campesino, imputado de haber 
practicado algunas circuncisiones. E l  hecho nb estaba previsto en el 
código, pero la ceremonia religiosa impresionaba vivamente a los jueces 
populares, que, no sabiendo a qué título penar al imputado, convinieron 
en que el hecho había sido cometido en condiciones, anti-sanitarias, con- 
denándolo por aborto analógicoV62 (el aborto es punble  cuando se prac- 
tica en condiciones anti-higiénicas) . 

E n  cuanto a ios delitos políticos, eran competentes "comisiones es- 
peciales, o sea, órganos no previstos en el ordenamiento judicial, que 
se constituían sin formas ni procedimientos establecidos, para  el examen 
de las causas en que estaba comprometida la defensa del  estad^"^^. 
Es tas  comisiones fueron suprimidas recién después del famoso "XX Con- 
greso" en 1956. 

190. La actitud existencia1 general del derecho penal auton- 
tario. Hemos dicho que estos autoritarismos han pasado, por 10 
que sólo tienen valor histórico, pero, precisamente, creemos que tie- 
nen este valor, es decir, que es mucho lo que pueden enseñamos. 
Bajo sus sangrientas garras murieron millones de personas y sus muer- 
tes no son del todo absurdas si sabemos interpretarlas. La circuns- 
tancia de que hoy los autoritarismos penales se presenten con otra 

m NAWLITANO, TOMASO, 11 nuooo codice  ena ale souietico, 1 priflcipii 
e le innwazioni, Milano, 1963, p. 78. 

G2 C~UAKOV, en "Izvestia" del SXII-1938, sentencia del ~ r i b u n a l  del 
distrito de  Gavrilovsk del 21 de  mayo de  1937, cit. por NAPOPANO, op. cit. 

Idem, pp. 75-6. 
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cara, no puede hacernos caer en confusión. Lo único que nos puede 
evitar el equívoco es precisamente el análisis de los anteriores auto- 
ritarismo~, donde los caracteres se veían con mayor claridad, donde 
se presentaban menos encubiertos. Hemos señalado suficientemente 
que el autoritarismo puede echar mano de cualquier pensamiento 
o ideología, pues lo que exhibe en conjunto al derecho penal autori- 
tario es su común actitud existencial frustrante y no su contenido 
ideológico, que es contingente y que no permite una construcción 
coherente a su respecto, porque es irriposible una construcción cohe- 
rente de la arbitrariedad. 

Todos los autoritarismos parten de críticas radicales al libera- 
lismo pero en la crítica confunden - d e  mala fe- al Estado de 
derecho con el Estado "gendarme": critican al Estado "gendar- 
me" para destruir al Estado de derecho, pero, además, lo saben. 

El autoritarismo penal es siempre la manifestación de una frus- 
tración en los sujetos del grupo de poder que detenta el gobierno. 
Siempre se fundan en una "ideología", lo que no es más que la 
exaltacio'n de una idea, manejada como un "deber ser". La actitud 
del ideólogo penal autoritario es siempre la de un exaltado, finca 
en una exaltación. La exaltación (Verstiegenheü) se da cuando "se 
construye más alto de lo que se puede subir". Exaltación significa 
"absolutización de una única decisión" en que "el valor está fijado 
de una vez y para siempre" 

Lo que en principio no pasa de ser una opinión, en ciertas exis- 
tencias desgraciadas se convierte en una ''cosa" d e  "uno'' mismo- 
que cuando es  atacada se vivencia como ataque a l  narcisismo del opi- 
nante, el que se defiende con artimañas intelectuales -racionalizacio- 
nes- de las  que surgen las grandes construcciones delirantes, lo que se 
complica -y cada día más- cuando no se hace sencillo distinguir entre  
opinión y conocimiento s6. 

E l  penalismo autoritario, por otra parte, se vincula con otra  forma 
existencial de la frustración, que es e1 manicnismo. E1 pensamiento pe- 
nal autoritario es "manierista". Surge entre un clacisismo y un ba- 
rrocod7, entre una visión estática incapaz de captar  la realidad y un  
movimiento, una visión dinámica que no se logra alcanzar. L a  causa 
del manierismo no es otra que la  incapacidad para  comprender al mundo 
y, por ende, de comprenderse a sí mismo. La incapacidad para  "hacer 
pie en el mundo" lleva al empleo de una "máscara de seguridad", que se 

Cfr. SANTARELLI, ENZO, S t o k  del F o s c h ,  Roma, 1973, 1, 32. 
e5 Cfr. BINSWANGW, up. cit., pp. 23-4, 28. 

Cfr. ~ R N O ,  Filosofícl y superstición, cit., pp. 85-6. 
Cfr. HAWSER, op. cit., 11, p. 13. 



traduce en un  hacer "forzado, falto de gracia, a r t i f i ~ i a l " ~ ~ .  Piénsese en 
los desfiles, paradas, uniformes, lemas, monumentos ciclópeos, edificios 
macizos aparentando clacisismo, y todos los deriiás puntales que usan 
las máscaras de seguridad de los autoritarismos. L a  inseguridad de 
estos sistemas penales se hace patente como nunca en la  "defensa". Siem- 
pre se fundan en la defensa, siempre se justifican en la defensa, siem- 
pre se  están defendiendo. La "defensa" siempre es para  ellos una jus- 
tificación, no solo hacia afuera, sino también hacia adentro. Las ma- 
yores crueldades siempre han sido cometidas "en defensa". 

Todo sistema penal autoritario responde a una  política penal guiada 
por el miedo, que siente y que quiere imponer. "El miedo es la sombra 
del autor", persigue todo el accionzrr penal, tanto el del autor cbmo el 
del represor ce. "El verdadero sentido del miedo es una conciencia que 
pretende negar, a través de una conducta mágica, un objetivo del mun- 
do exteriorwin. E l  legislador autoritario quiere negar nada menos que 
el se r  del hombre, que e s  lo.que le amenaza, lo que le hace tambalear 
su fuerza que quiere sentir omnípoda. A ello obedece que aumente penas 
sin tener  en cuenta qué sucede en la realidad que no puede dominar 71. 
Lanza a los esbirros que deben aplicar sus leyes l a  consigna de que 
deben llegar a la realidad, pero sabe que no la  alcanza y duda funda- 
damente también de ellos; para  sentirse seguro debe juzgar él mismo o 
sus m á s  inmediatos esbirros las  acciones que siente como más amena- 
zadoras. Surgen las  "comisiones especiales". Todo ello es resultado de 
que no "comprende", de que se cierra a la presencia del otro como 
estructura " h ~ m a n a " ~ ? .  A ello obedece que el derecho penal autori- 
tario no sólo quiera imponerse por el temor, sino que él mismo sea 
producto del temor: oye sin escuchar, no le puede dar  sentido a lo que 
oye. Recuérdese la jocosa anécdota de Don Quijote y Sancho con los 
mazos de batán: cuando no se puede dar  sentido a lo que se oye, el 
hombre se  atemoriza. E l  temor a encontrarse con "el otro" es el temor 
de ambos. 

Todos los medios que quiere emplear para no encontrarse con 
"e1 otro'' le serán siempre insuficientes, porque la  realidad, el dina- 
mismo de la coexistencia humana, se niega a penetrar en sus tipos pe- 
trificados. No le importa ya  la realidad, la niega, se encasilla en sus  
tipos. De allí que estos sistemas se caractericen más  por sus temas 
geométrico-ornamentalesi3. No le importa qué es el hombre, no le in- 
teresa que se lo digan (el nazismo y el fascismo suspendieron las  clases 
de psicología y de ~ o c i o l o g í a ) ~ ~ .  E l  autoritarismo penal considera pato- 
lógica toda separación de sus tipos valorativos pétreos, de sus ideas 

" Cfr. BINSWANGER, op. cit., p. 209. 
HALL, KARL ALFRED, op. cit. en "Fest. f. Erick LVolf", 1972, p. 82. 
SARTRE, J. P., Bosquejo, p. 92. 

71 Sobre el pensamiento mágico primitivo, HAUSER, op. cit., 1, 20. 
;"obre este cerrarse, HEIDEGGER, Sein rrnd Zeit,  1953, pp. 163-4. 
'3 fdem, pp. 15-16. 
'' V. PIAGE,. y otros, op. cit., p. 96. 
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exaltadas75, cada día se hace más ortodoxo -a medida que la con- 
frontación con la realidad le hace más evidente su deliri- y cada día 
concibe menos que los otros no se percaten del ataque del que tiene que 
defenderse 18. Sc complace e n  una "frontalidad" penal: se aumenta el 
rigor de las penas, sintiéndose más  seguro frente a ese rigor, que tam- 
bién se dirige a él y los tecnócratas que le sirven conocen su miedo 
y lo explotan. Invariablemente, este círculo de miedo hace que todo el 
orden penal pierda eficacia, porque cae en un autismo equizofrénico, 
que no es un ser-para-sí, sino un "no-ser", un perderse desesperadamente 
en la  nadaT8,  producto del mismo trastorno que lo llevó al pensamiento 
mágico79. Por  eso estas autoritarismos resplandwen y encasillan, pero 
a poco son nada, o mejor, muestran ser  nada. Menester es profundizar 
en su conocimiento, para evitar lanzar nuevas bengalas que vayan a 
dar  en la  nada. 

191. Excursus: La política penal de la seguridad nacional. 
Son varios los gobiernos militares latinoamericanos que participan 
de una concepción más o menos estatista o autoritaria del derecho, 
orientándose por lo que se ha dado en llamar "doctrina de la se- 
guridad nacional". Los obispos catblicos latinoamericanos se han ' 

pronunciado contra esa teoría, rechazando la pretensión de la mis- 
ma de ampararse en la Iglesia Católica, al tieinpo que la caracte- 
rizaron del siguiente modo; "Pone al individuo al servicio ilimitado 
de la supuesta guerra total contra los conflictos culturales, sociales, 
políticos y económicos y, mediante eilos, contra la amenaza del 
comunismo. Frente a este peligro permanente, real o posible, se 
limitan, como en toda situación de emergencia, las libertades indi- 
viduales y la voluntad del Estado se confunde con la voluntad de 
la nación. El desarrollo econbmico y el potencial bélico se super- 
ponen a las necesidades de las masas abandonadas. Aunque nece- 
saria a toda organización política, la Seguridad Nacional vista bajo 
este ángulo se presenta como un absoluto sobre las personas; en 
nombre de  ella se institucionaliza la inseguridad de los individuos" 
(nQ 314). El mismo Documento critica duramente la violencia y 

75 La misma tendencia se continúa en un buen sector de  la psicología 
y de la psiquiatría (Cfr. MARWSE, Eros y cioilizucidn, p. 234). 

76 Sobre la tendencia que comerva la sociedad contemporánea a annarse 
a la defensiva, ídem, p. 82. 

T 7  Sobre este fenbmeno plástico, HAUSXA, op. cit., 1, 182. 
Cfr. BINSW~CER,  op. cit., p. 240. 
Cfr. SARTRE, op. cit., p. 106. 



las ideologías marxistas y tecnocrática, pero no deja de advertir 
que "las ideologías de la seguridad nacional han contribuido a for- 
talecer, en muchas ocasiones, el carácter totalitario o autoritario de 
los regímenes de fuerza de donde se han derivado el abuso de po- 
der y la violación de los derechos humanos" (nq 49). 

El diagnóstico político del Documento de Puebla es exacto, al 
punto de hallar sus ~~uivalentes  en las líneas de la política crimi- 
nal continental: la tecnocrática se ve claramente en el llamado "có- 
digo penal tipo latinoamericano"; el organicismo de corte marxista 
en el reciente código cubano; el organicismo de la seguridad na- 
cional en múltiples leyes especiales. 

Es discutible que la ideología de la seguridad nacional sea una 
verdadera "teoría", sin embargo su influencia en el derecho penal 
continental es innegable. Con gran sagacidad, el Secretariado del 
CELAhI indica que la teoría de la seguridad nacional puede ha- 
llarse a un triple nivel: un nivel académico, en que es expuesta 
en escuelas y academias militares, particularmente por influencia 
d e  tesis exportadas por los mandos norteamericanos; un segundo 
nivel, menos coherente, que surge de la acción política concreta, 
en que la teoría se materializa en medidas de gobierno; un tercer 
nivel, que está dado por "una mentalidad de cierto antagonismo 
maniqueo; de sospecha generalizada; de rechazo de la participación 
del pueblo en la vida política, económica y cultural; de vertica- 
lismo estatal; de rechazo del diálogo y la critica. Las personas im- 
pregnadas de tal mentalidad no pueden ser conscientes de toda la 
doctrina de la seguridad nacional. A menudo la ignoran aunque 
estén bajo su influjo inconscientemente" 

Como claros ejemplos de leyes penales fundadas en la teoría 
d e  la seguridad nacional, hallamos el decreto-ley número 898 del 
29 de setiembre de 1969, en Brasil, que somete a los crímenes con- 
tra la seguridad nacional a 10s tribunales militares, conteniendo una 
serie de tipos tan desdibujados que es sumamente difícil que pue- 
dan calificarse de tales, como, por ejemplo, "incitar a la subversión 
del orden político-social", "o a la animosidad entre las Fuerzas Ar- 

a bis V. Quipe Seladoc, Iglesia y seguridad nacional, Ediciones Sígueme, 
Salamanca, 1980, 'p. 301; sobre los antecedentes, JOSEPH COMBLPI, Le p ~ u u d r  
militaire en Amerique htine,  París, 1977 (traducción en Dos e w y o s  sobre 
seguridad nacional, Arzobispado de Santiago, Vicaría de la solidaridad, Sgo. 
de Chile, 1979). 
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madas o mtre éstas y las clases sociales o las instituciones civiles" 
(art. 39). Este decreto repuso.la llamada pena de muerte, que al 
igual que la reclusión perpetua, estaban proscriptas por la Consti- 
tución. Otro ejemplo dc estas tipificaciones difusas sometidas a los 
tribunales militares es el apartado a )  del artículo 19 de la ley chi- 
lena de seguridad del Estado, conforme al texto publicado el 26 
de agosto de 1975: "Los que de hecho ofendieren gravemente el 
sentimiento patrio o el de independencia política de la nación". 
Expresión de análogo pensamiento es el art. lo de nuestra ley 
20.840 que, en nuestro caso, no- surgió de un gobierno militar, del 
que sólo surgió la atribución de su conocimiento a la Justicia Mi- 
litar (ley 21.461). 

Una característica común a estos derechos penales es la res- 
tricción del derecho de huelga, particularmente de empleados pú- 
blicos, la punición de la pretensión de ejercer dicho derecho y 
eventualmente, la punición de la pretensión de ejercer derechos 
políticos. Frecuentemente, la facultad del poder ejecutivo de privar 
de libertad a personas por tiempo indeterminado culmina un ver- 
dadero proceso de aniquilamiento de todo el derecho penal, consa- 
grando el derecho del poder ejecutivo a imponer penas, lo que 
genera una arbitrariedad penal que no puede ser considerada "de- 
recho". 

Estas legislaciones rio tienen un fondo filosófico coherente, pero 
son proclives a los organicismos, particularmente porque se adaptan 
perfectamente a sus requerimientos, aunque no desechan elementos 
del objetivismo valorativo y del idealismo penal. Tienden a consi- 
derar al delito -y no sólo al delito contra el Estado- como un 
ataque a la seguridad nacional, en el sentido de que debilita el 
frente interno, sea material o moralmente, por lo que lleva a una 
irracional elevación de penas y a un trastocamiento general del 
orden y jerarquía de los bienes jurídicos, dando lugar a un derecho 
penal que se acerca peligrosamente al que impera en los países 
comunistas. 

Lamentablemente, es muy frecuente que haya aplicaciones en- 
cubiertas de tesis organicistas bajo rótulos insospechados, como el 
"bien común", por ejemplo, que deviene de este modo un concepto 
positivista, con el consiguiente escándalo filosófico. No menos pe- 
nosas son sus pretensiones de teoría "cristiana". 

En general, se trata de otra tesis de  guerra permanente, como 
lo es la variante trotskista del marxismo, por lo que no le falta 
razón a Montealegre cuando afirma que con ello se ha dado "una 



sorpresiva aplicación a un derecho tradicional del que la única 
experiencia anterior eran los casos históricos de guerra efectiva en 
que alguno de los Estados se haya visto envuelto" '". La situación 
que con esto se plantea en el derecho penal latinoamericano no es 
nada feliz, puesto que, por un lado tenemos la amenaza de una 
teoría de guerra permanente, que es en definitiva el marxismo, y, 
por otra, una defensa contra el marxismo que ensaya la misma te- 
sis de guerra permanente. Lo más curioso es que para ambas tesis 
la guerra permanente es pasajera, puesto que según la tesis mar- 
xista, la dictadura del proletariado terminará el día que quede el 
proletariado como clase única, en tanto que para los teóricos de 
la seguridad nacional la guerra permanente terminará con la des- 
trucción del marxismo. Lo lamentable es que entre los justicieros 
de la igualdad y los cruzados de  los "valores inmutables" queda- 
mos los que creemos que somos personas y no células de ningún 
organismo. 

Esta teoría de la seguridad nacional, en su aspecto penal, no 
es nada ingeniosa, puesto que los elementos están todos tomados 
de los autoritarismos de pre-guerra. Los tribunales especiales, las 
facultades judiciales de los poderes ejecutivos, la destrucción del 
principio de legalidad, etc., provienen de esos autoritarismos, como 
también la proclividad a ~ l an t ea r  la cuestión penal como un pro- 
blema de "ataque" y ver en el delincuente a un enemigo del Es- 
tado o de la nación. L3 diferencia que presenta con estos autorita- 
r ismo~ es su menor coherencia teórica, que por momentos da la 
impresión de un infantilismo político de tal esquematismo simplista 
que llega al absurdo. 

IV - LA FOLfTICA PENAL SOVIETICA 

192. La política penal soviética. En 1958 y especialmente en 
1960, parece iniciarse una nueva etapa en la política penal soviética. 
En 1957, el Soviet Supremo, resolvió que cada República debía darse 
su propio código penal, reconociendo a la URSS únicamente la facul- 
fad de sancionar los principios generales a que debían ajustarse 10s 
textos de las quince repúblicas federadas (ley del 11 de febrero de 
1957). El 15 de diciembre de 1958, el Soviet Supremo sancionó 10s 

so MONTEALEGRE HERNÁN, La segurid& del estado y los dereclios I l l í -  

nlanus, Academia de Hiimanismu Cristi,ii~o, Sgo. de Chile, 1959, p. 3. 
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"Principios de Legislación Penal de la UHSS y de las Repúblicas Fe- 
deradas", que son el tercer documento programático penal soviético 
(1919, 1924 y 1958). Entre otras cosas, desaparecieron los tribunales 
especiales y se restableció el pri~icipio dc legalidad. No obstante, acla- 
ra que la primordial finalidad de la IegislaciOn socialista es la defensa 
del orden socialista instaurado. En 1960 la República Rusa sancionó 
el código penal adaptado a los principios de 1958. Pese a que luego 
se agravaron penas y se incriminaron más delitos, de toda forma, es 
de celebrar la culminación del terror penal staliniario por mu- 
cho que no sea de exagerar la importancia cientifica de la ref(-irma, 
porque, básicamente, la legislación penal soviética sigue siendo más 
cruel que la de muchos otros países y, particularmente, su línea 
política general sigue acusando un subido tono platónico. 

Resulta casi un secreto a voces que el marxismo institucionali- 
zado de la URSS, al tiempo que proclama ,la liberación de las su- 
perestructuras ideológicas, se ha convertido él mismo en una super- 
estructura ideológica, de la cual es el partido la máxima autoridad 
científica y filosófica y, por consiguiente, .también jurídica. "El 
marxismo pasó a ser una noción con contenido institucional, no in- 
telectual, lo que, por cierto, pasa con cualquier doctrina eclesiásti- 
ca"81. El partido deviene, de este modo, "la máxima academia de  
todas las ciencias" 

Como los soviéticos parten ' a Engels - g u e  construyó una dia- 
léctica de la naturaleza, mediante la exteiisión de la dialéctica a todo- 
l a  lectura de los textos científicos soviéticos causa la misma sensación 
molesta que la lectura de Hegel: de pronto se descuelgan con una abs- 
trucidad que cierra el discurso, porque, cuando se la desentraña no 
queda más que una afirmación dogmática. Esta  general teoría de la 
realidad, que parte de un dogma dialéctico es el llamado "método". 
Lenín dijo que "la dialéctica materialista proporciona a todas las cien- 
cias el método correcto de pensamiento teorético. Xinguna ciencia puede 
desarrollarse fecundamente sin ella". Es, "como dijo Engels, una ne- 
cesidad absoluta de las  ciencias naturales". 

Es ta  teorización "pandialéctica" llega a conclusiones acerca de la 
realidad que "verifica" con citas de los "clásicos" (Marx. Engels, Lenín 
y. en su tiempo. Stalin).  No es gratui ta  la comparación de este método 
con el escolástico, teniendo en cuenta que la autoridad de los "clásicos" 
no se limita a lo político y económico, sino que "son las  estrellas que 

R"'lis Cfr. FROMM, E ~ I C H ,  Marx y SU concepto del hombre, p. 19. 
"l  KOUKOWSKY, L., Ver  Menscll olirie Alternatiue, p. 8.  
Cfr. BLAKELEY, THOMAS J., La escolástica soviética, Madrid, 1969, 

pp. Y1 y SS 



guían en la consideración de todos los probiemas teóricos de la ciencia" 
(Kursanov), y "serviran siempre de fuente de inspiración para  todos 
los estudiosos en todas las ramas de las ciencias" (Iovchuk) m. Parece 
que en los tiempos de Platón también había unos pretendidos sabios 
que, sabiendo a Homero de memoria, siempre tenían alguna frase del 
poeta para cualquier ocasión. y a los que el filósofo ridicuiizó en el diá- 
logo Ion 64. 

Siguiendo el método platónico de deducir lo que es partiendo 
de una idea, es decir, es un "deber ser", los soviéticos parten de 
la idea de la sociedad sin clases, en la que desaparece el delito. 
Como en los ya largos años de gobierno que llevan el delito no 
ha desaparecido, no pueden admitir que ello se deba a que han 
dado lugar a una estructura social original, que genera sus propias 
fornms de delincuencia, sino que afirman dogmáticamente que el 
delito, en la URSS, es una "supervivencia capitalista", porque en el 
régimen soviético no hay causas objetivas delictógenas. Afirmar lo 
contrario es para ellos una "dumniosa in~ención ' '~~.  

La incorporación soviética de principios penales propios del Es- 
tado de derecho, que tuvo lugar en la reforma penal de 19%-1960, 
ideológicamente se explicó considerando que la URSS se hallaba 
madura para iniciar la etapa del comunismo, esto es, la etapa en 
la que se inicia la  aulat tina desaparición del Estado en razón de 
haber cesado la lucha de clases, tal como lo declara el M I  Con- 
greso en 1959. 

