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“Lo que en un principio mouvid a los hombres
a hacer las primeras indagaciones filosdficas
fue, como lo es hoy, la admiracion” (Arist6-
teles, Metafisica, 1, 2).

1. — EL. CRITERIO EXPOSITIVO

105. El criterio expositivo. Recordaba Carrara que la historia
de todas las ciencias, al decir de un filésofo, no es otra cosa que
la historia de los errores humanos, reconociende en ello una verdad
dolorosa, pero recalcando que es “tanto pitt dolorosa nella scienza
nostra; poiché gli errori nella medesima abbiano lasciato dietro a
s€ un vasto solco di sangue in un mare di lacrime” . La afirmacién
del maestro de Pisa se hace més certera y dramitica a medida en
que las relaciones del mundo se complican, provocando una tem-

! CARRARA, Varietd dell'idea fondamentdle del giure punitivo, en “Opus-
coli”, Prato, 1878, I, pp. 115 a 188 (158-9).
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pestad axioldgica que enfrentan al penalista con la urgencia de
resolver problemas concretos en medio de las mas graves crisis 2
Hoy mas que nunca se requiere un pensamiento sélido, pero el
mismo no puede lograrse sin una toma de posicién filoséfica °.

La solidez del pensamiento juridico-penal no puede depender
“exclusivamente de su coherencia interna, prescindiendo de su fun-
damentacién y correlacién con las corrientes generales del pensa-
miento humano. De esta vinculacién no sélo se halla necesitado el
legislador, sino también —y no menos que el anterior— el intér-
prete, es decir, la misma construccién dogmética. Pretender que la
politica penal es la Gnica necesitada de fundamentacién filoséfica y
que una vez plasmada legislativamente, la dogmética puede pres-
cindir de ella y construir tedricamente, sin apoyo alguno fuera de
la ley misma, resulta absurdo a esta altura de la ciencia juridica.
La politica penal se plasma en la ley tanto como en la dogmatica
juridico-penal y ambas deben reconocer un fundamento que, en
ultimo analisis, desemboca en la concepcién que se tenga del hom-
bre. Ante la magnitud del problema, es bastante explicable que el
técnico quiera evitarselo. Quizd sea del caso recordar una 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 abstencién tuya es el tnico dolor que podrias
evitar” 4.

Como consecuencia de las dificultades del problema, se fue
haciendo habito dejar esta problematica fuera de las obras genera-
les y reservarla a otros especialistas o a obras especiales. Este cri-
terio, muy propio de autores contemporaneos, se ha hecho “clasico”
desde que se suele afirma. que nos hallamos en la “pax dogmatica”,
superada ya la vieja “lucha de escuelas”, pero difiere del adoptado
por los autores hasta el siglo pasado, que por nuestra parte conside-
ramos preferible, porque lo contrario resulta en cierta medida la
negacién de toda nuestra tradicién cultural. En efecto: el estable-
cimiento de un ideal de cultura como principio formativo, pro-
viene de la Paideia griega® en su forma consciente, tifiendo desde

2 NuvoLoNE, PIETRo, Il sistema del diritto penale, Padova, 1975, pp. 11-12.

3 Cfr. MarTiNez VAL, Jost M., El horizonte filos6fico del derecho penal,
Madrid, 1958.

*+ Karxa, Franz, Consideraciones acerca del pecado, el dolor, la espe-
ranza y el camino verdadero, Bs. As., 1975, p. 32.

5 Cfr. JAEGER, WERNER, Paideia, trad. de Joaquin Xirau y Wenceslao
Roces, México, 1971, p. 7.
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entonces toda la historia europea. Pasar por alto este fenémeno en
cualquier manifestacién de la vida en co-existencia, y especialmente
en el campo del derecho penal, no hace mis que sepultar en lo
inconsciente —y por ende en lo irracional— lo que los griegos tu-
vieron la virtud de hacernos consciemte y permitirnos de ese modo
el intento de hacerlo también racional.

Cualquier desarrollo teérico del derecho penal debe mostrar
de dénde viene y adénde va o, al menos, pretender hacerlo con
seriedad. Renunciar a ello implica inevitablemente ignorar u ocultar
su designio, lo que trunca todo desarrollo constructivo. Con toda
razén se ha afirmado: “la mas 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 filos6fica. O mejor auin:
en un estado de ansia por no haber comenzado por una plena
formacion filoséfica, para llegar después de ella al trabajo menudo
de su ciencia. No hay estado de plenitud cientifica si no se llega
a tocar esta linea limitrofe de una rama particular”*

Convencidos como estamos de estas afirmaciones, intentaremos
mostrar de d6nde partimos y adénde queremos llegar, ocupindonos
a ese efecto, en primer lugar, de la relacién de nuestra disciplina
con el pensamiento filosofico (capitulos VIII a XI) y luego con el
politico (capitulo XII).

Puede llamar la atencidn que tratemos por separado la vincu-
lacién con el pensamiento politico, pero creemos que, pese a estar
el mismo frecuentemente imbricado con el filoséfico, suele escindir-
se del mismo, urgido por la necesidad practica, lo que enturbia su
perspectiva general.

Puestos a la tarea de considerar las relaciones del pensamiento
penal con el filoséfico, tenemos dos sendas para su tratamiento: una
de ellas consistiria en historiar el pensamiento filos6fico y extraer
las consecuencias penales de cada una de sus corrientes, hayan sido
0 no observadas por otros autores con anterioridad; la otra seguiria
la historia del pensamiento penal, sefialando las influencias que
cada corriente del pensamiento filos6fico haya tenido sobre el mis-
mo. Puede decirse, en sintesis, que el hilo conductor de la ex-
posicién puede seguirse tomando como referencia el curso del pen-
samiento filoséfico o el del pensamiento penal.

Ambos enfoques conductores tienen inconvenientes. El primero

¢ Couture, EpuAroo J., prologo a James Goldschmidt, Problemas gene-
rales del derecho, Bs. As., 1944, p. 9.
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nos obligaria a una revision de toda la historia de la filosofia, lo
que, aparte de ser una tarea individualmente irrealizable, puesto
que no se trata de una mera remision, sino incluso de una reelabo-
racién (dado el peculiar enfoque de nuestro interés), tiene el in-
conveniente de ser en si mismo casi impracticable. Debemos tener
en cuenta que cada corriente filoséfica pertenece a una época,
resultando distinto el signo de sus consecuencias juridico-penales,
segin que las mismas hayan sido extraidas en el contexto histérico
en que el pensamiento fue enunciado, con posterioridad o en nuestro
tiempo. El segundo camino, por su parte, tiene el inconveniente de
privarnos del anélisis de las consecuencias penales de pensamientos
tilos6ticos que no hayan sido suficiente o correctamente explotados
en nuestro campo, como sucede especialmente con los mas contem-
poréaneos. Por otro lado, también aqui puede estar alterado el signo
de su ponderacion, debido a la no coetaneidad del enunciado filo-
s6fico con el de sus consecuencias penales, sin contar con que algu-
nas posiciones pesales no reconocen una filiacién filoséfica clara.

En atencion a los inconvenientes apuntados, no nos resta otra so-
luciéon que elegir un camino selectivo, que, como tal, no puede me-
nos que estar cargado de intencionalidad. Apuntamos primordialmen-
te a la imagen antropolégica con que debe manejarse el derecho
penal en la fundamentaciéon del valor de los valores juridico-penales.
Dentro de esta posicion, seleccionamos los puntos de interés con-
forme a la vigencia conservada por el pensamiento que exponemos,
entendiendo por tal su presencia en la actualidad, sea como dato
seialador de una adecuada fundamentacién antropoldgica por indi-
carnos la senda a este respecto o por indicarnos un camino que
debemos evitar,

No creemos que la tematica que nos ocupa quede reservada al “fi-
16sofo del derecho”, si por tal se entiende a quien se ocupa de un coto ce-
rrado. No nos ocuparemos aqui de la naturaleza de la filosoffa del
derecho, es decir de su pertenencia a la filosofia o al derecho 7, pero
no creemos que pueda escindirse a la filosofia de la ciencia, en el sen-
tido en que Stephen Toulmin afirma que mientras que el lenguaje de}
filésofo es el del espectador, el del cientifico es el del participante 8,

No obstante, nos inclinamos por su pertenencia a la filosofia. Sobre
esta discusion, ENcisch, Kart, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, Miin-
chen', 1971, pp. 1-9; KaurMann, ARTHUR, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie,
Rechtsdogmatik, en KAUFMANN-HASSEMER, Einfiihrung in Rechtsphilosophie
und Rechistheorie der Gegenwart, Heidelberg-Karlsruhe, pp- 1y ss. .

# The philosophy of Science, London, 1953, pp. 13-16; cit. por FERRAT
Mona. Indagaciones sobre el lenguaje. Barcelona, 1970, p. 12.
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puesto que ambos son aspectos de un general problema de conocimiento
como descubrimiento de la verdad y, por ende, creemos que cada filo-
sofia pertenece a una época, o, como Jo expresaba Hegel? es su tiem-
po apresado en pensamientos, por lo gque “hacer una filosofia pasada la
nuestra, es tan imposible como producir por segunda vez una obra de
arte”, pudiéndose solo “copiarla engainosamente” 10,

Es menester aclarar que no nos proponemos rastrear aqui hasta
sus més minimos detalles y dltimas ramificaciones, el origen de las
diversas fundamentaciones filoséficas que se han dado o pretendido
dar al derecho penal, como tampoco llegar hasta sus minimas con-
secuencias, tarea que nadie ha hecho * y que ademés excederia en
mucho los limites de una obra general. Aparte de nuestra confesada
intencionalidad, que nos orienta hacia el problema antropolégico en
sus més directas lineas conectivas con el penal —y todo ello limitado
por el antedichb criterio de “vigencia” del pensamiento— nos ceiii-
mos a las mids gruesas consecuencias. Conforme a lo expuesto, nues-
tra exposicion estard limitada por la seleccién que deviene de una
bisqueda antropolégica y por la restriccién al pensamiento que
conserva vigencia actual para esa bisqueda, reduciéndose también
la misma a sus principales consecuencias.

El criterio selectivo, como que apurta a una fundamentacién
antropolégica del derecho penal, es explicable 5ue dentro de lo filo-
s6fico otorgue prioridad al aspecto antropolégico, es Jdecir, a la pre-
gunta sobre el ser del hombre. Esto ultimo, de toda forma, consi-
deramos que no puede tildarse de parcial, pues cualquier intento
de comparacién filos6fica no puede tener otro denominador comin
que el hombre 2.

En la bisqueda que sintetizamos en estcs capftulos confesamos
andar en pos de una distincién entre el derecho penal antropolégica-
mente fundado y el derecho penal represivo. Si bien todo derecho penal es
“represivo” lato sensu, stricto sensu consideramos represivo al-que quiere
llevar la modelacién del hombre més alld de los lfmites requeridos por
el desarrollo libre del hombre en co-exitencia. Esta intencionalidad haré

% Sobre ello, KAUFMANN, WaALTER, Hegel, Madrid, 1972, p. 277.
. '9 Jaspemrs, KanL, La filosofia desde el punto de vists de la existencia.
México, 1965, p. 118.
11 Un intento representa la obra de Fausto Costa, El delito y la pena
en la historia de la filosofia, aunque queda hoy bastante incompleto.
~ '2 Chr. Raju, P. T.,, en Radhakrishnan-Raju, El concepto del hombre,
Meéxico, 1964, pp. 18-19.
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que pasemos por alto algunos aportes fundamentales de los filésofos
que mencionaremos a la filosofia general, cuando consideremos que no
se hallan en una relacién directa con nuestra ciencia en cuanto a su
fundamentacion antropolégica.

Ii. — LAS HEBRAS LEJANAS

106. El pensamiento oriental. En el pensamiento oriental sue-
le hallarse el germen de muchas posiciones que luego habran de
sostenerse en occidente. Aqui no nos corresponde ocuparnos de la
prioridad cronoldgica, pues aunque ésta no sea cierta en multiples
ocasiones, es demostrativa de que el pensamiento humano, desarro-
llindose en épocas y culturas diferentes, tiene “algo” de comtn res-
pecto de nuestra materia.

Los filésofos occidentales suelen pasar por =alto el pensamiento
oriental, afirmando su caracter irracional y religioso., A titulo de ejem-
plo, Guido de Ruggiero y Sciacca'® ni siquiera mencionan la filosofia
oriental, en tanto que Marias se refiere a ella como un “oscuro pro-
blema” !¢, En la vertiente de interés juridico, Verdross Ilimita su
estudio a la filosofia occidental !*, aunque no desconoce. la necesidad
de entroncar con otros pensamientos; Welzel parte directamente de los
griegos 'S y Costa hace una , brevisima referencia a la responsabilidad
objetiva y colectiva en el antiguo Oriente'!?’. que pasa por alto im-
portantisimos aspectos de ese pensamiento.

Es verdad que el pensamiento oriental no tuvo la precisién del
pensamiento de occidente, pero no por ello puede ignorarse su cur-
so como expresiéon de culturas milenarias. Si bien algunos creen que el
pensamiento griego arranca en Oriente —Ilo que otros niegan!® y
otros afirman que es cuestién que deberd esclarecer la antropologia—,
incluso seria mas interesante su analisis si ambos se hubiesen generado
con tota] independencia, Hoy los filésofos orientales miran abierta-
mente a la filosofia occidental, en tanto que muy pocos occidentales —al
menos abiertamente— reparan en la filosofia oriental (Jaspers es uno
de los que lo hizo). Sin embargo, los “gérmenes comunes” nos revelan

12 Gumo pE Rucciero, Sommario di Storia dells Filosofia, Bari, 1927;
Sciacca, MIcHELE FEpERICo, Historia de la Filosofia, Barcelona, 1966.

'+ MARrias, JuLIAN, Historig de la Filosofia, Madrid, 1958, p. 9.

5 VERDROss, ALFRED, La filesofia del derecho del mundo occidental, trad.
de Mario de la Cueva, México, 1962,
1962 1% WeLzEL, Hans, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Gottingen,

17 Costa, Fausto, El delito y la pena en la historia de la filosofia, trad.
de Mariano Ruiz Funes, México, 1953, p. 3.

'8 Asi, ABBAGNANO, NicoLas, Historia de la Filosofia, 1, Barcelona, 1973,
pp. 3-4; también lo nieza Jaspers, Kart, Conferencias y ensayos sobre historio
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una basica coincidencia antropolégica, importante por sus consecuen-
¢ias juridico-penales 9,

No obstante que suele atribuirse al pensamiento oriental un
caracter religioso *, lo cierto es que en la gran mayoria de las mul-
tiples corrientes orientales predomina “el interés por el hombre an-
tes que por la naturaleza o por Dios” ', actitud que occidente tardo
mucho en conquistar y que atn hoy suele ponerse en duda. Por otra
parte, tampoco fueron filosofias 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 mas
alld: el primero explicaba que un médico no tiene tiempo para dis-
cusiones metafisicas, y el segundo decia que si no conocemos la vida

20

no podemos esperar conocer la muerte” 2,

Durante siglos sostuvo un sector de la filosofia juridica 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 muchos se resisten a calificar de “filoséfico™— andaba
a la busqueda 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 problema del hombre el central problema del dere-
cho, que se hace mas dramatico en su rama penal. En general, soste-
nia la naturaleza “buena” del hombre —que el pensamiento occidental
sostendria con mdltiples pensadores (comio Rousseau)—, atribuyendo
¢l mal a la ignorancia (posicién intelectualista que veremos en S6-
crates y en todas las corrientes ‘“‘correccionalistas”), admitiendo, por
ende, que el mal puede ser destruido por el propio hombre. “El hombre
es causa de su propia caida. El debe, y puede, lograr su propia salva-

de la filosofiu, Madrid, 1972, p. 7; otra opinién parece sostener ZELLER, fun-
dado en ¢! mito érfico-dionisiaco (Fundamentos de la filosofia griega, Bs. As.,
1968,_ 22-4); MAuLANA ABur KALAM Azap, en Storia della filosofia orientale,
Feltrinelli, Milano, 1978, 1, 21 y ss.
1947 '? Sobre ello, ScnuBarT, WaLTER, Europa y el alma de oriente, Bs. As.,

?” ABBAGNAND, loc. cit.

““"CHA’N, Wmve-Tstr, El espiritu de la filosofia oriental, en autores va.
nos, ._I:xlost)fm de Oriente”, México, 1954, pp. 9 y ss. (19).

2 ldem, 22-3; también del mismo autor, Historia de la filosofia china,
en el mismo volumen, pp. 65-6.
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cién 23, Aqui no hay nada parecido a la “natura corrupta”, pensa-
miento que engendré en Europa brutales sistemas penales.

Confucio (551-479 a.C.) predic6 una verdadera ética de amor #,
partiendo de la afirmacién de que el bien individual no es obteni-
ble, sino es a partir del bien de todos?*, lo que consignaba con
palabras similares a la llamada “regla de oro kantiana” **. Su con-
cepto de la veracidad no es ur mero “no mentir’ *’, sino que se
acerca mucho a la “autenticidad” de que se habla en ¢l pensamiento
contemporéneo. En todo esto no hay mas que un profundo sentido
humanista, que se suele pasar por alto en occidente, pero que es el
que nutre las corrientes mas duraderas del pensamiento penal %.

Hsiin Tsé (355-288 a.C.) advirti6 que “descubrir al hombre y
especular sobre la naturaleza es comprender mal los hechos del
universo” 2, principio que es conveniente tener en cuenta hoy més
que nunca, frente a la vision deforme a que nos conducen las dis-
tintas versiones del positivismo, cuyas consecuencias wltimas son
sistemas penales autoritarios e irresponsables. Mo Tsé (siglo v antes
de C.) también predic6 una ética humanista fundada en el amor,
aunque por un camino més pragméitico que Confucio. Para él los
valores deben aplicarse a la préctica, para ver si contribuyen a la
“promocién del bienestar general y a la desaparicién del mal”. Este
principio lo reencontramos al reaccionar frente a cualquier ideologia
alienante. La filosofia mohista del “amor universal” también se
asentaba en la “regla de oro”, que en nuestro tiempo habria de
reivindicar en la filosofia juridica Maihofer *°. Asi “cada uno debe
tratar a los otros paises como al propio, tratar a las otras familias
como a la propia y tratar a las otras personas como a si mismo” *.,

23 idem, 24-5.

24 “Yen” es la palabra clave de su fiosofia, que significa tanto “amor”
comto “hombre” (Cfr. Cuanc, WiNe-Tsrr, El concepto del homore en el pen-
satiento chino, en Radhakrishnan-Raju, “E! concepto del hombre”, México.
1964, pp. 228-236.

25 WaLey, The Andlects of Confucius, London, 1832, XII, 22.

26 Idem, XV, 23. Sobre la influencia del confucianismo en e} derecho
penal, chino, Tjong, Zong Uk, Zur Geschichte der Kodifikation des Strafrechts
in Ostasien, en “Zeitschrift StW”, 84, 1972, pp. 1088 y ss. (1682-3).

27 CHAN, op. cit, p. 70.

28 Sobre Confucio: DoesniN, ALFReD, El pensamiento vivo de Confucio,
Buenos A'res, 1946; Kao, Jean BapmistE, La filosofia social y politica del con-
fucionismo, Bs. As., 1945; VANNICELLI, Luici, Pensatori cinesi, Brescia, 1945.

20 Cit. por CsaN, p. 74.

30 V. infra, § 177.

31 CHAN, p. 85.
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Hacia el siglo v surge en China la escuela Yin-Yan, cuyos ele-
mentos habran de caracterizar todo el medioevo chino, aunque a
veces caiga en nna verdadera supersticién. No son los detalles de la
milenaria evolucién de la misma los que nos interesan aqui, sino
la idesl central del “Yin-Yan”, segin la cual el hombre es un micro-
cosmos que reproduce el macro-cosmos (en su mayor vuelo filosé-
fico esta reproduccién es intelectual y en las épocas de decadencia
del pensamiento se la tom6 al pie de Ia letra). En el hombre, como
en el cosmos, operan dos principios: el Yin (principio pasivo o fe-
menino) y el Yan (principio activo o masculino). Nada hay que
sea Yin o Yan, sino que ambos principios interaccionan, elabordndo-
se una verdadera concepcién dialéctica del hombre y del cosmos,
que habria que culminar muchos siglos después, iluminada de racio-
nalismo, en una admirable construccién neo-confuciana que procla-
maba la necesidad de mantener la inviolabilidad de los deseos y
de los sentimientos, procurando s6lo su armonizacién (siglo xvix).
Esta dialéctica culminé en un racionalismo que no negé el senti-
miento (como a veces sucedié en occidente, perdiendo ast lu senca
humanista), ni exaltindolo hasta negar la razén (como también
llegb a hacer occidente, llegando a la teoria del derecho del més
fuerte). El neo-confucianismo de los ultimos trescientos afios ®* sos-
tuvo una armonizacién del sentimiento y de la razén parecida a la
postulada durante el escolasticismo ** al menos por un sector del
mismo, pero que en lugar .de desarrollarse y profundizarse, se per-
di6 en occidente durante siglos, disuelto en un puro racionalismo
individualista (generador de una patologia’ del racionalismo) o en
un rabioso irracionalismo roméntico (que engendra un derecho pe-.
nal descaradamente autoritario). :

El hinduismo, por su parte, se nos revela como un pensamiento
idealista que se desliza por el camino que esta vertiente siguié en
occidente con desgraciada frecuencia, sea como platonismo o como
hegelianismo: se convierte en puntal ideolégico de una organizacién
social aristocrética. En el caso del hinduismo se traté de una jerar-
quizada organizacién de castas. Se ha afirmado con razén que “los
Upanishads, el Vedanta, Spinoza, Hegel y todos sus seguidores son
tan afines, que vistos a cierta distancia desaparecen sus diferen-
cias™ *, Contra esta filosofia hinduista se alz6 un personalisnio in-

32 Sobre 4, CraN, pp. 110 y ss.

33 Infra, § 118.

8 Concer, Grorce P., Esquemoa de la filosofia ds la Indid, en “Filo-
soffa de Oriente”, cit., p. 61; todo esto sin perjuicio de reconocer la enorme
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dividualisia asentado sobre ¢l prinzipio de indeterminacion: la fi-
losofia budista **, que desconocid la sociedad de castas. La filosofia
budista encierra una ensefianza que serd reivindicada por el mas
sano pensamiento filoséfico de nuestro tiempo: 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 quitdndole su eleccidn, que tantos erro-
res ha determinado en el derecho penal occidental **.