E n  la práctica de la llamada "legalidad socialista", pese a los CÓ- 

digos y a la Constitución, la fal ta  de garant ías  resulta del rechazo del 
principio de separación de los poderes, que se considera "superfluo en 
una sociedad sin antagonismos de clase", como también. de la depen- 
dencia de todos los orgaiiismas del Estado de un órgano extra-consti- 

<:< Cit. por BLAKELEY, ap. cit., p. 37. 
h4 Cfr. ABBAGNANO, 1, 83. 
'' La tesis contraria fue sostenida por MALTRACH, R., Die gegmwürtige 

Sitrmtim der Sowj~tischen Kriminalpolitik, en "Osterreichische Osthefte", nV 
5, 1960. A este articulo re~pondió GHERCENSON, con e¡ pcxro científico título de 
La callrmniosa invención del Sr. Maurach ( V .  NAWLITANO, p. 55, nota 59. 
Sobre la certeza en 12 desaparición del delito, ZDRAVOM~SLOV y otros, 55 y SS. 
Subre el derecho penal soviético wst-staliniano, entre muchos, PIONTKOVSKI, 
.4. A . ,  Le but de  la peine dan.9 I'histoire du  droit ~ é n a l  sovietique, en "Hom- 
inagt. a ?.f. Ancrl", 11, París, 1975, pp. 413 y SS.; BELLON, JACQUES, Droit 
pdnd Sooietique e Droit Pénal occidental, París, 1961; HAWRD, JOHN N .  - 
S H A P ~ O ,  ISAAC, Tlze Sornet Legal Systern, Post-Stalin documentation and His- 
t ~ r i c o l  Conunentary, N .  York, 1962, pp 131 y su. 
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tucional (el partido), a cuyos dictados queda subordinada la jurispru- 
dencia, como lo demuestran los casos de Rakotov y Faibisenko. El  citado 
fue un caso de especulación dolosa con divisas, agravada por la cuantía. 
siendo condenados los acusados en primera instancia a la pena de quince 
años de prisión, conforme al máximo legalmente autorizado (arts.  88 y 
24 del C P  de 1960). No obstante, el Tribunal Supremo de la RSFSIL 
ordenó el fusilamiento de los acusados, en sentencia del 19 de julio de 
1961. haciendo aplicación retroactiva de la ley penal. Ninguna opinión 
soviética comentó esa sentencia, g el Presidente del Tribunal Supremo, 
Gorkin, interrogado en Roma el 22 de abril de 1962 en reunión de 
prensa, lo explicó fundándose en "la extrema peligrosidad del delito co- 
metido" se. Smirnov, respecto de esta sentencia, explica la misma afir- 
mando que la  aplicación retroactiva tuvo lugar con "la sanción especial 
del Presidium del Soviet Supremo de la URSS, que es competente para 
hacer tal excepción" 8:. E s  decir que la misma se dictó en función de 
una  derogación del principio de irretroactividad. emanada del mismo po- 
der que lo había sancionado. 

El sentido general de la reforma consistió en una atenuación 
de las penas. El máximo de la p a  de detención se bajó de vein- 
ticinco a quince años, el límite de la responsabilidad se elevó de 
catorce a diez y seis años, el confinamiento se limitó a quince años, 
la pena de muerte se previó alternativamente con las detentivas. 
Estas alteraciones las posibilitó "el alto grado de madurez de la 
conciencia social, que permite el paso a la etapa pre-comunista" 
No obstante, entre el 5 de mayo de 1!361 y el 25 de julio de 1962, 
Ia pena de muerte se extendió a la especulación dolosa, al homici- 
dio del militante comunista, a la violencia carnal, a la compciBn, 
a la apropiación considerable de bienes estatales. Se excluyeron de 
la libertad condicional numerosos delitos y se crearon nuevos tipos 
penales. 

Según Napol~tano, esta reagravación de la  represión - q u e  implica 
una marcha atrás  en la reforma- no sólo fue legal, sino que la justicia. 
fiel a la aplicación de los dictados políticos, extremó el rigor en la 
aplicación de las  penas, hasta  el punto que Cvetkov testimonia que "en 
octubre de 1961 la milicia de Leningrado envi6 a confinamiento a un 
"parásito" de sesenta años con treinta y cuatro de servicios y una in- 
validez de segundo grado. También se confinó a mujeres en estado 
de gravidez, con embarazo de siete meses". "Según el Presidente del 
Tribunal Supremo de la URSS, esta disfunción de la justicia debe atri- 

" N A P O ~ A N O ,  op. cit., 237 nota 14. 
S S ~ ~ ~ O V ,  L., Acerca ak las bases de la legislación penal de la URSS 

y de lcrs Repúblicas Federadas, Edit. Progreso, Moscú, pp. 24-46 (31). 
" NAPOLITANO, Op. cit., p. 32, 



buirse a que no se presta la debida atención a l a  elección y a l a  p re  
paración de los trabajadores judiciales. E n  realidad, dice Gorkin, no 
todos los trabajadores de  la justicia saben aplicar correctamente el prin- 
cipio de la combinación de los métodos de la coacción y de l a  pergua- 
ción..  . Mnchos tribunales sobrevaloran la parte de las  organizaciones 
sociales en la lucha contra la criminalidad; l a  actividad judicial m 
desarrolla completamente alejada de las colectividades y de lag or- 
ganizaciones sociales; los métodos burocráticos no son eliminados y 
falta el acoplamiento entre las jurisdicciones inferiores y superiores" 80. 

Donde el sistema soviético muestra claramente su inclinación 
 lat tónica es en su sistema de penas. Se vuelve a reconocer el ca- 
rácter retributivo de la pena, pues el art. 20 de los principios de 
1958 dice que 'la pena no es sólo castigo", agregando que la pena 
de muerte "es una medida excepcional de castigo que existe sólo 
provisionalmente hasta su completa aboliciónn Partiendo de esto, 
la política penal soviética se maneja con el "principio leninista de 
la combinación de los métodos de la coacción y de la persuasión". 
Este "principio leninista" -que  sostenía Platón- consiste en tratar 
al reo mediante la persuasión, pudiendo prescindir de pena y apli- 
car "medidas de influencia social". Si con ello se logra que no vuel- 
va a delinquir, no hay problema alguno, pero cuando se trata de 
un sujeto particularmente rebelde o autor de delitos graves y muy 
peligrosos, lo que se hace es eliminarlo, aplicándosele "medidas pe- 
nales de eliminación*, porque el derecho penal soviético considera 
que no puede prolongarse la pena privativa de libertad, cuando 
ella no tiene efecto reeducador De allí que aplique la pena de 
muerte a los 'ladrones contumaces" que, como sabemos por expe- 
riencia, en todas partes son el grueso de los autores multirreinci- 
dentes. 

Smirnov dice que "al recalcar nuevamente que la pena de muerte 
según la legislación penal soviética es una medida excepcional y 
provisional de castigo, conviene señalar la limitación de su aplica- 
ción tan s61o al estrecho círculo de los siguientes delitos, especial- 
mente peligrosos: traición a la patria, espionaje, estragos, terror, es 
ci~cir, los actos previstos por la ley general de la URSS de respon- 
sabilidad penal como delitos contra el Estado; el homicidio volun- 
tario cometido concurriendo circunstancias agravantes; el cohecho 
cometido en circunstancias especialmente agravantes; la falsifica- 

89 fdem, p. 46, notas 39 y 40. 
Qo S ~ m o v ,  op. cit., p. 26. 
91 Cfr. SMIRNOV, op. cit., pp. 41-2. 
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ción de moneda y la infracción a las reglas relativas a las operacio- 
nes de cambio de divisas, cometidas en forma de industria o en 
grandes cantidades; los atentados a la vida de los funcionarios de 
las milicias y de los miembros de los destacamentos voluntarios de 
milicia popular; la actividad desorganizadora en los lugares de pri- 
vación de libertad de los reincidentes especialmente peligrosos y 
de las personas condenadas por delitos graves, vinculados con 
agresiones contra la administración de los lugares de privación de 
libertad y contra los reclusos que han entrado por el camino de la 
corrección, con el fin de aterrorizarlos" 92. 

P a r a  completar el panorama idealista cabe consignar que el código 
de 1960 pena conductas que no afectan bienes jurídicos, sino que hacen 
sólo a l a  moral individual, como sucede en el ar t ,  227 (constitución de 
un grupo que practique el libertinaje sexual) o el 121 (pederastia).  
E l  art.  227 fue corregido posteriormente por ley de julio de 1962, pero 
la pena del art.  121 se elevó hasta cinco años. 

Cabe agregar que, pese a que hace años se ha superado el 
positivismo, el concepto material de delito se sigue fundando en 
la "peligrosidad social". En las causas de justificación se excluye 
el delito por la ausencia de peligrosidad. "La justificación socioló- 
gica de la inimputabilidad reside, para la doctrina soviética, en la 
consideración de que el inimputable vive fuera de las relaciones, 
no participa' en la lucha de clases" 93, lo que es casi exactamente 
el concepto de "comunidad jurídica" de cuño hegeliano. 

En la URSS, aparte del código penal, existen leyes que, a1 
igual que en las tesis de Rocco y sus secuaces, se califican de "ad- 
ministrativas" y. por consiguiente, su aplicación elude los procedi- 
mientos cuyos principios fundamentales se asentaron en 1958. Se 
trata, fundamentalmente, de la llamada 'ley antiparasitaria", muy 
similar, por no decir idéntica, a cualquier ley de "estado peligroso 
sin delito". Según esta ley pueden sufrir hasta cinco años de rele- 
gación los que "eluden el trabajo socialmente útil y se conducen de 
modo antisocial y parasitario", como también confiscársele el dinero 
obtenido por tales medios Son, al igual que todas las leyes de 

s2 tdem 38-9. En igual sentido, ZDRAM~SLOV y otros, pp. 4-8. La vocaciúri 
de las nuevas corrientes de la filosofía soviética haoia el liegelianismo y el 
aristotelismo las destaca BOCIIENSKI. op. cit., p. 276. 

93 NAPOLITANO, op. cit., pp. 94 y 106. 
94 BERMAN, HAROLD J., La ]usfícia en la URSS, Barcelona, 1967, p. 

103 y 322-3. 



I>eligrosidad sin delito, leyes paternalistas cluc prctenden utilizar 
el derecho penal para la forma~ióri de una "coriciencia moral" ";. 

Cabe consignar que en la Unión Soviética se ha puesto de moda 
en los últimos años confinar en hospitales psiquiátricos a los disidentes 
por razones políticas, religiosas y hasta gremiales, práctica que no pa- 
rece haber desaparecido hasta el presente, aunque resulta difícil la ohten- 
ción de datos c o n ~ r e t o s g . ~ ' " ~ ,  pero que fue objeto de una condena unfin¡- 
me por parte de la Asociación Psiquiátrica Mundial en el Congreso di! 
Holanda de 1977. 

193. Excursus: La política penal de otros países socialistas. Hay al- 
gunos caracteres que son comunes a todas las legislaciones socialistas, 
particularmente en lo que a países europeos se refiere. Los códigos pe- 
nales de estos países precisan en sus textos los fines que persiguen, 
consistentes. como objetivo central, en la protecciuii de\ régimen y (le) 
orden jurídico socialista. Suele agregarse a ello la protección de la 
persona y de los derechos del ciudadano. En ello no hacen más que 
refiejar los principios constitucionales de estos Estados, en los que 
predoinina siempre el interés de la colectividad, al que se sacrifica el 
individuo, p&ra lo que suele echarse mano al concepto tomista del "bien 
común"efi. En estos textos, suelen expresarse también los fines de las  
penas, señalándole funciones preyentivas especial y general, como tam- 
bien de enmienda del delincuente. En la actualidad. se consagra el prin- 
cipio de legalidad. habiendo sido reetnplazada la analogía en Bulgaria 
y Rumania, la que había sido adoptada por esos países en los años 
1946 y 1948, respectivamente P7.  

En todos estos países se considera que las penas y las medidas son 
insuficientes para la educación del ciudadano, complementándose por ella 
con los "triburiales de camaradas", que en otros países son llamados de 
diversa manera. "La tarea principal de los tribunales consiste en pre- 
venir las infracciones y los actos que importan perjuicio a la sociedad, 
t n  educar a los hombres por medio de la persuación y la presión social, 
en crear una atmós'fera de intransigencia contra todos los actos anti- 
s~ciales"  9h. 

La ley búlgara de "tribunales de camaradas" de 1961 establece 
que es s c  funcijn la educación de los ciudadanos según el e s p í ~ i t u  Co- 
munista en lo que concierne especialmente al trabajo, la disciplina, el 

Idem, p. 328. 
g jb ' s  NO olstante. ~ u e d e  verse información detallada de varios casos en 

"Gmnistía ~nternacional, informe Anual, 1979", pp. 163-4. 
AS:, expresamente, MAMPEL, SIEGFRIED, Die Funktion des Rechts bei 

der Bedigung  mi fnteressengegensiitzen, en "Deutschland Archiv", 8. Jdhr- 
1975, pp. 68 y SS. (70).  

g7 KOURILSKI, Les récentes modifications des t i b u ~ u x  de carnerodes, en 
"Rev. Int. de Droit Comparé", 1984, p. 12. 

Idem, p. 87. 
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respeto al ,orden, la protección de la propiedad socialista y la preven- 
ción de crímenes y delitos por medio de medidas simples y eficaces con- 
t ra  los autores de ciertas infracciones 99. 

Todos los códigos penales socialistas se refieren a un concepto r,.a- 
terial do antijuridicidad, pero en el que la peligrosidad del mismo no 
está limitada a la peligrosidad del acto, sino referida y confundida con 
la peligrosidad del autor, lo que subjetiviza la antijuridicidad. El pe- 
ligro social condiciona la persecución social en forma tal que práctica- 
mente opera como un principio de oportunidad procesal"J0. 

Los delitos se clasifican en la parte especial, siguiendoel criterio 
del "bien común" sentado en la exposición de los objetivos en la 
parte general, conforme a un enlistado que comienza con los delitos contra 
el Estado. Contienen por lo general un capítulo de delitos contra el 
sistema económico y otro de delitos militares. Hay un grupo especial 
de delitos contra la propiedad socialista y un capítulo de delitos con- 
t r a  la humanidad 'O1. 

Fuera de Europa, presenta particular interés la legislación penal 
de China. En China Popular, como en otros Estados comunistas, su 
sistema jurídico rechaza la separación de poderes, habiendo algunos 
órganos especiales de jurisprudencia, como el Tri'aunal del Pueblo y la  
Procuración del Estado. En el fondo, se t ra ta  de una división de tareas 
administrativas. "El derecho no es otra cosa que la configuración de 
la voluntad del Estado, que debe ser públicamente ejecutada mediante 
coacción por la clase actualmente dirigente". "No obstante, en el ar- 
ticuio 7 de la Constitución del 20 de setiembre de 1954 se encuentra 
una disposición sobre la  independencia de los tribunales, que dice: ' los 
tribunales del pueblo son en su jurisprudencia independientes y están 
absolutamente someiidos a la  ley'. En atención al fuerte control del 
partido y a su decisiva función jurídica, esta independencia no pasa de 
ser una división de la  tarea administrativa" 102. 

"Conforme a la teoría socialista, el derecho penal se dirige contra 
los enemigos del Estado, es decir, contra las personas que actúan contra 
la política de las estructuras socialistas. El  derecho penal debe pro- 
teger, pues, el desarrollo nacional y gocial. La pena debe separar al 
delincuente de la sociedad o mediante una coerción educadora socia- 
lista reinsertarlo en la sociedad. El derecho penal abarca, por tanto, 
todas las leyes y disposiciones que simen a este fin"lo3. Estos pro- 

99 VLAHOFF, 1. S., Les tnbunaux de camerades en Bulgatie, en la misma, 
1962, p. 78. 

loo SCREVENS. RAYMOND. Les infractions dans les C o h s  Pénuwc dR( 

lo1 Idem, PP. 157 .  
lo2 JYUN-HSYONG SU, Zum gegenw~r t i~en  Stand des Strafrechds irn Kom- 

munistischen China, en ZStW, 80 (1968), pp. 510 a 528 (512). Puede verse 
también: Lectures on the General Principies of Criminal Law in the P e H a  
Republic of China, Joint Yublications Research Senice, U. S. Goveniment' 
Publications. 1962. 



pósitos surgen de ios principios generales de la Constitución china 
(ar ts .  10, 19 y 100). 

El  principio de legalidad es desconocido y se lo considera un "em- 
buste capitalista". ''El derecho penal chino, como el primitivo derecho 
penal soviktico. se funda en la peligrosidad social del autor para  jus- 
tificar la ingerencia estatal. Una acción socialmente peligrosa sólo es  
punible cuando el carácter del autor se ha  manifestado como peligroso 
(enemigo del Estado) en el hecho" lo'. 

Las acciones contra l a  revolución o contra la ideología comunista 
fueron penadas con la mas completa libertad. El  artículo 16 de la  ley 
penal de 1951 decía: "El autor que con f in  contra-revolucionario realice 
otra  acción no menciocada en esta ley, será por analogía penado con- 
forme a .este precepto". La vigencia retroactiva de la ley se ordenaba 
expresamente en el art.  11 de la ley de 1951: "Estos preceptos se  apli- 
can también a los autores contra-revolucionarios que ha--an actuado antes 
de su puesta en vigencia1'. E n  realidad, esta concepción "revolucionaria" 
es de claro origen confuciano, donde el "Li" e ra  el derecho natural y 
ético y el "Fa" el derecho escrito, estando siempre el "Fa" sometido 
al "Li" 105. 

L a  analogía fue  definida como "la aplicación de una pena por pre- 
ceptos similares a las  leyes vigentes, contra acciones penales social- 
mente peligrosas que no están indicadas en la ley penal como delitos"lo6. 

Durante muchos años no hubo e n  China un código penal. E n  1956 
el Presidente de  la República manifestó la necesidad de  complementar 
sistemáticamente las leyes, y conforme a ello, en 1957 se elaboró un pro- 
yecto d e  código penal con 261 párrafos, pero pasado el llamado período 
de l a s  "cien flores", de cierta liberalización. este proyecto fue definitiva- 
mente enterrado ' O 7 ,  considerándose10 producto de una desviación ''reac- 
cionaria'' y l'revisionista". No obstante, había algunas leyes penales ais- 
ladas, de  l a s  que se pueden extraer algunas líneas generales. L a  más  
importante es  l a  ley sobre control del orden público y la seguridad de 
1957, que contiene preceptos sobre imputabilidad, embriaguez, exclusión 
de culpabilidad, dolo, culpa, causas de justificación y concurrencia. 

E n  cuanto a las penas divisibles, solían f i jarse  límites míni- 
mos, pero no máximos, los que en la  mayoría de los casos quedaban li- 
brados al control político. Las  penas principales eran:  muerte, prisión 
perpetua, prisión temporal, detención, multa. apercibimiento, prueba. 
Como penas accesorias se mencionaban: la privación de derechos políticos, 
la confiscación, la expulsión de extranjeros y la privación de la  licencia 
del permiso de conducción 108. La autoridad policial puede ordenar me- 

'O4 Jm-HSYONC Su, op. cit., p. 514. 
'O6 Mem, 515. 
'O8 Ibíden. 
'O7 ZQNC UK TJONG, Acerca de la historio de lo codificación p e d  en 

el Erirenu, Oriente, trad. de E .  R. Zaffaroni, en "Revista de Ciencias Jwídi- 
cas", Valparaíso, diciembre de  19'75. 

108 JWN-HSYONG SU, op. cit., SE-3. 



didas correctivas. cuyo cumplimiento pucde estar a c.iipo [le oiganos 
sociales o partidarios. 

"La cuantificación de la peligrosidad social de un ,lelito no es 
segura, dependiendo la valoración de los factores reales de poder, lo 
que se corresponde con la falta de distinción entre jurisdicción y admi- 
nistración, por lo que no hay diferencia alguna entre delito y contra- 
vención" '"5. La consecuencia práctica de esta identificación fiue que todos 
los que participaron contra la Revolución cultural fueron considerados 
"delincuentes contra-revolucionarios", cuando en realidad se trataba de 
una cuestión de disciplina partidaria. 

Aparte de la mencionada ley, son importantes la "Ley penal de 
la  Repúbiica I'opular China contra la contra-revolución" del 20 de fe- 
brero de 1951; la "Ley penal de la República Popular China contra la 
corrupción" del 18 de abril de 1952, la "Ley sobre la prevención del 
fuego" del 27 de agosto de 1960 y la "Ley de control de tránsito de 
extranjeros" del 13 de abril de 1964. 

La prolongación de semejante creación del "derecho" en China pa- 
recía desmentir la afirmación de Hellmuth von Weber, en el sentido de 
que la analogía es una característica de tiempos revolucionarios, pero 
que pronto debe superarse. No obstante, creemos que esta demora obe- 
deció e n  China a l a  tradición confuciana que vincula estrechamente el 
derecho a la  ética social, pero tampoco allí pudo evitarse la consecuencia 
señalada por Weber: "si,pronto los contenidos del nuevo derecho no to- 
man forma iegal, ello conduce a hacerlos prolongadamente tiempos de 
inseguridad y de arbitrariedad 1" "E. 

Finalmente, el 1" de  julio d e  1979, el Quinto Congreso Nacional del 
Pueblo sancionó la  "Ley Criminal", que e s  un código penal compuesto 
de 192 artículos, de los que 89 corresponden a l a  parte general"" que 
entró en vigencia el lV de enero de 1980, junto con una ley de proce- 
dimientos criminales. E l  artículo gV del novísimo código dispone la re- 
troactividad de la ley penal m á s  benigna, pero su ar t .  79 continúa 
consagrando expresamente la analogía: "Los que cometan delitos no 
explícitamente definidos en las especificaciones de la ley criminal pue- 
den ser juzgados y sentenciados conforme al artículo más aproximado 
de l a  ley criminal". No obstante, exige para  estos casos la aprobación 
de la Corte Suprema del Pueblo. E l  texto reconoce que sus disposi- 
ciones pueden n o  ser adecuadas para ciertas áreas  nacionales autóno- 
mas, facultando a los órganos políticos regionales o provinciales para 
introducir las  modificaciones y compIementaciones que fuesen necesa- 
r i as  (art. 80). 

Como penas principales establece la vigilancia, la detención. la pri- 
sión -temporal y perpetua- y l a  pena de muerte. Las penas accesorias 
son la multa, l a  privación de derechos políticos, la confiscación de la 
propiedad (art.  28 y 29) y en ciertos casos autoriza la deportación de 

"'9 Jm-HSYONC SU, op. cit., p. 517. 
109 bis GRUNDRISS, p. 48. 
1x0 The Criminal I n w  of the People's Repblic of Cfiina, en National 

Techmical Information <ervi<c.. D.tily Report, 27 July 1979, pp  33 y SS. 



extranjeros y la reparación de los perjuicios (a r t .  30 y 31). I,a detención 
tiene un mínimo de 15 dias y uri máximo de 6 meses; la prisión tempo- 
ral  se extiende de 6 meses a quince años (aunque puede llegarse a 20 
años en caso de concurso). Todas las condenas a pena de muerte deben 
ser aprobadas por la Corte Suprema del Pueblo, l a  cual también 

puede disponer una postergación de dos años, durante los cuales se sc- 
metería a prueba al condenado y, en caso de considerar que ha dado 
milestras de arrepentimiento y de rehabilitación, se le conrnutará l a  pena 
por prisión perpetua o por prisión temporal, todo ello tnmbibn con 
aprobación de la Corte Suprema del Pueblo (arts.  43 a 47 ) .  