En sintesis: la filosotia oriental contiene numerosos elementos
que estaran presentes luego en la fundamentacidn filoséfica de lo
que nosotros llamamos “derecho penal antropolégicamente funda-
do”. Si su forma de expresidn no coincide con la que estamos habi-
tuados, ello no autoriza el desconocimiento de los principios ni la
negacion de su importaucia.

En concreta referencia al pensamiento juridico y politico, cabe
destacar la tendencia demoeritica del pensamiento chino, que llegé a
sostener que “la voluntad del pueblo es la voluntad del cielo”, consi-
derando al soberano como un representante de estos intereses. Mencio
(siglo IV a.C.) dijo: “El pueblo es de primera importancia. E] Estado
es de menor importancia. El soberano es de la menor importancia” #7.
Se reconocié un derecho de rebelién contra el gobierno arbitrario, lo que
revela la existencia de una concepcién jusnaturalista de base ética, que
se fundaba en cinco relaciones basicas enunciadas por Confucio (sobe-
rano y sibditos, padres e hijos, marido y mujer, hermano mayor y
menor, amigo y amigo %), que recuerda hastante significativamente el
“ser-como” de Maihofer 2,

En la India, Mani y Buda insistieron en un cédigo de “diez li-
bertades humanas” que comprendia la “liberaciéon de la miseria”, lo
que seiala un sentido social de este pensamiento, gue recién se asen-
tara en occidente en nuestro siglo 40,

diversidad de matices, de los cuales no cabe que nos ocupemos aqui en de-
talle (sobre ellos, Storia della filosofia orientale, a cura di Sarvepalli Radha-
krishman, Feltrinelli, Milano, 1978).

38 V. Taxakusu, Junjiro, El Budismo como filosofia de “asided”, en
“Filosofia de Oriente”, cit., pp. 122 y ss. (128-130 y 147).

36 Sobre hinduismo, CooMaraswaMy, ANANDA KeNnTis, Hinduisme et
Boudhisme, Paris, 1949; GuenoN, Renk, Introduccién general al estudio de las
doctrinas indies, Bs. As., 1945; MassoN-OumseL, PauL, La filosofia en Oriente,
Bs. As., 1947. Sobre budismo: BERTHELEMY-SAINT HirLAmRe, Jures, Buda, His-
toria de su religion, Bs. As., 1946; NEeCRg, PEpRO, Budismo, Barcelona, 1946.

37 Cuunc-Suu Lo, Los derechos del hombre en la tradicién ching, en
autores varios, Los derechos del hombre, Barcelona, 1973, pp. 280-1.

38 Ibidem.

39 Infra, § 177.

10 PUNTAMBEKAR, S. V., El concepto hindd de los derechos del hombre,
en “Los derechos del hombre”, cit., pp. 293 y ss. (296-7).
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107. ¢Carecia de fundamentacién antropolégica el pensamien-
to prehispanico? En América se produjo un fenémeno de decapita-
cién de culturas, que hizo abortar lo que, de haber seguido su
curso, hubiese sido el pensamiento filoséfico de los primitivos ame-
ricanos. Lo cierto es que la historia no se hace con potenciales vy,
por ende, ese pensamiento no llegd a concretarse. Es factible ras-
trear indicios y seguir huellas, pero la pretensién de una filosofia
prehispénica, al menos en el sentido en que usualmente entendemos
la filosoffa, es una exageracién, no exenta de buenas intenciones.

De cualquier modo, la completa organizacién politica de los
habitantes originarios del continente, particularmente de los mexi-
canos y de los quechuas ¢!, su poesia ** y sus concepciones religiosas,
como los datos que nos llegaron de su derecho penal, nos lievan a
pensar que su derecho penal no estaba signado por una concepcién
calicliana, sino que reconocia un fundamento cercano al filoséfico,
cuyo desarrollo inconsciente no resulta imposible ni aventurado des-
cubrir en sus mitologias*:.

La visién que los indigenas tuvieron de la conquista nos revela que
se hallaban muy lejos de concebir al derecho como un ejercicio arbitra-
rio del poder . En la cultura del Quiché se recoge la sancién que
estaban encargados de aplicar dos semi-dioses a los que se ensoberbe-
ciesen con el poder, sea el dado por la riqueza o por la fuerza fi-
sica*>. No hay en ninguna tradicién pre-hispanica un culto al poder.

Por otra parte, la misma organizacién teocritica se distendia, pues
no se ensefiaba a vivir exclusivamente para la otra vida y despreciando
la presente. Si bien no puede generalizarse, el sentido prictico de la

) ! Una sintesis bastante acertada de la organizacién prehispanica, MAR-
TINEZ FsTRADA, EzEQUIEL, Diferencias y semejanzas entre los paises de Amé-
ricg Latina, México, 1962, pp. 51 y ss.; sobre el Incanato, la clasica obra de
Baunwy, Louss, El Imperio socialista de los Incas, Sgo. de Chile, 1962; TeLLo,
JuLio C., Origen y desarrollo de las civilizaciones prehistéricas andinas, Lima,
1942; Cunow, H., Organizacién social del Imperio de los Incas, Lima, 1933;
UrTEAGA, HoRracio, El Imperio Incaico, Lima, 1931; sobre los aztecas, Tosca-
NO, SALvADOR, Derecho y orgenizacion social de los aztecas, México, 1937.

. ** V. por ej, Garsay K., ANcEL, Poesia indigena, México, UNAM; del
mismo, Epica Nduatl, México, UNAM; ARGUEDAs, JosE MARia, Poesiz Que-
chua, Bs. As., 1965,

. ¥ V. por ej.: Mitos indigenas, con estudio preliminar de Agustin Yaiiez,
México, 1964; Mepiz BoLio, ANTONIO, La tierra del faisdn y del venado, Mé-
xico, 1965; BARRERA VAzZQUEZ, ALFREDO-RENDON, Stwvia, El libro de los libros
del Chilem Balam, México, 1965; etc.
rico ;;5\17 Visin de los vencidos, Relaciones indigenas de la conquista, Mé-

. * V. Recvos, ADmIAN, Popol Vuh, Las antiguas historias del Quiché,
Meéxico, 1965, pp. 34-5.
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religién de los Incas era bastante evidente, lo que se demostraba por el
hecho de que los dioses de los vencidos eran llevados al Cuzco y alli,
a la vez que tenidos como rehenes, se los incorporaba al culto oficial
como  deidades menores, respetdndose los cultos extranjeros+, Los
Incas no conocieron la “guerre santa” y la extensién de su Imperio »e
manejé con gran racionalidad, lo que hizo que fuese preocupacién cons-
tante del Inca no verter sangre inttilmente, como se pone de manifiesto
en las escenas III y XIV del drama quichua Ollamtay +7.

En cuanto &l sentido metafisico que puede descubrirse en varias
de sus mitologias, es de destacar el simbolo de la serpiente, cadena ver-
tebral del complejo cultural de México y Mesoamérica. Si bien puede
sostenerse que la serpiente es un culto totémico primitivo —lo que en
cierto sentido original puede ser cierto—, no es menos cierto que el
anima] llamé la atencién por algo. Entre sus varias condiciones, con
el avance del simbolo, surge con la serpiente el problema del tierapo.
“Pero e] hombre avanza en su cultura —dice un conocido antropélogo—
y el concepto de s serpiente evoluciona. De la simple supersticién pasa
& un simbolismo esotérico. En efecto, este ser de poder tan terrible —su-
perior a cuslquier otro animal en su poder mortal—, este ser que se
muestra también en la celeste forma del rayo —cuya rapidez iguale—,
cuando es crétalo aventaja al hombre en una sabiduria que resulta casj
divina: ]la de medir el tiempo, afiadiendo a su cola un cascabel por cada
afio de vida. Animal sabio, divino o mégico, poseedor de una ciencia a
la cual el hombre aspiraba sin llegar atin” 5. Vemos como el tiempo, un
problema ontolégico, estaba en el centro del simbolismo de la serpiente,
de todas las caras que asumfa Quetzalcéatl. Pueden hallarse otros sim-
bolos reveladores, como el del ojo reventado, que “es probable que se
trate del simbolo de la vista exterior, sacrificada para alcanzar la su-
prema clarividencia® 49,

L. — EL. PENSAMIENTO GRIEGO

108. Los presocréticos. De alguna forma, el pensamiento grie-
go planteb casi todos los problemas politico-criminales del futuro
y sus posibles perspectivas. Puede afirmarse que hasta hoy casi no
se ha hecho més que desarrollar y explicitar las preguntas griegas.

En los mismos origenes mitoldgicos griegos se sefiala al derecho

4% Bavpin, Louss, op. cit., p. 328,

47 Cit. por Baudin, p. 321; la conservacién del culto dentro del propioc
“aylli” la destaca Cossio pEL. Pomar, FeLipx, El mundo de los Incas, México,
1969, p. 26.

“p Diaz Borio, Josk, La serpiente emplumada, Eje de culturas, Mérida,
1964, pp. 10-1

49 Skjournk, LAURETTE, Pensamiento y religion en el México antiguo,
México, 1970, p. 164. :
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como un equilibrio dindmico que evita la excesiva preponderancia
de un grupo, que es la unica 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 grupo dominante.

Themis y Diké representan en la mitologia homérica —y muy es-
pecialmente en Hesiodo— Ia contraposicién del derecho objetivo y sub-
jetivo 5. Solén hablé luego de Eunomia, hermana de Diké, que re-
presenta precisamente el factor equilibrante que impide el desmedido

predominio de un grupo 51,

En la literatura clésica griega se nos plantean ya los problemas
que habrin de ser enfrentados mas tarde por la ciencia juridico-
penal y por la filosofia juridica. Del legado literario clésico de los
griegos nos interesa en especial S6focles. Si Edipo y Electra son po-
pularizados en nuestro siglo por el psicoandlisis, los penalistas
de todos los tiempos pueden afirmar que el nicleo medular de su
drama lo hallardn en la Antigona de Séfocles. Antigona es el dra-
ma que vibra siempre en el derecho penal: la eventual contradic-
cién 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 situacién—
cuando el Estado y el derecho penal entran en insoluble conflicto
con la conciencia individual. Hace poco —en uno de sus trabajos
pOstumos— decia Welzel con razén, expresando en definitiva el
profundo sentido del drama que nos viene planteado desde Antigo-
na, que el derecho es un valor “quebrado”, porque nunca puede
ser “bueno” a secas, sino que siempre serd “mejor que . .. el caos” 2,

En_ Euripides se ha visto la influencia de los sofistas y hay as-
Dect?s Importantes para nuestro desarrollo, pero la importancia de
Antfgona es incomparable, En esta tragedia de Séfocles, como es sabido,
Creén, rey de Tebas, ordena no enterrar el cadéver de Polfnice, muerto
€n guerra contra la ciudad. Antigona, hermana de Polinice, va de noche
2 enterrarlo, en cumplimiento de las leyes divinas, siendo descubierta
¥ llevada ante Oredn, quien desconociendo la supremacia de la ley di-

:’ Sobre ello, VERDROSS, op. cit., 10-14; JAEcER, Paideia, 71-2.
Sol, Sobre ello, Verbross, 14-7; WoLr, Erix, Mass und Gerechtigkeit bei
o"auen Fest. f. Rudolf Laun”, Hamburg, 1953, pp. 449 a 460.
ne 5 Ctr. Welzel, Derecho y ética, en “Rev. Arg. de Cs. Penales”, Bs. As.,
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vina invocada por Antigona, la condena a muerte. Antigona se ahorca
en la gruta en que esta encerrada.

Alguna opinién bastante simple ha pretendido ver en Antigona el
planteamiento de una cuestién tan llana como la supremacia de la ley
escrita sobre la consuetudinaria, Otra interpretacién —mas 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 espiritu y que como el mas 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 Séfocles podemos
comprobar el orgullo prometeico que domina este primer ensayo de una
historia natural del desenvolvimiento del hombre, Pero con la ironia
tragica peculiar de Séfocles, en el momento en que el coro acaba de cele-
brar al derecho y al Estado, proclamando la expulsién de tode sociedad
humana de aquél que conculca la ley, cae Antigona 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 experimenta Antigona en su conciencia
¥y es su conciencia la que enfrenta al derecho penal. La clave de esta in-
terpretacion se halla en el disdlogo de Antigona con su hermana Ismene,
quien pese a la razén que asiste a Antigona, reprime su conciencia y
la deja ir sola, es decir, actia inauténticamente con tal de no ofender
la ley del poderoso. Ismene dice a Antigona ‘“sabe, con todo, que tu
marcha es insensata, aunque grata en verdad a los seres queridos”.

En la desesperacion que traduce Antigona para e] juspenalista,
Sokol trata de distinguir su conducta de la del gobernador Wallace,
cuando desafiando la orden federal bloqueaba personalmente la entrada
de nifios negros en las escuelas de su Estado, y pretende hallarla en
que Antigona consultaba al mejor saber de su tiempo en tanto que
Wallace no lo hacia, pese a que ambos carecian de reazén en cuanto
a que si no se sepulta a un muerto su alma sigue deambulando y en
cuanto a que los nifios negros son inferiores a los blancos¢. El plan-
teamiento de Sokol no logra salvar a Antigona, o, mejor dicho, sacar
al derecho penal del callejéon sin salida en que la metié6 Séfocles 55,

No obstante, la misma tragedia lleva un sentido mas profundo:
Antigona asume su destino de dolor, pero también lo asume Creén, como
todo estadista que lleva al derecho a chocar indtilmente con la moral. A
la muerte de Antigona sigue el suicidio del hijo de Credén, Hemén,
prometido de Antigona, y a la de éste, la de Euridice, esposa de Credn
y madre de Hemén, Creén queda solo, sollozando. La tnica causa de
sus males ha sido el desconocimiento del relativismo valorativo, lo que

53 JAEGER, Paideia, 259-260.

54 SOXOL, RONALD P., Justice after Darwin, Ckar!attesvdle Virginia,
1975, pp. 22 a 45.

85 Otra interpretacion de ANTiGONA EN WoLr, Erix, Griechisches Rechts-
denken, 1, Frankfurt, 1952, 248-280.
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surge claro de las palabras con que Hemén exhc?rf?aba: “No te acos-
tumbres, pues, a tener en ti mismo una sola opinién, que lo que tu
digas y no otra cosa, estd bien”. Las palabras finales del Corifeo con-
firman este sentido: ‘“Las palabras altaneras de los soberbios, pa-
gando su deuda en grandes golpes, les ensefian con la vejez a ser cuerdos”.

La escuela jénica ha sido lo que se ha dado en llamar ¢l “pe-
riodo cosmolégico” del pensamiento griego, que fue el primero en
fanzar a la lid la cuestién de la unidad del ser, particularmente con
' Anaximandro. La unidad de lo coésmico y lo humano en el ser, para

lo que Anaximandro quiere una ley comun, barre con la distincién
entre ley natural y humana. En cierta forma, el pensamiento griego
busc6 una primera explicacién césmica aplicando a la naturaleza
conceptos juridicos. La justicia (Diké) era una ley cdsmica, que
pasaba de lo humano a lo césmico; las leyes cosmicas eran una
proyeccién de la polis *¢. De alli que se afirmase la aplicaciéon del
principio inteligente (finalidad) a la naturaleza, proceso que al
cabo de milenios se invierte, cuando el materialismo que acompaiia al
racionalismo quiere aplicar las leyes de la naturaleza, entendidas en
forma mecénica, al mismo comportamiento humano, lo que seré bien
conocido como fenémeno de nuestra ciencia (concepto causal y
final de accién).

Atn frente a la clara inadmisibilidad de la identificacién de lo
humano y lo c6smico, queda abierto el planteamiento segin el cual
la respuesta que se dé habra de repercutir de inmediato sobre toda
nuestra ciencia: pretensién de extender lo humano a lo cdsmico
(entelequia), pretensién de extender lo césmico a lo humano (po-
sitivismo  cientificista), escisién de lo humano y lo césmico (ilumi-
nismo), son todas respuestas al mismo interrogante. En nuestra dis-
ciplina se traducir4n 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 “ser” natural (causalidad) y
como eleccién que acarrea responsabilidad moral. Siempre que se
pretenda darle una base ontolégica al derecho penal, algo de la
escuela j6nica estard en juego, que no por tener ese origen debe
ser rechazado %7,

Cabe aclarar que la preocupacién c6smica de los griegos fue
Constante, pero no gratuita. Siempre que se preguntaron por gl qué

3¢ Monporro, RopoLro, El pensaméiento antiguo, Bs. As., 1974, 1, 35-8.
57 Asi lo critica VERDROSS, p. 362.
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y el cémo del cosmos, lo hacian para comprender el qué y el cémo
del hombre. La reflexion griega sobre la naturaleza tenia uu pro-
posito de busqueda antropolégica, de lo que surge el antropomorfis-
mo de las primeras cosmogonias .

Los sofistas presentan para nosotros una importancia fundamen-
tal, y entre ellos hay tres que son altamente significativos: Protago-
ras, Calicles y Trasimaco. En ellos podemos encontrar, respectiva-
mente, las raices del pensamiento penal democratico, autoritario y

socialista %9,

Es de advertir que para suscribir esta importancia trascendental
de los griegos, es menester rechazar una opinién bastante vulgarizada
que minimiza a los presocraticos y particularmente a los sofistas, a
quienes pretende meros ‘virtuosos” del intelecto®, Aunque de los
sofistas no poseemos mas que fragmentos, ellos son suficientemente re-
veladores de la solidez de su pensamiento y las mas profundas investi-
gaciones sobre ellos demuestran el error o malentendido que se sostuvo
en el tiempo,

a) Protdgoras de Abdera (hacia el 440 a.C.) consideraba que
“no es la més alta sabiduria, sino la predisposicién moral, idéntica
en todos los hombres, lo que determina la intervencién en la vida
publica”, argumento que sirvié al sofista para fundar la legitimidad
de la democracia *.

En el pensamiento griego, al igual que en el oriental, el respeto
al hombre aparecia traido de la mano por filsofos que no se ocupan
del “mas alld”, sino de los problemas del mundo. Parece ser que Prota-
goras entendia que lo divino trasciende la esfera de lo que puede llegar
a conocer el hombre y, por cierto que, acusado de ateismo, se vio obli-
gado a abandonar Atenas. La verdad es ,que “los problemas que lleva
Protigoras en su corazén son los de los tribunales, los de la vida po-
litica y los de la educacién: es decir, los problemas de la vida asociada
que surgen en el interior de los grupos humanos o en las relaciones
entre los grupos”®2, Si bien esto no es prueba acabada de que el

s8 Cfr, MonNpoLFo, op. cit., I, 16-17.

59 Sobre el derecho natural de los sofistas, VERDROSs, ALFRED, Grundli-
nien der antiken Rechts-und Staatsphilosophie, Wien, 1848, pp. 50-55.

80 En rigor, se hizo un empleo equivoco de la voz “sofista”, destacin-
dose con acierto que el propio Aristételes emplea la calificacién en tres sen-
tidos diferentes, siendo el peyorativo sélo una de ellos (Cfr. Gomperz, THEO-
DOR, Pensadores Griegos, Una historia de la filosofia antigua, Asuncién del Pa-
raguay, I, p. 471).

&1 MenzeL, ApoLF, Calicles, trad. de Mario de La Cueva, México, 1964,
p. 96. .

$2 ABBAGNANOC, op. cit., I, 48-9.
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fundamento antropolégico del derecho penal se contenta con una con-
cepeién metafisica del hombre que no necesita ser teolégica, bueno es
apuntarlo como antecedente de lo que luego desarrollaremos.

Protégoras es el autor de la famosa teoria del “homo mensura™:
el hombre es la medida de todas las cosas. Con ello quiere negar
los valores supra-humanos. y funda la democracia en la disposicién
moral de los hombres, superando los vulnerables argumentos que
pretendian una justificacién biolégica . La teoria del “homo men-
sura” es la enunciacién de la dignidad universal del ser humano,
llevada hasta sus revolucionarias consecuencias por los sofistas 4.

No es necesario reflexionar demasiado para reparar en lag dis-
tintas consecuencias que tieme un derecho penal que se asienta en la
negacién de valores extrafios al hombre y racicnalmente evidenciables,
con la cosa publica fundada en la disposicién moral comun a todos los
hombres, frente & un derecho penal fundado en ideas conocidas por unose
pocos sabios y con la cosa piblica fundada en la diferencia ‘“natural”
(biolégica) de los hombres. Si bien es cierto que los griegos no llegaron
a formular una teoria de la persona humana, no es menos cierto que
los sofistas prestan los elementos para que ésta se construya. El odio del
irracionalismo de todos los tiempos & la teoria del “homo mensura” no es
gratuito. Veinticuatro siglos después de Protagoras, Nietzsche no podia
contener la furia contra él, atribuyendo & necedad pretender medir los
“dominios que no sabrian medirse ni pesarse y que primitivamente ni
alin parecian inaccesibles” 65,

Protagoras predica el relativismo cultural, proclamando la im-
Posibih'dad de que la justicia pueda ser objeto de la ciencia. La
Importancia de este pensamiento surge con toda claridad en cuanto
meditamos que nada ha tefiido més de sangre la historia de nuestro
derecho penal que el objetivismo valorativo en cuanto pretensién de
verdad evidente. No obstante, frecuentemente se quiere desvirtuar
el pensamiento de Protigoras, haciéndole caer en un escepticismo
a.bSUI‘do. “Se ha difamado a Protagoras, malentendiéndolo y preten-
diendo que cuandc queria demostrar una cosa y luego su contraria,
estaba postulando una inmoralidad, cuando en realidad estaba de-
mostrando el relativismo teorético, sin pretender con ello hacerlo
regla practica” *.

® WmzeL, Natueecht, cit., p. 17.

¢4 Ibidem.

:5 Nwerzscue, Der Wanderer und sein Schatien, parig. 21.