E n  la imposición de cada pena no se puede bajar del mínimo legal, 
salvo que, basados en las  concretas circunstancias del caso, el mínimo 
legal resulte muy gravoso, en que podrá aplicarse ,una pena menor con 
autorización del comité judicial de la Corte del Pueblo (ar t .  59). Reco- 
noce la "probation" y la "parole". 

E l  art. 103 faculta a que prácticamente todos los delitos "contra- 
revolucionarios" puedan ser penados con muerte. Además pueden penar- 
se de igual forma el sabotaje, el homicidio doloso, la violación, la seduc- 
ción de menores, el robo con lesiones o muerte y la malversación de 
caudales públicos. E n  general, puede decirse que el código impone cierto 
orden al centralizar la jurisprudencia más grave en un único órgano, 
pero no se  distingue sustancialme~ite de los principios que rigieron hasta  
el presente. 

Recientemente, Cuba ha sancionado un nuevo código penal que pre- 
tende enmarcado dentro de los principios del "derecho socialista", pero 
que en verdad es un trasnochado ejemplo del mejor positivismo peligro- 
sista, notoriamente empeorado con componentes provenientes del código 
de Roeco. Sus  penas son gravísimas, previendo l a  muerte para una 
veintena de delitos, consagrando el principio de legalidad, pero previen- 
do luego una privación de libertad en función de peligrosidad sin delito 
mediante una fórmula consagratoria de la analogía que puede llegar has- 
t a  cinco años. Se t r a t a  del código más autoritario de Latinoamérica llOtc'r. 

V. - LA POLÍTIC.4 PENAL UTOPICA 

194. El anarquismo penal. Parece un verdadero contrasenti- 
do hablar de un pensamiento penal anarquista, porque suele afir- 
marse que el anarquismo es la negación del derecho y, particular- 
mente, del derecho penal. Superficialmente consideradas las cosas, 
ello es exacto, pero considerando la cuestión con un poco más de 
profundidad, se observa que el anarquismo es siempre la manifes- 
tación extremadamente optimista de algunos jusnaturalismos idea- 

" O b i s  V. "Gaceia Oficial de la República de Cuba", edición ordinaria, 
La Habana, jueves 1 de marzo de  1979, año LXXVII, número 3, pp. 47 y SS. 

l l O ' C r  V. el comentario de hlanuel de Rivacoba y Rivacoba en Rivacob- 
Zaffaroni, Siglo y medio de codificación penal en Iberwdrico, Vdparai- 
so, 1980. 
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listas. No puede llegarse a otra conclusión dado qiie el anarquis- 
mo pretende que hay un derecho superior al positivo y reco- 
nocible, sea por observación, por introspección o por revelación. 
Esto determina que el anarquismo no sea una línea coherente y íinica 
de pensamiento, habiendo un anarquismo racionalista (Godwin), 
positivista (Kropotkin), romántico (Stirner), cristiano (Tolstoy) y 
otros menores. Si a partir de cada jusnaturalismo no se ha desarro- 
llado un anarquismo, ha sido porque ha habido inconsecuencia o 
porque ha faltado el suficiente grado de radicalización de la pos. 
ción respectiva. 

Proudhom sostenía que la  justicia existe entre nosotros como el 
amor, "como las ideas de belleza, utilidad, verdad, como todas nuestras 
capacidades y facultades"l*l, Kropotkin confiaba en una  "evolución con- 
tiriua de las  relaciones humanas, comparable a la que se observa en 
la naturaIezal' llz. 

Dado que proceden de jusnaturalisrnos incompatibles y que el 
anarquismo no se limitó a ser un teoría, sino que, en cierto mo- 
mento, fue un movimiento internacional poderoso, resulta muy difí- 
cil caracterizar su pensamiento en forma unitaria. De toda forma, 
no nos ocupará aquí la acción política del anarquismo, sino que nos 
limitaremos a sus teóricos. La característica común a todos éstos 
es su rechazo de cualquier pensamiento que pretenda la regulación 
del cambio social mediante una acción gubernativa o estatal "=. 
Todos ellos creían en una perfectibilidad indefinida del hombre, 
lo que les llevaba a rechazar las utopías de Marx o de Fourier y 
también el contractualismo social. 

Godwin puede ser considerado el primer anárquico moderno. 
A l  igual que en otros pensadores de las mismas corrientes, la idea 
de libertad resulta en él contradictoria con la de necesidad. Nega- 
ba la responsabilidad partiendo de una afirmación determinista, en 
lo que receptaba un claro acento protestante. Para Godwin la so- 
ciedad no podía crear la ley, sino que debía limitarse a interpretar 
la única ley, que es la razón. De allí que pueda afirmarse que 
representó la comente racionalista dentro del pensamiento anárqui- 

111 Cit. por  W o o w o c ~ ,  L'Anarchia, Milano, 1973, p. 17. 
112 KROWTKIN, Modcrn Science and A ~ r c h i s m ,  London, 1912. 
113 Cfr. WOOWOCK, p. 26. 



co. El delito, dentro de su pensamiento, no era más que el resulta- 
do de las condiciones políticas "*. 

Stirner representó la vertiente voluntarista del anarquismo, que 
negaba la existencia de derechos, reconociendo como único derecho 
la fuerza. De allí que se le haya vinculado a Calicles l I 5 ,  a Nietzsche, 
a Hobbes e incluso a Adam Smith. Partiendo de su afirmación 
de la fuerza, concibe una sociedad de egoístai, viviendo en un 
equilibrio de fuerzas que sobreviene después de la lucha, para lo 
cual exalta al delito, concibiendo a la gran revolución anarquista 
como un enorme delito colectivo. Sostenía que era la imitación de 
los delincuentes lo que produciría el gran cambio social y, luego, 
el delito quedaría eliminado, porque desaparecería el derecho, 
reemplazado por un natural equilibrio de fuerzas entre egoístas que 
nada tienen en común l17. 

Proudhom siguió la tradición del jusnaturalisrno revolucionario 
francés. A la justicia trascendente oponía la justicia inmanentc,, que 
vive en la conciencia del hombre y que es para él la verdadera 
fuerza animadora de la sociedad 

Bakunin, tan mencionado dentro del anarquismo, fuc mis 
un activista que un teórico, por lo que su pensamiento es más bien 
asistemático. Tenía una fe ciega en el orden natural, que creía que 
habría de surgir a,utomáticamente de la destrucción del Estado. 
"El impulso destructor -decía- es también un impulso creativo". 
Propugnaba el reemplazo de los tribunales ordinarios por los "tri- 
bunales del pueblo" llg. 

La versión positivista del anarquismo fue Kropotkin, quien pue- 
de considerarse la expresión anárquica optimista por excelencia y, 
por ende, diametralmente opuesta a Stirner. Llega a conclusiones 
parecidas a las de Godwin por una vía completamente distinta. 
Creía que en el hombre existía una solidaridad natural; que deducía 

GODWIN, WILLIAM, An Inquiry conceming the Principies of Politicd 
lustice, and its lnfluence on General Virtue and Happiness, London, 1793 
(reed., Toronto, 1946); sobre GODWLN: &LE, C .  D. H., HLFtcMa del pensa- 
miento socialista. México, 1957, 1, 32-38. 

'15 MENZEL, op. cit., p. 83. 
lI6 VERDROSS, op. cit., p. 180. 

V. STIRNER, MAX, Der Einzige und sein Eigentum, Berlín, 1845. 
PROUDHOM, De la Justice dans la Réuolution et dans I'eglise, París, 
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de o1)servaciones hechas cn la naturaleízi y que llamaba "mutuo 
apoyo", base de toda su teorización"". 

Tolstoy representó al pensamiento cristiano dentro del anarquis- 
mo. Tenía, como todos los anárquicos, una fe profunda en la con- 
vivencia natural y su conversió11 al anarquismo proviene justamente, 
del día en que presenció la ejecución de una pena capital en París 
en 1857 Iz1 .  

Atisbos anárquicos pueden verse en muchos autores. Como el anar- 
quismo proviene de los j'usnaturalisrno.s idealistas. en cualquier jusna- 
turalista pueden encontrarse coi~sitlerscio~es con acento anárquico. Así, 
Voltaire, por ejemplo, escribía: "De hecho, ;qué es ser libre? E s  co- 
nocer los derechos del hombre y: una vez conocidos, se defienden sin 
más"l22. E n  el campo jurídico, un  jusnaturalista cristiano como Car- 
nelutti afirmaba que el derecho rio es  necesario para los buenos y no 
es  temido por los malos, con lo que presagiaba su muerte Para  Car- 
nelutti, el derecho resultaba de la falta de amor. Hacía una distinción 
entre  Estado y derecho llegando a concebir al Estado ,sin derecho, cuan- 
do las relaciones entre los hombres llegasen a regularse sólo mediante 
el amor, como sucede en la familia, en que recién interviene el dere- 
cho cuando se pierde el amor. Su pensamiento no se hallaba lejano del 
de Tolstoy. aunque Carnelutti anunciaba al Estado "perfecto", conce- 
bido como "el Estado que no tenga necesidad del derecho", en "una 
perspectiva sin duda lejana, inmensamente lejana, pero cierta, porque 
la  simiente está destinada a transformarse en el árbol cargado de flo- 
res y frutos" 12'. 

Si algo hay injusto es precisamente llamar "nihilista" al pen- 
samiento anárquico, porque su característica es la inversa. ,Todos 
los anarquistas pecan de un defecto en su razonamiento, que es 
una fe tan inmensa en la condición moral del hombre, que supiimen 
la diferencia entre moral y derecho. Su fe es tan grande que ni 
siquiera conciben que el control mutuo en la sociedad que sueñan 
pueda ser tan o más autoritario que el más autoritario de los Es- 
tados '". Esto les era tan inconcebible que ni siquiera lo imagi- 

lX KKROPOTKIN, The conqcest of bread, London, 1906; &LE, C. D. A,, 
11, p. 12. 

1 2 '  Cfr. \ V o o ~ c o c ~ ,  op. c i t . ,  p. 197; Zw~rc, STEPHAN, El pensamiento 
Uieo de Tolstoy, Rs. A s . ,  1942. 

"2 Lettrei sur les Arigleis, carta I X .  
1 2 !  C ~ n h ~ r . r . - n r .  FHANCL~~CO.  La tnorte del diritto, eii "La crisi del Di- 

ritto", Padova, 1953, pp. 177 y SS. 

' - 4  C A ~ ~ N E L . ~ ~ ,  FRANCES~XI, Arte del I>iritto, Padova, 1949, p. 17. 
"' De la "caída eri In dictadiira moral" habla !SOLER (Lm palabras & la 

ley, P .  45). 



nan, dada su inmensa fe en un cambio moral del hombre, más o 
menos espoiitanea, qiic se produciría como consecuencia de la su- 
presión de las actuales condiciones sociales. Esta fe les impedía 
pensar en la nutva.sociedac1, imaginarla. Afirmaban que ellos mis- 
mos estaban incapacitados para imaginar la nueva sociedad, preci- 
samente porcliic, vstlilikin iiirric'rsos cm esta sociedad. Eso hizo cluc 
los anarquistas se negasen sistemáticamente a cualquier teoría 
utópica pre-elaborada. 

195. El pensamiento penal del socialismo utópico. En los (11- 

timos años v. ha rc~alorado en Europa el pensamiento de Fourier, 
imputándole ii \farx el haber retrocedido ante la idea de concebir 
a una sociedad Iiumana en que el trabajo fuese un juego128. Cree- 
mos que hay razó-n suficiente para esta revaloración, porque Fourier 
fue el primer crítico de la civilización represiva moderna. 

Fourier afirmaba que no hay pasiones negativas, sino que todas 
son positivas, pero que las pasiones reprimidas tienen desarrollos 
negativos, engendran "monstruos libidinosos", por lo que se nece- 
sita una coordinación de la economía con la moral. No pasaba por 
alto que las pasiones engendran crímenes en el mundo civilizado, 
pero afirmaba que en un orden que no restringiese las pasiones, se 
operaría una "natural concordia pasional", o sea que, en un uni- 
verso que permitiese la satisfacción total de la líbido, no habría 
lugar para los "monstruos sadianos" '?'. Para él, no se trataba, pues, 
d e  reprimir aqiiellas pasiones que adquieren un carácter antisocial 
y criminal en la sociedad actual, sino de liberarlas, pues ellas re- 
sultarían positivas en la "armonía pasional del nuevo mundo"'28. 
En síntesis: para Fourier, el crimen es producto de 121 represión de 
las pasiones; cuando las pasiones se liberan no llevan al crimen, 
sino a su "armonía pasional". 

EI jusnaturdismo de Fourier es evidente. Su ilimitada con- 
fianza en la armonía pasional, que surgiría automáticamente de la 
desaparición de la sociedad represiva y de la satisfacción total de 
la líbido, eliminando los desarrollos negativos de las pasiones con 
el desarrollo libre de las mismas, es toda una concepción jusna- 
turalista que, justo es advertirlo, parte de una serie de observacio- 

"', Asi, h l ~ ~ c v c e ,  El final de la do&,  p. 17. 
1'; S ~ B I R A T S ,  EDUAHIW-GMS, XIENENE, LU uolup~tuosi&d subuersiua, 

prólogo a. Fouia~ii. Lo armonía pusionul del nueuo mundo, Madrid, 1973, p. 25. 
158 fdern, p. 27. 



nes ciertas, pero no puede decirse lo mismo respecto de su irrestricta 
generalización. 

Su jusnaturalismo es similar al que anima a varios anarquistas, 
pero Fourier no eliminaba al Estado, sino que concebía m a  orga- 
nización no represiva del mismo, basada en economía que elimi- 
naba el trabajo desagradable. 

Founer negaba que el problema criminal pueda solucionarse sin 
llegar a la sociedad no represiva, porque fuera de el,la 'las pasiones 
no son más que tigres encarnizados, enigmas incomprensibles'' "'. 

"El orden societario que sucederá a la incoherencia civilizada no 
admite moderación ni igualdad ni ninguna de las consideraciones de 
los filósofos: quiere pasiones ardientes y refinadas, y a partir del mo- 
mento en que se forma la  asociación, las  pasiones concuerdan más fá- 
cilmente entre sí, cuanto más vivas y numerosas sean"130. No por eso 
concebía a su "nuevo mundo" como un universo sin discordia, porque 
en "la armonía societaria, l a s  discordancias son t a n  necesarias como los 
a c ~ e r d o s " ~ ~ ~ .  Enunciaba un claro principio jusnaturalista al af i rmar 
que aquello "que produce placer a varias personas sin perjudicar a 
ninguna constituye siempre un  bien sobre el que debe especularse en 
la Armonía, donde es necesario variar  los placeres al infinita l S ? .  

La posición antropológica de Fourier le llevaba a criticar profun- 
damente una sociedad en que las "ciencias inciertas" llevan a la "de- 
pravación de la razón", al escindir al hombre, que es una "unidad con- 
sigo mismo", desarrollándole plenamente en lo físico y atrofiándolo en 
lo espiritual (pasional) Im".  Esta  idea. unida a la de que toda pasión 
obstruida produce su contra-pasión, que es t an  nociva como beneficiosa 
la  pasión natural 13*, muestran la vinculación que con este pensamiento 
tendrán los posteriores desarrollos filosóficos de Nietzsche y de Freud 
en el campo científico. 

Suele afirmarse que en el socialismo utópico hay dos corrientes, 
denominando "samimonismo" a la otra. No obstante, éste no pre- 
senta los mismos caracteres que los otros socialismos, pues, pese 
a que sus conceptos son eminentemente escunidizos, puede identi- 
ficárselo con una posición positivista y, en general, poco democráti- 
ca y orgánicista, cuyo pensamiento p e d  se corresponde con estas 
corrientes. 

' 2 9  FOUIUER, op. cit., p. Si3. 
Idem, p. 59. 
'dem, p. 210. 

1 3 )  Idem, p. 270. 
1 3 3  fdem, p. 285. 
134 f d m ,  p 272. 



Las ideas de Claude-Henri de Ruvroy, conde de Saint Simon 
(1760-1825) poco o nada tienen que ver con las de  algunos de sus con- 
tinuadores, que llegaron a dar  forma religiosa a su organización. Estos 
últimos sostuvieron en general una filosofía positivista, no siendo Comte 
ajeno del todo a la organización. El pensamiento de esta corriente se 
manifestó como anti-liberal y eventualmente, como abiertamente tota- 
litario, particularmente con Prosper Enfantin (1796-1864), que sostenía 
que el individuo no podía ser depositario del destino de l a  sociedad -por 
lo que se oponía al sufragio- y que ésta, científicamente organizada, 
e r a  la que debía regir al individualismo 13" lS6. 

VI. - LA POLI TICA PENAL CATOLICA 

196. La política penal católica. Muchos pensamientos penales 
se autotitulan católicos, y frecuentemente lo son. No obstante, no 
pasaremos revista aquí a tales opiniones, sino que lo que nos inte- 
resa destacar son los principales puntos o líneas que para la política 
penal pueden derivarse de lo que postula oficialmente la Iglesia 
Católica. 

Los documentos emanados de los últimos Pontífices son alta- 
mente significativos desde el punto de vista político-criminal, sin 
que nos sea posible, en el estrecho marco de esta exposición, extraer 
de ellos las suficientes consecuencias. No obstante, y eligiendo los 
más importantes, cabe destacar que en ellos se reitera siempre la 
consideración del hombre como persona. La crítica del positivismo 
-incluso del positivismo lógico como vía de conocimiento de la 
materia- se repite en ellos, insistiendo en que el hombre es un 
ser compuesto del cuerpo y alma, significando el alma "libertad" '", 
no pudiendo ser las leyes que rigen el universo las mismas que 
rigen las relaciones del hombre con la sociedad ni tener la mi- 
naturaleza 1 3 8 .  Esto no significa que la doctrina católica c o n t e m p  
ránea rechace la ciencia moderna, sino que la emprende contra la 
pretensión infundada de quienes quieren trascender la ciencia ha- 
ciéndole afirmar a ésta lo que no puede afirmar. En cuanto a la 
ciencia misma, la actitud católica es profundamente respetuosa y 

V. CHARLÉTY, SÉBASTIEN, HhtOn(l del Sansimonisnu>, ~ a d r i d ,  1969. 
'36 Prescindixnos de  otras utopías socialistas y anti-socialistas, CUYO nu- 

-nero se intensificó notablemente a fines del siglo XIX y comienzos del xx (so- 
bre ellas, MORTON, A. L., LOS utopr'm sociCllistm, Barcelona, 1970, pp. 151 Y SS. 

137 Mater et Magistra, 208, 209 y 210. 
Pacem in Tenis, 4, 5, 6.  
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recomienda incluso a los teólogos colaborar estrechamente en los 
centros de investigación con los científicos 139. 

la doctrina católica insiste en el concepto del hombre como 
persona frente a todas las corrientes que pretenden la negación 
del concepto mismo. "En toda convivencia humana bien ordenada 
y provechosa hay que establecer como fundamento el principio de 
que todo hombre es persona, esto es, naturaleza dotada de inteli- 
gencia y de libre albedrío, y que, por tanto, el hombre tiene por 
sí mismo derechos y deberes, que dimanan inmediatamente y al 
mismo tiempo de su propia naturaleza. Estos derechos y deberes 
son, por ello, universales e inviolables y no pueden renunciarse por 
ningún concepto" 140. 

Se destaca en los mismos documentos que el derecho de man- 
dar fundado exclusivamente en el temor de las penas o en la pro- 
mesa de premios, sin apelar a la conciencia del inviduo, no tiene 
eficacia alguna para mover al hombre hacia el bien común 14'. 

En un plano más concreto, se afirma la necesidad de garantizar 
la seguridad jurídica admitiendo la defensa de la misma a través 
de la legítima defensa, aclarando que el derecho natural impone el 
correlativo deber de respeto al igual derecho ajcno. Se insiste en 
que la comunidad humana sólo puede fundarse en la autenticidad, 
es decir, en hablar la verdad con el prójimo, despojándose de la 
mentira 14?. Se formula una crítica a las ideologías, que muestran 
su debilidad en los sistemas concretos en los que pretenden reali- 
zarse: "Socialismo burocrático, capitalismo tccnocr6tico. democracia 
autoritaria, manifiestan la dificultad de resolver el gran problema 
humano rIc vivir todo+ jiinto, cn la justicia y ( - 1 1  1,1 igual<l:rd" '"'. 

La doctrina católica reconoce claramtiitc el fcmbmeno dc ld 
alienación humana, preguntándose si el hombre no se está convir- 
tiendo en el esclavo de  los objetos que fabrica en las sociedades 
occidentales altamente desarrolladas: "Una conipctencia desmcdida 
utilizando los medios modernos de la publicidad, lanza ccontinua- 
mente nuevos productos y trata de atraer al consumidor, mientras 
las viejas instalaciones industriales todavía en funcionamiento van 
haciéndose inútilcs. Mientras amplísimos estratos de la población 
no pueden satisfacer sus necesidades primarias, se intenta crear ntb- 

'.."~<~cidiutn et Spes, 62. 
140 Pacem in Terzis, 9. 

fdem, 48, 49. 
1 4 -  Ídem, 27-30. 
343 Octogesima Adueniens, 37. 



cesidades de lo superfluo. Sr puetlo urio prc3guntar, por tanto, con 
todo derecho, si, a pesar de todas sus conquistas, el hombre no 
está volviendo contra sí mismo los frutos de sil actividad. Después 
de haberse asegurado un dominio necesario sobrc la naturaleza, 
dno se está convirtiendo ahora en clsclavo de los objetos que fa- 
brica?" '**. 

La Iglesia ha condenado como crímenes contra la vida al abor- 
to y al infanticidio v ha repudiado cl gciiociclio " , precisando 
que los actos de guerra opuestos al derecho de gentes son crimi- 
nales y que la obediencia ciega a los mismos no puede servir de 
justificación ni excusar a quienes acatan tales brdenes "Y Es más: 
incluso preconiza el reconocimiento de la llama+ "objeción de 
conciencia" ("También parece razonable que las leyes tengan en 
cuenta, con sentido humano, el caso de lus que se niegan a tomar 
las armas por motivo de conciencia y aceptan al mismo tiempo ser- 
vir a la comunidad humana de o:ra forma")"'. 

En relación concreta con nuestra disciplina, hay dos documen- 
tos importante, que son mensajes dirigidos por Pío XII al VI0 Con- 
greso Internacional de Derecho Penal y por Pablo VI al Xo Congre- 
so. En el mensaje de Pío XII 14H sostenía el Pontífice: "Una vida 
social pacífica y ordenada, en la comunidad nacional o cn aquella 
de los pueblos, no es posible si no se observan las normas jurídicas 
que reglan la existencia y el trabajo en común de los miembros de 
la sociedad. Refiriéndose a los totalitarismos de pre-guerra, dijo 
que habían revelado "un cinismo impensable en circunstancias nor- 
males para alcanzar el fin propuesto y la neutralización del adver- 
sario". Afirma que la fuga de estos individuos de la mano de la 
justicia crea una sensación de inseguridad que debe ser evitada, 
por lo cual es necesario llamarles a rendir cuentas de sus actos. 

Pío XII rechazó expresameAte en este mensaje el derecho penal 
de peligrosidad, reafirmando la necesidad del principio de culpa- 
bilidad como fundamento del derecho  ena al. "Deberá ser siempre 
un principio inatacable en derecho penal que la pena, en sentido 

144 Idern, 9. 
14Gaudium et Spes, 51, 79. 
'46 Guudium et Spes, 79. 
147 Ibídem. 

Mensaje de SS. Pío XII al VI* Congreso Internacional de Derecho 
Penal, en la "Revue de Sciencc Criminelle et de Droit Pénai comparé", T. 
\TI ,  1953, pp. 579-594. 



416 I I ( . I ~ I  4 I ) I .  L \  CXENCIA DEL DERECHO PENAL 

juridico, supone siempre una culpa. El principio de causalidad puro 
y simple no amenta ser reconocido como un principio jurídico su- 
ficiente por sí solo. No hay allí ninguna amenaza para el derecho". 
Afirma luego que la causalidad y el resultado material del delito 
pueden ser exigidos por el derecho, pero "en derecho penal, la 
causalidad y el resultado obtenido no son imputables sino cuando 
van parejos con la culpabilidad". Refiriéndose a la cdpabilidad, el 
pensamiento papa1 es claro y significativo: "Aquí -decía- el juez 
se enfrenta con problemas difíciles, muy difíciles; para resolverlos 
es menester, ante todo, un examen a conciencia del hecho subje- 
tivo. <Conocía el autor del delito suficientemente la ilegalidad de 
su acto?  era sustancialmente libre su decisibn de ejecutarlo? Se 
servirá para responder a estas preguntas de las presunciones pre- 
vistas por el derecho. Si es imposible establecer con certeza moral 
la culpabilidad, se atendrá al principio in dublo standum es pro 
reo". 

Entre otros principios básícos del derecho penal, señalaba 
Pío XII en el referido mensaje los siguientes puntos: "10) El esta- 
blecimiento de un derecho positivo presupone una serie de exigen- 
cias fundamentales tomadas del orden ontológico. 20) Es necesario 
edificar el derecho penal sobre el hombre, como ser personal y libre. 
30) Sólo puede ser punido el que es culpable y responsable ante 
una autoridad superior. 4 O )  La pena y su aplicación son, en Último 
análisis, funciones necesarias del orden jurídico". 

La diferencia entre la justicia en sentido propio y las medidas 
administrativas de seguridad, la situaba Pío XII precisamente en la 
culpabilidad y criticaba las doctrinas de  la pena que pasan por 
alto la expiación del delito como fin capital de la pena. No obstante, 
no debe entenderse que postulaba un derecho penal retribucionista, 
porque, bien entendida, la expiación es un fenómeno interior del 
hombre, no es el simple castigo, que es algo objetivo, sino el pro- 
ceso de enmienda que sufre el hombre en su interior, con su con- 
ciencia. Para que este fenómeno se produzca se necesitan varias 
condiciones, la Última y principal de las cuaIes siempre pertenecerá 
al hombre mismo, pero el derecho debe crear las condiciones para 
la expiación, es decir, debe preparar al hombre para ese fenómeno 
mediante la pena. La resocialización no es un mero proLeso externo, 
sino que, de alguna manera debe producirse precisamente en lo 
interno del sujeto. En otra ocasión Pío XII precisó esto clara- 
mente 149. 

14Gadiomensaje de Navidad de 1951. 



La alocución de Pío XI I  es por demás significativa, porque tiene el 
profundo sentido de rechazar de plano todas las ideas positivistas a laa 
que cierto sector doctrinario católico pretendía ver con simpatía, particu- 
larmente mediante las  interpretaciones etnocentristas de Garofalo. Co- 
mentando el sentido del mensaje, Pereda repetía la crítica que ya le 
había formulado Binding al positivismo: pretender reducir las penas a 
simples medidas es tanto como negar al hombre su carácter de tal 160. 
Cabe recordar que en la misma alocución, Pío XII exigía expresamente 
l a  garant ía  del debido proceso legal desde la detención misma. "Ya 
el primer paso de la acción punitiva d e c í a - ,  el arresto, no puede 
cbedecer a capricho, sino que debe respetar las normas jurídicas. No 
es admisible que incluso el hombre más reprochable pueda ser arres- 
tado arbitrariamente y desaparezca sin más en una prisión. Enviar a 
alguien a un campo de concentración y mantenerlo sin ningún pro- 
ceso reguiar,  es  una mofa del derecho". 

Pablo VI, en su mensaje de 1969151 decía: "Hay en vuestra 
obra otro punto capital. Es la salvaguarda de los derechos sagra- 
dos de la pemna humana, de los derechos del hombre según la 
expresión consagrada, que vosotros aseguráis para la protección del 
orden públicc. Y vuestra responsabilidad es doble, como también es 
delicada y grave en uno y otro de sus componentes: asegurar tanto 
los derechos del culpable como los del inocente". Más adelante 
afirmaba: "El delincuente, y con más razón el que sólo se pre- 
sume delincuente, conserva siempre una dignidad y derechos que 
es necesario garantizar absolutamente contra toda arbitrariedad. 
Más aún, el juicio y la pena deben tender también a la reeducación 
del delincuente y a la reintegración del culpable a la sociedad, 
con su entera dignidad humana". Frente a la justicia divina, dice 
Pablo VI: "Más modesto, por cierto, vuestro rol no es menos indis- 
pensable. Se trata, para la justicia humana, de prevenir el d, de 
proteger a la sociedad contra todos $los atentadas al bien común y 
de enderezar también al culpable en todo lo que se pueda. Este 
poder de coerción mismo, ejercido contra un hermano en nombre 
de la comunidad, como el poder legislativo que le corresponde, 
expresan las exigencias de un derecho fundamental". 

Respecto de los estudios de antropología criminal, Juan XXIII 
manifestó en ocasión de una visita a un instituto de  menores: ''los 

la' PPEREDA, JULIÁN, La culpa y la pena según SS. Píu XII. en ' '~studioa 
Deiisto", enero-junio d e  1955, pp. 159-172. 

151 Message de S . S .  Paul VI au Xe. Congrés Intenatwnul de M t  P é d ,  
en "Revue de Science Criminelle et de  Droit Pénal comparé", T. XXIV, año 
1969, pp. 783-787. 



estudios de  antropología criminal presentan un vivo interés y son 
estimulados por el alto valor humano y moral que encierran. Sc 
orientan a considerar uDa categoría de personas que debe ser obje- 
to de atenta investigación para ser comprendida. Sólo con esta con- 
dición se la puede juzgar y reeducar, para una serena inserción en 
la vida social" '52".mentando Santoro este juicio pontificio dice 
que "el jefe del Catolicismo, con su alta investidura, afirma que el 
juicio de los hombres no puede ser trascendente y abstracto, sino 
que debe ser un juicio social y concreto, a los fines de  la convi- 
vencia humana ordenada" '53. Comentando esta actitud general del 
Pontífice Juan, el editorial de "La Scuola positiva" sefialaba qiie 
"no es sin significado que el gran Pontífice Juan XXIII se complajo 
en visitar a los jóvenes delincuentes n~anifestándoles su fc en el reen- 
cuentro humano y social después de un proceso de reeducación sal- 
vadora" lS4. 

Entre los últimos documentos pontificios no hay una especial refe- 
rencia a nuestra materia, pero la insistencia en ei respeto debido a los 
derechos humanos y la permanente denuncia de sus violaciones en dis- 
tintas formas y por diferentes medios e n  todo el planeta, abren las puertas 
a un realismo jurídico y criminológico por parte de la Iglesia, con fun- 
damento en el respeto a esos derechos. Particularmente importante en 
este sentido es  la Encíclica de Juan  Pablo 11 Redernptor Hominiu y el 
"Documento de Puebla" de los obispos !atinoamericanos. 

El Papa califica la actual hora del mundo como "insólita y estu- 
penda" 15?, caracterizada por un tremendo progreso técnico que se halla 
en total desproporción con el desarrollo ético: lo que da por resultado 
que "el mundo de las conquistas científicas y técnicas" sea el mismo 
que "gime y sufre" 156. La Iglesia de Latinoamérica, convencida de que 
10s poderes del mundo perjudican su libertad, quiere desvincularse de 
toda atadura al poder temporal 'S7 - q u e  es fuente de errores- y reivin- 
dica el nombre glorioso de los religiosos que se batieron en defensa del 
indio (reconociendo que no sucedio !o mismo respecto de los esclavos 
africanos) y exige como recaudo vital la efectividad de SU misión, ante  
todo, su propia interpelación ' 5 8 .  Respecto de los jóvenes, reconoce como 

l J 2  Eri "La Scuola positiva", 1961, pp. 429-432. 
lS3 S m m ,  ARTC'RO, Un itu.egrwmerrto definitivo: La paroln del Sommu 

Pontefice sull'antropdogia csiminale e suliu rieducazione, T n  Scuola Positiva, 
loc. cit. 

15' "Scuola Positiva", 1963, editorial, p. 583. 
:55 JUAN PABLO 11 Hwnilíu en la Rasíliccl de Gi~ad~zlupr, 22-1-79, 

Redemptm hminis, 8. 
'" Así conm rechaza la radiciliración marxista, se pronuncia contra el 

integrismo medievalista tradicioilal (Documento de Puebla, 192). 
Iba D o m e n t o  de Puebla, 44, 57-60-86-171. 



ALGUNAS I ~ N E A S  DEI. I'ESS.4MIENTO I>OUTICO 419 

principalísimo factor desconcertante, "la amenaza a su exigencia de 
autenticidad en el ambiente adulto, en gran parte incoherente y manipu- 
lador"'". "Desde el seno de los diversos países del continente está 
subiendo hasta el cielo un clamor cada vez más tumultuoso e impre- 
sionante. E s  el grito de un pueblo que sufre y que demanda justicia, 
libertad, respeto a los derechos fundamentales del hombre y de los pue- 
b l o ~ " l ~ ~ ,  reconociendo que muchos miembros de la Iglesia "han mos- 
trado una f e  poco vigorosa para vencer sus egoísmos, su individualismo 
y su apego a las riquezas, obrando injustamente y lesionando la unidad 
de la sociedad y de la misma Iglesialol y que no todos han sido res- 
petuosos del hombre y de su c u l t ~ r a ~ ~ ~ .  Con realismo -y hasta con 
crudeza- describe la realidad continental, pero no lo hace con pesi- 
mismo l e ' ,  sino que convoca a una nueva etapaIB4, para convertirse en 
la "voz de quien no puede hablar o es s i len~iado" '~Y Exhorta al mundo 
intelectual y universitario para que actúe con libertad espiritual y "se 
disponga para la educación política1', que distingue de la mera "poli- 
tización". E n  forma especial exhorta a los juristas y jueces: "A los 
juristas según su saber especial, pa ra  que reivindiquen el valor de la 
ley en la relación entre gobernantes y gobernados y para l a  disciplina 
justa de la sociedad. A los jueces, para  que no comprometan su inde- 
pendencia, juzguen con equidad e inteligencia y sirvan a través de 
sus sentencias a la educación de gobernantes y gobernados en el cum- 
plimiento de las obligaciones y el conocimiento de sus derechos"166. Los 
últimos documentos son, pues, una exhortación a la autenticidad cris- 
tiana 'u?, señalando como pautas para la conversión interior las amones- 
tadoras palabras de Cristo en el Juicio Final, según San  Mateo: "tuve 
hambre y no me disteis de comer; . . . estuve desnudo y no me vesti- 
teis; . . en la cárcel y no me visitasteis.. . '68. Se  insiste en el carácter 
ecuménico o universal del llamado, en la ca~acter ís t ica pluralista de 
nuestra sociedad les, en las  ventajas de la secularización - q u e  no se 
confunde con el secularismol70 y menos con el indiferentismolT1- re- 
afirmando rotundamente que "está en total acuerdo con la  índole de la 
f e  el excluir cualquier género de coacción por parte de los hombres en 
materia religiosa"l~?. E l  Documento de Puebla es  particularmente en- 

159 ldem, 319. 
100 idem, 75. 
'61 Idem, 275. 
'62 lbídem. 
163 Doc. de Puebla, 46, 47. 
le+ldem, 40. 
165 JUAN PABLO 11, cit. en Puebla, 62. 
1 0 1 ~  Puebla, 332-3; también Redemptor Hominis, 19. 
167 V. Puebla, 160, 170, 179, 191-2, 241, 243-4, 316, 328. 
la Redemflor hominb, 16. 
169 V. Puebla, 15, 100, 132, 303. 304, 327. 
1 7 0  Puebla, 159. 
I 7 l  Puebla, 63. 
1 7 2  V. "L'OSservatore Romano", 29-IV-79. 
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fático en la condena contra la violencia institucionalizada -terrorista 
o de reacclón gubernamental-, contra el materialismo, l a  tecnocracia, 
el liberalismo económico y la ideología de la  "seguridad nacional", que 
denuncia con toda su secuela de peligros 1 7 3 .  

Si bien hay muchas personas que no están aún suficientemente 
empapadas del espíritu del Concilio Vaticano 11, lo cierto es  que en las 
últimas dos décadas la Iglesia Católica señala una serie de pautas 
sumamente claras en lo político y, por ende, en 10 político-criminal. La 
clara opción por los pobres nos obliga a pernianecer atentos para evitar 
que el derecho penal se reduzca a un mero instrumento de represión; 
su revisión respecto de la  ciencia, que incluye una auto-crítica consi- 
derable, coloca en su lugar las cosas y evita una interminable cantirlsd 
de falsos dilemas que perturbó seriamente las relaciones de ambos ór- 
denes; la insistencia en los derechos humanos y l a  libertad de concien- 
cia, garantiza l a  existencia de u n  ámbito moral libre de coacción y 
repele la actitud integrista de ciertos grupos no ajenos a las tesis de 
l a  seguridad nacional. Son todos estos elementos que nos señalan que 
la  Iglesia Católica propugna un derecho penal liberal li4 y una política 
criminal y una criminología seriamente críticas y cuestionadoras. 

A la  luz de estos principios, si  bien no puede afirmarse que haya 
una única "criminología" o política criminal o criminológica cristiana 
o católica, al menos queda claro que no puede tampoco afirmarse que 
muchas lo sean. Con el debido respeto a l  pluralismo, que excluye cual- 
quier níonopolio de la verdad, lo cierto es que se ven claramente 10s 
límites que en nombre del pluralismo no pueden traspasarse. Nos re- 
sulta c l a ~ o  que la Iglesia reclama un  derecho penal alejado del posi- 
tivismo y una criminología crítica de l a  sociedad, puesto que, como e8 
lógico, la crítica marxista no es l a  Única "crítica" que puede hacér- 
aele a nuestra sociedad. 

1 7 3  Puebla, 66-7, 76, 128-131, 93, 187-190, 312, 285. 
174 En el sentido señalado en el 3 185. 



CAPÍTULO XIII 

LAS SENDAS ABIERTAS HACIA UNA 
FUNDAMENTACION ANTROPOLOGICA 

DE LA CIENCIA D E L  DERECHO PENAL 

1. -LA NECESIDAD DE LA FUNDMIENTACI~N ANTROPOLÓGICA: 197. La 
inevitabilidad de las preguntar fundamentales. - 11. -¿LA NECE- 
s w m  DE UNA FUNDAMENTACI~N ANTROPOLÓGICA NOS LLEVA AL JUS- 
NATURALISMO?: 198. El derecho penal "antropológicamente fundado" 
no es el único derecho pemal. 199. ¿Cuándo hay derecho penal y 
d n d o  mero ejercicio de  poder? - 111. -EL DEREMO PENAL A ~ O P O -  

LÓGICAMENTE FUNDADO: LAS CONDICIONES DE ~ m z c n v w m  DEL DERECHO 

PENAL: 200. Las condiciones de efectividad del d m h o  penal. - IV. 
LOS CARAC~ERES DEL DERECHO PENAL ANTFWPOL~GICAMENTE FUNDADO: 

201. No puede basarse en un ser derivado del valer. 202. No podrh 
tener por base un racionalismo ni un voluntarismo puros. 203. Debe 
tener base realista. 204. No puede fundarse en el conocimiento adqui- 
rido por la fe (aunque no tiene por qué  ser contrario a él). 205 No 
puede marginar la filosofía. 206. Debe pcsibilitar externamente la 
libertad mediante la seguridad jurídica. 207. Debe distinguirse níti- 
damente d e  la moral. 208. Debe evidenciar una actitud positiva v 
liberadora de la convivencia. 209. Debe distinguirse d e  la ética social. 
210. Debe tener una especial aspiración Ctica. 211. Debe ser diná- 
mico. 212. Debe rechazar por falsa la antinomia "individurrsociedad". 
V. - E ~ ~ c r o s  DE LA AUSENCIA DE FWNDAMENTACI~N ANTROPOL~GICA: 

213. Efectos de la ausencia de fundamentación antropológicn. 

1. - LA NECESIDAD DE LA FUNDA. TNTACI6N ANTROpOLwICA 

197. La inevitabilidad de las preguntas fundamentales. En 
este rápido recorrido creemos haber demostrado que las preguntas 
fundamentales ( y  fundamentadoras) de nuestra ciencia son ínevi- 
tables, siempre que sea nuestro deseo marchar en pos de una inter- 
pretación coherente del fenómeno jurídico-penal, de la que sean 



deducibles consecuencias prácticas para los interroganes particula- 
res que debe responder. No obstante, creemos que es necesario 
patentizar más esta urgencia, en la que nunca se insistirá lo su- 
ficiente y en la que nunca más que ahora se hace menester insistir, 
dado el auge que han cobrado en nuestro medio las diversas teor.ías 
del positivismo jurídico, amparando desarrollos autoritarios. 

Hay dos preguntas que atraviesan todo el campo penal: "2Hacia 
dónde?" y "iHasta dónde?" Estas preguntas demandan por la fija- 
ción del limite y del sentido de la actividad repre.sil;a socialmettte 
institucionalizada. 

Las respuestas a estos interrogantes importan la precisa seña- 
lización del ente y del significado' (el ''dpara qué?") del mismo 
ente. 

Con las respuestas a estas dos preguntas fundamentales habre- 
mos liberado al ente y al significado del ente que llamamos "dere- 
cho penal", lo habremos dejado disponible, pues habremos respon- 
dido al "¿qué?" del derecho penal. 

Pero parece muy claro que el derecho es una "herramienta" 
en la mano del hombre l, de modo que el ''¿qué?'' del derecho penal 
no puede resolverse sin el "¿qué?" del hombre. Por otra parte -y 
llegando a la misma conclusión- también parece claro que el de- 
recho introduce -a al menos- pretende introducir un orden en la 
vida social, d e  modo que el "¿qué?" del derecho no puede resol- 
verse sin el >qué?" de la sociedad, lo que implica simultáneamente 
la pregunta por el "¿qué?'' del hombre. Todos los caminos para 
responder al "¿qué?" del derecho en forma racional, desembocan 
en la pregunta antropológica, que se hace ineludible. 

No obstante, los tortuosos caminos del posivitismo son in- 
contables. Se puede argumentar 4 implícitamente se lo ha 
hecho- que la pregunta antropo16gica ya está respondida en la 
ley positiva, en tanto que nosotros tenemos que enfrentarnos ahora 
con una obra consumada, con lo que se pretende relegar la pregunta 
antropológica al campo de la política penal, respondiendo a las 
dos preguntas fundamentales con el puro texto legal. De esta forma, 
se separaría radicalmente la política penal de la dogmática y del 
terreno de la última quedaría absolutamente excluída la pregunta 
antropológica, reservada a la incumbencia exclusiva de la primera. 

Es verdad que la ley -como obra humana que es- no puede 

l Cfr. M A R ~ C ,  RnuÉ, Ceschichte der Rechtsphilosophie, Freiburg, 1971, 
p. 334. 



menos que presuponer una cierta comprensión antropológica que, 
por otra parte, se halla en todo accionar humano. Pero de ello no 
puede concluirse que la dogmática sea ajena a la pregunta antro- 
plógica fundamentadora. 

Si por dogmática entendemos, tal como lo hemos hecho, el 
método de que se vale la ciencia jurídico-penal para explicar racio- 
nalmente la ley penal, en vista a extraer de esta explicación ,las 
respuestas prácticas y no contradictorias a las cuestiones que plan- 
tean los casos particulares y que la ley no explicita -ni puede 
explicitar. so pena de caer en iin casuismo absurd- la pretensión 
de que la dogmática nada tiene que hacer con la pregunta antro- 
pológica nos resulta insostenible. No es lu dogmática la que nos 
dará el concepto il homhre, pero el método dogmático presupone 
que se lo maneje partiendo de un concepto del hombre, que no 
es la ley la que lo du, sino la realidud misma del ente "hombre". 

El legislador ha partido de algunos aspectos de una relativa 
concepción del hombre, casi cotidiana, que es lo único que podemos 
extraer de la ley misma. Nada diferente se puede extraer de la 
ley, en principio, porque no es la tarea de la ley decirnos qué es 
el hombre, sino ser un instrumento para el hombre. El derecho 
penal nunca puede ser una ciencia de "hechos primeros", porque 
presupone tanto al hombre como al mundo, y será distintamente 
entendido, según ambos conceptos sean entendidos, habida cuenta 
de que son inescindibles, porque es incomprensible un hombre sin 
mundo. La ley penal no puede "crear" al hombre, porque siendo 
una herramienta para el hombre, si "inventase" al ente al que debe 
servir, resultaría sirviendo a algo distinto que al hombre, se alie- 
naría en la idolatría. La ley penal no puede aspirar más que a reco- 
nocer al hombre tal cual es, siempre que no pretenda un derecho 
penal transpersondista, esto es, un derecho penal al servici6. de 
algo diferente que el hombre o, lo que es lo mismo, al "servicio" 
de un "hombre" que está, a su vez, puesto al servicio de algún 
ente transpersonal. Estas últimas variantes cabe descartarlas, por- 
que importan la pérdida ab initw del derecho penal en 'la aliena- 
ción idolátrica; todas ellas pretenden que el hombre está al ser- 
vicio de una "cosa". 