® Worr, Erx, Griechisches Rechtsdenken, 1, Frankfurt, 1952, p. 48.
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La teoria del “homo mensura” es susceptible de varias interpre-
taciones y, de hecho, hay una que es inadmisible y que neutraliza to-
talmente su sentido antropolégico, pretendiendo que “cada 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
equivocado” %7, Semejante interpretacién nos lleva a un escepticismo
total y aun a un subjetivismo irracionalista, que mal puede compaginar
con su restante pensamiento, especialmente de su concepto de educa-
cién, del que se deriva su edificante y progresista concepto de la
pena ¢S,

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

“Nadie castiga a un hombre que ha sido malo sélo porque ha sidc
malo, a no ser que se trate de alguna bestia feroz que castigue para
saciar su crueldad. Pero el que castiga con razén, castiga, no por las
faltas pasadas, porque ya no es posible que lo que haya sucedido deje
de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir, para que el
culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demés su castigo. Todo
hombre que se propone este objeto, estd necesariamente persuadido de
que la virtud puede ser enseifiada, porque sblo castiga respecto al por-
venir” %8, Protigoras anuncia de este modo la teoria preventiva de
la pena, como prevencién general y especial. Se ha pretendido que la
teoria preventiva es originaria de Platén, error en que se incurrié
como consecuencia de asi indicarlo Séneca —que la adopta en De ira—,
pero en realidad no fue Platén sino Protdgoras el verdadero enunciador
de la teoria preventiva de la pena, que a través de Platén pasé a
Séneca, puesto que los sofistas sostuvieron el principio de que mno se
pena porque se haya pecado sino para que no se peque7°,

87 RusseLL, BeErTRAND, A History of Westemn Philosophy, New York,
1964, p. 77; sobre ello también MARias, JuLIAN, op. cit., p. 36.

68 Sobre ello, JAEGER, Paideia, 281 y ss.; también GompERZ, THEODOR,
Pensadores griegos, Asuncién del Paraguay, 1952, I, p. 513. Al respecto re-
lata Gomperz la larga discusion que se refiere tuvo el sofista con Pericles.

69 Sobre Protigoras puede verse también: MeNzEL, op. cit., 15-19; de)
mismo, Protagoras als Krimindlist, en “Osterreichische Zeitschrift fiir Straf-
recht”, T. L; ABBAGNANO, op. cit.,, 47-51; Fausto CoOSTA, Op. cit., 199; VEr-
Dross, 32 y ss.; Gomperz, Th., op. cit., 489 y ss; aparte del diilogo de Pla-
ton, Protdgoras o de los sofistas, en “Obras completas”, Bs. As., Ed. Omeba,
1967, 1, p. 300.

70 Cfr. MENzZEL, en op. cit. en “Ost. Z. f. 6. R.”, p. 391.
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La teoria de Protagoras nos demuestra que no es el relativismo
valorativo lo que destruye la idea del derecho, sino que ésta se
sustenta sobre el reconocimiento de algo comin 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, Protagoras fue el primero en bus-
car un fundamento antropolégico al derecho.

Cabe agregar que en Protigoras se encuentra la primera teoria
contractualista de la sociedad, pues afirma que los primeros hombres
vivieron aislados y su posterior unién tuvo un fin de proteccion 72,

B) Calicles fue el sostenedor de la teoria del derecho del maés
fuerte, que nos toca de cerca por sus frecuentes rebrotes doctri-
narios més o menos abiertos.

Calicles parece no haber existido, al menos con ese nombre, De é)
nada nos cuenta Platén y, segin Menzel, seria una personificacién de
‘Critias, uno de los Treinta Tiranos, tic de Platén 72,

Sostuvo Calicles: “Respecto a las leyes, como son obra de los
mas débiles y del mayor ntimero, a lo que yo pienso, no han tenido
al formarlas en cuenta mas que a si mismos y a sus intereses, y no
aprueban ni condenan nada sino con esta unica mira. Para atemori-
zar a los fuertes, que podrian hacerse més e impedir a los otros que
llegaran a hacerlo, dicen que es cosa fea e injusta tener alguna
ventaja sobre los demés, y que trabajar por llegar a ser més pode-
roso es hacerse culpable de injusticia. Porque siendo los mis débi-
les, creo que se tienen por muy dichosos, si todos estdn por un
rasero. Por esta razén es injusto y feo en el orden de la ley, tratar
de hacerse superior a los demds, y se ha dado a esto el nombre
de injusticia. Pero la naturaleza demuestra, a mi juicio, que es justo
que el que vale mds tenga mds que otro que vale menos, y el mis
fuerte mds que el mds débil. Ella 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 méas fuerte mande al mas débil,

1V, WiLp, Joun, El concepto del hombre en el pensamiento griego,
en “El concepto del hombre”, edit. por Radhakrishnan-Raju, México, 1964, p.
53. También sobre Protagoras, Dupréel, Eugéne, Les sophistes: Protagoras.
Gorgias, Prodicus, Hippias, Neuchitel, 1948,

"2 MEnzer, 113 y ss.



28 TrEORfA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

y que posea mas” '3, Tal es la sintesis de la teoria de Calicles, segun
la refiere Platon: las leyes son un recurso de los débiles para so-
meter a los fuertes.

La apologia del hombre superior es tema fundamental de esta
posicién: “Nosotros escogemos, cuando son jovenes, los mejores y
mds fuertes; los formamos y los domesticamos como a leoncillos,
valiéndonos de discursos llenos de encanto y de fascinacién, para
hacerles entender que 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 cualidades, 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 encantamientos y vuestras leyes, contrarios todos a la
naturaleza, aspirase a elevarse por cima de todos, convirtiéndose de
vuestro esclavo en vuestro dueiio; entonces se veria brillar la justi-
cia, tal como la ha instituido la naturaleza” ™.

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

La plecnexia o supremacia del mis fuerte, es una teoria “anti-
contractualista” de la sociedad sélo en apariencia. En el fondo es
claramente contractualista: admite que el orden social surge de un
contraio de los débiles, sélo que postula que el fuerte puede rom-
perlo. Si una ficcidén es el contractualismo, otra es el “anticontrac-
tualismo” de este corte. El desprecio de la pleonexia por el con-
tractualismo social la lleva a ser una tepria contractualista ',

La teoria de la pleonexia parte de una asimilacién indiscrimina-
da del hombre con los demés seres vivos, es decir, que hay una
resistencia a una particular sefializacién diferenciadora del hombre.
Esta es una trampa de la teoria: el hombre regido por el derecho
del mAs fuerte es considerado conforme a la naturaleza, dentro de
una concepcién del hombre como regido por las misinas leyes que
los dem4s animales, es decir, sin admitir la existencia de nada es-
pecificamente humano . Veremos que siempre la pleonexia se fun-
da en una concepcién “biol6gica” del hombre y viceversa, toda con-
cepcion puramente biologica del hombre va a dar en la pleonexia.

73 PLATON, Gorgias o de la retorica, en Obras Completas, cit., II, 508,

74 Ibidem.

76 Similar fenémeno se observa en Nietzsche; una comparacion entre
ambos pensamientos en MENZEL, op. cit., 104 y ss.

76 Cfr. VERDROSsS, 264.
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E] irracionalismo vitalista y el positivismo tienen en comin la
consideracién del hombre al mismo nivel que los animales. Aunque
ambos partan de puntos de vista diferentes, este irracionalismo vita-
lista de la pleonexia no es méas que el positivismo llevado hasta sus dl-
timas consecuencias, No en vano Nietzsche serd determinista e ironi-
garé contra la razén, Tanto esta teoria como el positivismo, coherente-
mente desarrollado, terminan afirmando que no s6lo el derecho, sino
también la religisén y la ética forman parte de un gigantesco armazén
conspirativo de los débiles para dominar a los fuertes?”.

Otra de las caracteristicas de la teoria que nos ocupa es su
desdén por el pensamiento. Calicles consideraba que la filosoffa es
tarea dignisima para la juventud, pero no actividad adecuada para
la edad madura. El mismo desprecio hallaremos siempre que con-
venga a los intereses de un grupo renegar de lo antropolégico. “Con-
fieso —decia Calicles— que la filosofia es una cosa entretenida
cuando se la estudia con moderacién en la juventud; pero si se
fija uno en ella mis de lo que conviene, es el azote de los hom-
bres” 8,

Las crénicas relatan que cuando Critias asumié 1a jefatura de
los Treinta Tiranos expidi6 un decreto prohibiendo la ensefianza de
la filosofia®, . (Cabe recordar aqui que en la Alemania nazi y en
la Italia fascista se suspendieron las clases de psicologia y sociolo-
gia) 80, Es menester sefialar que también el positivismo expresa un
sentimiento parecido.

y) Trasimaco es otro personaje menor de los didlogos platéni-
cos, que en La Repiblica declara que la legislacién sirve siempre a
los intereses del grupo dominante, tesis que en cierta forma rever-
decerd con el marxismo *'. “Establecidas las leyes —dice Trasima-
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 accién injusta? Tal es, querido amigo, mi

7 Cfr. MENzEL, 123-4.

78 PLATON, op. cit. en “Obras”, cit, II, 507.

@ V. MeNzEL, 54.

80 PIacET, JEAN y otros, Tendencias de la investigacion en las ciencias
sociales, Madrid, 1973, p. 96.

81 ABBAGNANO hace a TRrasiMaco participe de las ideas de Calicles
(p. 54), pero, segiin la opini‘n de MenzeL (pp. 140-1) y del texto mismo
de la Reptblica (338 b y ss.), resulta que Trasimaco describe asi al dere-
cho pero se irrita cuando Sécrates le erribuye las ideas de Calicles. La misma
interpretacién de ApBAGNANO hace RussmLL (op. cit., p. 79).
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pensamiento: en todas las ciudades la justicia no es sino la conve-
niencia del gobierno establecido”®2,

A este pensamiento de Trasimaco se le pueden formular dos
observaciones fundamentales. En primer lugar, la experiencia his-
torica demuestra que los grupos de poder politico no pueden hacer
lo que quieren; los grupos de poder no pueden imponer un derecho
penal —o mejor una coercién penal— con absoluta arbitrariedad,
so pena de destruirse prestamente. En otras palabras: el margen

. de arbitrariedad en la coercion 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 detalles a los intereses del grupo domi-
nante, constituye un error que hace caer en una interpretacion
quasi-delirante del mismo, pues se pasa por alto la interferencia
de circunstancias bastante imponderables.

Este 1dltimo género de interpretaciones en el derecho penal, tiene
su paralelo en la teoria de la “intencién artistica” (Kunstwallen) que
pretende que todo el arte es deliberado e intencional (asi, Riegl). Por
ejemplo, respecto del arte cristiano primitivo, lo que conforme a esta
teoria, en el arte cristiano primitivo se ensalza ‘“como deliberada sim-
plificacién y magistral concentracién, sublimacién querida e idealizacién
de la realidad, no es mis que incapacidad y pobreza, renuncia involun-
taria a la copia de la forma natural y grosero primitivismo del di-
bujo” &3,

Aparte del pensamiento presocratico, un fenémeno politico griege
que debe tomarse en cuenta lo constituye la figura de Licurgo y la
constitucién espartana, independientemente de lo que en realidad haya
habido de cierto en ello, simplemente por lo que su mito significé para
pensamientos que fundaron corrientes penales,

Poco se sabe sobre Licurgo, aunque algunos no dudan de su exis-
tencia histérica, aunque si de su constitucién, que la consideran “mi-
tica” **. No obstante, hay quienes opinan que el mismo Licurgo fue
un personaje mitico, y hasta originariamente un “dios” *%.

Poco podemos decir de la verdadera vida espartana, puesto que
Aristételes trazd un panorama bastante sombrio de la misma, bien di-
ferente a la exposicién idealista del mito de Licurgo que hizo Platén
en la Republica. Lo que sobrevivié y ejercié influencia posterior, fue la
vision de Plutarco y de Platon, “En verdad, para Platén, asi como para
otros tedricos posteriores de la educacién, fue Esparta, en muchos as-

82 Reptblica, trad. de Antonio Camarero, EUDEBA, 1966, p. 113.

88 HAUSER, ARNoLD, Historia social de la literatura y el arte, Madrid,
1969, 1, 172.

*4 JAaecem, Paideid, p. 88.

85 Asi, RusseLL, op. cit, p. 97.
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pectos, el modelo, aunque alentara en ellos un espiritu completamente
nuevo. El gran problema social de toda educacién posterior fue la su-
peracién del individualismo y la formacién de los hombres de acuerdo
con normas obligatorias de la comunidad. El Estado espartano, con su
rigurosa autoridad, aparecié como la solucién préctica de este problema.
En este aspecto, ocupé el pensamiento de Platon durante toda su
vida' 8,

Plutarco relata: “La educacién se extendia hasta los adultos. Nin-
guno era libre ni podia vivir como queria. En la ciudad, como en un
campamento, cada cual tenia reglamentadas sus ocupaciones y su género
de vida en relacién con las necesidades del Estado y todos eran cons-
cientes de que no pertenecian a si mismos sino a la patria’ 87,

En la concepeién del mito espartano segiin Plutarco, €l hombre apa-
rece disuelto en el Estado, hasta el punto de que la familia deja de
ser una cuestiéon privada para hacerse publica. Asi, eran eliminados los
nifios que no eran suficientemente robustos para la 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
concepcién ultra-humana del derecho, en que el hombre es un medio al
servicio del Estado. Este pensamiento es la clara expresién de una
concepcion transpersonalista del derecho, que dara por resultado un de-
recho penal que tiene como objeto la proteccion del Estado y del hombre
s6lo en la medida en que es 1til al Estado.

La importancia del mito finca en su influencia sobre Platén, quien
extiende su dominio intelectual hasta e] cristianismo de los primeros
siglos. Por otra parte, también lo recepté Plutarco, quien fue atenta-
mente leido después del Renacimiento, tanto por los liberales como por los
romanticos, lo que, paradégicamente, lo hizo sobrevivir tanto en Rousseau
como en Nietzsche 8. Siempre la unién del idealismo con la voluntad
de poder ha dado lugar a2 engendros inhumanos que, traducidos en
nuestro campo, han tenido consecuencias terrorificas, Los que tienen
acceso a las “ideas”, eternas e inmutables, que estdn més alld de las
personas, siempre estardn tentados de orquestarnos a los que no estamos
“iluminados” con semejante visién, como medios al servicio de esas “ideas
superiores”. Puede decirse que practicamente todo el derecho penal trans-
personalista tiene su origen en este mito de Esparta.

109. Sécrates. En el centro mismo de la filosofia de Sécrates
yace la pregunta antropolégica, pues hace del hombre el nucleo
problemético de la misma **. Inicia, ademas, un camino que con
desarrollos muy variados campeard toda la historia del derecho

8¢ JAEGER, op. cit., p. 89.

87 Jbidem.

88 Cfr. RusseLL, op. cit., 101.

8% Cfr. CassiRer, Ennst, Antropologia filosdfica, México, 1963, p. 19.
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penal, partiendo del concepto de justicia como sabiduria *°. La cir-
cunstancia de que Sécrates haya identificadc saber y virtud, sabi-
duria .0 ciencia y virtud, no significa que haya querido reducir la
virtud a la razén. Esta seria una interpretacién simplista del pensa-
miento socrético, que obedecz al olvido de que en el pensamiento
socratico no se hacian las distinciones que luego introdujeron Platén
y Aristételes en las facultades humanas **. La conoepcién socrética
no es intelectualista, en el sentido que Iuego veremos en Platén,
porque Sécrates con “conocimiento” no quiere significar una “doc-
trina teorética pura que necesitaba ser s6lo aprendida, sino una in-
conmovible creencia basada en la més profunda intuicién y en la
comprensién de lo que es realmente valioso en la v1da tal como él
mismo la posey$™2.

Sécrates planteé en términos nuevos la libertad del hombre:
para €], sélo 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 éstos, lo que atribuye a
ignorancia, a que no sabe. Afirma rotundamente que sélo un loco
conociendo el bien puede querer el mal.

De toda forma, pese a que Sécrates no fue el iniciador del
intelectualismo, dej6 el camino abierto a todos los pensamientos
penales idealistas, pues ese conocimiento del bien unos lo obtienen
por la razén y otros por la intuicién, pero, de cualquier manera liga
a la voluntad, porque establece una necesidad entre saber y actuar.
El conocimiento (sea adquirido por la razén o por la intuicién)
obtiene de este modo una preeminencia absoluta sobre la voluntad.

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

90 Sobre ello, WerzEL, Naturrecht, 19-20; Costa, Fausro, op. cit, 9-
10; BrOCHARD, Vicror CRARLES, Estudios sobfe Sécrates y ?ldén’, Bs. As
1945 FESTUGIERE, ANFRE MARIE JEAN, Sdcrates, Bs. As., 1943; Gomznz
THuEODOR, op. cit., 1I, 81; VErpross, Grundlinien, 69-72; Wou' Erx, Grie-
chisches Rechtsdenken, 11, Frankfurt, 1954, pp. 9-69.

?1 ABBAGNANO, I, 61

92 ZELLER, Emmnp Fundamentos de la flosofia griega, Bs. As., 1968,
110.
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tamente de Sécrates, sino de sus seguidores. S6crates no afirmaba
que €l hombre es racional, sino sélo que puede llegar a serlo, lo
que se repite en la filosofia contemporanea. “Cabe resumir el
pensamiento de Sécrates diciendo que define al hombre como aquel
ser que si se le hace una pregunta racional, puede dar una respuesta
racional” %2,

A partir del pensamiento socratico puede decirse que el hombre
que no se orienta por su razén cae en la pasién, y cuando opera
por pura pasién degrada a su semejante, con lo que se degrada a
si mismo. La ausencia de razén que determina al hombre a seguir
la conducta instintiva es lo que llama ignorancia. No obstante, cabe
aqui formular una advertencia, que mas adelante se podra precisar
en mayor medida, y que es que no puede afirmarse que cualquier
violacién a una ley penal positiva —cualquier delito— configure
una conducta degradante para el préjimo y para si mismo. Esto
seria un positivismo inadmisible, que pasa por alto una circunstan-
cia vital: también el legislador es un hombre y el acto de legislar
una accion, que bien puede implicar un mal, una degradacién del
sometido a la ley y una alienacién del propio grupo dominante.

Por lo demas, Soécrates no llega a plantear otros problemas que
sblo posteriormente se verdn con claridad. Frecuentemente se quie-
re describir a Sécrates como a un positivista, lo que no es cierto,
pues el problema de la sentencia injusta a la que se sometié se
planteaba dentro del derecho positivo®, de modo que no tiene
sentido buscar allf una solucién o respuesta a la cuestién de la “ley
injusta”. No plante6 este problema ni afirmé jamés la obligatorie-
dad de las leyes injustas ®*, Ello no quita a su teoria un carécter
marcadamente estatista, que le lleva a ver en la relacién del Estado
con el ciudadano una relacién de naturaleza paterno-filial *¢, lo que,
aunado a su concepcién de la libertad, bien puede sefalarlo como
un antecedente de todas las corrientes penales correccionalistas,

110. Platén. El pensamiento platénico es sumamente ilustra-
tivo para el penalismo . Platén busod un apoyo objetivo para su

93 CASSIRER, op. cit., p. 21.

9% WELzEL, Naturrecht, p. 21.

95 Cfr. VERDROSs, p. 53.

96 Jdem, p. 52.

°7 En general sobre su pensamiento: Gomperz, Th., op. cit., 1I, 265 y
ss.; Eccems Lan, C., Introduccion histérica al estudio de Platén, EUDEBA;

SziLasy, WiLnELM, Macht und Ohnemacht des Geistes, BErN, 1946; BROCHARD,
op. cit,
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construccién y lo hall6 en las “ideas”, que segin él no estan 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 S6crates en cuanto a que la voluntad depende
del conocimiento, pero el conocimiento para Platén es el de las
ideas, es decir, un conocimiento en sentido intelectual: la voluntad
queda atada al intelecto (lo que se conoce como “intelectualismo”,
posicién opuesta a la tesis de la “autonomia de la voluntad”).

La admisién de ideas inmutables es lo que dio base al jusnatu-
ralismo platénico, que es un jusnaturalismo idealista. No son sus
detalles lo que aqui nos interesa; sino la consecuencia misma de la
afirmacién de que hay ideas inmutables cognoscibles por la razén.
Si tales ideas existen, los que tienen acceso a ellas son los iluminados
por la verdad, que serdn los naturalmente sefalados para gobernar
a los demds. De alli que el pensamiento platénico resulte coherente
cuando defiende la esclavitud, la eliminacién de defectuosos, la ne-
gacion de asistencia médica a los delincuentes. Su justificacién de
la mentira y del engaiio por parte de los gobernantes *® y su defensa
de la planificacién estatal de los matrimonios ** son perfectamente
coherentes con su planteo idealista, aunque resulten contradicto-
rios con su planteo antropologico 1.

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 alli que propugne la elimi-
nacién de los que no pueden ser sometidos a correcciones exterio-
res ', agregando que la piedad y la debilididad hacia esos delin-
cuentes equivaldrian a culpa.

A lo largo de toda la historia del derecho penal se oird ura y
otra vez el sonsonete platénico de que es deber del gobernante
eliminar al delincuente incorregible o irrecuperable, puesto que con
ello se mejora la salud de la sociedad. Dicho en otras palabras,
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 Platén sobre la esencia de la pena su-

98 Republica, 413 y 459.
99 Repdblica, 459.

100 Cfr, VERDROSS, 54-5.
101 Ieyes, IX.
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fren transformaciones; no es facil construir una teoria criminal uni-
taria de los escritos existentes. Pero es seguro que Platén nunca ha
sido un enemigo tan epérgico de la teoria de la retribucién como
Protagoras, al menos en el tiempo que él concibié el didlogo con
¢l mencionado sofista” %%, Si bien es cierto que el intelectualismo es
el presupuesto general de toda idea correccionalista, no es del todo
claro que pueda sindicarse a Platén como el antecedente del correc-
cionalismo %, puesto que resultaba claro que cuando no considera-
ba viable la correccién apelaba sin miramientos a la eliminacidn.

Cabe advertir que Platén parece caer en una serie de contradic-
ciones entre su concepcién antropolégica y su teoria politica., En Platén
se halla en cierto modo e] antecedente de San Agustin y de la filosofia
cristiana en general, que finca la dignidad del hombre en su destino
ultra-terreno 1%t pero hay una seria inconsecuencia, al pretender de-
ducir la naturaleza del Estado de lo que concibe como naturaleza del
hombre, porque construye una estructura del Estado que ignora lo
que antes afirmé acerca de la naturaleza del hombre. En Platén tiene
también su origen la teoria antropolégica que se usaria para fundar
las soluciones més terribles en el campo penal: la de la natura corrupta
del hombre, segun la cual, el hombre no puede reconocer racionalmente
la verdad. Esta teoria es nefasta para nosotros: si el hombre no puede
conocer la verdad, ésta sélo puede dédrsele por revelacion, consecuente-
mente, soélo los depositarios de la verdad revelada seran depositarios de
la autoridad. Su origen es altamente pesimista y antidemocratico y se
encuentra en el mito orfico-pitagérico. Platén no comocia el pecado
criginal, pero para él la vida terrena misma es una caida, siendo el
cuerpo una enfermedad del alma y el estado natural del alma la ca-
rencia de cuerpo. Esta fue la base de la teoria platénica de la anam-
nesis.

Platén se volvi6 mds autoritario hacia el fin de sus dias, parece
ser que a causa de influencias orientalistas, que le llevaron al irracio-
nalismo. “Mientras antes Platén habia hallado la fuente del terror y
del mal en la corporeidad que se opone a la naturaleza suprasenmsible
del alma, en Las Leyes este dualismo es desarrollado por la presencia
—de indudable influencia oriental o, més exactamente, zoroastrica— de
un alma maligna universal, a la cual, a su vez, atribuia todos los
males activos y pasivos, Platén atribuyé este terrible poder al ateismo,
Que sacudia seriamente los fundamentos de la religién estatal. Esta
oreencia senil y su preocupacién por el bienestar espiritual de sus con-
ciudadanos fueron los que lo condujeron a proponer medidas para eli-

102 MENzEL, Protagoras als Kriminalist, en “Ost. Z. f. St.”, Wien, 1910,
1, 388 a 404 (393).

103 Rivacopa, Krausismo y Derecho, Sta. Fe, 1983, pp. 124 y ss.

1% Ch. Verpross, p. 70.
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minar mediante la muerte a aquellos que, no obstante la educacién
recibida, persistian en sus errores. Con este llamado a la fuerza contra
la razén, la libertad de pensamiento cay6é bajo la censura del Estado
y la filosofia se transformé en dogmatismo” 195, De alli que con razén
haya sostenido Kelsen que el derecho natural platdnico es mas “‘teo-
logia” que  ‘“filosofia cientifica” 193, queriendo significar con la voz
“teologia” —quiza indebidamente usada— su profundo sentido dogmaético.

Por otra parte, el platonismo proporciona una concepcién pesimista
al mundo real, porque al ecrear dos mundos —ideal uno y real otro— y tra-
tar de conectarlos, no podia menos que mostrar al segundo, de menor je-
rarquia, en una forma de caida hacia el mal, es decir, hacia la falta
de perfeccién 106bis,

A esta altura de nuestra busqueda, podemos ya extraer una
consecuencia que no es conveniente olvidar: a un derecho penal
que desconozca la dignidad humana, puede llegarse tanto por la
via del objetivismo valorativo como por la del subjetivismo valora-
tivo mal entendido. Si se parte de la afirmacién de que hay un orden
inmutable de valores que el hombre debe reconocer, quienes tengan
acceso a esos valores tendran autoridad legitima para imponerlos a
los demas. Poco importa que el camino de acceso a esos valores
sea racional o irracional, esto es, que sean racionalmente reconoci-
bles en la naturaleza, en la sociedad, en la cultura, o que no sean
racionalmente cognoscibles, sino que estén revelados por la historia,
por la tradicién o por un libro sagrado. En sintesis: cuando se sos-
tiene la existencia de un orden objetivo de valores y de ella se
deriva la legitimidad de una legislacién penal, este derecho penal,
ast fundado, no reconoce mds limitacién que la de los valores mis-
mos en que se funda, pudiendo arrasar con el ser humano, si éstos
no se lo impiden. Se tratara de un sistema cerrado y autoalimen-
tado, frente al que el hombre sélo cuenta como espectador en la
medida en que lo reconozca, siendo al efecto indiferente que el re-
conocimiento responda 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 Platén,
atn cuando sus sostenedores hagan alarde de materialismo.

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

165 ZELLER, EDUARD, op. cit, p. 151

108 Kersen, Hans, Platon und die Naturrechtslehre, en “Osterreichische
Z. fir offentliches Recht”, Wien, 1957-8, pp. 1-43.

1u6bis Cfr. MonDpOLFO, RODOLFO, Breve historia del pensamiento antiguo,
Bs. As.,, 1953, p. 38.
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¢l sentido que oportunamente veremos, pero no lo es cuando se lo
interpreta en el sentido de que “mi” valoracién tiene caricter abso-
luto y universal, porque en tal caso cae en un furioso irracionalismo
que lleva a consecuencias tan aberrantes como las anteriores, parti-
cularmente en nuestro terreno. En efecto: si no hay un orden obje-
tivo de valores y cualquier imposicién responde a un criterio sub-
ietivo de verdad, no tiene por qué ser mas verdadera la valoracion
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 via de un subjetivismo valorativo, se llega a2 un
objetivismo, lo que hemos visto que sucede en la teoria de Calicles:
el tnico 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 negaria a si mismo, como sucede en Calicles,
Nietzsche o Stirner.

111. Aristételes. Con Aristételes, las ideas platénicas descien-
den a la tierra. Para él las cosas estdn 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 corpérea y, como la “forma”
determina la especie de la cosa, origina nuestra idea de ella (la idea
expresa la especie)!®”,

Aristoteles, “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
estin en una esfera aparte, sino que son formas intrinsecas de la ma-
teria, y, puesto que esta Gltima no se presenta nunca como perfecta-
mente formada, la existencia en ella de las ideas es siempre de algiin
modo latente o potencial, de forma que constituye, sin necesidad de in-
tervencién extraha alguna, una dltima exigencia especificadora y for-
madora. Asi, el devenir, es decir, la génesis y el desarrollo de los
Seres, que en la filosofia platénica revestird el cardcter de una mera
apariencia sensible, opuesta a la realidad, adquiere en esta concepcién
un carjcter real y positivo, puesto que adviene en virtud de las formas
agentes en el seno de la materia’ 103,

. 107 V. Aristote: traductions et études, coleccién publicada por el Ins
tituto Superior de Filosofia de la Universidad de Lovaina; Gomperz, Th., op.
cit, III, 11 y ss.; MoreAu, ]., Aristoteles y su escuela, EUDEBA.

108 DE Ruccrero, Sommario, pp. 58-9.
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No obstante, no dehe creerse que el realismo aristotélico des-
truia totalmente la teoria de las “ideas” platénicas, sino que, simple-
mente, la “bajaba’” a las cosas. Cada forma, “hasta donde es una forma
definida, es eterna e inmortal, como las ideas platénicas, pero difiere
de éstas en que no se halla fuera de las cosas, y dado que €] mundo es
eterno, ella no lo ha estado nunca” 199,

Este realismo aristotélico, aunque no abandona del todo
la teoria de las “ideas”, le permite a Aristételes llegar a una con-
cepcién antropolégica que fundamenta un derecho penal menos
autoritario. Aristoteles, pese a que también justifica la esclavitud
y concibe a un rey cuyo parecido con el “super-hombre” calicliano
se ha observado®, no llega a superar los excesos platénicos. El
Estado platénico es més siniestro que el aristotélico 111,

Los aportes y la influencia de Aristételes al pensamiento hu-
mano son enormes, comenzando por su sistematizacién de la filoso-
fia. Para nuestra disciplina es fundamental su teoria de la imputa-
cién, particularmente en la forma en que la desarrolla en la Etica
Nicomaquea **?, pudiéndose afirmar que la estructura analitica del
delito actual —o, al menos, la mas difundida y sostenida por
nosotros— es una adaptacién desarrollada de las lineas generales
trazadas en la teoria aristotélica de la imputacién. No obstante, no
nos ocuparemos aqui de ello, sino que nos ocuparemos de tres de
sus aportes fundamentales para el propdsito perseguido en esta
parte de nuestro trabajo.

a) En principio, nos interesa destacar que Aristételes plantea
el problema que no habia planteado Sécrates, o sea, el de la ley
“injusta” 113, Para ello concibe un derecho natural, pero no a la
manera de un derecho ideal, capaz de proporcionarnos todas las
soluciones perfectas, sino casi como un marco de accién para la ley
positiva, Hace derivar al Estado de la naturaleza “politica” del
hombre, la que a la vez cumple la funcién de limitarlo. No se trata

109 ZELLER, op. cit., 181-182.

110 Sobre la esclavitud, Politica, Lib. II, 1I; en cuanto al Rey, MENzEL,
op. cit., p. 43.

111 Sobre el Estado aristotélico, Verpross, Grundlinien, 126 y ss.

112 Especialmente en el L. III, I a 1V; una sintesis en WgLzEL, Natur-
recht, 33-37. De estos aportes nos ocuparemos en los diferentes temas de la
teoria del delito.

113 LACHANCE, Louts, Le concept de Droit selon Aristote et S. Thomas,
Paris, 1933,
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de una limitacién al Estado en funcién de un orden superior, sino
en razén de la misma naturaleza del hombre 4.

Independientemente de cudl 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 limitacién al positivismo
juridico a partic del hombre mismo y sin apelar a ningin orden
ideal, es decir, la primera tentativa importante de limitacién y fun-
damentacién antropoldgica del derecho y del Estado.

En el Estado aristotélico la pena cumplfa una funcién intimida-
toria, afirmando que es necesaric penar porque la multitud obedece més
s la necesidad que a la razén y que las penas son medicinas del alma
por la virtud de los contrarios, pero el concepto de intimidacién en
Aristételes se mantenia atin en un plano moral, porque consideraba
al Estado como un instituto dirigido a la educacién moral, en tanto
que en Roma el Estado se pone como fin en sf mismo y la intimidacién
se hace politica en defensa de] Estado, es decir, intimidacion orientada
a la incolumidad del Estado!15, sentido extrafio al pensamiento aris-
totélico.

f) El punto que es imposible pasar por alto en la obra aris-
totélica es su monumental contribucién al echar las bases sistemé4-
ticas de lo que a partir de él se llamard “metafisica”. Su concepcién
del saber especulativo por excelencia, es decir, del saber “de los pri-
meros principios”, sefiala una base problemaética que con él queda
planteada en forma sistemdtica. A partir de Aristételes es que se
puede afirmar sin duda que la filosofia es una ciencia del ser en
cuanto ser (metafisica).

Frecuentemente se piensa hoy en la metafisica como en un com-
plejo de proposiciones inverificables —criterio que difunde el positivis-
mo—, con lo que se confunde todo. Lo cierto es que la metafisica era
lo que venia tratado por Aristételes “después de la fisica” 118, de lo
que se deduce que su bautismo no resulta mas que de un orden de tra-
tamiento, Por otra parte, Aristételes distinguié la metafisica de la
teologia, es decir que la ciencia del ser de todos los entes —o mejor,
del ser en cuanto tal~—, nace con independencia de la “ciencia de Dios”,
que, por mucho gue estudie al mas alto de los entes, nunca se ocuparé

114 Cfr. VERDROSS, 74.

115 PessiNa, E., Elementos de Derecho Pendl, trad. de Hilarion Gonzilez
del Castillo, Madrid, 1913, p. 81.

. 116 Cfr. Hemeccer, Kont e il problema dells metafisica, Miland, 1962,
p. 17.
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de todos los entes en cuanto tales. “Este concepto de filosofia como
ciencia del ser en cuanto ser, es verdaderamente el gran descubrimiento
de Aristteles” 117,

La caracteristica de la filosofia como el mas general de los sabe-
res —al tiempo que permanece escindida de la teologia— coloca al
pensamiento filoséfico en una posicién de la que nadie logré mover-
lo. Desde entonces, todos aquellos que han querido negar la metafi-
sica no han hecho mis que sostener una postura metafisica. El
mismo Aristoteles cayd en la cuenta de esto: “Se debe filosofar
—escribib— o no se debe filosofar: pero para decidir no filosofar
es también siempre necesario filosofar; asi, pues, en cualquier caso,
filosofar es necesario”.

Desde entonces los detractores de la metafisica han tratado,
ora de convertirla en fisica, ora en teologia. Ni lo uno ni lo otro
han logrado, porque en sus extremos unos llegan al materialismo
ingenuo y otros al panteismo, pero la problemitica ontolégica per-
manece. A falta de todo otro mérito, este seria més que suficiente
para recordar a Aristoteles. Para fundamentar antropol6gicamente
al derecho penal no podemos hacer otra cosa que orientarnos por
una ontologia fundamental y, cualquiera que sea la diferencia que
al hacerlo se pueda tener con Aristételes, no se puede pasar por
alto que fue precisamente él el fundador de la ontologia.

y) En cuanto a su concepcién antropologica, Aristételes re-
sulta menos intelectualista que Platén, poniendo en tela de juicio
el sometimiento de la voluntad al conocimiento, camino por el que
muchos siglos después transitard San Agustin y un respetable sector
de la escolastica. Refiriéndose en concreto a la posicién socratica
—que es la que abre el camino al intelectualismo— dice: “Esta
teoria estd manifiestamente en desacuerdo con los hechos patentes.
Y atn dado que la incontinencia fuese causada por la ignorancia,
seria preciso indagar, con respecto a dicho estado, cuél es el modo
especial como sobreviene dicha ignorancia, pues es evidente que el
incontinente no pensaba asi antes de caer en la pasién” '8,

117 ABBAGNANO, I, 128,
118 Etica Nicomaquea, VII, 11
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IV. — EL PENSAMIENTO POST-ARISTOTELICO

112. El estoicismo. El estoicismo, dada su enorme exten-
sién en el tiempo, nos sitia entre Grecia y Roma, constituyendo la
méis grande manifestacién del pensamientc antiguo posterior a Aris-
toteles. Su influencia mas importante en el pensamiento penal se
hard presente con el romanticismo penal, particularmente con el
correccionalismo, que la recibe de Krause 1**. Séneca deja una marca
preventivista en la ciencia penal espaiiola, que habra de posibilitar
el posterior enraizamiento de la misma con el correccionalismo,
cuando Espaiia recibe el impacto de las ideas krausistas en el
siglo xxx 1?°, '

El estoicismo se inicia con Zendén de Citium (336-264 a.C.) y su his-
toria se divide en tres etapas, la ultima de las cuales corresponde al
periodo romano, con el emperador Marco Aureliol2!, Siguiendo el ecri-
terio que venimos empleando, no mos detendremos en los detalles del
pensamiento 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 corriente griega— y caen en una fe irracional en lo que llamaron
el “gran afio”, esto es, un ciclo inmenso en el cual todo se desen-
vuelve tal cual es, operindose al fin del mismo una conflagracién
a partir de la cual todo vuelve a repetirse exactamente igual y asi
indefinidamente, ideologia que provenia de los babilonios *?2,

De esta fuerza que mueve todo el cosmos entendido en forma
panteista ' no podemos librarnos, segin la teoria estoica. Frente
a ella le quedan al hombre dos caminos: seguirla, en cuyo caso
obrarad conforme a la “naturaleza”, u oponerse, en cuyo caso estard
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, impotente, y la misma
teoria del “eterno retorno” la volveremos a ver en la historia del

119 V., infra, cap. X.

120 StaMPA BRAUN, Jost MARiA, Las ideas penales y criminoldgicas de
L. A. Séneca, Valladolid, 1950.

121 Sobre este pensamiento en general: WenLEY, ROBERT MARK, El es-
toicismo y su influencia, Bs. As., 1948; BartH, PavuL, Los estoicos; ZAMBRANO,
M., El pensamiento vivo de Séneca, Bs. As., 1944,

122 Cfr, MoNDoLFo, op. cit, I, 14.

128 Sobre ello, AsBaGNANO, I, 176-7.
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pensamiento humano, extremada hasta reducir al hombre a un mero
espectador que se solaza en un gran suicidio coésmico repetido al
infinito. Esta ultima no fue la actitud estoica, pero el origen de ella
se halla en los estoicos, que son los que difundieron la teoria del
“eterno retorno” en el pensamiento occidental.

B) La ley “natural” derivada de este destino?*, plantea un
grave problema, cual es el de compaginar la libertad del hombre
con tan t-2mendo e ineludible determinismo c6smico. La tnica li-
bertad que encontraron los estoicos-fue la de compaginar la vida
con ese determinismo, con ese destino, y esto, segin ellos, s6lo lo
lograba el sabio, que era quien podia leer ese destino en la razén %,
No obstante, observaban que la necesidad impedia esta adecuacién
vital, por lo que terminaban despreciando y rechazando todo aque-
llo que no podian dominar, con lo que su perfeccionamiento ético
fincaba en el dominio de si mismos, repudiando las emociones y
las pasiones. Frente a la teorfa del etermo retorno no sintieron el
gozo estético que recién surgird en el pensamiento humano en las
mentes enfermas de algunos de los contemporineos de nuestros
abuelos, sino que renuncian al mundo, encerrandose en si mismos.
Es una actitud adecuada “a la edad de decadencia helénica en que
nace, cuando, dominada Grecia, no quedaba otra cosa, a los pocos
espiritus fuertes aun supérstites, que apartarse desdefiosamente de
la vida, que ya no ofrecia —como en la edad clasica— un digno
teatro para su actividad. Mas tarde, cuando el estoicismo hard su
ingreso en Roma, en el ultimo periodo de la republica, sufrira ate-
nuaciones notables, conforme a las mutadas condiciones del ambien-
te y no volverad 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 oprimié a la conciencia, que siempre vuelven
a intentar la servidumbre del espiritu, debié el hombre cerrar su
mundo interior a toda exigencia formulada categdéricamente al mis-
mo, impuesta exteriormente, considerandola injustificada. En ese
mundo interior, queria ser €l su ilimitado sefor” 127,

Esta posicién para la cual los males externos no son mas que

124 En particular, sobre el derecho natural estoico, WELzEL, Naturrecht,
38-47; VEmpross, Grundlinien, 164-6.

125 V, VERDROSS, p. 78.

126 DE RUGGIERO, Op. cit,, p. 78.

127 JELLINEK, GEORG, Die sozialethische Bedeutung von Recht und Strafe,
WiEn, 1878, p. 45.
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ocasién para demostrar la virtud, habrd de repetirse en la historia
y por cierto que siempre es harto negativa, pues es la actitud del
hombre que procura su propia perfeccién, pero en el fondo es in-
capaz del verdadero acto de amor al préjimo. En los mismos orige-
nes miticos de la cultura occidental, es la propia Temis que aconse-
ja a Afrodita dar un hermano a Eros (Antelos), pues Eros —el
Amor— era esmirriado y parecia que nunca iba a crecer '**.

Esto que Sciacca califica como “egoismo” y con razén sefiala como
diferencia entre e] estoicismo y el cristianismo 129, obligé a los estoicos a
formular una distincién entre los males externos, pues de otro modo
su teoria cafa en el mAs completo absurdo. ‘“Nosotros admiramos a un
médico que arriesga 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 médico 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 mundo**'. Si todo hombre podia llegar a ser
sabio, es decir, llegar a reconocer el destino césmico sélo con su
razdn, esto llevaba a reconocer a todos los hombres su condicién
moral. Si bien este enunciado ya habia sido hecho por la sofistica,
alcanza aqui un desarrollo més completo y una difusién més 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
€l mundo y, en verdad, la doctrina del derecho natural de la edad mo-
derna puede ser considerada un resurgimiento de la escuela estoica. Las
<ondiciones histéricas impidieron al estoicismo materializar sus anhelos
de igualdad entre los hombres 132, pese a que en sus filas contaron al
mismo Marco Aurelio, que sofié “una politica 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” 123,

120128 Cfr. SEmMaNN, Otro, Mitologia ddsica ilustrada, Barcelona, 1960.
p. .

129 Sciacca, op. cit., 136.

130 RusseLL, p. 255.

131 Sobre la vocacién democritica del pensamiento estoico, en el que
<upieron un Emperador y un esclavo, BLocn, Ernst, Naturrecht und mensch-
liche Wiirde, Frankfurt, 1961, p. 25.

132 Cfr. MARias, p. 91.

138 Cit. por RusseLL, p. 270.
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113. Otras corrientes. a) El epicureismo participé de una de
las caracteristicas negativas del estoicismo, pese a que su teoria no
era un mero hedonismo, como suele creerse 34,

Para Epicuro, el fin de toda accién era el individuo, pero como
no llegaba a concebir un verdadero amor al hombre, su teoria se
frustra en un egoismo de grupo, de minoria 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 “perturbaria”™
el que lo intente, y el placer, la felicidad, consiste precisamente en
la “imperturbabilidad” ***.

La teoria de Epicuro encierra una idea que se traduce en una
actitud existencial muy similar al idealismo elitista, no siendo tan im-
portante en sus consecuencias teoréticas como en las practicas, Epicuro
parte de la afirmacién de que sblo unos pocos pueden ser filosofos vy,
por ende, hace una apologia de la amistad, pero reducida a los inte-
grantes del grupo de “filésofos’ 136, E} “placer” es para é] una quietud
espiritual que sélo se logra apartindose del resto, como si se tratara de
una aristocracia del pensamiento y de la razén, que no debe preocu-
parse por el poder, pues, de ser asi, perderia la quietud espiritual
que busca,

No hay corriente penal alguna que haya receptado al epicureis-
mo, pero late su actitud existencial en cualquier época, en tedricos
que pretenden desvincular al derecho penal de la realidad politica.
Epicuro es, en este sentido, el padre espiritual de todos los habitan-
tes de las multiples y endebles “campanas de cristal” tebricas.