Si pretendemos un derecho penal no alienado, no idolátxico, 
lo imprescindible será fundar la interpretación del fenómeno jurí- 
dico-penal en e1 ser del hombre, partir de allí para oomprenderlo, 
presuponiendo que el legislador tampoco está alienado, y que ha 
partido de los mismos presupuestos, pero teniendo en cuenta 
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que el legislador puede partir de estos presupuestos sin que le sea 
menester explicitarlos, pues esa no es su específica tarea ni cometi- 
do. De allí que resulte necesario fundar lo jurídiepenal en lo an- 
bopológico, pero que no tenga sentido buscar lo antropológico a 
partir del texto legal. 

Ninguna duda cabe de que en nuestra cultura está reconocido 
que el derecho penal es para el hombre, y no el hombre para el dere- 
cho penal. Esto no lo pueden pasar por alto ni el legislador, ni quien 
quiera explicar la ley penal en fonna coherente y deduciendo las 
respuestas a los intenqantes prácticos de  sus particdares regula- 
ciones de la co-existencia. Que el derecho penal sea para el hombre 
implica que el mismo significa para el hombre, es decir, que es algo 
signijícativo, que no es un "hecho puro". Si separamos al derecho 
penal de su significación, le quitamos su carácter de hecho humano, 
de la misma manera que a cualquier cosa que le quitamos su signi- 
ticación. Aquí radica esencialmente lu necesidad de tma compren- 
sión teleológica del derecho penal fnidada en lo antrdpoídgico. 

L a  ley penal no puede más que dar  una comprensión cotidiana 
del hombre, que es la que recepta el legislador. No podemos deducir de 
ella otra  cosa, porque el orden juridico se va modificando continua- 
mente, atendiendo a una comprensión del hombre que siempre es cir- 
cunstanciada y cuyas circunstancias v a d a n  permanentemente. Que n o  
se modifique el texto del código penal no implica que su significación 
siga siendo la misma, porque el código penal es parte  de un orden 
jurídico que se está modificando siempre. Quien crea que nuestro código 
penal tenía igual significación en 1922 que hoy, ignorará el distinto re- 
conocimiento de las circunstancias en que siempre está inmerso lo antro- 
pológico y que han dado lugar  al -cambio de nuestro orden jurídico que, 
como cualquier otro, se modifica siempre. Aún imaginando toda una 
textura normativa que permaneciese inmodificada -lo que hoy no es 
imaginable- ello no podrá impedir que vaya cambiando la  imagen que 
e1 hombre va  teniendo de s í  mismo, conforme a sus distintas "circuns- 
tancias", que no se pueden "congelar", porque no se puede detener l a  
historia. La ley penal, en la medida en que quiere introducir un  orden 
de co-existencia, no puede menos que hacer remisiones a ciertas pautas  
de co-existencia, que están culturalmente condicionadas, lo que no puede 
menos que alterar permanentemente el "significado" de la  ley, porque 
la  cultura es dinámica. Si bien es inadmisible que estas remisiones se 
hagan "en bloque" o sin límite alguno, ello no implica desconocer la 
necesidad de esas remisiones, pues el derecho las necesita, tanto como 
el hombre necesita del agua, pero no en medida ta l  que deje de ser 
derecho para  pasar a ser un sirviente de la dictadura de la costumbre, 
así como el hombre necesitaba el agua para vivir, pero no tanta que 
le mate. 



Pero la mera necesidad teleológica de la fundamentación antro- 
pológica no pone suficientemente de manifiesto la necesidad de la 
misma. Esta necesidad no es sólo teleológica, sino también ontolb- 
gica. Cuando nos preguntamos por el "ser del derecho", allí también 
se nos presenta la necesidad de una previa respuesta antropológica, 
porque el derecho penal cumple una función de garantía externa 
de las posibilidades de ser que tierle el hombre, función cuyo conte- 
nido resulta irreconocible, de no ser a través del ser del hombre. Lo 
que el hombre puede ser sólo es reconocible a través de lo que 
el hombre es. De allí que la pregunta antropológica y su previa 
respuesta, sean requeridas no sólo teleológica, sino también ontoló- 
gicamente. 

Al preguntar por el "ser" del derecho penal, se pone en juego 
una cierta comprensión previa del "ser". "El pensamiento exige al 
ser, no porque lo implique analíticamente, sino porque se refiere 
al ser" ?. 

No puede ser de otra  manera, puesto que "las ciencias tienen, 
en cuanto modos de conducirse del hombre, la forma de ser de este 
ente (del hombre)'I3. La pretensión de una delimitación d d  campo de 
la  ciencia jurídico-penal con respuestas formales, no tiene el modo de 
ser del hombre, porque pretende ser una delimitación "a-histórica", en 
tanto que el hombre tiene ineludiblemente un  modo de ser histórico *. El 
horizonte de proyección de la  ciencia jurídico-penal está dado históri- 
camente y no puede pretendérselo fijado de una vez para  siempre, es 
decir, fuera de la  historia. Quien pretende ponerlo fuera de la historia 
no logra más que la admisión de cualquier horizonte de proyección 
-porque la práctica jurídica requiere el rellenamiento inmediato de lo 
formal- haciendo imposible el sistema de comprensión, lo que implica 
sembrar un campo sin límites. 

Debido a que el hombre es el único entre los entes que se 
pregunta por el ser de los entes, es- que tiene preeminencia sobre 
los restantes entes, pero esta preeminencia no puede entenderse como 
una torpe subjetivización del universo de los entes Lo que sucede 
es que el hombre "nace" en esta pregunta, la toma tan naturalmente 
que no se da cuenta de su preeminencia, ni tampoco de que en el 

? MMARCEL, Etre et avoir, París, 1935, p. 52. 
3 HEIDEGGER, Sein und Zeit, p .  1 1 .  
4 Una tendencia poco clara de la filosofía más reciente, empapada de 

un voluntarismo bestante poco original, partiendo del monoteísmo, parece pre- 
tender ignorar la dimensión histórica. Así, BERNARD-HENRI LÉw, 11 testamen- 
to di Dio, hlilano, 1979. 

5 ldem, p. 14. 



preguntar interroga permanentemente sobre sí mismo. "Lo óntica- 
mente más próximo y conocido es lo ontológicamente más lejano, 
desconocido y siempre pasado por alto en su significación ontolb 
gica" 

IL - ,.?LA NECESIDAD DE UNA FUNDAMENTACION ANTROPOLDGICA 
NOS LLEVA AL JUSNATURALISMO? 

198. El derecho penal "antropológicamente fundadon no es el 
único detecho penal. Cabe preguntarse ahora si esta necesidad de 
respuesta antropológica debe desembocar en un jusnaturalismo. 
Nuestra respuesta es decididamente negativa, al menos en tanto se 
entienda por jusnaturalismo lo que suele entenderse, esto es, un 
derecho superior al positivo y objetivamente reconocible. 

A nuestro juicio, se hace necesario distinguir tres niveles dife- 
rentes: a)  el ejercicio de poder que no es derecho penal; b )  el 
derecho penal, que puede o no estar antropológicamente fundado; 
y c )  el derecho penal antropológicamente fundado, que será el úni- 
co efectivo. 

En otras palabras: creemos que la falta de fundamentación an- 
tropológica del derecho penal le quitará a éste su efectividad, pero 
no su carácter de derecho penal. Por efectividad entendemos el ca- 
rácter que le otorga al derecho penal su ca2acidad de curnplimen- 
tar la función que el derecho penal tiene en el actual estadio de 
nuestra cultura, esto es, posibilitar las condiciones externas de reali- 
zación del hombre o sea, asegurar los bienes jurídicos históricamen- 
te necesarios para la posibilitación de la autenticidad (libertad) de 
cada uno de los -existentes, de la mejor manera posible en las 
circunstancias dadas. 

El derecho penal no es un círculo, que cuando no es perfecto 
no es círculo, es decir, no es una figura ideal, sino un instrumento, 
un útil, real y concreto, del hombre. Un martillo, aunque tenga el 
mango roto, sigue siendo un martillo, y un cuchillo, aunque esté 
desafilado, sigue siendo un cuchillo, sólo que no servirbn para mar- 
tillar ni para cortar respectivamente. Que un derecho penal no esté 
antropológicamente fundado no significa que no sea válido romo 
tal, sino que el legislador se frustrará, porque no tendrá eficacia 
para lograr 10 que se propone. 

Pero, ¿significará esto que el derecho penal antropológicamen- 



te fundado será una mera ideologiii útil para guiar a la politica 
penal cuando quiera, pudiendo ésta cuando quiera, abjurar de éI 
y hacer que cualquier ley sea derecho penal? Conforme a lo que 
hemos dicho, nuestra respuesta es negativa: hay un al.ímite en que 
sblo se halla un burdo ejercicio de fuerza que en modo alguno es 
derecho penal, pero éste es un límite extremo, habiendo, '?iacia 
aquí" de él, un derecho penal, que puede o no ser efectivo, según 
esté o no antropológicamente fundamentado. No cabe duda que un 
trozo de madera informe no es un martillo, ni de que un pedazo 
de lama es un cuchillo; y no será cuestión de que no sirvan para 
martillar o para cortar, sino que directamente dejarán de ser la 
"herramienta". El derecho penal que no esté antropddgicamente 
fundodd, por c&g&nte, sdlo en cierto límite dejará de ser de- 
recho penal. 

Pero hay aún más: incluso dentro del derecho p e d ,  la falta 
de fundamentación antropo16gica se traducirá en inevitables fms- 
traciones, que sólo en el curso de la historia concreta podrá decirse 
en  qué consisten, pero que, finalmente, terminarán haciendo inv4- 
lid0 el orden jurídico en que ese derecho penal se inserta, siempre 
que no corrija oportunamente su rumbo. 

199. dCuándo hay derecho penal y cuándo mero ejercicio de 
poder? En nuestro actual momento histórico, el derecho penal 
presupone las siguientes condiciones mínimas: 1) ser un orden re- 
gulador de conductas humanas; 2) que no haya contradicción entre 
sus desvaloraciones de conductas humanas; 3) que no pretenda 
regular conductas ignorando las leyes del m u d a  físico; 4) que 
reconozca la autodeterminación del hombre. 

Faltando estas condiciones mínimas, el ejercicio de poder deja 
de  ser derecho, así como no son herramientas el antes mencionado 
trozo de metal o de  madera, sin perjuicio de que rudimentaria y 
transitoriamente puedan usarse 'como" tales. De toda forma, las 
leyes que configuran un mero ejercicio de poder no pueden ser 
objeto de la ciencia jurídico-penal, sin perjuicio de que puedan 
estudiarlas otras ciencias: se puede hacer historia o sociología de 
la arbitrariedad y teorizar sobre ella, pero una teoría histórica o 
sociológica de la arbitrariedad no es una teoría jurídica. - 

El reconocimiento de  las mencionadas condiciones configuran 
hoy el horizonte de proyección de  la ciencia del derecho penal, o 
sea, las condiciones de existencia de la ciencia jurídico-penal, bas- 
tando su presencia para que haya materia jurídica. 
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La definición del derecho penal que se agota en lo formal m 
estará de acuerdo con estos requerimientos y objetará a nuestro 
planteo la necesaria referencia a nuestro momento histórico. Esta 
objeción pasará por alto que el conce-to del hombre se forma en 
la historia, que es la gran diferencia del fenómeno humano y que 
la imagen del hombre del cavernícola no es la misma que traduce 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos. La coetaneidad 
de lo no coetáneo, que hace que en la actualidad también haya Esta- 
dos de terror y que en alguna parte del mundo se corte la mano 
del ladrón, no significa que en la historia no haya pasado nada. 
No se trata de una fe simple e ingenua en el progreso, pero que 
"algo" ha pasado parece innegable. 

Parecería que se puede afirmar que el derecho romano no e ra  de- 
recho, porque aceptaba la esclavitud, máxima forma de "cosificación" 
del hombre. La explicación a este fenómeno no es t an  complicada, sino 
que finca en la historicidad del derecho, que depende necesariamente 
d e  la historicidad del hombre, pues el concepto del hombre como per- 
sona también es un concepto que surge en la historia. Así como el niña 
va tomando consciencia de sí mismo, también l a  cultura humana fue  
tomando consciencia de que el hombre es persona, logro qiie es relativa- 
mente reciente. Pero una vez lograda esta comprensión, esto no es  ya 
ideología, sino un logro antropoIógico inconmovible. La pérdida de la 
seguridad de respuesta en la especie humana, la necesidad de una vincu- 
lación obligante, la característica gregaria del hombre y el fenómeno. 
de la cultura, no son producto de una ideología. sino una mayor com- 
prensión del hombre por parte  del hombre. 

Hoy nadie podría hacer materia del derecho penal una ley que 
penase cosas o animales. Tampoco podrían serlo leyes que sancio- 
nasen la omisión de lo físicamente imposible o que penasen hechos 
físicos que están más allá de cualquier conexión con la voluntad 
humana, como sería una ley que penase el color de la piel o el 
sexo de los hijos. Tampoco podrían ser materia de la ciencia jurídi- 
co-penal leyes que contuviesen valoraciones en forma contradicto- 
ria e irreductible. Es consubstancial al derecho penal la pretensión 
de que cada quien lo adopte como "su" ética, como su norma mí- 
nima de conducta social. No hay grupo de ~ o d e r  que al imponer 
una decisión valorativa en el campo jurídico no aspire a que 10s 
que están sometidos a ella la respeten. De allí que todo derecho 
tiene necesariamente una "aspiración ética", lo que en modo alguno 
significa que sea ética. Pues bien, esa aspiración ética no puede 
existir en un derecho penal contradictorio, porque nadie puede in- 



ternalizar la contradicción valorativa, nadie puede hacer parte de 
su equipo psicológico la valoración simultánea de  una condi1.cta 
wmo buena y mala. Decididamente, la arbitrariedad no es inter- 
nalizable. 

Hay que distinguir entre la discusión escolástica sobre el poder di- 
vino y esta limitación que se impone a nuestro legislador penal. La 
limitación que Santo Tomás encuentra al poder divino partiendo de 
la  razón, no es una limitación externa, sino una autolimitación, "no es 
decir que su naturaleza esté restringida por una esencia que existe 
apar te  de *1 mismo. MAS bien es decir que Dios, precisamente porque 
es Dios, no puede actuar  irracionalmente o contradecirse a sí mismo" 7. 

Cuando nos deferimos al legislador penal, esta imposibilidad de 
contradicción se encuentra fuera de él mismo, es decir, que le viene im- 
puesta por un concepto de derecho que conlleva una aspiración ética. 

Tampoco puede ser materia jurídico-penal la que le desconoce 
al hombre su capacidad de autodetenninarse, es decir, la que se 
dirige al hopbre como si fiiese un mecanismo. Las leyes que orde- 
nan causar impedimentos de orden físico o mecánico no son mate- 
ria de la ciencia jurídico-penal: una calle interrumpida es una 
regulación de conducta, pero no es una ley penal. Tampoco lo es 
la ley que ordena cortar la mano del ladrón, o la que ordena la 
misma muerte del delincuente. muerte del delincuente sólo entra 
en el derecho penal como consecuencia de institutos especiales, 
tales como la legítima defensa o la inculpabilidad, pero no a título 
de  sanción o pena, pues a tal título s610 es una medida impeditiva 
de carácter físico que desconoce su autodeterminación. 

111. - EL DERECHO PENAL ANTROPOL6CICAMENTE FUNDADO: LAS 
CONDICIONES DE EFECTIVIDAD DEL DERECHO PElrTAL 

200. Los condicicmes de efectividad del derecho penal. Nos 
hemos referido hasta aquí a las puras condiciones de existencia del 
derecho penal, pero nos quedan por ver sus condiciones de efecti- 
vidad, es decir, que para nosotros, dentro del derecho penal hay 
un "derecho penal etectivo" (antropológicamente fundado) y iin 
derecho penal "no efectivo", que menos efectivo será cuanto más 
alejado se encuentre de su fundamentación antropológica. 

COPLESTQN, op. cit., pp. 242-3. 
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Sintetizando: 

(ejercicio de poder 

antrcrpológicamente fundado, en cuyo caso será 
efectivo, o carecer de fudamentacibn antropo- 
Iógiea, en cuyo caso no será efectivo. 

El derecho penal antropológicamente fundado es un derecho 
penal liberador, en tanto que su contrario presenta la característica 
de ser represivo. El derecho penal es liberador cuando asume su 
verdadera forma de "útil" para el hombre, de instrumento que, al 
procurarle seguridad jurídica, sirve para posibilitarle el encuentro 
de su verdad y su elección conforme a eiia. Por el contrario, resulta 
represivo cuando hace a i  hombre instrumento del Estado, de su 
ley penal. Ese derecho penal cae en la idolatría y, en caso de extre- 
mar sus caracteres represivos, llega a dejar de ser derecho, porque 
suele desembocar en una violacibn a las condiciones mismas de 
existencia del mismo. 

Afirmar que todo derecho penal es "represivo" porque "repri- 
me" es caer en un absurdo positivismo infantilista, conforme al 
cual todo da lo mismo. Ello es resultado de confundir el medio 
con el fin y dar al primero el valor del segundo. 

Insistimos en que para nosotros "efectividad" no es la pura 
vigencia del derecho penal, y mucho menos aún su acatamiento 
por parte de la población, que son circunstancias fácticas que de- 
penden de la fuerza que tenga el grupo de poder dominante. Para 
nosotros, la "efectividad" del derecho penal se revela en el cum- 
~limiento de su cometido de garantía de lo que el hombre necesita 
exteriormente para autorealizarse. "Exteriormente* significa aquí 
"fuera de su conciencia", pues, como veremos, para nosotros la 
auténtica libertad se produce en la conciencia y su posibilidad in- 
terna sólo a ella corresponde, pero ésta se puede -y debe- faci- 
litar externamente, garantizando un ámbito real externo en que 
nadie pueda scr molestado en su libertad, en su búsqueda de 
verdad, en la autenticidad de su elección. 

Para muchos positivistas esto es puro "palabreríú". No podemos 
enseñarles lo contrario, puesto que no quieren oírlo. En la práctica, hay 
un "sncontrarse" en el sentido de una disposición personal, que es in- 
confundible. Es un "encontrarse", "hallarse", en  el sentido que se le da 
cuando se pregunta: "jcómo se encuentra usted?". Este "encontrarse" 
(Befindlkhkei t )  puede abrir o cerrar el mundo, porque "el puro estado 
de ánimo abre el ahí con mas originalidad, pero paralelamente también 



10 cierra con más tenacidad que cualquier no percibir" Este "encon- 
trarse", esta actitud, que no puede explicarse racionalmente, abre o 
cierra el mundo, y de las dos formas se da en la  conducta del legislador, 
en la del dogmático y en la del juez. Abre el mundo cuando se en- 
cuentra con el otro en un temor por el bien jurídico. Lo cierra cuando 
se encuentra con un ídolo: el Estado, l a  "comunidad del pueblo", los 
"valores fundamentales", "la patria socialista", "las enseñanzas del 
maestro", el 'sano sentimiento", las "buenas costumbres", "la tradi- 
ción", la "revolución", "los principios revolucionarios", la "cultura po- 
pular", el "destino luminoso", etc., y, entregado a este ídolo hace o 
deduce un derecho penal, que toma ingerencia e n  los valores estéticos, en 
la higiene personal, en el atuendo, en las costumbres, en los hábitos se- 
xuales, laborales, etc. La Befindlkhkei t  no es definible, pero saber cuándo 
abre y cuándo cierra en materia penal es  perfectamente identificable. 
Cualquiera que quiera oír se dará cuenta de ello. E l  que quiera "en- 
contrarse" con un ídolo -o no pueda hacer nada distinto- jamás lo oirá. 

Pero, un derecho penal antropológicamente fundado no se encuen- 
t r a  sólo mediante la intuición o la  emoción, por mucho que en él cumple 
una importante función, particularmente porque la actitud que lo de- 
fine es  l a  de "encontrarse" en el temor "con1' "el otro", con el amena- 
zado en su posibilidad de realización s. Hay una serie de datos ob- 
jetivos que podemos mostrar como características ciertas del mismo, 
es decir. como datos reveladores de la  efectividad existencia1 de un  
derecho penal. 

IV. - LOS CARACTERES DEL DERECHO PENAL 
ANTROPOLOGICAMENTE FUNDADO 

201. No puede basarse en un ser derivado del valer. Siendo 
el valor una posibilidad .de ser que aún no es, el derecho penal no 
puede fundarse en una deducción del ser del hombre que parta de 
lo que el hombre no es. Todas las pretensiones que quisieron derivar 
el ser del deber ser, han servido para alienar al hombre en pos 
de una idea entendida normativamente. El curso de la historia pa- 
rece "una ruta empedrada por el demonio con valores destruidos" lo. 

La vocación de la conciencia, el llamado de la conciencia indi- 
vidual es lo que el derecho penal debe facilitar mediante la segu- 
ridad jundica, pero no da indicaciones prácticas que puedan confi- 
gurar una ética material. Semejante pretensión implica quitarle al 
hombre su "poder ser propio* ", de  modo que nunca puede enten- 

"fr. HEIDDECER, Sein und Zert,O. 136. 
9 Idem. 142. 
l o  JASPERS, La filosofía, cit., p. 80 (la expresión de M f i  WEBER) 
l 1  HEIDEXXER, Sein und Zeit, p. 300. 
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derse al derecho penal -cuando está fundado antropológicamen- 
te- como producto de una ética material fundada en la conciencia, 
sino como un producto cultural con aspiracibn ética facilitante de 
la "vocación de la conciencia". 

El relativismo valorativo no puede significar nada distinto del 
reconocimiento de que los valores son posibilidades de ser de cada 
hombre. Nadie existe en el relativismo, sino que existe'cuando elige, 
de modo que el relativismo valorativo no pasa de ser una adver- 
tencia acerca del subjetivismo valorativo. Nadie existe en el relati- 
d m o .  peto la única m a m a  de co-existir es en el telatiutsmo, e$ 
decir, sabiendo que lo que elegimos ser es unu posibilidad de ser 
que asimos, al igual que utro asirá otra. 

La crítica del objetivismo valorativo idealista es que, de este 
modo, no se realiza la justicia (el valor "justicia"), sino que se coi>- 
funde 10 útil con lo justo, y el concepto de "utilidad" no puede 
identificarse con el de justicia. Esta crítica, que proviene de quienes 
entienden que el derecho penal debe manejarse con criterios de 
justicia absoluta, encuentra su fundamento cierto en que la iden- 
tificación de utilidad y justicia es harto discutible en el planteo de 
ciertos utilitarismos, pero no se justifica en nuestro análisis, porque 
el utilitarismo en sí mismo no es criticable: lo criticable es que se 
hable de utilidad, sin precisar para qué. Que el derecho penal es 
un "útil" para el hombre, creemos que es poco menos que indiscu- 
tible: de no prestar utilidad al hombre, no sabríamos para qué sir- 
ve. L a  única utilidad que nos parece evidente, es la de facilitar la 
armonía de las existencias, es decir, la co-existencia. A un dvre- 
cho penal quz sea útil para facilitar racionalmente~la co-existencia 
es a lo más que podemos aspirar. Por supuesto que, cuando nos 
desprendemos de los objetivismos valorativos, idedistas y positivis- 
tas -que da igual-, entraremos en frecuentes dudas acerca de las 
particularízaciones en los problemas concretos, pero ello sirve para 
demostramos que andamos por el buen camino, ya que la ciencia 
jurídico-penal -como cualquier otra- tiene que tener, como actuar 
del hombre, la forma de ser del hombre, y, existenciariamente ha- 
blando, la duda no es más que el aspecto intelectual de la an- 
gustia 12. 