No deja de haber similitudes entre eeta teoria y el budismo pri-
mitivo, como bien lo observa Jaspers3’. Esta postura del budismo pri-
mitivo provocé una catistrofe politica y llevé a la desapariciéon def
mismo de su lugar de origen. “Los budistas fundaron un gran nimero
de grandes nonasterios y los hombres y mujeres mejoreg y mis capaci-
tados se hicieron monjes y monjas”. “La sociedad se empobrecié6 con
ello” y “el ideal monistico significaba una oportunidad inclusive para
aquellos que simplemente querian evadir las responsabilidades de la vida
para entrar en los monasterios, aunque ni ética ni intelectualmente es-
taban preparados para la vida de monje, La corrupcién penetré asi en

134 V. especialmente su ética en ABBAGNANO, I, 187-9.

135 V. ZeiLrer, 244-5; Reves, AvLronso, Filosofia helenistica, México,
1965, pp. 160-1.

136 Jaspers, K., Conferencias y ensayos sobre historia de la filosofia,
p. 34.
137 Idem, p. 38.
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Jos monasterios y éstos se convirtieron en una carga para la sociedad,
que se deterioré econémica, politica y moralmente. Estos efectos tienen
que ser sefialados en wun estudio sobre el hombre para medir los efec-
tos de un espiritualismo unilateral y deseqyilibrado sobre la vida del
individuo y de la sociedad’” 138,

No obstante, en Epicuro hay un aspecto positivo y que no es en
forma alguna desdefiable, particularmente en la actual etapa de la
sociedad y del derecho: Epicuro propugnaba una limitacién, por via de
auto-limitacién, de las necesidades. Por esta via pretendia liberar al
hombre de prejuicios y de inatiles deseus inquietantes, 139, “Al que lo
suficiente le parece poco, nada le parecers suficiente”, decia 14, Esta es
la primera critica a lo .que hoy se Ilama ‘“sociedad de consumo”, critica
en la que alienta la teoria que posteriormente desarrollaria la filosofia
<on el nombre de “alienacién” del hombre.

B) El escepticismo y el eclecticismo no son mis que muestras
de decadencia del pensamiento, que se repetiran a lo largo de la
historia, como actitudes vitales que surgen, precisamente, en tales
circunstancias. “Quien ha renunciade a la posibilidad de conocer
las cosas, no puede adjudicar a una de ellas mayor valor que a
otras” 11, E] escepticismo es una renuncia al conocimiento, planteada
frecuentemente en nuestra ciencia, particularmente cuando se cae
en una vulgarizacién simplista de los conceptos.

El eclecticismo también nos revela su naturaleza decadente; las
necesidades précticas obligan en él a apartar todo lo teérico para
encontrar coincidencias y, conforme a ellas, indicar el camino préc-
tico. El criterio de verdad del eclecticismo griego —como de cual-
quier eclecticismo— es el consensus gentium, el reconocimiento ge-
neral 4, '

El eclecticismo griego se apoderé de todas las escuelas que exis-
tian en su tiempo!ss. Entonces como siempre, indica una actitud de
fatiga ante la tarea del pensamiento. No podremos condenarle total-
mente, porque tiene algiin sentido positivo frente a algunos excesos de
la razén, precisamente, en tratar de hallar qué es lo que hasta ese mo-
mento se ha obtenido. Pero basicamente en una actitud segadora del
pensamiento, pues, renunciando a lo tedrico diferencial, no queda camino
para seguir perfeccionando el conocimiento de la practica. Es una ac-

138 Rajyu, P. T, en op. cit, pp. 339-340.

139 ZELLER, 245.

140 Cijt. por JAspEms, p. 35.

141 7ZFLLER, 248.

142 V, ZELLER, 253.

143 V. BrocHARD, Vicror CHaRLEs Louts, Los escépticos griegos, 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 l6-
gico, surge en aspectos parciales del mismo, pues un teérico no puede
jamis caer en un eclecticismo total.

El eclecticismo filoséfico griego, en su afan sintético, proporciond,
con Filon de Alejandria, el primer intento de conciliar el Antiguo Tes-
tamento con la filosofia griega, particularmente con Platén. No obs-
tante, las limitaciones del método hicieron que no enfocara los pro-
blemas delicados que en grande afrontard luego la escoldstica.

V. —EL DERECHO PENAL Y EL PENSAMIENTO MEDIEVAL

114. Caracterizacién. Si bien la filosofia patristica se desarro-
116 en lo que aun se considera Edad Antigua, estando el mismo San
Agustin ubicado por muchos “entre dos edades” '*4, cabe tratar el
aporte cristiano de la época ya en la Edad Mediu, pues se trata, de
toda forma, de un pensamiento que surge sobre base nueva *%.

La filosofia medieval se basa en la creacién, idea que no era
aceptada por el espiritu griego, hasta el punto de que Plotino cay6
en el panteismo como consecuencia del rechazo de esta idea. Todo
el panorama medieval es una pugna constante entre dos actitudes:
la de la fe y la de la razén. La verdad puesta de manifiesto por
la razén dentro de la tradicién griega, se enfrentard con la verdad
descubierta por la fe; se luchara por armonizarlas y se luchara con-
tra su armonizacién. Combatiran entre si quienes pretenden armo-
nizarlas (los que extremaron el pensamiento de Santo Tomis y los
que extremaron el de Duns Scotus, -por ejemplo) y los combatiran
quienes crean que la unica fuente es la fe (los misticos). En esta
etapa se pondran de manifiesto dos lineas del pensamiento general
que con distintas formas siempre correran a lo largo del mismo,
perfiladas con los caracteres generales que en esos siglos se ma-
nifestaron: el racionalismo y el irracionalismo.

Es muy dificil valorar en general el pensamiento medieval,
porque tiene apologistas sin limite y detractores ofuscados. Lo cier-
to es que quien pretenda que mas de un milenio pasé por el pensa-
miento humano sin dejar huella, debe ser necio o ciego, y no menos
cierto es que el pensamiento medieval es rico en muchas sugeren-

144 Clr. CASSIRER, Op. cit., po. 26-7; sobre ello, MAaRROU, HENRI-IRENEE,
Saint Agustin et la finde lg culture antique, Paris, 1949.

145 Cabe observar que los historiadores de la filosofia medieval incluyen
a la patristica. Asi, p. ej., VERWEYEN, J. M., Historia de la Filosofia medieval,
Bs. As., 1957, pp. 19 y ss.; vAN STEHENBERGHEN, FERNAND, Filosofia medieval,
Bs. As., 1968, pp. 25 y ss.; Gson, ETENnNg, Lag filosoffe de la Edad Media,
Madrid, 1972, pp. 17 y ss.
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cias, hasta el punto de que estamos tentados de afirmar que el
curso posterior es su desarrollo m&s o menos libre de teologia. 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 sdlo en tres
grandes hitos que son ineludibles: San Agustin, la escolastica y la
mistica, 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 romanticos, que llegan por ese camino al absurdo,
pero tampoco puede minimizérsela, so pena de ignorar una etapa
fundamental del pesamiento humano. Su ponderacién 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 idealizacién roméntica hasta la “dark age” '+,

La filosofia medieval est4 transida de la idea de Dios y, por
ende, enteramente tefiida de teologia, lo que es una caracteristica
general de la época, no reducida a la filosofia cristiana, sino tam-
bién extendida al pensamiento medieval hebreo y musulman ¢,

La incidencia de la fe ha puesto en tela de juicio el caracter
filosofico de muchos pensamientos medievales; no obstante, ello sera
valido segin sea la concepcién que se tenga de la fisolosfia *¢ y,
por nuestra parte, entendemos que es filosofia, pese a no abrir juicio
en este lugar sobre el particular problema de si la problematica
de lo divino pertenece o no a la filosofia *°.

115. El pensamiento antropolégico medieval. Al colmarse el
pensamiento de la Edad Media de la idea de Dios, también se
llena con la idea del hombre. Se trata de una sefializacién del hom-
bre, es decir, de una posicién de privilegio entre los entes, que

148 Cfr, GucrLiELMI, NiLba, La renovacion de la Edad Media, Santa
Fe, 1962.

147 Un autor tan poco afecto al cristianismo, como es Russeny, afirma:
“Es cferto que estos méritos estaban oscurecidos por el fanatismo y la supers-
ticién, pero sin éstos, no podia haber tenido éxito ningim movimiento de re-
forma en aquellos tiempos” (op. cit., p. 335).
5 148 Cfr. Vicnaux, Paur, El pensamiento en la Eded Media, México.
1971, p. 7.

149 Asi HEIDEGGER, Brief; en contra )aspems, Filosofia.



48 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

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

Hemos afirmado repetidamente que ningun derecho penal pue-
de fundamentarse adecuadamente en lo antropoldgico —y la ex-
presion misma careceria 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 concepcién antropolé-
gica medieval halla esta preeminencia nada menos que en una se-
falizacién divina, lo cierto es que, al menos una gran parte del
mismo, sirvié para fundamentar un derecho penal brutalmente re-
presivo. ¢Cémo es posible que un pensamiento que llegd a concebir
€l amor a Dios como amor al hombre, haya llegado a servir de
puntal ideolégico a todas las hogueras inquisitoriales?

Esta experiencia brinda una ensefianza que es importante tener
presente a lo largo de todo nuestro intento: la mera sefializacién del
hombre no garantiza una adecuada fundamentacién antropol6gica
al derecho penal, puesto que la misma también puede hacerse me-

_diante una imagen o “idea” del hombre, detallada e inmutable, que
<hoca contra el dinamismo de lo humano y se maneja como un “deber
ser” del hombre. En otras palabras un derecho natural idealista (en

el 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 ultranza, quiérase o no rellenar con argu-
mentaciones realistas.

116. San Agustin. El pensamiento agustiniano pertenece al
neoplatonismo que tifie los primeros siglos de la filosofia cristiana 1!
y, por ende, su posicién es idealista. Pese a sus diferencias con
algunos puntos de vista neoplatdnicos, toda su técenica filosédfica
provendra de esta corriente *32, No obstante, el respeto por el hom-
bre es en San Agustin muy superior al de Platén, como que puede
decirse que con él aparece el concepto de persona humana. Este
fenémeno obedece a que el idealismo también puede considerar que
hay un limite al ejercicio de la coaccidbn —y casi todos los idea-

150 “La Edad Media trata del hombre en funcién de Dios, de quien le
cree imagen: a las teorias de la Trinidad respondan psicologias trinitarias
(Vienavux, PauL, op. cit, p. 10).

151 Cfr. VERwWEYEN, op. 34; v. JoLiver, Rfcis, San Agustin y el neo-
platonismo, Bs. As., 1941; BELGODERE, FRraNcisco J., San Agustin y su obra,
México, 1945; CapANAGA, VICTORINO, San Agustin, Barcelona, 1951; Scracca,
Micuere F., S. Agostino, Brescia, 1949,

152 GrLsoN, ETmNNE, 119,
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lismos, en principio, asi lo hacen—, pero, como ese limite no es
«exterior” —por asi decirlo—, sino que esta en funcién del sistema
de “ideas” que adopta, dependerd necesariamente de ese sistema. En
el caso de San Agustin, su sistema de ideas permite una coaccién
menor que la concebida por Platén, puesto que es un sistema de
ideas cristianas, lo que le hace reconocer como principio que, si
todos los hombres estan dirigidos finalmente hacia Dios, todos ellos
son, por regla primera, iguales entre si'%. Esto obedece claramente
a que “mientras que en Platén llegaba a su fin una gran tradicién
aristocrtica, en Agustin comenzaba una tradicién nueva” %4,

Para San Agustin ¢l Estado no era concebido en forma teocréa-
tica, sino que el derecho y el Estado tienen upa mera funcién de
regulacién social, no teniendo nada que ver su finalidad con la vida
espiritual, més que al mero nivel de posibilidad de ésta 1*°. El Esta-
do tiene su origen en la culpa, en la corrupcién, pero no por ello
lo considera algo corrupto en si, sino como algo necesario, impuesto
por la culpa original, y que no cumple otra funcién que la de posi-
bilitacién de la vida espiritual **¢. Esta concepcién permite la auto-
nomia moral del hombre dentro del derecho.

“Para el griego, la ética y la politica se hallaban intimamente
mezcladas entre si, En tanto existié la polis fue absolutamente impo-
sible pensar en el individuo como algo separado de la comunidad” 157,
Ante ]a falta de todo limite a la accién de la comunidad, los estoicos y
los epiclireos hicieron de la felicidad una cuestién absolutamente in-
tima, pero por esta via llegaron a la concepcién de la persona humana,
entendida como ser dotado de autonomia moral y cuya estructura debia
el Estado respetar. Se requeria un pensamiento que si bien consideraba
a] ser humano destinado a otra vida, concebia aquel destino marcado
por la eleccién que realizase en esta vida, y que, al mismo tiempo, ad-
mitiegse esto como condicién para todos —y cada uno— de los hombres,
Este pensamiento, base de cualquier derecho penal democratico poste-
rior, surge con el cristianismo. Este mérito le es reconocido al pensa-
miento cristiano en el mismo campo marxista: “Al reivindicar con
orgullo la herencia de]l humanismo y del racionalismo griegos —dice

153 Cfr. VemDross, 107.

154 TrricH, Paur, Pensamiento cristiano y cultura en Occidente, Bs.
As., 1976, p. 130.

155 V. De libero arbitrio, 1, 5, 13.

196 Alguna vez se ha dudado de la posicién que ocasionalmente tuvo la
Iglesia a este respecto; v. CATHREIN, ViKTOR, Hat Papst Gregor VII den Staat
tir ein Werk des Teufds und der Siinde erklirtP, en “Archiv fiir Rechts-und
Wirtschaftsphilosophie”, Binde X y XI.

187 ZELLER, 147,
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Garaudy— los marxistas saben que el cristianismo creé una dimensién
nueva de]l hombre: la de la persona humana. Esta nocién era tan ex-
trafia al racionalismo clasico, que los Padres griegos no podian encon-
trar -en la filosofia griega las categorias y las palabras para explicar
la nueva realidad. El pensamiento griego no concebia que lo infinito y lo
universal pudieran expresarse en una persona. Solo en el siglo 1v logrd
iuperarse esta contradiccién, porque entre los padres griegos subsistia
cierto platonismo, y habria de ser sélo San Agustin quien expresaria la
dimensién de la subjetividad y su valor” 158,

Creemos que la circunstancia de que el concepto de persona moral
haya nacido vinculado a la idea de trascendencia del hombre, no im-
plica que para sostenerlo en nuestros dias haya que partir de la misma
idea, pero que la formulacién primera se haya hecho sobre esa base
no opaca en nada su mérito.

Para San Agustin, el destino final del hombre dependia de la
condenacion o de la salvacién eternas, lo que estaba condicionado a
los actos del hombre y a la Gracia. No interesa a nuestros efectos
el problema de la combinacién de la Gracia con el libre albedrio >,
pero lo cierto es que el Obispo de Hipona distinguié el libre albe-
drio de la libertad: la libertad no esta en el albedrio, sino que es el
resultado del buen uso que de él se haga '*.

De alli deducia San Agustin su concepto de mal: el mal no
tiene entidad, sino que es una ausencia de bien; todo lo creado es
boeno, pero cuando no llega a ser lo que le falta para “ser”, es
malo y, precisamente el mal es lo que le falta para “ser” lo que
debia sey. Lo negativo estaria en no llegar a ser “libre”, en no llegar
a ser hombre “completo”. El hombre que no llegaba a ser libre, lo
hacia, segin San Agustin, por un defecto de su voluntad, de modo
que el mal en el hombre lo concibe como un defecto de la voluntad.
La distincién entre albedrio y libertad y la concepcion del mal co-
mo un defecto de la voluntad (defectus voluntatis), son conceptos
de importancia fundamental para el pensamiento antropolégico con-
temporineo. :

“Aquella cosa que corrompe no es mala, no es la cosa corrupcion.
Pues corromper algo es deformar su integridad, quitar algo a su per-
feccién, y lo que no tiene perfeccién no se corrompe, ne puede corrom-
perse”, Asi se expresaba San Agustin respecto del mal¢i, El con-

138 GaraUDY, ROGER, ¢Qué es la moral marxista?, Bs. As., 1964, pp.
59-60.

159 Sobre ello, Sciacca, 187 y ss.

180 Cfr. Gmson, 127.

161 Ideario, seleccion de Agustin Martinez, Madrid, 1957, p. 139.
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cepto de persona, el de libertad y el del mal, serian suficientes para
justificar en nuestro campo un tratamiento més pormenorizado de las
jdeas agustinianas, Con toda razon dijo Korn que su influencia péstuma
escapa a toda medida 162,

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 Agustin, como buen neoplaténico, no podia ser la fe, sino que
la certeza la extrae de la duda misma. En esto se adelanté muchos
afios a Descartes: quien duda esté cierto de que duda y, por ende
de que vive y piensa *¢*,

Esta concepcion de la libertad —que presupone el albedrio—
enfrentard a San Agustin con cualquier pensamiento determinista.
El hombre, doncebido como persona moral es responsable de so
eleccion y, el buen uso que de ella haga le llevard a la libertad.
El hombre, concebido como persona moral siempre es responsable,
porque responsabilidad y personalidad moral son dos conceptos
inescindibles y quiza \nicos en el fondo. Muchos siglos después, en
nuestro campo volveran a enfrentarse ambos criterios: el derecho
penal que se basa en una concepcion del hombre como persona
(responsable) y el que se basa en un hombre cosificado (po res-
ponsable). Uno sera el derecho penal de culpabilidad y el otro el
de peligrosidad. Este debate no hard méas que reverdecer los viejos
argumentos de la lucha agustiniana. Por supuesto que San Agustin
conoci6 el determinismo de su época bajo un aspecto que hoy pa-
rece insolito, pero que en ese momento desempenaba el mismo
papel que un milenio y medio después cumpliria el positivismo me-
canicista de los primeros criminélogos: la astrologia. El determinis-
mo de aquel tiempo sostenia que todo estaba determinado por los
astros y los astrélogos pretendian leer ese destino en el cielo. De
alli que llevase su mas fuerte ataque contra la astrologia. “Nunca
San Agustin es tan violento como cuando ataca a los mixtificadores
con apariencia de ciencia de su tiempo, a los astrélogos™ 144,

No obstante, San Agustin es el mas claro ejemplo de los peli-
gros del idealismo, por mucho que esté tefiido de nobles ideas cris-

162 KorN, ALEJANDRO, De San Agustin a Bergson, Bs. As., 1959, p. 32.

163 Expresamente destaca la similitud con Descartes, ABBAGNANO 1, 278;
VERWEYEN, 34.

18¢ VAN DER MEeER, F., San Agustin, Pastor de almas, Barcelona, 1965,
pp. 100 y ss.
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tianas. Como San Agustin 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 torne autoritario en cierto mo-
mento de su vida. Como todo idealista, que estd cierto de las
“ideas” que “ve”, con el curso de los afios pierde la paciencia,
y asi fue como San Agustin terminé admitiendo la conversién obli-
gatoria, cuando antes habia rechazado toda coaccién en materia de
fe, como no podia ser de otra manera en quien habia llegado a la
fe después de la dura prueba de la duda.

Esta involucién de San Agustin es ilustrativa a los efectos que
antes sefialamos: una posiciéon idealista no necesariamezie funda un
derecho penal autoritario, pero siempre estari tentada de hacerlo. San
Agustin se siente seguro de la verdad de su fe y de su Iglesia, y ter-
mina creyendo que el mayor bien que se puede hacer es castigar a los
heréticos, pues asi se salvan los innumerables inocentes a gquienes éstos
pueden confundir y apartar del camino de la verdad %%, Para ello se
funda en una conminacién que hay en el Evangelio de San Luecas:
compelle eos intrare (obligadlos a entrar). Considera que los heréticos
son mas peligrosos que los no cristianos y, por ello, reclamé el apoyo
del Estado en su persecucién. Su afdn pastoral en la superacion de la
divisién con los “donatistas” y otros cismaticos, le llevé a apelar
a la fuerza para la copversién, “Agustin llegé a ser el creador ideal
de la posterior politict. obligatoria de la Edad Media, el ‘primer dogma-
tico de la inquisicién’, como se !o ha llamado por este motivo” 1¢8,

Este fracaso final del pensamiento agustiniano en nuestro campo,
proviene, entre otras cosas, de la misma concepcion antropolégica de
San Agustin, demasiado cargada de platonismo.

La definicién del hombre, dialécticamente planteada por Platén
en e] Alcibiades y resumida después por Plotino, ha ejercido una in-
fluencia decisiva en el pensamiento de San Agustin: el hombre es un alma
que se sirve de un cuerpo. Cuando habla como simple cristiano, San Agus-
tin tiene buen cuidado de recordar que el hombre es la unidad de alma y
cuerpo; cuando filosofa, vuelve a caer en la definicion de Platén 167,
Esta posibilidad de separacién del alma del cuerpo -—que Aristételes no
aceptaba— dio lugar a todas las teorias de la transmutacién 168, pero
no es eso lo importante para nosotros, sino que, cuando se concibe el
alma como lo hacia San Agustin, es decir, inmortal e imperecedera,

165 En detalle, VAN pER MEER, op. cit., pp. 144 y ss.

166 VERWEYEN, 58-9; WELzEL, Naturrecht, p. 85.

187 GILsoN, pp. 120-1.

168 Sobre ello, Gurarie, W. K. C., Los filésofos griegos de Tales a Aris-
tételes, México, 1970, p. 141.
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puede llegarse & sostener que, como el mayor valor es el alma, para
salvar esa “substancia inmaterial dotada de las funciones del pensa-
miento y de la voluntad” 169, puede hacerse cualquier cosa en el cuerpo,
material y corruptible, perecedero, de mucha menor importancia. Por
este tortuoso razonamiento, se puede plantear como un estado de ne-
cesidad la destruccién del cuerpo para salvar el alma —exceso a que
el mismo San Agustin parece haber llegado— y que representa la maxima
expresién de autoritarismo penal a que puede conducir un espiritua-
lismo desenfrenado.

En lo que hace a la concepcién agustiniana de la voluntad,
ésta se presenta reivindicando el voluntarismo frente al intelectua-
lismo del idealismo griego. Para San Agustin, aunque la voluntad
pueda inclinarse al mal, es un bien, considerada en si misma ™.
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 efimero, por la plenitud, por
lo permanente” *"*, De alli que en este pensamiento la libertad se
obtenga en el ser y el pecado suma en el no-ser, en tanto que el
arbitrio de la voluntad es el que permite ser.