Los partidarios del objetivismo valorativo nos van a llevar ven- 
taja, la principal de las cuales consistirá en su seguridad. No obstan- 

Cfr. P R ~ I ,  El eristencialismo, cit., p. 6. 



te, la fortaleza del derecho penal antropológicamente fundado sur- 
girá de la duda, que será su índice de fundarnentación an t rop lb  
gica, en tanto que la seguridad valorativa indicará el alejamiento 
de  lo humano, la inhumanidad del objetivismo valorativo, que ha 
llevado a las teorías penales más aniquilantes, sangrientas y des- 
tnictivas. 

202. No podrá tener por base un racionalismo ni un volunta. 
rismo puros. Un derecho penal que quiera servir al hombre tiene 
que fundarse en lo que el hombre es y, el hombre no es pura 
razón. Dar por sentada dogmáticamente la racionalidad del hom- 
bre, es encubrir su imagen y, por ende, negarle. "El h b r e  no es 
razón; puede ser razón". Si el hombre fuese por naturaleza razón 
y el mundo también fuese razón, 'las actitudes del yo y los acon- 
tecimientos del mundo estarían, en todo caso, intrínsecamente de- 
terminados por la unidad y tal unidad en ningún caso podría per- 
derse o dispersarse. No habría problema de la existencia. No habría 
ni problematicidad, ni finitud, ni temporalidad. No habría hom- 
bre"13. Es falso afirmar que el conocimiento obliga al hombre: el 
conocimiento le abre la posibilidad de  ser racional, de ir a la ver- 
dad, y de ser libre en ella. 

Esto no puede significar tampoco un canto al irracionalisrno. 
Es cierto lo de Pascal: le coeur n seis r a i s m  que la raison ne con- 
nait pus. "Lo que de veras puede hacer el hombre, sólo puede ha- 
cerlo por la pasión", dice Abbagnano ". Pero esto no significa que 
la razón no cumpla ninguna función: la clave está - c o m o  lo veía 
Duns Escotc- en que la razón guía a la voluntad, pero no la de- 
termina. El acto de voluntad que no es guiado por la razón, se 
pierde, no llega a puerto. El "procurar por otro* se transforma en 
un "quitarle la cura", el acto de amor destruye al objeto cuando 
está huérfano de la &a de la razón. 

No debe pensarse la cuestión de lo racional y de lo irracional 
como un problema de humanidad e inhumanidad, de humano y 
animal. El hombre, así entendido es un hombre escindido. Lo no 
racional del hombre también es humano, no es animal. 

"El hombre no es un centauro, sino íntegramente hombre", dice 
Buber, y agrega: "ni siquiera el hambre del hombre es  el hambre de 

I d  Cfr. AEBAGNANO, Introducción, pp. 77-8. 
l 4  ídem, p. 30. 



un animal". "El problema de l a  antropoiogia filosófica es  el problema 
de u n a  totalidad especifica y de su conexión ecpecífica"I5. 

Que el hombre no es racional, pero que puede llega. a serlo, 
que es capaz de replegarse sobre sí y someter a crítica racional el 
mundo y sus propios actos, es una afirmación de la que se derivan 
importantísimas consecuencias para el derecho penal en cuanto a su 
furidamenlaciOn aritropológica. En principio, el hombre así concebi- 
do, no es sólo el que queda sometido a la coaccihn penal, sino tam- 
bien -y fundamentalmente- el que le somete. Este renunciar a 
la afirmación dogmática de que nuestros actos humanos son racio- 
nales nos impone una constante crítica, una permanente revisión 
de nuestras voluntades y de nuestros actos a la luz de la razón, 
nos alerta contra la "raciondización" (la explicación aparentemente 
racional que auto-satisface). Si, r n  lugar, concwl>imos al hombre 
exc!usivamente como uri ser rnciorial, todo esto carecerá de sentido, 
porque e1 pretendido conoc,iniiento ak)soluto del "bien" nos guiaría 
con falsa seguridad. 

,203. Debe teiier base rulista. Todo pensamiento penal que 
ostente u oruItc una base filoiof~ca idealista, por ser encubridor del 
ser del hombre, rt-kulta alienante. -4 niriguna otra solución nos puede 
cunducir un pcri~+ímrt~ritc~ quc cree que cmocer implicar crear, que 
conocer el mundo e5 lo niismn que crear el mundo, que ponerlo. 
El idealim~o pasa por alto que el conocimiento es un modo de ser 
del hon~brc q l ~ c  \e tuncla r.11 el "ser en el mundo", por lo cual, en 
modo alguno pucdt. cre.xr lo que !e funda le. Sin mundo no puede 
hubm conocimkizto, p q u c J  no puede halier hombre. El conocimien- 
to no puede crfar el ente, sino sólo hacerlo comprensible 17. La 
dirección que debe seguir el camino del conociiniento no puede 
ser arbítraria, no la puede poner el hombre de cu,ilqtúc~ manera, 
el mundo no puede agotuse en una pura trascendencia subjetiva, 
sino que "todo preguntar es un buscar. Todo buscar tiene su cLrec- 
ción previa que le t-iene dk lo buscado" le .  

El illcalismu es incapaz de explicar el cficamisrno del fenómeno 
juiídico-penal, porque no  llega a c a p t a r  el cambio de  una  corriente ju -  

1: ~ c , L $ z I ~ ,  op. C I ~ . ,  p. 80. 
J c  H~r?»~.:ccilic, Sein und í le i t ,  p. 62. 
' 7  triein. 227. 
18 fdeni, p. J. 



rídica a otra, salvo por una necesidad interna del derecho. D a  lugar  
a su clacisismo, a una concepción estática, en lugar, el realismo es  
la vía de entrada del movimiento, de lo dinámico. Es ta  imposibilidad de 
explicar lo dinámico le lleva incluso a enroscarse sobre si mismo, hasta  
el punto de llegar a negar el temor en cualquier orden jurídico: cuando 
Kelsen estructura la relación de normatividad y af i rma lo absoluto de 
la relación "violación de la norma-sanción", elimina el temor: porque 
siempre se teme a un advenir incierto, a algo que puede "fallar", pero 
nunca respecto de algo cierto, inevitable. "El temor se genera especial- 
mente en que lo temible puede fallar y pasar  de  largo" 19. La alienación 
del idealismo es  tal, pues, que elimina el temor que genera la sanción. 

204. No puede fundarse en el conocimiento adquirido por la 
fs (aunque no tiene por qué ser contrario a él). El conociniicnto que 
se adquiere por la fe nada tiene en común can el que se adquiere 
por la razón. "El sujeto de la fe es el "yo" individual y singular, 
en la irrepetibilidad de su situación en el tiempo, mientras que el 
sujeto dc la ciencia verificadora es el yo formal genérico" ". Este 
conocimiento no puede ser la base d e  un común "encontrarse" en 
forma de "poder mostrar". Nada de lo que se conoce .por la fe 
puede moskarse. Si el "yon y el "tún "sen encuentran en algo descu- 
bierto por la fe, será porque ambos descubrieron lo mismo, pero 
no porque uno lo haya mostrado-al otro. Pretender fundar el dere- 
cho penal en lo que se conoce por la fe, implica pretender imponer 
al "tú" lo que "yo" conozco. pero sin mostrarlo -porque no se 
puede mostrar- con lo que se convierte en un puro ejercicio de 
poder sobre el "tú". La mística puede perfeccionar al "yo", pero 
jamás fundar una relación sobre base estable con el "tú". Al que no 
tiene fe  no se le puede obligar a que la tenga. Cuando por la fe  
conozco el destino trascendente del hombre, sé que el hombre tiene 
una dignidad inalienable, pero si pretendo fundar en eso al dere- 
cho penal, esa dignidad humana que defiendo se convierte en un 
ejercicio de poder respecto del "tú" al que no se la puedo mostrar. 
Creemos que el contenido intransferible o irreproducible de cada 
hombre, no sólo se conoce por la fe. La fe puede darnos una ma- 
yor certeza y una mayor precisión, pero que en el hombre hay 
un ser intransferible, irreproducible e irremplazable, es algo que se 
puede conocer en forma "mostrable". Negarlo implica asegurar que 
todo el pensamiento humano no ha servido de nada. S h e  La base 

l e  ldem, p. 140. 
Pw, PIETRO, CObnel Marcel y la modologia de lo inoerificable, 

Barcelona, 1963, p. 30 



de lo "mmtrable" es sobre lu que puede construirse el derecho 
p e d  antropoldgicamnte fundado. Eso es lo que puede permitir la 
apertura hacia el tú que no conoce por lu fe y con el que es me- 
nester conuiuir. La "individuación" del hombre como "ser para la 
muerte" (correctamente entendida ) es algo "mostrable". 

Toda imagen "fideísta" del hombre termina quitando la libertad, 
al lesionar la conciencia, sea que la fe muestre una revelación divina o 
una utopía futura. Esto lo muestra Simson al someter a crítica tanto 
la imagen teológica fideísta de Erik Wolf zl, como la  marxista de Aben- 
drothsz2. Ello obedece a que toda .imagen humana obtenida por la fe 
es "perfecta" (como "idea"), en tanto que "todo derecho que quiera 
dar libertad, debe basarse en una renuncia frente a l a  imagen de la 
perfección"z3. En realidad, la imagen de la  perfección es enemiga del 
derecho, porque conduce finalmente a su negación. Con toda razón afir- 
ma Welvel que el valor del derecho es siempre un  valor 'dfrustrado", por- 
que nunca puede ser ideal 23biS y, en el campo teológico, en idéntico 
sentido se expresa Rahner: "Por diferentes que puedan ser las formas 
expuestas de l a  tolerancia -dice- todas derivan en definitiva de un 
hecho inevitable en el curso histórico de la  existencia humana, a saber: 
que en esa historia se d a  siempre una úitima irreconciabilidad de las 
libertades entre si, hecho que es necesario aceptar y wportar con pacien- 
cia y tolerancia. Pues, incluso cuando es posible en cierta medida una 
solución del conflicto - q u e  por supuesto ha de buscarse y lograrse con 
todas las fuerza*, la armonización de 'las libertades . . . nunca se alcanza 
por completo; en el mejor de los casos se logra un compromiso, que hace 
en cierto modo 'llevadera' la coexistencia de esas libertades. El reino de 
las libertades armonizadas, con plena autonomía de todas ellas, seguirá 
siendo objeto de esperanza de la  eternidad. Por consiguiente, sólo existen 
diversos grados y modos con los que se puede alcanzar una cierta coexis- 
tencia de  libertades siempre provisional y precaria" 23 'er. 

La certeza que nos da el conocimiento por la fe es más fuerte 
cuanto mas ciertos estamos de su naturaleza 'no mstrable". Cuan- 
do asimilamm esta certeza, que es un producto original de  nuestra 
conciencia, a los conocimientos adquiridos por vía empírico-racio- 
nal, perdemos seguridad, confundimos lo que no debemos ccmfun- 

?' WOLF, k, Recht des Niichsten, Fr~~kfurt,  1966. 
2 2  ABENDROTHS, WOLFGANC, Thesen zunr Problem des marxa.stischen Mens- 

cl~enbildes i m  wissenschaftlichen Zeitulter, en "Fest .  f .  Adolf Ardnt", Frank- 
furt, 1909. 

23 S I ~ X \ O S ,  WERNEH W)N, Z W B L  Bilder der Freiheit im  Recht, en "Fest. f .  
Erik lVulf", Frankfurt, 1972, pp. 22-27, 

'",-:J WELZEL, Recht und Sittlichkeit, cit. 
-. ivr  RAHNER, KARL, Tolerancia, libertad, rnunipi~lación, Barcelona, 1978, 

1:;: 03-4. 



dir, sentimos que la conciencia del "tú" es un ataque al "yo" y, 
tremendamente atemorizados, aturdidos, queremos que el "tú" vea 
lo mismo que el "yo" y, en caso que no lo vea, preferimos suprimir- 
lo. De allí que "Ia fe como tal" no sea necesariamente contraria d 
una fundamntaciún antropológica del derecho penal, pero la "fe cn- 
m ciencicr sea su enemiga mortal. Un derecho penal que niegue 
la "fe como fe" es tan mo~astruoso como uno que se funde en la fe 
como ciencia, porque ambos niegan la fe en lo que de tal tiene: lo 
mismo da la biología dogrnatizada stalinista que la muerte de Servet. 

,- 

205. No puede marginar la filosofía. Si bien la idea del hom- 
bre se va formando en la historia, no es un concepto empírico, 
sino pre-empírico. En cualquier ciencia social o humana "necesita- 
mos usar, sin confesarlo, la esencia a prioti del ser humano" ". 

El e m  del positivismo cientificista -al igual que el de alguna 
corriente teológica- radica en negarse a ver en la conciencia hu- 
mana algo original, con una forma de ser distinta de los restantes 
entes. Cuando comprendemos que la conciencia humana es algo 
original, caernos en la cuenta de que el positivismo procede de un 
error metódico, a partir de un cerrado principio dogmático que en- 
miza con el realismo teológico. Un. derecho penal antropológicamen- 
te fundado no puede menos que aceptar la conciencia como lo que 
atestigua el "ser sí mismo" del hombre2:. La conciencia debe ser 
entendida como "ontológicamente original", es decir, como algo que 
no tiene la forma de un ente cualquiera. Para quienes aceptan dog- 
máticamente que nada hay que no tenga la forma de  los entes de 
que el hombre se vale, no les queda otra solución que atribuir la 
conciencia a un ente. En esta encrucijada unos se van hacia arriba 
y se la atribuyen a Dios, otros bajan y se la atribuyen a la biolo- 
gía 26. Al desconocer la originalidad de la conciencia, ambos cami- 
nos conducen al desconocimiento de lo humano. 

La atribución de la conciencia a la biología no hace más que 
sepultar al hombre en lo impersonal, haciéndole creer - c o n  sus ti- 
polog.ías y "caracterologías"- que lo comprende todo, cuando no 
comprende nada 27. Ese es el origen reaccionario ,de las filosofías 
positivistas. 

La ciencia es la organización sistemática de los conocimientos 

?' SARTRE, Emociones, p. 21. 
2 V ~ ~ ~ ,  Sein und Zeit, p. 248. 
Z-dem, 275-6. 

ídem, 178. 



de los <:lementos del mundo 28, organización en la que está en juego 
el ser del científico. La pretensión de quitarlo del medio, de hacer 
abstracción de él, le hace perdcr e ignorar la esencia de si y de los 
demás. De ailí que la pretendida imagen positivista o cientificista 
del hombre, entendido como una complicada máquina sin posibili- 
dades, puede ser intelectualizada, pero nadie la "vive", ni siquiera 
quienes la defienden, que en el momento de hacerlo no pueden 
menos que comprenderse también en la posibilidad de no hacerlo. 

La respuesta al ser del hombre, a su conciencia y a su libertad, 
no la ~ u e d e  dar ,la ciencia, porque ésta se ocupa del hombre como 
ser intramundano. De ailí que, quedándonos en el mero plano cien- 
tífico no podamos explicar cómo "la idea de la responsabilidad de 
los autores mentalmente maduros y sanos es una realidad incuestio- 
nable de nuestra conciencia social y moral", tal como lo expresa 
Jescheck, con la aclaración de que no. se trata de ninguna ficción 
necesaria del Estado, como proponía Kohlrausch ?O. 

Desde el ángulo neurológico se ha  afirmado: "La libertad no es  
ninguna característica científico-naturalmente comprensible. Guáles son 
los seres vivientes que tienen libertad no se puede contestar científico- 
naturalmente, ni siquiera con l a  ayuda de ningún criterio utilizable. 
Cuanto más comprensible sean científico-naturalmente los criterios de 
ayuda, menos útiles serán como criterios de la libertad de voluntad". 
Lo importante para  el problema de l a  libertad "es l a  apreciación, el 
interno marcarse un fin, y no tanto la pregunta de cómo alcanzarlo, 
pero sólo esta última es l a  que cae en el ámbito de t rabajo de la  ciencia 
natural  y especialmente de la investigación de la conducta"30. Desde 
el ángulo psicológico se afirma que "donde no existe forma posible de 
verificación con la  mayor eficacia, parece ser más sabio callar que 
discurrir. Esta  docta ignorancia puede permitirsele al psicoanalista, 
es él así libre" 3 ' .  

206. Debe posibilitar externamente la libertad mediante la se- 
guridad jun'dica. El hombre se halla lanzado a un mundo, inmerso 
en las significaciones de ese mundo con el que forma una unidad 

Cfr. ABBAGNANO, Introducción, p. 82. 
'"JESCHEC);, 269 y nota 17; también RECASENS SICHES, LUIS, El libre 

albedrío en el derecho penal, en DPC, 2, 1965, 37 y SS.; BELEZA DOS SANTOS, 
O conceito etico-juridico do responsabilidade penal, en "Hom. a Nelson Hun- 
gria", pp. 63 y SS. 

OWIXXLER, \~ 'oI  FGASC;. hízumliint uRd Finalitat des Verhalteni. Bio- 
logisclie Aspekte ziir \t'iIic,i.~rcilieit. rri "Freiheit und Determination", Würz- 
I~urg, 1966, 37-8. 

a '  GVRRES, ALUEIIT. I'crnunft rrnd Lerdensclic?ft, en el mismo, p. 56. 
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y sin embargo no se confunde. No obstante, ante la consciencia de  
su propio limite -la muerte- el hombre se encuentra en la angus- 
tia y se comprende a sí mismo como ser-para-la-muerte, pudiendo 
desde esa perspectiva cambiar la significacibn misma de los e n t ~  
intra-mundanos. Esta experiencia de la'angustia, a partir de  la cual 
el hamibre altera la significación de los entes (otorgándoles su sig- 
nificacibn auténtica) ES lo que de irreproducible hay en el ser hu- 
mano. La angustia --que es angustia ante la muerte, ante el fimite 
existencial- es un c,i,rnponente necesario para la autenticidad, por- 
que es justamente lo que le impulsa al ho~ribre a ser "sí mismo". 

La angustia no es el miedo. 1 2  angustia tiene lugar frente a 
la muerte, que, por cierto, es un acontecimiento futuro, pero siem- 
pre cierto, en tanto que el miedo es algo que tiene lugar ante un 
acontecimiento futuro pero incierto, que puede pasar sin rozar si- 
quiera. El k h o  penal untropokígicamente fundado debe procu- 
rar alejar el miedo y dejar ln angustia 32, porque en ln angustia el 
hombre encuentra su "mismidad, su "ser sí mismo", en tanto que 
el &do le piede, le slmze a la nada. 

El derecho penal autoritario' t r a t a  de huir de l a  angustia y de 
sembrar el miedo, por lo que hace que el grupo dominante y los do- 
minados caigan en l a  nada. Es un derecho penal atemorizado y atemo- 
rizante. Su signo es el miedo: miedo para huir de la angustia. El 
derecho penal antropológicamente fundado dehe ser desatemorizante, pem 
precisamente para posibilitar la angustia, porque cuanto más conscien- 
cia del límite tengan los a él sometidos, más auténticos y creativos ser4n. 

Aquí es menester precisar qué es la libertad y en qué relacihn 
se encuentra con el derecho penal. La libertad se halla en el ser 
sí m h m ,  en el elegirse a partir de la angustia, en decidir d e  la 
propia existencia con autenticidad. La libertad está requerida de 
presupuestos externos, pero eri si misma es interna, es subjetiva. La 
libertad se manifiesta en el mundo, pero se opera en la conciencia. 
De d l í  que el derecho penal sólo pueda buscar proporcionar los 
presupuestos externos de  la libertad, pero jamás la libertad misma: 
la posibilidad y el modo de existencia auténtica "no cabe imponerlo 
ónticamente ni inventarlos ontológcamente" 's. Ia libertad es el ser 
auténtico &l hombre, que el h e c h o  penal puedk aspirar a facili- 

3 2  Sobre la diferencia entre angustia y temor, también Caos, JosÉ, Zn- 
troduccdn a "El ser y el tiempo" de Martin Hcidegger, MBxim, 1971, pp.- 
57-8. 

3 3  HEIDFAXER, Sein und Zeit. 234. 



t a l e ,  pero que en cuanto pretenda intponc:rselo lo destruirá irremi- 
siblemente. 

La libertad así entendida es un "no dcjarsi arrastrar" por la co- 
rriente del "se", de lo impersonal (por la publicidad, es decir, por 
el "se" dice, "se" habla, "se" Ilsriili, etc.). LJ "caída" en esta co- 
rriente, en la existencia inauténtica es lo contrario a la moral, en 
tanto que la libertad es la virtud 3'. La virtud -que es la libertad- 
no la & imponer ningún legislador terreno. sino que debe hu- 
llarlu cada hombre a partir de su indiuiduadn frente a la mu&,e, 
para la que lo Uama su conciencia y lo impulsa su angustia. 

La libertad no puede ser entendida como una externa posibili- 
dad de hacer cualquier cosa, sino como la interna elección auténtica 
por el ser sí rnismo de cada quien, y en ello radica Ia virtud: la 
acción auténtica es la acción virtuosa, la acción inautéritica, en que 
el hombre se deja arrastrar cómodamente por el mundo a1 qiie está 
lanzado, es la acción inmoral. La libertad es la virtud y la inauten- 
ticidad es la "caída". La dkisión corresponde a la conciencia, no 
a l  derecho pena?, que sólo puede tratar de garantizar la expresión 
externa de la decisión de la conciencia. 

Cabe aclarar que dar la posibilidad de la lihxtad importa 
también la posibilidad de la esclavización del hombre en el "se" 
impersonal. Posibilitar la libertad importa también posibilitar el 
rechazo de la libertad, no pudiendo ser ello de otra manera, porque 
se trata de algo que corresponde exclusivamente a la conciencia in- 
dividual, sobre la que no rige código penal alguno. He aquí el 
profundo sentido de la afirmación de Radbruch, que es certerísima, 
aunque parta de fundamentos filosóficos distintos de los nuestros: 
"El derecho puede s61o posibilitar la moral, más no forzarla, por- 
que el hecho moral, por necesidad conceptual, sólo puede ser un 
hecho de libertad; dado que él debe posibilitar lo moral, debe tam- 
bién, ineludiblemente, posibilitar lo inmoral" 35. 