Este pensamiento encierra una duplicidad, que luego sera
desarrollada, en dos sentidos. En uno de ellos, sostenido en forma
idealista y con una teoria objetiva de los valores, tiene para el
derecho penal consecuencias desastrosas: siempre quien tenga
acceso a los valores (al conocimiento de cémo debe ser el que
“es” libre) estara tentado de “liberar” por la fuerza, por la coercién
juridica. En el otro sentido, es el origen del pensamiento acerca de
la “alienacién”, la entrega del hombre a lo no humano.

117. La Escolastica: Santo Tomas *%.  Toda la filosofia medie-
val estd transida por la idea de Dios, y toda ella —salvo el misti-
cismo— traté de conciliar fe y razén, es decir, el racionalismo griego

169 VERWEYEN, 30-40,

170 Cfr, WeLzEL, Naturrecht, 53,

171 MARTINEZ, AcusTiN, estudio previo al Ideario, cit, p. 54.

172 En cuanto al pensamiento penal de los escolasticos, resultan parti-
cularmente interesantes los trabajos de: LAcHANCE, Lous, Le concept de Droit
selon Aristote et S. Thomas, Ottawa-Montreal, 1948; Danmer, WiLriaMm, The
*purely Penal Law Theory in the spanish Theologians from Vitoria to Sudrez,
Roma, 1968; Beyer, WERNER, Das italienische Strafrecht der Scholastik nach
Albertus Gandinus, Bielefeld, 1931; Kantorowicz, HerrmanN, Albertus Gan-
dinus uns das Strafrecht der Scholastik, Berlin, T. I (1907), T. 11 (1926).
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y el cristianismo. No obstante, la misma pugna entre fe y razon se
dio en las corrientes hebrea y mahometana de la época '™, no sien-
do, por ende, un fenémeno limitado al pensamiento cristiano.

Las consecuencias del enfrentamiento de los distintos métodos
por los que se persiguié la compaginacién entre los conocimientos
adquiridos por la razén y por la fe se reflejan hasta el presente,
puesto que cuando en la filosofia de los siglos posteriores se secu-
lariza la cuestion, la fe cobra nombres y contenidos distintos.

En el campo juridico daria la sensacion de que la bisqueda de
la verdad se ha movido pendularmente entre la ciencia y la creencia 174,
En la actualidad, ambos campos no estdn tan separados como parece a
primera vista, puesto que la misma fisica frecuentemente se contenta
con apoyarse en pura hipdvesis 179,

Es incuestionable que la mayor tentativa de armonizacion entre
razon y fe la llevé a cabo Santo Tomas. Uno de sus principales
tines era demostrar que “la fe cristiana reposa sobre un funda-
" mento racional y que los principios de la filosofia no llevan nece-
sariamente a una concepcion del mundo que excluya al cristianis-
mo” 176'

Santo Tomas tomo en su retorta dos pensamientos aparentemen-
te bien diferentes: el de tradicién griega y el de tradicion judia. El
principio de armonizacién lo hizo fincar en el intelectualismo, es
decir, en la ligazén de la voluntad al conocimiento. Esta vinculacién
hay que analizarla a dos niveles distintos que, para evitar malos
entendidos, es menester precisar: uno es el nivel de vinculacién 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 sélo se puede dar en la
voluntad del hombre, cuyo conocimiento siempre es deficiente.

173 Sobre la filosofia mahometana medieval, AsBacnano, I, 395 y ss;
STEENBERGEN. 78 v ss.; GILsoN, 321 y ss.; sobre la filosofia hebrea, ABBAGNANO,
1, 416 y ss.; GiLsoN, 343 y ss.; STEENBERGEN, 82-4.

17+ Cfr. Esser, Joser, en “Fest. f. Boehmer”, 1954, 1.

175 Cfr, WURTENBERGER, THOMA, Glauben und Wissen in der Natur-
rechtslehre des Thomas von Aquin, en “Hom. al R. P. Julizn Pereda S. J.”.
p. 744. Sobre caracteristicas diferenciales de ambos conocimientos, idem, pp.
743-4.

176 CopLEsTON, F. C., El pensamiento de Santo Tomds, México, 1969,
p. 10.
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E| determinismo intelectualista no se da para Santo Tomas en la
voluntad humana. La vinculacién de la voluntad con la inteligencia no
significa negacién de su autonomia. En la concepcién tomista, la vo-
juntad depende de la inteligencia en cuanto motivacién, pues no se
puede querer lo que no se conoce, Pero como el conocimiento humano
es limitado, nunca se capta el bien absoluto y, por ello, pueden elegirse
bienes aparentes o desordenados. Adem&as —afnade Santo Tomas— los
hienes que conocemos en esta vida, por ser limitados, tienen un aspecto
de *“no-bien”, debido a lo cual, por grandes que sean, pueden ser re-
chazados, al tener en cuenta el aspecto de ‘“no bien”. De slli que en
lo antropolégico Santo Tomés defienda abiertamente la autonomia de
la voluntad, oponiéndose decididamente a toda forma de intelectualismo o
de determinismo intelectualista.

En este aspecto hubo una serie de malos entendidos, al extremo
de que el mas destacado jusfilosofo neo-tomista contemporaneo afirma
que “Santo Tomas de Aquino tiene razén cuando al explicar el libre
albedrio atribuye una importancia decisiva a la capacidad del intelecto
para someter a critica sus propios juicios, de suo judicio judicare, Por
otro lado, sin embargo, parece que la voluntad no es verdaderamente
libre en cuanto que solamente puede actuar sobre la base del juicio
del intelecto y tiene que dirigirse autométicamente hacia aquel objeto
que el intelecto al valorar le presenta como deseable” !77. No obstante,
el mismo Messner, que no estd de acuerdo con el intelectualismo, halla
base para rechazar el planteo en el mismo Doctor Angélico, en un co-
mentario de éste a la Etica de Aristételes 178,

En realidad, tampoco podia ser Santo Toméas un tributario obtuso
del intelectualismo -—ni mucho menos— en lo que hace a humano, por-

que en su obra desempefia un papel importantisimo el elemento emo-
cional analizado en la conducta humanal’®, a! punte de que Copleston
lo congidera un antecedente de Hume 18, quien afirmaba que la mo-
ralidad es algo “que se siente méas que se juzga’.

En tanto que San Agustin consideraba que la vida terrena no
€ra mas que una preparacién para la vida eterna, como correspon-
dia a su platonismo, en Santo Tom4s los entes de este mundo tam-
bien cobran finalidad “segtn su naturaleza”, reconocible por la
razon. La idea de finalidad cubre todo el pensamiento tomista: el
hombre se realiza moralmente cuando adecua su conducta a su
haturaleza, que est4 conformada finalmente o teleolégicamente. De

177 MESSNER, JOHANNES, Etica social, politica y econémica a la luz del
Derecho Natural, Madrid, 1967, p. 151.

178 {dem, p. 152.

179 Sumg teolégica, I-11, c. 22-48.

180 COPLESTON, op. cit., pp. 252-3.
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alli que Santo Tomis reivindique la entelequia aristotélica y haga
de la antropologia el fundamento de su derecho natural **,

Santo Tomé4s distinguia el conocimiento racional y la fe, asig-
nando al primero la condicién de “cognitio per causas”, lo que le
permitia distinguir una teologia “natural” al lado de una teologia
“revelada”. Desde el prnto de vista de su teologia “natural”, Dios
era la causa primera, con lo que probaba su existencia.

Fundaba la ley natural en la participaciér del hombre de Ia
ley eterna, pues “es expresién del plan divine del mundo y ema-
nacién de la razén divina universal”. Pese a ello, no s6lo encuentra
al derecho natural mediante la fe en la revelacién divina, sino que
trata de hallar su mas fuerte fundamento en el mismo orden del
ser. Es asf como Santo Tomés procura fundar una teoria del dere-
cho natural en la ontologia, lo que hace que le otorgue un amplio
papel a la razén, lo que es bien importante, aunque no sea del
caso magnificar, considerando que todos los teéricos del jusnatura-
lismo pretendieron fundarlo también en la razén. No obstante, hay
que puntualizar que Santo Toméis concedi a la razén una impor-
tancia mucho mayor en el conocimiento, de la que luego le con-
cediera el protestantismo, puesto que siempre la teologia catdlica
fue més racionalista que la protestante, méas inclinada al camino
de Ia fe en la revelacién (teologia fidei)®>.

En su concepcién antropolégica Santo Tomés inclufa la muta-
bilidad del hombre. Distinguia, 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 relacién 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 situacién concreta. El proble-
ma de la pena de muerte pertenece, para Santo Tomds, a esta
segunda categorfa de principios mutables del derecho natural, para
cuya justificacién se hace menester consultar el .bien comin en la
relacién situacional concreta 1%,

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

181 'WURTENBERGER, Th., op. cit, p. 753,
182 tdem, p. 749.
182 Idem, p. 754-5.
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canzada sblo por la razén, sino también en respetable medida por
la fe, al punto de que toda su antropologia concebia al hombre
como contrafigura de Dios, destinado a Dios como fin tltimo.

Santo Tomds llamé “sindéresis” a la facultad de la razén prac-
tica para reconocer el bien y el mal, con lo que hacia de la concien-
cia individual una fuente de conocimiento del derecho. Si bien no
le asign6é a la conciencia el mismo grado de autonomia que se le
reconoceria siglos después, ello se debié a que en ella abarcaba
tanto lo que el conocimiento alcanzaba por la via de la razén, como
lo logrado por la senda de la verdad revelada. De alli que razon
y revelacion fuesen dos aspectos de la imagen de la conciencia,
unidos por Santo Tomas en su filosofia y en su teoria del derecho
natural.

Pese a que frecuentemente Santo Tomas cayé en la misma
trampa que todos los derechos naturales de corte idealista (en el
sentido que le asigna Welzel a la expresién)®*, no evitando el pe-
ligro de considerar como adecuado a lo natural lo que antes habia
considerado ya bueno, no puede negarse que transité sendas que
atn hoy conservan validez 1*°. Resulta cierto que avanzé en el con-
cepto 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 contemporaneo no pudo surgir plena-
mente hasta las condiciones creadas por el industrialismo y el libe-
ralismo, no cobstante lo cual, dejé disponibles los elementos para su
configuracién %, avanzando mas que San Agustin, puesto que lo
hacia sobre una base aristotélica (realista) y no platénica.

En cuanto a sus consecuencias para nuestros efectos, Santo
Toméas emprendi6 la tarea de aproximarse a lo antropolégico para
fundamentar el derecho, tratando de hacerlo en una forma racio-
nal, al menos en la medida méxima tolerada por las condiciones de
su tiempo, y teniendo el mérito de emprender el camino por una
via realista. A diferencia de San Agustin, que consideraba al Esta-
do y al derecho como una suerte de mal necesario para los que no
se rigen por la ley eterna'®’, Santo Tomas partia de Aristételes vy,
por ende, afirmaba que el Estado es una necesidad del hombre que
se funda en su naturaleza social. Como vimos, la concepcién agus-

. 184 Llama asi al derecho natural de corte platénico, es decir, desarrollado
de manera paradigmética para todos los tiempos” (op. cit., p. 11).

185 'WURTENBERGER, 0p. cit,, p. 758; WELzEL, Natwrecht, p. 64,

186 Cfr. MESSNER, p. 44.

187 De libero arbitrio, 1, XV.
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tiana era una garantia de limitacién del derecho penal frente a la
conciencia individual, pero fue finalmente neutralizada por su base
de sustentacion idealista. El camino tomista, si bien ofrecia mayores
garantias, fue bastante tergiversado, por sus intérpretes —y aun hoy
suele serlo—, dado que frccuentemente su concepcion del Estado
como necesidad natural fue manejada en forma idealista, identifican-
do la necesidad natural del derecho y del Estado con una concepciin
determinada del Estado. Asi se pretendié encontrar en el concepto
aristotélico-tomista del Estado la garantia ideolégica del Estado mo-
narquico, 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 escqlastico '**. La posicién de Santo Tomas respecto de la vo-
luntad divina, como vimos, era totalmente intelectualista. Para ello
Santo Tomas partia de la realidad de los principios metafisicos, tales
como el principio de no contradiccién, por ejemplo. En el campo
opuesto, se afirmé la subjetividad de tales principios —corriente
que se conoce como “nominalismo”—, 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 estd limitado por
la razén, lo que implicaria una negacién de su omnipotencia. La
consecuencia inmediata de este pensamiento es que la razén no
nos conduce a la verdad.

Que todo es posible para Dios significa que Dios no estd some-
tido a la ética ni a la razén. Esto indica que los “innumerables ‘no
puedes’ dictados por la razén, y los atin mds innumerables ‘debes’ im-
puestos por la ética, no nos conducen al principio supremo, a la 1ltima
fuente del ser” 180, Este pensamiento conduce a una inconciliabilidad
absoluta entre razén y fe, para la cual la religién es un escindalo de
la razén. “Dichoso el que no se escandalice de mi”, decia Jesucristo.
y Kierkegaard llegé a afirmar que esas palabras estan en la base misma
«lel Cristianismo 190,

188 Sobre Duns Escoto: HArris, CHARLEs REGINALD ScmmLLer, Duns
Scotus, Oxford, 1927; Bertoni, EFrEM, Duns Scoto, Brescia, 1945; obras: Duns
Scotus, Joannes, Opera omsnia, Vaticano, 1950,

189 CHesTOV, LEON, Kierkegaard y la filosofia existencial, Bs. As., 1951,
p. 227.

190 CHESTOV, Op. cit., p. 73.
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Si a la verdad no se llega por la razon, sino por un camino emo-
cional, desde el gran debate escolastico hasta hoy hay quienes, de-
clarando la incompatibilidad entre ambos caminos, se lanzaron irre-
frenablemente por el camino de la razon o por el de la fe. En la
perspectiva de los siglos, vemos como los racionalistas siguieron la
razon, Kierkegaard siguié a Dios, y Nietzsche se quedoé sin Dios
y sin razén. Duns Escoto no llegé tan lejos, sino que se limité a
observarle a Santo Tomas que se habia lanzado demasiado por el
camino de la razdn.

Fue Kierkegaard en el siglo pasado quien extremé el planteo de
Duns Escoto, Duns Escoto “no se atrevié a admitir que Dios pudiera
hacer que lo que ha sido no fuera, asi como no se atrevid a poner en
duda el principio de contradiccién. Estaba convencido de que aqui co-
mienza el dominio de las verdades increadas, independientes de todo,
v de que. por consiguiente, -aqui nos vemos obligados a reconocer los
limites de todo poder divino., Pero ante los horrores que se abatieron sobre
Kierkegaard. esas verdades también se tambalearon: para Dios tode
es posible; Dios puede hacer que 1o que ha sido no fuera; Dios se halla
por encima del principio de contradiccién. Estd por encima de todae
las leyes' 191,

Esta ilimitacién de la voluntad divina barre con la razén y en-
tronca con la idea judia de la divinidad. defendida en el cristianismo,
antes que por Duns Escoto, por San Pedro Damidn, y luego, mais
abiertamente extremada por Guillermo de Ockham. Abraham alzando
su cuchillo sobre Isaac, y los judios lleviandose los bienes de los egip-
cios, son cuestiones que preocuparon enormemente a la escolastica me-
dieval y que reverdecera Kierkegaard muchos siglos después.

La consecuencia mas directa que tiene el pensamiento escotista
en el campo juridico-penal, es que hace tambalear todo limite a la
actividad del legislador. Cuando Dios es liberado de las ataduras
de la razon, porque el bien y el mal dependen de su voluntad y
no de la razon, se tiende el puente para que el hombre quede libre
de cualquier limitacién impuesta por la razén y el bien y el mal
pasen a depender sblo de la autoridad.

Cuando Duns Escoto afirma que lo eterno no es la ley sino
el legislador 2 aisla todo el 4mbito de lo ético del 4mbito del ser,
Y ya su derecho natural no puede fundarse en el ser del hombre
ni en ninguma ontologia. Su derecho natural “se funda en un orden

191 CHESTOV, op. cit.,, 253-4.
192 V. WEeLzEL, Naturrecht, p. 75.
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de valores que ya no tiene su correspondencia y fundamento en la
esencia del hombre, sino que se limita a unas pocas normas que
s6lo se ocupan de la relacién del hombre con Dios™ 1%,

De esta escision entre ética y razoén surge como consecuencia
una ineludible tendencia al positivismo juridico, que luego desarro-
116 el discipulo de Duns Escoto, Guillermo de Ockham, quien extre-
mé su posicién hasta el limite de afirmar que Dios podia ordenar
el odio contra si mismo, con lo que elimin6 el Gltimo resto de con-
tenido material de la ética, sacrificando al voluntarismo incluso los
dos primeros mandamientos del Decalogo *°*.

La oposicién entre tomismo y escotismo fue extremada por los segui-
dores de ambos pensadores, hasta un punto al que ninguno de ambos habia
llegado en sus opiniones dispares. En tanto que Santo Tomés armonizaba
autoridad y razén, el escotismo propugné su separaciéon. Con razén dice
Tillich que ‘el dltimo paso fue la separacién de razén y autoridad. Duns
Escoto y Guillermo de Ockham, el nominalista, afirmaron que la razén
no se adecia a la autoridad, a la tradicién viva, no puede expresarla.
Esto se afirmé de manera muy tajante en el nominalismo posterior. Sin
embargo —agrega— si la razén no puede interpretar la tradicién, ésta
se convierte en autoridad en un sentido muy distinto. Se convierte en
1a autoridad suprema a la cual debemos someternos a pesar de que Mo
podamos comprenderla, A esto lo llamamos positivismo” 194bis,

Esta impronta irracionalista iniciada por Duns Escoto tuvo el
benéfico efecto de colocar a la corriente tomista en la situacién
de sostener un derecho natural independiente de la voluntad de
Dios, desplazando de este modo la concepcién teocratica del Estado
y del derecho, convirtiéndose asi en el paso previo para toda la
secularizacion racional del derecho natural y reforzando su posicién
que procura fudamentar cada vez mis al derecho natural en la
pregunta antropolégica %5,

No debe pensarse que el planteamiento tomista fue aceptado pacifi-
camente en su época, puesto que pretender hallar una razén a la verdad
era casi escandaloso. “Esta obra renovadora suscité la reaccion de los
teblogos conservadores, formados en un ambiente profundamente religioso,
impregnado de ideas agustinianas (de inspiracién platénica) y acostum-

193 STRATENWERTH, GUNTHER, Die Naturrechtslehre des Johannes Duns
Scotus, Gottingen, 1951, p. 115.
194 Ipidem.

194bis TrLicH, PAUL, Pensamiento cristiano y cultura en occidente, Bs.
As., 1976, p. 161,
195 Ibidem.
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brados a ver en todos los seres signos que llevan al hombre a elevarse
a Jo sobrenatural. Llegé a parecerles herético buscar la razén de las cosas
en si mismas y el adoptar ideas elaboradas con prescindencia de la
fe’ 196, De alli que muchas afirmaciones del Aquinatense hayan sido
objeto de condenas en su tiempo y después de su muerte, por parte de
distintas autoridades eclesiasticas.

Cualesquiera hayan sido las diferencias entre Santo Tomaés y
Dvzs Escoto, lo cierto es que a partir de ambos se abrieron dos
senderos filos6ficos constituidos en escuelas —la dominicana y la
franciscana respectivamente— que extremaron las posturas, haciéndo-
las cada vez mas inconciliables e intransigentes. La fuerza que puso
en esa lucha la corriente 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
1a razén, le fue inclinando cada vez mas al descubrimiento de una
base racionalmente reconocible a partir de un concepto del hombre
igualmente accesible a la razén, tendencia que siguieron luego los
jusnaturalismos racionalistas secularizados.

La cuestion acerca de la naturaleza divina y de la omnipotencia,
debatida en la gran disputa escolastica entre estas corrientes, no es
una mera cuestion teoldgica, sino que en nuestro terreno, representa
la pugna entre el jusnaturalismo y el positivismo, en versién de la
época.

Cuando se seculariza el planteo, el voluntarismo es incapaz de
fundamentar antropolégicamente 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
concepcién biolégica del hombre. Si bien ambas posiciones volun-
taristas anti-antropoldgicas se entrecruzan frecuentemente ***, la pri-
mera da lugar a un “ateismo mistico” que cae en la mas completa
alienacién voluntarista, cuyo engendro es la alegre bestia rubia
irresponsable, el Ubermensch. El “zoologismo”, por su parte, que no
reconoce ninguna dignidad al hombre, ni siquiera emergente de una
complejizacién nerviosa filogenética determinante de un cambio
cualitativo, cae en una “naturaleza” humana que se identifica con
lo instintivo, esto es, con la “parte” animal del “animal racional”.
Hijo del primer voluntarismo antropolégico es “el derecho” penal

196 PoNFERRADA, Gustavo Evroy, Introduccion al Tomismo, Bs. As.,
1978, p. 72.

127 Se cruzan hasta el punto de sostener que el hombre puede llegar
a ser Dios (Cfr. RADHAKRISHNAN, El concepto del hombre, p. 7).
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nacional-socialista y las autorizaciones para experimentar en “anima
nobili” 1%, y del segundo, las leyes que autorizaban la esterilizacién
de delincuentes, propugnadas por algunos positivistas, que van
parejas con las anteriores y que, lamentablemente, se han sostenido
en algunas de las citedra de Buenos Aires hasta no hace muchos
afios.

Sin embargo. esto no hace mas que demostrar que el volunta-
rismo puede perderse y fundamentar un derecho penal sin limite
represivo alguno, pero esto no puede entenderse como un elogio
del racionalismo, cuando se lanza a la bisqueda de un derecho na-
tural idealisticamente entendido, puesto quc este camino también
puede llevar a extravios en los que se perdio parcialmente ¢l mis-
mo Santo Tomas, al querer justificar con la razon la esclavitud y la
guerra contra los infieles, con lo que dio el fundamento para las
guerras de conquista %,

De alli que no todo —ni mucho menos— haya sido negativo
en el aporte de Duns Escoto. En principio, ya vimos que impuls6
al tomismo por el camino del racionalismo y de la fundamentacién
antropoldgica. Por otra parte, el voluntarismo reivindicé la primacia
a lo particular, entroncando con el nominalismo, que es “una vision
dindmica, progresiva y liberal del mundo”**, apartdndose radical-
mente de las “ideas” plat6nicas, que ensombrecieron el pensamiento
agustiniano y cuyos ecos todavia se hacian sentir en Santo Tomads,
al menos cuando de explicitar el derecho natural se trataba.