Esta conceptnación de la libertad como autenticidad es común a 
todo el pensamiento existencial, en cualquiera de sus corrientes. Berdiaev 
escribió estas claras palabras, que tan  de cerca tocan a nuestra ciencia: 
"La libertad e ra  pensada como libertad de elección, como posibilidad 
de volverse hacia la izquierda o hacia l a  derecha. La elección entre el 
bien y el mal presupone que el hombre se halla frente a una norma que 
distingue el bien del mal. La libertad de voluntad fue especialmente ca ra  

Así KIERYECAARD (V. C H X S ~ V ,  op. cit., p. 218); ABBAGNA~O,  Intro- 
duccidn, cit., 29-30. 

35 RADBHUCH, Rechtsphilosophie, p. 141. 
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a los juristas del derecho procesal penal, pues la libertad de querer 
e ra  necesaria para la responsabilidad y el castigo. Para mí, sin embargo, 
la libertad ha significado siempre algo totalmente distinto. La libertad 
es mi independencia y l a  determinación de mi personalidad interior, y la 
libertad es mi energía creadora, y no elección entre un bien y un mal 
previamente colocados ante mi, sino más bien mi propia creación del 
bien y del mal. La misma situación <!e elección puede dar al hombre 
un sentimiento de opresión, de incertidumbre, incluso de falta de li- 
bertad. La liberación viene cuando la elección ya ha  sido hecha y 
cuando yo procedo por el camino de la actividad creadora". Y termi- 
naba con la siguiente conclusión: "Yo reconozco libremente aquella ver- 
dad qzte me libera, pero ninguna autoridad del mundo puede imponér- 
mela. Aro se me pude hacer libre a la f u s r ~ a " ~ " .  

Abbagnano dice que "ser libre significa mantenerse fiel a sí mismo, 
no traicionando la propia misión y salvando la seriedad y la consis- 
tencia del mundo y la solidaridad inter-humana". "La comprensión de 
la  libertad -agrega- es, así, la inteligencia misma que tiene el hombre 
de sí y de su misión en el mundo. Sólo cuando se identifica con una 
misión que lo trasciende, sólo cuando se empeña y lucha, es el hombre 
verdaderamente libre. Tal es el último sentido de la consideración filo- 
sófica de la libertadMa7. Marcel marchó por una senda similar. Pr ini3R 
resume su concepto de libertad, en su momento verdaderamente po- 
sitivo, "es una interpretación liberadora, una  interpretación en la que 
nos comprometemos totalmente, abriéndonos a la irradiación infinita 
de la generosidad creadora, para afirmarla en nosotros y en nuestras 
obras, y liberándonos de la  indisponibilidad y de la desesperación, donde 
tiende a encerrarse nuestra paradójica 'situación' de seres que pueden 
traicionarse a sí mismos y separarse de lo que les hace ser". 

Que el derecho penal deba posibilitar la libertad significa que 
debe darle el mayor ámbito de seguridad al hombre para que sea 
lo que él se elige ser. Esto no significa que el hombre tenga una 
capacidad ilimitada de realización, pues esto no lo tienen ni el 
legislador ni el sometido a la ley. E.1 hombre jamás tiene una ilimi- 
tada posibilidad de realización, porque siempre se halla sumido en 
determinadas posibilidades, siempre está ' l a n ~ d d '  al mundo 38. A 
este respecto, la ley, como obra humana, que necesariamente tiene 
la forma de ser de su hacedor humano, se encuentra también lirni- 
tada, forzada ii_ hacer una elección, y lo único que puede tratar de 
hacer es abrir al hombre el mayor' número de  posibilidades de reali- 

36 BEXDIAEV, NICOLAY, Autobiografía espirituui Barcelona, 1957, pp. 68-9. 
3í ABBAGNANO, op. cit., p. 111. 
" V. PHINI, PLEmo, (;abriel Marcel, cit., p. 93. 
30 Cfr. HEIDE(;GM, Sein und Zeit, p. 144. 
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zación externa de sus elecciones auténticas y tambiCn de su existir 
inauténtico, porque ambos son formas de existir inherentes a la 
existencia. La guía práctica pmfecta del legislu& pena2 no existe 
ni existid jamás, habiendo sólo un lejano fato que le puede &m 
tcu, pese a que frecuentemente la bruma tienda a cubrirlo: "Antigo- 
m". Antígona es el drama de la política penal. que se presenta al 
legislador, al juez, al doctrinario. El derecho penal antropológica- 
mente fundado sabe que la conciencia individual es un ámbito 
que en esta tierra s610 incumbe a cada hombre. Sin embargo, debe 
impedir autoritariamente que algunos hombres realicen su eleccibn 
en el mundo, porque de hacerla impedirían la realizaci6n de otros 
hombres. "Antígona" es la conciencia del hombre enfrentada al de- 
recho penal. La regla es que cuantas más veces un derecho penal 
condene a Antígona, menos antropológicamente fundado estará, y 
viceversa, pero esta regla sblo puede -retarse en el análisis de 
cada situación histórica dada. 

El derecho penal que trata de posibilitar la trascendencia al mundo 
de la elección auténtica, no puede confundirse con el sistema que sólo 
le brinda ocaa-iún para ello. Esto último 4 s  decir, sólo dar ocasión- 
es algo que no sólo lo hace el derecho, sino también -y hasta frecuente- 
mente mejor- la arbitrariedad, que da mayores ocasiones a la heroicidad. 

No obstante, en modo alguno un derecho penal antropológica- 
mente fundado puede condenar a Antígona más o menos veces, 
simplemente porque le da en gana al grupo que lo impone, sino 
que debe tratar de lograr simpre un imposible, pese a que sabe 
que es imposible: debe tratar de armonizar toda5 las "Antígonas", 
armonizar las existencias, que es la co-existencia. Para ello, d dere- 
cho penal debe tratar de garantizar d hombre la disposición de 
entes intramundanos en forma tal de dotar a cada quien de una 
mayor disponibilidad posible de ellos. El mismo derecho y el Esta- 
do serán en este sentido también entes intramundanos cuya dispo- 
nibilidad -posibilidad de utilizacibn- debe tener el hombre. Para 
ello no le queda al derecho penal más que seleccionar los entes 
cuya disponibilidad debe garantizar e individualizar las acciones 
que en consecuencia deben acarrear una pena. En esto la tarea es 
difícil, porque e1 derecho penal "considera" necesarias para la tras- 
cendencia al mundo de la decisión de la conciencia la disponibi- 
lidad de entes, pero la decisión es individual y los requerimientos 
tambiCn. En el caso concreto, puede que la 'consideración" jurídica 
m responda a la efectiva 'menesterosidad" del hombre individual. 
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Sin embargo -y a p s a r  de ello-- el derecho penal ticne que deci- 
dir, porque es la única manera de evitar el caos. A pesar de todo, 
tampoco está totalmente solo en esta decisión: pese a los criterios 
que en concreto se puedan sostener y a las diferencias que puedan 
surgir, los rntcs cuya disposición debc girantizar soii. al mcrios en 
sus líneas fundamentales, histórico-culturalmente reconocibles y, de 
toda forma, permaneciendo en la clara y permanente consciencia 
d e  la relatividad de su decisión, que siempre es circunstanciada, 
permanecerá atento a la misma y sometido a una continua auto- 
crítica. 

La rclación de disponibilidad garantizada jurídico-penalmente 
se llama "bien jurídico penalmente tutelado" y el conjunto de ellos 
es la seguri'dad jurídimpenal, que forma parte de la seguridad ju- 
rídica que debe brindar, en general, un derecho antropológica- 
mente fundado. Efl alcance y el sentido de  la voz "disponilbilidad 
lo veremos en su oportunidad, pues un error, proveniente de una 
interpretación "quiritaria" del mismo, ha motivado frecuentes equí- 
vocos. 

En síntesis: mediante la tutela de bienes jurídicos, el derecho 
penal contribuye a la seguridad jurídica, que es la garantía de un 
ámbito de disponibilidad que nadie puede afectar al hombre para 
que -si quiere- trascienda al mundo con su elección. Mediante 
esta garantía el derecho penal antropol6gicamente fundado aspira 
a que todos vavan "hacia arriba", que cada quien pueda llcgar a ser 
libre y trascender al mundo con su libertad, con su elección autén- 
tica, con su mismidad, con su "ser-sí-mismo" (Selbst-sein), que le 
viene de la angustia ante la propia muerte como límite, como expe- 
riencia exclusivamente personal, reservada a la conciencia de cada 
quien. No quiere imponer la autenticidad -sería absurdo- sino 
sólo posibilitarla externamente, fa$tar su proyección en el mundo, 
al menos al mayor número posible. 

El derecho penal autoritario, en lugar, con su pretensión de es- 
tablecer una uniformidad en que todos se abandonen a lo impersonal, 
deja de tutelar bienes jurídicos posibilitantes de la proyección de la 
autenticidad, en el deseo de que todos vayan "hacia abajo", la masifi- 
cación general, la caída de todos en el olvido del "ser"4o. No es por 
casualidad que el pensamiento del bien jurídico se disuelve en los de- 
rechos penales autoritarios y en los autores de esas corrientes. 

40 Cfr. H~XDEGCER, Sein und Zeit, 346. 
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207. Debe distinguirse nítidamente de la moral. Ya hemos 
visto que el acto virtuoso es el acto auténtico, en tanto que su 
contrario es escapar de la autenticidad, dejarse arrastrar por lo 
impersonal eludiendo la propia elección. Cabe insistir que no t d o  
"estar" en lo impersonal es lo contrario de lo virtuoso, porque 
de ese existir impersonal es de donde emerge el hombre en su 
autenticidad, de modo que las dos formas de existencia son inhe- 
rentes a la misma. El vicio finca, no en el "estar" en lo impersonal 
- q u e  es ineludible- sino en eludir la angustia, la vocación de la 
conciencia, ~ermaneciendo en lo impersonal, evitando la autentici- 
dad, la libertad. 

Pero el ámbito de lo lícito y el ámbito de lo autkntico no 
tienen nada que ver, porque no todo lo lícito es auténtico. Tampoco 
todo lo ilícito es inauténtico, porque la antijuridicidad no es una 
subdivisión de la inautenticidad. De alií que el ámbito de lo ilícito 
y el de lo inmoral no coincidan. El derecho nunca erige la auten- 
ticidad, de modo que, a este respecto lleva razbn Maihofer, cuando 
afirma que pertenece al ámbito de la inautenticidad, lo que no 
tiene nada de peyorativo si tenemos en cuenta 10 antes dicho, es 
decir, que la inautenticidad es una forma de existencia inevitable, 
incluso como presupuesto imprescindible de la autenticidad. El 
"estar" en lo inauténtico no apareja ninguna peyoración, sino que 
ésta sólo corresponde al acto vicioso, que es el ''quedarse", el "evitar 
salir", que es muy distinto. 

El derecho penal no puede menos que tutelar bienes rigiéndose 
por criterios que corresponden a lo impersonal -a lo histórico cul- 

' tural- porque debe tratar de seleccionar qué elementos de 10 
inauténtico es menester tutelar para posibilitarle al hombre lo au- 
téntico externamente. Y el derecho penal antropol6gicamente fun- 
dado sabe perfectamente que esta empresa de selección encierra 
un elevado coeficiente de relatividad, porque se está manejando con 
un stat~dnrd, con un criterio de término medio. Si el derecho penal 
olvida que se maneja con un "standard", cae su fundamento antro- 
pológico, porque equivale a olvidar que la elección por la autenti- 
cidad corresponde a la conciencia de  cada hombre. En lugar, te- 
niendo en cuenta esto, pese a que necesariamente debe ser un de- 
recho penal democrático, no puede menos que ser respetuoso de 
los derechos de las: minorías, porque la clara idea de que la auten- 
ticidad queda reservada al ámbito de la conciencia individual le 
llevará a admitir que hay actos auténticos que scm delitos y actos 
inauténtico que no son delitos. 
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La identificación de la motivación en la norma con lo auténtico, o, 
al menos con lo conforme a la ética, es un grueso espejismo que no 
tiene fundamento alguno, pero en el que caen varios autores. Welzel 
sostiene que la libertad de voluntad "no es, como pretende el indeter- 
minismo, la libertad de poder conducirse de otra  manera (también actuar 
peor o contra sentido)" 4 1 .  Para  Welzel, libertad es posibilidad de sobre- 
determinación, de dirigir lo causal, de adecuar a sentido lo que calece 
de sentido. A través de esto Welzel establece la conexión entre el derecho 
penal y la criminología. Afirma que -no hay contradicción entre  ambas 
disciplinas, porque el delito sería una falla que radicaría en la  fal ta  
de uso de la  libertad. Cuando u n  sujeto dejase andar  la causalidad, 
SU conducta resultaría delictiva (cuando no interrumpe la causalidad 
con el acto de libertad). Creemos que este punto de vista -sostenido 
también por otros autores42 no es correcto+J, porque, conforme a él, 
serían meros procesos causales - e n  el sentido de que no se habría 
hecho uso de la  libertad- los casos en que el delincuente actúa por 
convicción. 

Esta  consideración de la libertad como la capacidad para  resistir 
los impulsos instintivos, Welzel parece tomarla de Max Scheler", aun- 
qi?e algo parecido sostiene Gustav Bally 4 5 ,  estando este pensamiento 
relacionado también con las ideas de Blondel y William James 40. Se- 
mejante teoría implica que en lo delietivo siempre hay un "dejarse 
llevar", un "caer", e s  decir, que quien se halla f rente  a lo que es penal- 
mente "bueno" o "malo", y opta por lo "malo", es  porque no ha  oído 
a su conciencia ; no ha actuado con libertad, no interfiriendo las cir- 
cunstancias (inipulsos primarios) que le impulsaban a lo penalmente 
"malo". De alguna manera, esta afirmación implica una recaída en 
el intelectl~alismo mas crudo. No podemos af i rmar que el autor "por 
concienci:, disidente" sea un sujeto falto de libertad, porque eso im- 
piicarí.1 afirmar que los únicos "libres" son los que se  motivan en las  
norn a s  que se anteponen a los tipos. E s  verdad que el derecho penal 
sie:..pre aspira a convertirse en una ética mínima, pero esto es sólo una 
a >iración y en modo alguno una realidad. "Muy frecuentemente le  re- 
?rochamos al autor, no lo que h a  hecho, sino lo que no h a  hecho'', 7 
ello, por cierto, que no solamente e n  la omisiónd7, pero eso no puede 
llevarnos a af i rmar la exigencia de autenticidad, que es algo a que 

WELZEL, 148-9. 
42 KAUFMANN, HILDE, Was l¿isst die Kriminologie uom Strafrecht übrig? 

en JZ, 1962, 193-9 (197);  entre nosotros sostienen algo similar, partiendo de 
HARTMANN, BLARDUNI, OSCAR, Derecho Penal y disciplinas criminológicas, 
en RDPyC, 1972, 1, pp. 92 y cs.; LUDER, ITALQ A., LOS presupuestos mttoló- 
giws de Ia criminología, en LL, 146 (1972), pp. 1140 y ss. 

43 V. nuestm comentario de  la trad. de  WELZEL., en RDPyC, 1971. 
44 SCHELER, M m ,  El puesto del hombre en el cosmos, cit., p. 55. 
45 MARCUSE, ETOS y civjlimción, p. 181. 

V. PIAGFT, JEAN, en "Tendencias de la investigación en la ciencias 
sociales", Madrid, 1973, pp. 153-4. 

47 HALL, KAFU AL-, Strafrecht der Angst, cit., pp.  80-5. 
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el derecho penal sólo aspira. De lo contrario, caeríamos en un derecho 
penal "moralizante" que, por quitar la elección, siempre sería inmoral. 

208. Debe evidenciar una actitud positiva y liberadora en la 
amvivemcia. La distinción entre derecho penal y moral, que deja- 
mos señalada, se corresponde con una actitud existencia1 positiva y 
liberadora. La convivencia puede asumir formas negativas, que son 
las formas de la indiferencia, esto es, cuando se ignora al otro. Tam- 
bién pueden darse formas positivas de convivencia, que es cuando 
el ser humano se ocupa del otro para asistirle en su tarea de asignar 
una significación al mundo. Este "ocuparse" del otro, del prójimo, 
puede consistir en una verdadera asistencia, pero también esta for- 
ma positiva puede asumir la forma de imponerle al otro su propia 
significación del mundo, con lo que le frustra, quitándole su propia 
autenticidad. La verdadera asistencia es la forma positiva libera- 
radora, es decir, la que sólo se limita a tratar de "facilitarle" su 
asignación de un significado al mundo, pero que en modo alguno 
quiere sustituirse al otro en la elección. La sustitución es la actitud 
"tutelar", propia de los derechos penales autoritarios, en tanto que 
la "facilitadora" es la actitud existencia1 propia de los derechos pe- 
nales con una sana fundamentación antropológica. La actitud nega- 
tiva en la convivencia (la ignorancia del otro) suele ser la propia 
de los derechos penales del "Estado gendarme". 

La confusión de los límites entre el derecho penal y la moral 
es algo propio de los derechos penales autoritarios, que pretenden 
sustituirse a la elección del otro. Se trata de un forma extrema del 
procurar por "otro", que lleva a la cosificación del otro El de- 
recho penal así entendido es altamente alienante, porque se cierra 
a sí mismo al perder de vista al "otro", por no ver en 61 un "ente" con 
la forma de ser del hombre, hpidiendo así cualquier relación de 
hombre a homf re 

La culpabilidad jurídica y la culpabilidad moral son cuestio- 
nes radicalmente diferentes en un derecho penal fundado antropo- 
lógicamente. La idea de la culpabilidad en la analítica existencia- 
ria proviene de un "no-ser" s''. El que elige inauténticamente elige 
ser lo que nc, debe ser; el que no elige, elige directamente no ser. 
El que se niega a la autenticidad no ,llega a ser, huye a su propia 

4 8  HEIUE<.CER, Sein und Zeit, p. 122. 
4 9  Ideni, 123-4. 

ldem, 280 y SS. 



posibilidad de ser. Este es el coricepto de la culpa moral. Sólo fm- 
nuilnie)ite puede ser usado para la culpabilidad jurídico-penal, pues- 
to que la culpabilidad moral se origina en una decisión exigida 
por la propia conciencia, no pudiendo proceder el reproche por la 
misma más que de la propia conciencia, y manifestarse en la m 
pia angustia. Es el propio ser del hombre que he reprocha no ser 
lo que debía ser, irse perdiendo en la nada. En lugar, el reproche 
jurídico-penal de  culpabilidad es el reproche por no ser lo que 
otro eligió que debía ser míniniamente. Por ende, proviene necesn- 
namente de otro lado que de la propia conciencia. 

Por ello, un derecho penal antropológicamente fundado ha de 
saber siempre qize se mueve en un campo de inautenticidad y, por 
ende, limitará su reproche lo mis posible al "acto". Porque en 
cuanto pretenda extenderlo a todo el ser del autor, caer& en una 
sustitución al autor en su elección total y en la pretensión de im- 
ponerle una elección acerca de su ser total, lo que es absurdo. El 
reproclie jtirídico dehe limitarse a reprocharle al autor no ser el 
ser que se abstenga de afectar a su prójimo, es decir, que no se 2e 
podrá reprochar más que la afectacwn por su conducta del bien 
jurídico ajeno. De allí que necesariamente tenga que precisar pre- 
viamente qué conductas le puede reprochar, para que 4 hombre 
pueda conocerlas, porque siempre dependerán de una decisión po- 
lítica. La separación entre moral y derecho penal haoe que Bste no 
pueda pretender que sus prohibiciones las pueda conocer el hom- 
bre simplemente a partir de su conciencia. 

Todas las tentativas de legislación penal arbitraria confundieron 
los conceptos de derecho penal y moral, para poder sustituirse a la 
conciencia individual y para poder suprimir la prohibición legal previa, 
fundados en la deducción de la conciencia o de otra fuente externa 
distinta de la ley Para ello trataron también de prohibir una forma 
de ser "total" (tipos de autor), o bien, de reprochar al sujeto no sólo 
un acto sino toda la conducción de su vida (culpabilidad de autor). 

209. Debe distinguirse de la ética social. La ética social, esto 
es, el conjunto de pautas sociales de conducta, o sea, los patrones 
socialmente establecidos para la conducta en el seno del grupo 
social, pertenecen a lo impersonal. 

Al drerecho penal n6 le resta otra solución que acudir a la ética 

Reaiérdese a DETZE, op. cit., p. 186; también la gran confusión he- 
geliana (V. H m n ,  Scritti di fiiosofio del diritio, trad. de A. Negri, Bari, 1971, 
p. 132). 
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para orientarse en la búsqueda de lo que es requerido en ese tiem- 
po-espacio por el grupo o por la mayoría del mismo. Siempre se 
hallará con grupos disidentes y tendrá quc tratar de respetarlos al 
máximo que pueda tolerar la coexistencia, porque un derecho penal 
antropológicamente fundado debe saber que al acudir a la ética estB 
echando mano del "se" impersonal, puesto que la decisión auténtica 
misma le es inaccesible. Esta consciencia de que se mueve en el 
campo de lo inauténtico le obliga a limitar su pedido a la ética. 
De allí que no pueda echar mano de ella en bloque ni tampoco 
abrir un número tan amplio de puertas, haciendo que ésta se filtre 
todas las veces que quiera en su ámbito. En la sociedad contem- 
poránea, altamente compleja, tendrá que tener especialmente en 
cuenta el pluralismo ético y su acción nunca podrá pretender el 
fortalecimiento de la ética social en general, sino sólo exigir lo que 
considera el mínimo ético indispensable para la facilitacidn de la 
elección auténtica y para su realización en el mundo, todo externa- 
mente y sin pretender aIcanzar la conciencia, conformándose con 
que ese mínimo de ética social sea respetado. 

La ética se vincula a lo cotidiano, a lo impersonal. y suele lla- 
marse "conciencia pública". La "conciencia pública" no es  otra cosa 
que la voz del "se" impersonal y público 5 2 .  Este "se" es  l a  expresión que 
traduce la  humana tendencia a evitar la responsabilidad, pero no es un 
sujeto "universal" que flota sobre otros muchos 53, como parecería su- 
gerir  el término "conciencia pública". Cuando nos percatamos de esto, 
sabemos que no es  moral fortalecer l a  ética explotando la  tendencia 
humana a evadir la responsabilidad. Pero esta conciencia de lo moral suele 
perderse fácilmente en el derecho penal, particularmente cuando el idea- 
lismo crea el mito de la  "conciencia pública" y la  pretende poner sobre 
Is conciencia del hombre - q u e  es la única conciencia- convirtiendo 
a nuestro derecho penal en la manifestación de una "conciencia univer- 
sal" ( W e l t g e w ~ s m ) ,  en cuyo nombre se subyugan todas las conciencias 
al "ser" impersonal. Toda angustia será reprimida por esta vía, hun- 
diendo a l  hombre cada día m á s  e n  la  cotidianeidad, para  lo que cada 
vez más  debe apelarse al miedo, que termina destruyendo el sistema mis- 
mo, como resultado del aturdimiento de  todos. No es  casual que ios sis- 
temas autoritarios se resquebrajen cuando parecen m á s  fuertes y só- 
lidos y cuando mayor número de bravatas y mayor contenido de  balan- 
dronadas tengan las expresiones de sus personeros. 