Por cierto que este pensamiento escotista tiene también un sig-
nificado politico en la época, pues el pensamiento teolégico tenia que
esquivar algunos escollos y, para ello, Guillermo de Ockham, que —como
vimos— fue mas nominalista y voluntarista que Duns Escoto, se apro-
ximé a lo que entonces se conocia como ‘‘teoria de la doble verdad” 201,
lo que resultaba coherente con la posicion politica de Ockham, quien
luchaba contra Juan XXII y por el emperador de Baviera?202: el par-
tido del emperador se veia favorecido por la mnegacién de ideas con
un intérprete oficial 203,

198 V. MITSHCERLICH-MIELKE, Medicing disumana, Documenti del Pro-
cesso di Norimberga contro i medici nazisti, Milano, 1967,

199 V. WEeLzEL, Naturrecht, p. 66. .

200 HAUSER, ARNOLD, op. cit., 1, 307; sobre el nominalismo voluntarista,.
también VErpross, 136 y ss.

20t [ teoria de la “doble verdad” se origina en Sigeric de Bravante y
se le da este nombre tiempo después (Cfr. B. Devrcaauvw, Historia de la
Filosofia, trad. de Francisco Carrasquer, Buenos Aires, 1966, p. 118).

202 V. Gmson, 593.

208 Hauser afirma que el dualismo de la “doble verdad” se encuentra
también en el gdético medieval (I, 305).
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El pensamiento escotista no llegé a los extremos de varios siglos
después, en que se interpreté la caida biblica como la facultad del
conocimiento del bien y del mal®"*, Duns Escoto no se batié contra toda
razén y conocimiento no revelado, sino sélo contra la razén como bus-
cadora de verdades eternas que, frecuentemente, irritada por la ex-
periencia, termina en “racionalizacién”. Duns Escoto decia: “Los que
niegan que algo sea contingente, que sean expuestos a la tortura hasta
que admitan que es posible no torturarles” (Isti qui negant aliquod
ens contingens exponendi sunt tormentis quousque concedant possi-
bile est mon torquere). Con este pensamiento entroncara en nuestro
siglo toda la corriente del pensamiento existencial. Si bien todo el exis-
tencialismo pone su. acento en la caida, esto no significa que implique
una complacencia frente a la misma2v5., Tanto la ‘“mediocridad” de
Kierkegaard, como la existencia “banal” de Heidegger, la ‘“‘constric-
cion niveladora” de Jaspers, o la “sofocante tristeza de un mundo or-
denado sobre la idea de funcién” de Marcel, afirma el existencialismo
que de si mismas han de sacar fuerzas para salir de la “caida” que
implican, sea por la intensidad apasionada del creyente frente a Dios
(Kierkegaard), por la angustia (Heidegger), por la opcién radical
que cada hombre debe hacer de si mismo en una situacion originaria
dada (Jaspers), o por la densidad del pensamiento corpéreo de nues-
tra participacion en el universo (Marcel). Lo importante es que el
existencialismo clama contra el “dejarse vivir” y proclama que de ese
mismo ‘‘dejarse vivir” saldra (y sale) el existir auténtico, como toma
del timén de la existencia. En este sentido implica una fe en el hombre
que va mas alld de cualquier razén que pretenda fundar una ética in-
mutable *6, En su esencia, es el pensamiento mas revolucionario y li-
berador, lo que obtiene a partir de la afirmacion de la contingencia,
que se remonta a Duns Escoto.

‘Chestov no llega al fondo del pensamiento del Doctor Sutil y de
su metafora, cuando objeta que el tormento puede que nunca liegue a
hacer reconocer la posibilidad de su propio fin, extrafidAndose de que
e} Doctor Sutil no haya visto esto. A nuestro juicio lo vio con toda
claridad: quien quiera seguir sufriendo tortura, seguira, y quien quiera
hacer cesar la tortura, cuande asuma su existencia, cesaria. Quien
quiera evitar tormento, cediendo a la verdad en forma condicionada,
seéra soélo un torturado sometido a pasajero analgésico. En el fondo,
hay una fe incomparable: ningin analgésico es capaz de anular la
que de humano hay en el hombre, La inhumanidad saca fuerzas de
si para impulsar lo humano. El hombre serd humano aunque se re-
sista: ésta es la profunda verdad del pensamiento existencial que se
remonta a la contingencia resaltada por Duns Escoto.

204 V. CHuesTOV, LEON, op. cit.,, 263.
208 PriNi, PieTRO, Existencialismo, Barcelona, 1957, p. 7.
206 Idem, p. 6.
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Si bien Santo Tomdas no habia sido intelectualista en cuanto al
plano antropolégico (puesto que su intelectualismo se limitaba a lo
teologico), al cargar Duns Escoto el acento sobre el aspecto de auto-
nomia de la voluntad, recalcé el enfrentamiento con las posiciones
intelectualistas, que pretendian la dependencia de la voluntad huma-
na del conocimiento del bien, rechazando como no humanas las que
se apartaban de lo que cada quien consideraba bien, lo que en el
plano penal terminaba en la justificacién de cualquier coercién para
obligar al hombre a ser “humano”, suprimiéndolo en caso de no ser
posible, por representar un peligro para la “idea” de “humanidad”.

Esto no implicé que Duns Escoto haya caido en un voluntaris-
mo irracionalista, porque admitia que al acto de voluntad precede el
conocimiento racional (al igual que Santo Tomaés), advirtiendo sélo
que ésta no es la que determina el acto de voluntad, sino la que
lo guia. “Los actos de razén —decia— son para la voluntad, sélo
conditiones sine quibus non, no conditiones per quas”**'. De alli
que no sea del todo exacto afirmar que la “supremacia de la vo-
luntad —reconocida por Duns— confiere a la vida moral del hom-
bre un caricter de arbitrariedad irremediable” 2.

En realidad, segin las 1ltimas investigaciones de la psicologia
voluntarista de Duns Escoto, parecen acortarse las distancias con
Santo Tomas en el plano antropolégico. Afirman los estudiosos del
problema que, si bien en Paris el Doctor Sutil habja sostenido la tesis
de la causalidad del querer, en el curso de Oxford reconocié una cau-
salidad parcial al intelecto, y en esta segunda fase de la doctrina es-
cotista se defiende una “via media” en la concurrencia de entendi-
miento y voluntad en la produccion del acto volitivo, pese a que en
dicha conjuncién la voluntad es causa mas principal y el entendimiento
lo es menos principal, porque éste mueve por necesidad, en tanto que
aquélla mueve con libertad y confiere al acto resultante su cardcter
libre 209,

Santo Tomés y Duns Escoto, que estan lejos en el plano teologi-
co y en sus consecuencias para el derecho natural, no estdn tan
lejos en 2l plano antropoldgico, sélo que el segundo parece haber

207 ‘WerLzeL, Naturrecht, p. 68,

208 Asj lo emtiende ABBAGNANO, I, 519,

209 Diaz Paros, FERNANDO, La base metafisica de la imputabilidad: la
libertad y su negacion en Hom. al R. P. Julitn Pereda, Bilbao, 1965, p. 35];
mas especificamente y citado por el anterior, CABRERAS ARTAU, J., La doctring
escotista de la libertad a través del texto critico, en “Semanas Espafiolas de
Filosofia”, Instituto “Luis Vives” de filosofia, 1957, pp. 341-4.
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ilamado mas la atencion sobre un fendmeno que el primero nunca
neg6. La relacién entre voluntad e intelecto es muy importante
para nosotros, particularmente cuando Duns Escoto precisa que el
ute de amor, sin la guia de la razin, se pierde. Esta “guia de la
c26n” que reclamaba, es la condicién para que los pensamientos
<ue quieren apoyarse en el amor al préjimo (las “éticas de amor”)
i desemboquen en un derecho penal autoritario y represivo, que
wsiruilen al hombre como persona, sustituyéndole en su eleccion.

119. La mistica. Nos es imposible apuntar todos los elemen-
<55 que para una fundamentacion filos6fica del derecho penal surgen
el pensamiento medieval. Hemos tomado como puntos principales
Je referencia a San Agustin, Santo Tomas y Duns Escoto, que re-
wresentan tres principalisimos hitos en la armonizacién de razén y
ie. Quedan al margen muchos otros filésofos cuyo estudio pormeno-
rizado desde nuestra perspectiva corresponderia a una obra es-
pecial.

Digamos —cabalgando sobre siglos de nutrido pensamiento y sélo
para demostrar lo ciclopeo de la tarea a que renunciamos— gque hay
nombres que es imposible callar. Asi, Eckhart, por ejemplo, nos muestra
a las claras, con su retorno al idealismo neoplatémico, que “todo acon-
tecer en el mundo se convertia para él, en Ultimo término, e un cono-
cimiento” 210, Esta confusién entre el acontecimiento y el conocimiento
del acontecimiento, es la confusién dltima de todo idealismo, la redue-
cién de todo a conocimiento, que al fin terminaria en un intelectualismo
encadenador de la voluntad. Si volvemos la vista al siglo IX, no pode-
mos tampoco dejar de lado a Juan Escoto EriGgena, que se sobre-
pone a la visién pesimista del hombre y proclama sus excelencias, afir-
mando que si estuviese libre de pecado seria divino, pues su entendi-
miento se identificaria con el entendimiento divino, senda por la que
se llega a identificar la comunicacién humana con la coincidencia de
entendimientos. En el siglo Xx11 Abelardo distinguié el vicio del pecado,
diferencia que es altamente significativa para nuestra ciencia. A fines
de la Edad Media, Nicolds de Cusa, en contra de Santo Tomas, pro-
clama que todos los hombres nacen libres por naturaleza y que todo
dominio estatal gélo puede justificarse por consenso?!l, con lo que se
adelanta a las teorias contractualistas, aunque luego se contradiga con
Su teoria organicista del Estado?!2, contradiceién en la que —con ar-
gumentos positivistas— volveria a caer Spencer casi cinco siglos des-

210 Saver, E. FrepricH, Fildsofos alemanes, México, 1973, p. 19.
211 fdem, p. 49.

3% Idem, p. 51; también Jaseers, Conferencias y ensayos, cit., 47 y ss.



66 TeORfA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

pués 23, Ya cerrada la Edad Media cronolégicamente, su pensamiento
sera continmado no menos brillantemente por los lltimos escoldsticos
espafioles, particularmente con la wvuelta al objetivismo wvalorativo de
Vazquez de Menchaca y los esfuerzos de Suirez por conciliar la mu-
tabilidad de los principios juridicos con la inmutabilidad del derecho
natural 24, quienes junto con Vitoria pretendieron acentuar la bondad
de las cosas independientemente de la voluntad divina (y Vézquez in-
cluso con independencia de la misma razén divina) 2%, lo que impulsé
en gran medida la secularizacién del jusnaturalismo.

De toda forma, lo que hasta aqui hemos visto fueron corrientes
del pensamiento en las que se reconocia a la razén una funcién
mis 0 menos importante en el conocimiento. Pese a estas corrientes,
en cualquier época existié también una corriente contraria a todas,
que quiso eliminar directamente a la razén como via de conoci-
miento. La Edad Media no se salvé de esta regla y el gran signo
de su irracionalismo fue la mistica. Los grandes movimientos mis-
tieos de la Edad Media condenaron a la razén y a sus defensores
como falsarios de la fe. Toda la mistica del siglo xon —y la posterior
alemana— pretende una directa e inmediata ayuda divina que les
proporciona una visién de la verdad.

. De estas experiencias misticas no se libré ni el propio Santo Tomés,
que dice haber tenido una visién que le determina a suspender Ia
continuacién de la Suma Teoldégica, porque “después de lo que Dios se
digné revelarme, me parece paja todo lo que he escrito” 36,

El irracionalismo mistico, que pretendié eliminar la razén y dejar
la fe como tunica via de conocimiento, no fue un fenémeno tGnicamente
cristiano. Algazel representa la reaccién mistica en el pensamiento mu-
sulmén, contra la filosofia de Alfarabi y Avicena. Todas las obras de
Averroes fueron destruidas por entender que afectaban la religién is-
ldmica. La filosofia medieval hebrea reconoce también una reacciéon ju-
daica representada por algunos autores de los siglos XI y X127, Acu-
sar como irracionalista a todo el pensamiento medieval es incorrecto, y
también lo es centrar la acusacién sobre el cristianismo. El irraciona-
lismo mistico fue solo un movimiento y, ademds, no estuvo limitado al
oristianismo, sino que fue una reacciéon antifiloséfica comin a la época.

213 V, TmmasHerF, Nicomras S., Sociological Theory, Its Nature and
Growth, New York, 1957, pp. 30 y ss. ‘

214 V. RecasenNs Sicues, Luis, La filosofia del Derecho de Francisco
Sudrez, México, 1947.

215 STRATENWERTH, GUNTHER, Die Naturrechtsliehre des Johannes Duns
Scotus, Gattingen, 1951, p. 116.

216 COPLESTON, op. cit., p. 8.

217 V. ABBacNANO, I, 420; sobre Juda Halevi, GiLsoN, op. cit., 347.
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Mais adelante afirmaremos que la fe es una fuente de conoci-
miento de naturaleza enteramente distinta de la razén, por ser “in-
comunicable” en el sentido en que es “comunicable” el conocimien-
to empirico o racional ?** y, por ende, inidéneo para fundar un
derecho penal sobre la base de comunicacién humana #'°. No es por
ello, pues, por lo que traemos aqui a colacién la cuestién de la mis-
tica medieval. Lo hacemos porque la mistica volvera 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 “intuicién inmediata de lo absoluto e incondiciona-
do” #*°, fue preparando el camino para que en el siglo xax estalle
el romanticismo y, con él, un gran interés acerca de la Edad Me-
dia ***. El romanticismo, como veremos oportunamente, tiene para
nosotros una importancia capital 224, y sus primeras manifestaciones
con los roméanticos idealistas alemanes de los primeros afios del si-
glo xx pusieron de resalto una clara orientacién mistica, que tuvo
el benéfico efecto de redescubrir todo el pensamiento medieval, v,
a la larga, de sacar a luz los brillantes aportes metafisicos de la
época.

Veremos luego cudles 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 dejé planteadas
cuestiones que luego se repitieron y abrié senderos por los que
aun hoy marchamos. Al intelectualismo del antiguo idealismo le
opuso el voluntarismo y a la generalizacién 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.

218 Sobre ello, MARCeL, Journal Metaphysique, Paris, 1927, 29, 48.
218 V. la critica de WELzEL, en Naturrecht, 219 y ss.

220 RIvacoBA, Krausismo y derechd, p. 29.

221 STEENBERCHEN, 18-9.

222 V., infra, cap. X.






Carituro IX

EL RACIONALISMO PENAL

1. — Su cEsTACION: 120. Su gestaciéon. - II. — EL PENSAMIENTO ILU-
MiNisTA: 121, El iluminismo penal. - III. — LOs PENALISTAS ILUS-
TRADOS Y SUS HEREDEROS RAGIONALIsTAs: 122. Dificultades de carac-
terizacién. 123, Beccaria. 124. Marat. 125. Filangieri. 126. El pe-
nalismo ilustrado en lengua alemana. 127. Lardizibal. 128. Servan.
129. Mello Freire. 130. Livingston. 131. Romagnosi. 132. Rossi.
133. Carmignani. 134. Carrara. 135 Otros autores. - VI. —EL caI-
TICISMO PENAL: 136, Kant y el sistema talional. 137. Feuerbach y
su aproximacion antropolégica (el liberalismo penal). 138. Valora-
cién del contenido antropolégico de las concepciones de Kant y de
Feuerbach.

I. - SU GESTACION

120. Su gestacién. En este capitulo consideramos las conse-
cuencias penales mds importantes de ese movimiento que se inicia
con una absoluta fe en la razén y que alcanza su punto culminante
—como no podia ser de otra manera— con una investigacién acerca
de los alcances de la razén misma, que fue llevada a cabo por Kant,
quien, al establecer mediante ella los limites para la razén, partiendo
de la inaccesibilidad de la razén a las “cosas en si” (puesto que todas
las cosas se dan en tiempo y espacio), conduce a una concepcién
finita o limitada del hombre, contra la que reacciona el romanticis-
mo, pensamiento al que dedicaremos el capitulo siguiente.

El racionalismo penal se prepara préacticamente desde el cierre
de la Edad Media'. La corriente impulsada por Santo Toméis en

. 1 En el campo de la historia de la filosofia del derecho, son importantes
los panoramas ofrecidos por WEeLzZEL, Naturrecht, 108 y ss.; VeErbross, 159
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’

aquella época, debiendo defenderse del voluntarismo, debi6 evitar un
“positivismo divino” y, por ende, ir abriendo el camino hacia un jus-
naturalismo secularizado. Vézquez de Menchaca, por ejemplo, echa
las bases para un individualismo cristiano, rechazando con toda ener-
gia cualquier concepcién organicista del Estado. Como anuncio del
advenimiento del positivismo juridico que escinde el 4&mbito politico-
juridico del moral, cabe mencionar a Machiavelli, que exhibe una
marcada tendencia a aislar sectores de la vida?, que serd renovada
fuego por el neo-kantismo. La linea del pensamiento empirista, con-
forme a la cual en la antropologia juridica 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, habria
de evidenciarse en Pufendort, Wolff y Leibnitz.

El Renacimiento (expresién de cufio teolégico que significa
“vuelta al origen”) traté de regresar al pensamiento griego, particu-
larmente a Platén y a Aristételes, tratando de fincarse en sus versio-
nes originales y no en sus interpretaciones medievales. Fue asi como
buscé en Platén los elementos para una renovacién religiosa y en
Arist6teles los elementos para una renovacién cientifica *. Si bien se
rechazaba a Aristételes en sus concluciones cientificas entendidas
dogmaticamente, se tomaba su método y con él se pretendia edificar
una nueva ciencia. Este fenémeno se explica, porque “la oposicion
que llevaba la ciencia contra la tutela de la Iglesia se expresaba
sobre todo indirectamente, buscando destruir la autoridad de Aris-
tételes. Se trabajaba con sus instrumentos y se combatia su nombre.
La divisa, bajo la que se reunian los innovadores de las tendencias
mis diversas, era la emancipacién de la filosofia aristotélica, pero
la intima necesidad que se expresaba en esta féormula era la de
liberar a la ciencia de la tirania de la Iglesia™*.

Al combatirse la entelequia, esto es, la interpretacién teleolégi-
ca o espiritualizada de la naturaleza, el materialismo llegé al extre-

y ss.; con especial referencia a nuestra ciencia, SCHAFFAsTEIN, F., La ciencia
europea del derecho pendal en la época del Humanismo, trad. de J. M. Rodri-
guez Devesa, Madrid, 1957; BErisTAIN, A., Ecumenismo histérico en Desecho
Penal, en “Rev. Gral. de Legislacion y Jurisp.”, Madrid, abril de 1966.

2 Cfr. VErbross, 164. Sobre MaAcmiaveLLi, Vrrawr, Gumo, Niccold Ma-
chiavelli, a cura df ... Milapo, 1929; OxmiAa, AporFo, introduccién a Il Prin-
cipe, I Discorsi, Bs. As., sd.; PrezzoLmni, Gruserpe, Vita di Niccold Machis-
velli fiorentino, 1960; BriON, MARCEL, Maquiavelo, Genio y destino, Bs. As.,,
1951.

8 Cfr. AssacNano, I, 53, 72 y 85.

4+ WinDELBAND, G., Storia della filosofia moderna, trad. de Aldo Ober-
dorfer, Firenze, 1925, I, p. 11. )
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mo de querer aplicar las explicaciones mecanizadas a la vida ani-
mada y a la accion humana®, afirmando Hobbes que “en todo
acontecer domina un determinismo material”, con lo que lleg6 a
negar la voluntad libre®. Un limite a este materialismo en las
puertas de la accién humana lo pone Descartes, que al establecer
que la razdén es el caricter diferencial entre el mundo humano y
el de la naturaleza, llega a afirmar que los animales —a diferencia
del hombre— son autdématas complicados ”. Quedaba asi abierto el
camino para una escisibon en el mundo: el mundo natural y el
mundo humano, cada uno con sus propias “leyes”. El mundo espi-
ritual y el mundo fisico se separaban y el primero aparecia sefia-
lizado por la razén. Pero a lo largo de este periodo, también e}
concepto de razén se habra de hacer problematico. La razén cum-
plia para Descartes una funcién mucho més amplia que para
Hobbes; Pascal dejé amplios campos del hacer humano fuera de
la razén; Spinoza la concebird como “la facultad de establecer y
reconocer relaciones necesarias, mientras que para Leibnitz es la
simple posibilidad de establecer relaciones”® y Vico llev6 el con-
cepto de razén de Leibnitz a la historia. Ello hizo que, a partir de
entonces, la palabra “razén” haya perdido “su simplicidad y su
significacién univoca” ®.

De esa época, proclive a las escisipnes, proviene también la
distincién entre moral y derecho fincad® en sefialar a la primera
como norma de conducta interna y al segundo como norma de
conducta externa, distincién que Welzel atribuye a Thomasius ¥ y
Verdross a Bellarmino *'. Este sera el origen de la concepcién del
delito, que llega hasta nuestros dias, y que parte de escindir ana-
liticamente lo objetivo y lo subjetivo del mismo.