El derecho penal que pretende fortalecer la ética social "en 
bloque" (lo que suele llamarse "etización" del derecho penal) se 

" ~ I I E I D E G G E R ,  Sein und Zeit, p. 278. 
sa Idem, p. 128. 



cierra a cualquier análisis existenciario, puesto que se aferra a lo 
cotidiano, perspectiva desde la cual lo existenciario, 10 ontológico 
del hombre resulta algo "violento", precisamente porque se aparta 
de lo cotidiano En lugar, un derecho penal antropolÓ@camente 
fundado debe tener un alto grado de tolerancia para el aparta- 
miento de  lo cotidiano, como único medio para no perturbar en 
mucha medida la comprensión del hombre para sí mismo y para 
los demás. 

Si 1á clara separación entre ética social y derecho penal se hacia 
necesaria para superaT el Estado teocrático, hoy es infinitamente más 
necesaria ante la situación presente y la perspectiva futura. En  la ac- 
tualidad, el control social no apela a lo sobrehumano, sino que se realiza 
mediante las necesidades creadas por el propio sistema. Si el derecho 
penal considerase "anormal" o "unreasonable man" a todo el que no 
sienta estas necesidades generadas por una tecnología en corresponden- 
cia con una economía en expansión ilimitada, el Estado absolutista sería 
un juego de niños frente al Estado tecnocrático. Las pautas teocrá- 
ticas remitían a valores que pretendían sobrehumanos, pero las actuales 
remiten a valores generados por l a  necesidad de expansión económica, 
que no se muestran como impuestos por nadie en particular sino que apa- 
recen como "razonables" a la "conciencia pública". En este sentido, 
el fenómeno es mucho más peligroso, porque si el Estado absolutista "ro- 
baba" la autenticidad con violencia, el Estado de la economía en ex- 
pansión ilimitada, al mostrar sus pautas como lo "razonable", l a  estafa, 
lo que responde mejor a su modo de explotación y que suele generar 
también su contrapartida delincuencial, con predominio del delito de as- 
tucia, sin que por ello se evite la simbiosis entre las formas astuta y 
violenta de delincuencia, tanto en el sistema como en el contra-sistema. 

Hemos de distinguir, pues, el aseguramiento de un mínimo 6ti- 
co del fortalecimiento de la ética social en general. El primero 
puede corresponder a un derecho penal efectivo, en tanto que el 
segundo se aparta de la fundamentación antropológica con el mito 
de la "conciencia pública" ". Cuando se pretende esto último, 10s 
bienes jurídicos desaparecen, porque el único bien es la "conciencia 
pública" 

64 Idem, p. 312. 
5". WELZEK., parág. 19. 
J6 La "conciencia pública" es un doble mito: porque no existe como 

"conciencia" y porque en la actualidad, con la complejidad y pluralismo so- 
ciales, es imposible hablar de una "6tica común". 

57 Tal eTa la tesis de CALLAS, WXLHELM, Zur Kritik der Lehre oom Ve- 
brechen als Rcchtsg~oerletzung, en "Fest. f .  Gleispach", Be+ u. Leipzig, 
1938, pp. 50 y SS. 



U n a  acentuación exagerada de las relaciones entre poutas sociales 
y derecho penal termina metodológicamente en una reducción sociológica 
del derecho penal. Ello se opera cuando la  verificación se afirma que 
debe hacerse en los hechos mismos y no en la ley ss, lo que nos vuelve 
a la  época en que la sociología jurídica pretendía reemplazar a la ciencia 
jurídica, como también a SU turno lo pretendieron la filosofía y la historia 
general del derecho La afirmación socialista de que el derecho aiem- 
pre reviste carácter de clase es socidógica, aunque dogmática, porque 
se formula a prion. 

210. Debe tener una especial aspiración ética. Que el dere- 
cho penal fundado en lo antropológico no pueda confundirse con 
la ética social no significa que no tenga una cierta aspiración ética, 
sin la cual no sería derecho o seria demencial la actitud del grupo 
de poder que lo inipone. Si el derecho penal no aspirase a que los 
integrantes del grupo se motiven en él y lo acepten como parte de 
su esquema psicológico de conducta, no sería derecho penal, sino 
un puro accionar rrecánico ejercido por la fuerza sobre los que se 
ccimportan de manera diferente. 

Por supuesto que si el derecho penal careciera de esa aspira- 
ción ética, no sería tal, porque no sería derecho, puesto que no 
estaría dirigido a hombres entendidos como entes con capacidad de 
autodeterminación, pero la circunstancia de que la tenga, por sí sola 
tampoco garantiza suficientemente su fundamentación antropolbgi- 
ca. Esta aspiración ética en modo alguno podrá evitar el choque 
frecuente del derecho penal con la conciencia individual, pero 
también habrá de saber que pretender falsear esta realidad es 
absurdo, porque la misma depende de la misma estructura circular 
del hombre como ser en el mundo, que requiere la existencia 
inauténtica como posibilitación de la auténtica. Sin el d e d o ,  sin 
ese choque inevitable, la segunda sería imposible, porque el caos 
(entendido como imperio crudo de la fuerza) no puede posibilitar 
ia autenticidad de nadie, sino sólo dar ocasión a la misma De alli 
que la fundamentación antropológica del derecho penal no dependa 
de que tenga una general aspiración ética --que es un requisito de 

68 Asf lo entieode FARRELL, MARTW D., POSitiOiSmo lógico y r e d h o  
en fhwf ia  del derecho, en U (138) ,  1970, pp. 1156 y SS.; del ñiiwo, 
El derecho y el lenguaje fisicalisto, en JA.  5-feb. 1871. Otra opinión, GRVN. 
-ESTO, Acwca de wrificocidn en la ciencia dd derecho, ea LL (140).  1970, 
pp. 984 y SS. 

60 Sobre ello, RADBRUCH, WrOducCi6n a 10 fthojh &l &echo, t~ad .  dc 
W e n d o  Roces, México, 1885, pp. 12-14. 

00 Sobre ello, Nmw, l v i s ,  en "Revue de Sciaioe Criminalle et de Dmit 
Penal Comparé", Paris. 1970. 4 ,  pp. 747 Y SS. 



existencia del derecho-, sino de que tenga una especial aspiración 
ética, consistente en aspirar a que las pautas de abstención de cier- 
tas conductas lesivas, a las que espera que los miembros del grupo 
ajustarán su conducta, configuren una posibilidad de  previsión de 
la ajena conducta, mínimamente necesaria para la autorealización 
en coexistencia de sus integrantes. 

Esta aspiración ética especial del derecho penal no puede reali- 
zarse por la mera amenaza de un mal por el mal mismo. El mal 
por el mal es un criterio irracional, que sólo puede explicarse den- 
tro ,de planteos idealistas en que el mal se hace necesario para 
"redondear" ideas. Por otra parte, dentro de las teorías relativas, 
que afirman que la amenaza de pena es lo que logra el objetivo del 
derecho penal, desfigura todo el sentido que tiene el derecho penal 
y la política general del Estado. Desde los griegos, nuestra tradi- 
ción cultural es la de un Estado formador La pena no puede 
menos que tener una función formadora del ciudadano, que no 
puede ser negada, so pena de romper con nuestra cultura, pero 
es absurdo pretender que la pena pueda actuar como una espada 
que pende sobre cada ciudadano, ni la decisión política que la 
precede y genera, fundarse en la creencia -por demás falsa- de 
que la pena o su amenaza es la motivacián que evita que el hom- 
bre delinca. La prevención general del delito es algo a lo que provee 
todo el orden jurídico y no s61o el derecho penal, y más aún: el 
derecho penal entra a actuar cuando todas las demás medidas for- 
mativas del ciudadano no han logrado su objetivo. Un derecho penal 
~ntropológimmente fundado debe comprender que la pena es la 
m~..:ma medida resocializadora de que dispone. 

No ,v afirmar esto estamos pensando en un Estado "ético", 
entendiend, r~h. éste al Estado omnipotente que, sin más, puede 
hacer lo que L, iiera del hombre so pretexto de educarlo (o  de 
resocializarlo). No .;e puede afirmar que la educación ciudadana 
sea un atentado a la li'wrtad, sin perjuicio de que cierta educación 
lo sea, porque bien puede educarse para la libertad o para la es- 
clavitud. La educación siempre es un ocuparse de otro, y puede 
alguien ocuparse de otro, como siempre, facilitándole la "cura" o 
quitándosela. Cuando se reconoce lo primero como contenido de la 
resocialización penal no puede ya afirmarse que la ejecución penal 
sea omnipotente. 

De cualquier manera la pena tiene aue mirar riecesariamente 

6' Cfr. JIGER, Paideia, cit. 
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hacia el futuro, es decir, a impedir nuevos ataques a los bienes 
jurídicos, pero siempre como medio para Ia co-existencia, lo que le 
impone que la resociali~ación que implica -esto es, la prevención 
especial- se ejerza dentro de ciertos Emites que vienen &dos por 
una proporcionalidad con algunas caracteres del delito, que even- 
tualmente pueden ser corregidos por algunas circunstancias del su- 
jeto ". Conforme al desarrolio que oportunamente hemos hecho, 
dentro de un derecho penal antropológicamente fundado, la pena 
es la afectacidn de entes de interés iurúlico prevista legalmente 
como consecuencia de una afeatación típica de bienes iuddicos, in- 
justificada y reprochable a su autor, que tiene por fu-to la 
necesidad de asegurar la co-existencia y por finalidad la evitación 
de nuetws ataques a la misma, obtenida por la resocializacidn del pe- 
n a ~ ! ~  dentro de los limites fijados en la conderuzcidn, q& no podíán 
exceder la medidu a que, confonne al grado & mal y de repro- 
che, la m2sma sea tolm& éticramente sin afectar el sentimiento 
de seguridud jurídica. 

211. Debe ser dinámico. El derecho penal con fundamento 
antropológico no puede pretender haber encontrado un mínimo de 
ética que haya sido fijado de una vez para siempre. El hombre 
es su pasado en el modo de ser que se gesta en su advenir. Todo 
el preguntar del hombre - e l  filosófico y el científic* se carac- 
teriza por su histoncidad a3. La misma comprensión antropológica 
es histórica. La tradición, al transmitir una concepción antropológi- 
<;?a, en lugar de hacerla accesible, la encubre, como sucede con todo 
lo que la tradición transmite G4. De allí que siempre se la quiera 
mostrar como 'lo natural" del hombre, su "naturaleza". 

El derecho penal autoritario tiende a ser "aquietador", porque 
"aquietadora" es la característica del "sen que trata de imponer Os, 
en tanto que el derecho penal antropolbgimente fundado tiene 
que ser duiamizante y dinámico. 

Debe ser dinamizante porque debe corresponderse a una acti- 
tud develadora del pensamiento. Un pensamiento es develador 
cuando posibilita el cambio de la significatividad, permitiendo al 
hambre proyectarse de esta forma al mundo con su comprensión 
del mismo. 

G2 V. el desarrollo de esta explicación en el capítulo 1. 
Cfr. HEIDEGGER, Sein und Zeit, parág. 6 .  

64 fdem, p. 21. 
O5 ldem, pp. 177-8. Compárese esta Beruhigung (aquietamiento) con la 

"igualación" nacional-socialista. 



Pensamiento antropológicamente encubridor es el que pretende 
impedir el cambio de la significatividad, el que quiere imponerse 
al hombre, quitándole su "cura", impidiéndole proyectarse sobre el 
mundo, realizar su autenticidad (libertad), sumergiéndole en el "se" 
impersonal. Este es el pensamiento que quiere dc'jar al mundo tal 
cual. A este respecto, es menester precisar que no cualquier cambio 
de significatividad es develador, sino que lo develador es la posi- 
bilidad misma de ese cambio. 

El derecho penal, además de dinamizante --cntendido como 
posibilitador del pensamiento descubridor- debe ser él mismo di- 
námico, porque el mínimo ético no puede establecerse de una vez 
para siempre. El derecho penal antropológicamente fundado es 
eminentemente dinámico, dado que lo necesario para la realización 
humana es un contenido siempre variable, como necesario resulta- 
do de la historicidad y espacialidad del hombre. En consecuencia, 
la fundamentaciíin antropológica del derecho penal será siempre 
un difícil punto de equilibrio dinámico, cuya c o d c i ó n  de eficacia 
se dará en mayor medida cuanto mejor permita y facilite la varia- 
bilidad de su contenido, lo que no siempre será factible, pues corre 
el riesgo de que un grupo de poder logre frenar su dinamismo. El 
derocho penal antropológicamente fundado será siempre un orden 
dinámico pernianentemente amenazado en su dinamismo. 

Esta característica dinámica y dinamizante impide señalar un 
límite exacto hasta el cual el mínimo ético social aspirado por el le- 
gislador pueda extenderse. No deja de ser también una cuestión que 
pertenece a un terreno que no es puramente racional, porque en 
cierta medida ,depende también de un "encontrarse", como sucede 
con cualquier procurar por otro que sea liberador. 

De cualquier manera, sería del todo inexacto afirmar que se 
carece totalmente de guía racional, porque, como lo destaca hlaiho- 
fer 68, la "regla de oro" ("No hagas a los otros lo que no quieras 
que los otros te hagan a tí") y el "imperativo categórico" ("Condú- 
cete con una máxima que, al mismo tiempo, puedas querer que sea 
la ley general"), nos proporcionan una señal cierta en este sentido, 
aunque el fundamento antropológioo siempre va a ser dinámico y 
jamás podrá establecer criterios incuestionables. Esta será también 
su virtud, porque quienes pretenden tener criterios que están fuera 
de toda duda, lo que logran es alejarse del hombre y terminan fi- 
nalmente destruyendo al derecho. 

MAIHOFER, WEANER, Atitl~ropdogie der KoexLItenz, en "Mensch und 
Rccht", "Fest. f .  ErJc Wolf", I.'r.inkfurt, 1972, pp. 183 y SS. 



212. Debe rechazar como falsa la antinomia "individuo-socie- 
dad. Todo planteo que parte de la antinomia "individuo-sociedad" 
es falso, porque el interés del grupo no puede ser otro que el inte- 
rés de los hombres del grupo. Sin'sociedad no hay existencia huma- 
na, porque la existencia es co-existencia. "No hay existencia sin 
co-existencia y cuando decido de mí, también decido de la dignidad 
de los otros hombres" "'. 

E s  falsa la imagen que pretende mostrar el pensamiento existen- 
cial como un individualismo incapaz de captar  lo social, porque este 
pensamiento presupone lo social. P a r a  Heidegger la imagen de un hom- 
bre sin mundo es absurda, no tiene sentido pretender "probar" el mun- 
do porque el hombre no puede menos de ser "en cada caso ya en un 
mundo, p a r a  poder orientarse" '39. Jaspers afirma que el hombre llevaría 
su condición social consigo "aún en el caso en que se pudiera encerrar 
solitario e n  una  isla" 70. Abbagnano identifica el aislamiento con la  lo- 
cura:  "Aislarse significa volver las espaldas a la propia sustancia de 
hombre y rehusarse a sí mismo la  propia realización. E l  aislamiento 
completo es la locura, por la que el hombre se pierde definitivamente en el 
desorden de la incomprensión t ~ t a l " ~ l .  

Dentro de un adecuado planteamiento existencid, sin un "tún 
no hay "yon (lo que implica que sin -existencia no hay existen- 
cia): reconozco mi "yo" cuando me distingo del "tú". Sólo cuando 
aprendo a reconocerte es cuando me reconozco. Sé que las cosas 
"son para" tí o para mí, sé que son para "nosotros". Cuando me 
pierdo y no te reconozco como "tú", sino como una cosa que "eres 
para", ya no hay un nosotros, porque no estando "tú" quedo solo. 
Cuando quedo solo pierdo el "yo", porque queda entre todas las 
cosas que (incluso ''tú") son "para mí", pero en ese caso también 
soy ''para mí'', es decir, soy una cosa más entre las cosas. Todo 
se ha quedado sin significación porque todo tiene la misma signifi- 
cación (tddo es "para mí", también "yo" que, en ese caso, deja de 
ser tal). No obstante, puede ocurrírseme que todas las cosas son 
para otras cosas, y tú también estarás confundido entre las cosas, 
y yo también, pues en tanto no me percate que "tú" no eres para 
ninguna cosa, en tanto no reconozca que tienes mi estructura y 
no eres ''yo", no ~ o d r é  recmocer mi "YO". Sólo cuando te distingo 

$7 ABBAGNANO, Introducción, p. 57. 
HEIDEGGER, Sein und Zeit, 209. 

"9 rdem, 109. 
JASPERS, Filosofía, cit., 11, 264. 
ABBAGNANO, op. cit., p. 58. 



entre las cosas emerjo también de  entre ellas. Esta es la verdadera 
esencia del fenómeno social, que se pierde en cuanto se pretende 
que el otro no es un ente con estructura diferente de los entes 
que "son para" (es decir, de las cosas). En ese instante se pierde 
de vista lo social y tambikn la propia existencia. Ambos conceptos 
son inseparables y la comprensión de uno implica, sin más, la del 
otro. 

Si la existencia sólo puede comprenderse como coexistencia, 
nunca puede haber una antinomia "individuo-sociedad". Lo que 
habrá no será más que una apariencia de antinomia, que puede ser 
el choque de lo mínimamente exigido y la conciencia individual. 
Este choque es la condena de Antígona, pero nunca será un en- 
frentamiento "hombre-sociedad", porque siempre será un enfrenta- 
miento dentro de la sociedad y no entre la sociedad y un ente 
ajeno a la misma. Lo único que puede haber es siempre conflictos 
entre hombres en el seno de la suciedad, o mejor, formando parte 
misma de la interacción humana que es la sociedad. 

El pretendifdo enfrentamiento del hombre con la sociedad dis- 
torsiona totalmente la comprensión del problema, habihndolo usado 
tanto la corcepción del Estado "gendarme" como la de cualquier 
autoritarismo penal. La primera suele proclamarse defensora del 
"individuo" y la segunda de la "sociedad". Como una (defiende a 
un hombre sin sociedad (lo que no existe) y la segunda a una so- 
ciedad sin hombres ( o  coma algo distinto del grupo humano in- 
teraccionante, lo que es un mito), el que en cualquiera de ambos 
queda indefenso es el hombre como ente que tiene una existencia 
que sólo puede ser co-existencia. 

V.- EFECTOS DE LA AUSENCIA DE FUNDAMENTACIóN 
ANTROPOLOGICA 

213. Efectos de la ausencia de fundamentación antropo1ógica. 
El derecho penal antropológicamente fundado es un punto de equili- 
brio, pero el dinamismo que le impone la historicidad determina que 
los puntos se vayan sucediendo hasta trazar una línea en el tiempo. 
La legislación penal ora se acerob a esta línea y ora se dejó de 
ella. Los esfuerzos científicos na  se han perdido, porque en toda 
época hubo una corriente intelectual que impulsaba en el indicado 
sentido antropológico, pese a la adversidad de sus circunstancias. 
A medida que se opera ei alejamiento de esta línea, el pensamiento 
penal se vueive encubridor del hombre, se pierde porque va a dar 



en Ias cosas y no en el hombre, caso en que el derecho penal deja 
de ser útil para el hombre. Este derecho penal termina en el temor, 
que es un "presentar impropio", "modificado por el olvido", que, 
en definitiva, como "aturdimiento", 'hace perder la cabeza" 7 2 .  Cuan- 
do ello sucede el derecho penal comienza a manejarse con un 
regreso al pensamiento primitivo -mágico- en que se confunde 
la "señal" con lo  señalad^"^^. Por esta vía es que se pretenden 
resolver problemas sociales sobre casos particulares, prohibir lo que 
no se puede alcanzar, aumentar diesmesuradamente las penas para 
compensar la impunidad, etc. 

Este derecho penal no logra garantizar los bienes que son nece- 
sarios para proyectar la propia realización al mundo, o, al menos, 
no logra que una mayoría más o menos amplia goce de esta ga- 
rantía. Así las cosas, tendrá vigencia, pero no efectividad, porque 
se frustra. Su falta de efectividad le deviene justamente de ser un 
elemento frustrado y frustrante, que por no alcanzar su cometido 
quiere ser destruído cada día por más personas y que termina de 
algún modo destnúdo y aniquilado. 

El derecho penal ~ u e d e  volverse frustrante porque no garantiza 
efectivamente los (bienes jurídicos, lo que sucede en el Estado "gen- 
darme". Un derecho penal que no se presenta como útil, que no es 
"a Ia mano", queda ante Ios ojos, pero no sirve, no se le puede 
asignar significación: es un modo deficiente de  ser en el mundo, 
se vuelve "un trasto al que se quiere tirar lejos" 14, como sucede con 
cualquier cosa a la .que no se le puede asignar un "para qué". El 
hombre se vuelve contra un orden declamatorio que pretende darle 
un derecho que no lográ desalejar, que siempre está lejano y remo- 
to, que no encuentra en "su sitio", lo que hace que descubra, que 
se le haga accesible, el "paraje" del sitio, es decir, el lugar en que 
debía hallarlo y donde no está En otras palabras: cada bien ju- 
rídico debe estar al alcance de  la mano del hombre cuando necesita 
de él para proyectarse en el mundo. Cada bien jurídico tiene un 
sitio en el espacio, pero el espacio no lo puede crear el legislador, 
porque pertenece al  mundo. El hombre necesitará disponer de  los 
entes en un lugar del espacio, en un sitio que está en un paraje. y, 
al echar mano y no hdar  el ente a su disposicibn, se percatará de 

T 2  V. CAOS, JosÉ, op. cit., p. 85. 
T 3  Sobre este mecanismo mental primitivo, HEIDVER, Sein und Zeit. 
81-2. 

T 4  ldem, 73-4. 
7 5  ldem, 103. 



que en el paraje no hay nada. En cualquier caso, este derecho~~enal, 
carente de  fundamentación antropolbgica, frustrará al hombre. . 

No obstante, el derecho no ~ u e d e  cambiar la estructura del 
ente que llamamos hombre, y ello generará un conflicto social que 
determinará que ese derecho sin efectividad conserve su vi- 
gencia 5610 en la medida en que conserve la fuerza para imponerla. 
Pero cada día le será necesario hacer más uso de su potencia repre- 
siva y, si nada interrumpe el proceso de "represivización", indefec- 
tiblemente terminará por dejar de  ser derecho penal, quedando en 
un mero uso de la fuerza. 

En Última instancia, la efectividad será siempre la más impor- 
tante cuestión acerca de la que deba interrogarse constantemente 
la política penal, porque la política penal represiva invariablemente 
es una política penal suicida. 
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V . EFECTOS DE LA AUSENCIA DE FUNDAMENTACION 
ANTROPOLÓCICA 

213 . Efectos de la ausencia de fundamentación antropológica 455 





Se terminó de iiiiprirnir el\ 
los Trilleres Grificos CY AN. 

Potosí 447 1 ,  Buenos Aires, TEL. 982-4426 
e11 el mes de agosto de 1996 
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