Excede nuestro propdsito el anilisis de las politicas penales de las
utopias renacentistas. En ellas pueden encontrarse antecedentes direc-
tos de lo que serian pulidas teorias de siglos posteriores, pero esta “po-
litica penal de utopia” no ejerci6 influencia inmediata sobre la legis-
lacién y la doctrina penales de la época. Cabe apuntar, por ejemplo,
que en Tomas Moro se observan claras tendencias correccionalistas, el

5 Cfr. WeLzEL, Naturrecht, 131.

8 MaRiAs, JULIAN, op. cit., p. 246.

7 V. RusseLL, BERTRAND, op. cit., 561.

8 ABBAGNANO, II, 253.

9 CASSIRER, ERNST Filosofia de la Ilustracion, México, 1972, p

10 WELZEL Recht und Sittlichkeit, en “Fest. ’f. Schaffastein” . pp 45-51
11 V. Verpross, 154-5.
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origen de nuestra libertad condicional y del régimen progresivo de eje-
cucién penal 12,

En el campo propiamente penal, hemos visto la importancia
que han tenido los practicos '*, a quienes con las debidas reservas
puede calificarse como los positivistas juridicos de la época.

Contra el “positivismo” practico del renacimiento embatira el
pensamiento iluminista y racionalista, caracterizado como pensa-
miento politico-penal afirmador de derechos humanos anteriores a
toda ley positiva. Una vez plasmado este pensamiento en ley —par-
ticularmente con la codificacién penal-—, dard lugar a un nuevo
positivismo juridico, que serd el de los exégetas interpretadores de
los c6digos. A este nuevo positivismo se le opondra el positivismo
sociolégico o criminoldgico, que afirmara la existencia del delito
en el mundo de la naturaleza y la posibilidad de reconocerle mas
o menos independientemente de toda ley positiva, que en algunas
de sus consecuencias serd receptado por los cédigos que siguieron
a los primitivos, v que daran lugar a una contra-reaccion de ca-
ricter dogmatico, en la que algunos pretendieron ver una “pax
dogmatica”, contra la que recientemente volvera a embatir toda la
corriente que pretende explicar el delito solo desde el fin y los
medios de la pena, aunque eventualmente la llama “medida”. Esta
perspectiva da la sensacién de un movimiento pendular que va del
positivismo juridico a la politica criminal, pero que entendemos
no debe interpretarse oo un destino ineludible de nuestra cien-
cia, en una actitud escepiica, sino como una verdadera blsqueda
del hombre a la que debemos contribuir. El movimiento pendular
va siendo ‘mas rapido, pero, dejando de lado las exageraciones y
radicalizaciones que en toda tecrizacién nunca faltan, puede tam-
bién afirmarse que el angulo va siendo més obtuso, en pos de un
mayor equilibrio. Pricticamente se ha llegado a la conclusién de
que la politica penal y la construccién dogmatica no pueden igno-
rarse, buscdndose la forma de reconocimiento y respeto mutuo, lo
que engarza en gran medida con un problema general de la teoria
del derecho, cual es su grado y forma de vinculacidn con la realidad
social. No cabe duda de que, juzgadas con el criterio de nuestros

1%, Leascy FERNANDEzZ DE Monepa, Francisco, Tomds Moro crimina-
lista, Bs. As., 1943; Prrz, Mon~ixa, Die Zuchthdusser von Utopia, en “Krimi-
nalsoziologische Bibliographie”, 1475, 25, pp. 16 y ss. -

13 V. supra, § 66.
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dias, la obra de Beccaria nos pareceria un panfleto * y la lectura
de Farinacio una tortura. Por nuestra parte, creemos —y toda la ex-
posicién de este Titulo pretende demostrarlo— que la tnica via
para ensamblar la politica penal y la construccién juridico-dogmati-
ca es una comun base ontolégica, que sélo se logra en una adecuada
fundamentacién antropolégica de la misma.

Por supuesto que durante los inquietos siglos de la llamada ‘“euad
moderna” europea no faltaron tentativas de fundamentar la pena desde
un punto de vista filos6fico. Basta recordar, por ejemplo, que Leibnitz
concebia la pena de un modo que bien puede calificarse de “estético” 15,
puesto que respondia a una necesidad impuesta por el restablecimiente
de la armonia del orden.

En tanto que los practicos se ocupaban unicamente de su *ciencia”,
hubo varias tentativas filoséficas de justificar el poder absoluto, entre
las que sobresalen las de Hobbes y Spinoza., Ambas son interesantes,
puesto que, pese a que ambas partian de una cierta concepcién antro-
polégica, en lugar de propugnar una limitacion critica al poder punitive
del Estado, desembocaban directamente en una apoteosis del poder ab-
soluto 18,

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 razén. Esta bis-
queda de la paz y la seguridad impuesta por la razén constituye la
regla fundamenta] de] derecho natural de Hobbes, que demanda el
estado absolutista como tunica garantia posible. Cualquier concesién de
poder por parte del jefe del Estado es una pérdida de seguridad que
atenta contra la recta razén. Dentro de esta concepcion el Estado es
el lnico que puede proveer seguridad en la medida en que concentre
poder; de alli la necesidad de que defina claramente lo prohibido. Como
puede verse, esta tesis es la apologia misma del positivismo juridico
absolutista, ensayada por camino filoséfico y fundada en el “derecho
natural” que sélo concibe al Estado como producto del miedo del hombre
a su préjimo. Tacitamente esta ideologia sobrevive hasta hoy en el fondo
de pronunciamientos judiciales frecuentes entre mosotros, que renuncian
a una sana interpretacién racional de las leyes, enmarcada en el prin-
cipio republicano de gobierno, invocando una nebulosa “seguridad ju-
ridica”. Quizd pueda irse méis lejos y afirmar que, separando un tanto
el velo de aparente objetividad que cubre cualquier positivismo juridico,

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

8215 Cfr. ImpaLLoMENT, G. B., Istituzioni di Diritto Penale, Torino, 1921,
p. 62,

16 Cfr. LuypEn, W., Fenomenologia del derecho natural, trad. de Pedro

Martin y de la Camara, Bs. As., 1968, p. 71.
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no sea dificil llegar a la conclusién de que todo positivismo es también
un jusnaturalismo, sélo desarrollado con logica férrea por Hobbes, que
por pudor ideolégico ningin positivista de cierto nivel intelectual ee
anima a desarrollar en nuestros dias, 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 seglin su recta razén, sino de acuerdo con eus
apetitos, la razén les sefiala la necesidad de transferir su poder a la
sociedad como forma de superar la angustia que genera la lucha des-
ordenada de los apetitos humanos. Es asi que cada persona “traspasa
a la sociedad el poder que tiene”, lo que hace que la sociedad ‘“detente
un derecho de naturaleza soberano sobre todas las cosas, es decir, el
poder supremo al que cada persona estard obligada a obedecer, ya de
buena gana, ya por el temor del castigo supremo”. Afirmaba Spinoza
que el traspaso del poder era total, “pues si hubiesen querido reser-
varse algin derecho, habrian debido al mismo tiempo asegurarse de
que tenian el medio de defenderlo; pero como ‘no lo han hecho ni habrian
podido hacerlo sin dividir al Estado, y por consiguiente, sin destruirlo.
estdn por eso mismo sometidos enteramente a la voluntad del poder
supremo” 17,

II. - EL PENSAMIENTO ILUMINISTA

121. El iluminismo penal. La admisién de los “derechos del
hombre” en el derecho penal modemno no es el resultado de ninguna
construccién unitaria, sino el de una amalgama filos6fica y argu-
mental bastante contradictoria, pero fundada en una actitud bési-
. ca comun, caracterizada por la elevacién de la problematica de los
derechos subjetivos al primer plano de la consideracion juridica,
por oposicién a las corrientes anteriores, siempre inclinadas a desta-
car los deberes correlativos . El momento més importante de esta
conjuncién de pensamientos con esa sola caracteristica comun, ha
sido denominado “Iluminismo”, “Ilustracién” “Siglo de las Luces” o
“Siglo de la Razén”, cuyo apogeo fue el siglo xvim

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

17 SpiNoza, B., Tractatus Theologico-Politicus, Cap. XVL
18 Cfr. VERDROSS, p. 193.
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penal desde el 4ngulo de su fundamentacién filoséfica a través de
sus intérpretes penales *°.

Caracterizar filos6ficamente a la Ilustracién 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 filosofia. Simplemente,
trataremos de sefialar sus lineas generales.

No es nada pacifica la cuestién entre los filésofos y, especial-
mente, cuando de ubicar a algin pensador se trata. Por ejemplo, res-
pecto a Rousseau, algunos lo consideran un exponente de este pensa-
miento 20, mientras que otros ven en él un antecedente claro del ro-
manticismo 21,

Cabe consignar que tampoco es sencilla la distincién entre el
pensamiento iluminista y el pensamiento revolucionario. A nuestro
juicio, esta dltima diferencia es politica y sélo eventualmente tiene
una raiz filos6fica. Mientras que la Ilustracién pretendia politica-
mente hacer la “revolucién desde el poder”, posiciéon 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, reemplazéndolo 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-
sofia de la Ilustracién es el producto de un entrecruzamiento de dos
corrientes 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 filosoficas del hombre sustentadas como base para
la fundamentacién del derecho penal, tanto los positivistas como
sus opositores reivindicasen para si al pensamiento penal del Ilu-

19 Frscur, Orro, Der Einfluss der Aufklirungsphilosophie auf die Ent-
wicklung des Strafrechts in Doktrin, Politik und Gesetzgebung und Vergleichung
der damaligen Bewegung mit den heutigen Reformversuchen, Breslau, 1913.

20 Asi, por ej., WINDELBAND, op. cit., I, 447 y ss. Cabe observar que
«ste autor considera tan importante a Leibnitz para el Iluminismo aleman, que
le incluye en éste (op. cit., II, 14 y ss.).

2t DiLTHEY dice que interviene en la Ilustracién “como un extraiio”
(Historia de la Filosofia, México, 1967, p. 173.

22 Cfr, Semmaro, Uco, Storia del Diritto Pendle Italiano da Cesare Bec-
caria ai giorni nostrh, Torino, 1932, p. 24; ANTON ONECA, Josk, en “Rev. Est.
Penit.”, Madrid, 1964 (20), pp. 415-427.
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minismo, como su propio antecedente. Ambos tenian razdén, en
cuanto a que en un sentido puede considerarse el antecedente del
derecha penal liberal y en el otro el del preventivismo penal 2,

Si bien el Huminismo es una combinacién de cartesianismo y
empirismo, el método que decia sostener invariablemente era el
ultimo. Asi, oponia en cuanto a método el de Newton al de Des-
cartes. En tanto que la filosofia anterior habia deducido sistemas
partiendo de principios generales, los iluministas quieren partir de
la factico para llegar a los principios generales. Es asi que su mé-
todo es de andlisis e induccion: los fenémenos son lo dado y los
principios lo inquirido *. Segin Montesquieu, este afan de conoci-
miento que mueve a los ilustrados por el camino de la induccién
es una caracteristica del alma humana 5.

Como consecuencia de este método, el concepto de “naturaleza”
de la Ilustracidén es distinto del escoldstico: para la escoléstica es
un concepto normativo (la naturaleza del hombre es el “deber ser”
del mismo), en tanto que en el Iluminismo se basa en el "ser” del
hombre. De alli que sus “derechos naturales” sean concepciones ba-
sadas en los sentimientos o impulsos del hombre (socialidad, miedo,
felicidad, conservacién, etc.).

En cuanto a su concepcién de la sociedad, en lineas generales.
recibié el pensamiento de Hobbes, aunque el contractualismo ex-
preso se hizo mas manifiesto en el pensamiento revolucionario y
mds ticito en el del despotismo ilustrado.

Su concepecién social “se construye sobre la teoria del contrato,
cuyos pensamientos fundamentales recoge del pensamiento antiguo y
medieval; pero lleva a cabo en estos supuestos la elaboracién y trans--
formacién caracteristicas debidas a la imagen del munde propia de la.
ciencia natural moderna. También en este campo se logra la victoria
del método resolutivo y compositivo, La sociologia se configura segin
el modelo de la fisica y de la psicologia analitica. Su procedimiento con-
siste en gque nos ensena a ver en la sociedad un ‘cuerpo artificial’ que
se compone de partes que ejercen entre si una influencia reciproca. Lo-
que importa es conformar la totalidad de este cuerpo de tal modo que
ninguna clase particular de ciudadanos pueda alverar el equilibrio y
la armonia del todo en virtud de los privilegios particulares de que goce,
sino que, mis bien, todos los intereses particulares concurran al bien
del todo y se subordinen a €128, El problema politico seria, asi, una.

23 ANTON ONECa, op. cit.

2¢ Cassmmer, Ernst, op. cit.,, pp. 21-22.
25 Idem, p. 29.

26 1dem, p. 6.
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cuestion de equilibrio, y la teoria de la division de poderes de Montes-
quieu, una manifestacion de este concepto.

Como valoracién general de este movimiento, en cuanto a la
bisqueda de una fundamentacién antropol6gica del derecho penal,
debemos distinguir dos aspectos: los valores juridicos por él soste-
nidos y la fundamentacién de esos valores. Su signo positivo finca
fundamentalmente en lo primero, porque contribuyé a barrer ele-
mentos consagrados por la tradicién y arraigados en los pensamien-
tos penales mas autoritarios y oscurantistas, al tiempo que nacia
una nueva forma de investigacion del derecho, que es el antece-
dente inmediato de nuestra ciencia juridico-penal. La Ilustracion
fue antitradicionalista ?, 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 como la de la ma-
tematica **. No es dificil reconocer en esto la huella platénica:
Voltaire decia “De hecho ¢qué es ser libre? Es conocer los dere-
chos del hombre y, una vez conocidos, se defienden sin mas” *.

En la fundamentacién de estos valores era donde el Ilumi-
nismo llevaba su falla, que habria de perseguir largamente al pen-
samiento penal liberal con él emparentado, constituyendo su caballo
de Troya: su teoria jusnaturalista tiene una raiz platénica, lo que
hace de su “derecho natural” un derecho a cuyo conocimiento tiene
acceso un circulo de iluminados, como no podia ser de otro modo,
tratindose de una manifestacién del “despotismo ilustrado”.

De esto surge la extraordinaria importancia que se concedié a los
filésofos de esta época. Windelband dice al respecto: “Ninguna época de
la historia humana ha tenido mayor respeto por la filosofia, nunca las
grandes potencias de la vida social se han inclinado tante ante su
nombre, ni la exigencia platénica —de que los filésofos deben dominar
o los dominadores filosofar— fue jamas satisfecha como en ese siglo,
en que no sélo los problemas filoséficos eran objeto de conversacién en
todas las cortes, sino que un verdadero filésofo ocupaba el trono de
un reino que se afirmaba potentemente” 30,

27 Se la describe por ello como contraria e incompatible con la fe. Jaspers
rebate esta interpretacion, a nuestro juicio con razén (V. La filosofia desde el
punto de vista de la existencia, México, 1965, pp. 71 y ss.).

28 CassIRER, op. cit., p. 270.

29 Cit. por CASSIRER, p. 279.

30 WiINDELBAND, op. cit.,, T. I, p. 260.
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Aqui debemos volver a insistir en algo que afirmaramos en el
capitulo anterior: cuando se sostiene la existencia de un orden obje-
tivo de valores y de ello se deriva la legitimidad de una legislacién
penal, este dereche penal, asi fundado, no reconoce mis limitacién
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 mas cerca de los resulta-
dos de una fundamentacién antropolégica adecuada.

Una idea comun en la Iustracién y acervamente criticada, fre-
cuentemente por no haber sido suficientemente comprendida, es su
fe en el progreso. Se trata de un concepto elaborado fundamental-
mente por Voltaire, Condorcet y Turgot, segin el cual el orden de
la historia es progresivo, aunque no necesariamente tal, consistien-
do este progreso en el predominio cada vez mayor de la razén como
guia de las actividades humanas *'. Esta fe en el progreso —enten-
dido como progreso de la razén humana— tendri frutos en corrien-
tes del pensamiento totalmente alejadas del iluminismo y, quizd no
pueda concebirse una teoria juridica sin una cierta dosis de la mis-
ma, aunque més elaborada que su simplista formulacién en la
ilustracién.

Una versién comtemporinea de la idea de progreso se halla en
el pensamiento de Teilhard de Chardin, quien formula el planteo en
estas palabras:. “Optimismo y pesimismc absolutos. Entre ambos, nin-
guna posible solucién media, dado que por naturaleza ¢! Progreso lo es
todo o es nada. Dos direcciones, y sdlo dos, una hacia lo alto, 1a otra
hacia abajo, sin ninguna posibilidad de quedar suspendidas a media
altura” 32, Ante esta disyuntiva, el gran pensador jesuita responde que
por una u otra respuesta no hay minguna evidencia tangible, pero pre-
senta lo que llama “invitaciones racionales para un acto de fe” s,

No obstante, tampoco puede entenderse a ésta como la dnica mani-
festacion de fe en el progreso que hay en el pensamiento contempo
raneo. porque en cierta forma, el neo-escolasticismo juridico encierra un
acto similar, al concebir al Derecho natural como un esfuerzo conti-
nuado por su descubrimiento progresivo. “El intento de reanudar la linea
de desarrollo de la teoria tradicional del Derecho natural, tiene ya a
primera vista la enorme ventaja de que se apoya en el ininterrumpido
esfuerzo de 1a mente humana durante méas de dos mil afios; esfuerzo

31 Cfr. ABBacNaNO, II, 381 y ss.
28(3)2 TELHARD DE CHARDIN, Pierng, El fendmeno humano, Madrid, 1965,
p. ,
33 Werzm., Naturrecht, p. 11.
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que incluye también una autocritica que no es posible encontrar en
ninguno de los otros sistemas de ética’ 34,

Antes de ocuparnos del pensamiento penal de los penalistas
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 mas amplio contexto de pensamiento.

Si tomamos como primer criterio de aproximacién las ideas de
Montesquieu y de Rousseau *°, no en general ¢, sino s6lo a los efec-
tos de oponer las dos diferentes concepciones de la sociedad que
los movian y, como consecuencia, el fundamento de la potestad pu-
nitiva, esta diferencia nos retrotraera al antiguo pensamiento aristoté-
lico y a lo que creemos su justa interpretacion.

Frente a la pregunta acerca del origen de la sociedad, estos
pensadores del Iluminismo han enunciado las dos teorias 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
asociacion 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
razén histérica, justificada por una necesidad del momento, por lo
que si bien casi todos la negaron como verdad histérica, muchos
la admitieron como hipétesis explicativa. ‘

La razén 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 creacién 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 emanacién. Esta
teoria se opone a la que considera a la sociedad emanada de una
ley “natural”, que justificaria por esa via el orden existente y con

3¢ MESSNER, JOHANNES, op. cit.,, pp. 29-30.

33 Sobre las ideas penales de Montesquieu se puede hablar largamente.
V. por ej., Garmmo, Luts, Montesquieu penalista, en “Notas de un penalista”.
México, 1947, pp. 157 y ss.; Scummrt, EBERHARD, Montesquieus “Esprit des
Lois” und die Problematik der Gegenwart von Recht und Justiz, en “Fest. f.
Wikthelm Kiesselbach”, Hamburg, 1947, pp. 117 y ss.; Stooss, Karw, Montes-
quieus Kriminalpolitik, en “Schw, Z. fiir Strafrecht”, 32 (1919), pp. 22 y ss;
GRAVEN, ]., Montesquieu et le droit pénal dans Montesquied, sa pensée poli-
tique et constitutionelle, Paris, 1952.

38 Una defensa de Rousseau, con la revaloracién de su pensamiento en
MonpoLro, RoboLro, Rousseau y la conciencla modernd, Bs. As., 1967,
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la cual el feudalismo quiso justificarse pretendiendo hallar su ga-
rante en Aristételes. En @ltimo analisis, una creacién humana artifi-
cial no puede exceder ciertos limites ni, por ende, destruir al hombre,
puesto que su Unico objeto es protegerle; en lugar, una sociedad
que se impone al hombre en funcién de una ley natural contra la
que nada puede hacer, halla su limite sélo en la ley “natural” de
la que emerge. Ante este planteo, resulta claro que el contractualis-
mo o convencionalismo social no es ninguna teoria cientifica, sino
la pretension de fundar un orden nuevo; no quiere en el fondo ex-
plicar todos los hechos sociales, sino hacer una revolucidn *".

La circunstancia de que hoy nos resulte inadmisible la teoria del
contrato social y que esto lo hayan reconocido sus mismos partidarios,
para muchos de los cuales era sblo una hipétesis explicativa sin realidad
histérica, no impide que valoremos con signo positivo el servicio que el
pensamiento que en ella se asenté ha prestado al género humano, “E]
movimiento liberal, con sus exigencias de libertad en todas las esferas
de la actividad humana, se tradujo parcialmente en una oposicién sana
¥y Jjusta contra ordenamientos e instituciones de la vida social, econé-
mica y politica que habian perdido su vigencia. En el continente euro-
peo sirvio de plataforma a lo3 movimientos revolucionarios dirigidos
contra el absolutismo, el Estado-policia y la reglamentacién mercanti-
lista de la vida econémica y social” 28,

Esto explica una doble actitud que tuvo lugar entre los autores
del iluminismo y sus sucesores. Para quienes eran fundamentalmente
revolucionarios —importidndoles sélo fundar un cambio— el con-
tractualismo les proporcioné una base tebrica, sin que les preocu-
para que fuese una verdad histérica o una hipdtesis comoda. Para
otros, que sin perder de vista el objetivo reformista —y hasta revo-
lucionario— tampoco querian dejar de lado la actitud cientifica, Ia
teoria contractualista resulta inadmisible.

Al contractualismo revolucionario de Rosseau se opuso la
actitud cientificista de Montesquieu, quien fue un sociblogo del
derecho, atin antes de que se empleara la voz “sociologia”. Montes-
quieu no busca en el “espiritu” de las leyes las leyes mismas, sino
“las leyes de las leyes”, por lo que no tiene necesidad de apelar al
contractualismo y le parece un contrasentido. “Yo no he oido jaméas
hablar del derecho publico sin que se haya comenzado por indagar

37 Cfr. ALTHUSSER, Lovuts, Montesquieu: la pdlitica y la historia, Barce-
lona, 1974, pp. 22-25.
3% MESSNER, JOHANNES, op. cit, p. 15,
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cuidadosamente cual es el origen de las sociedades, lo que me pa-
rece ridiculo. Si los hombres no las formaran, si se aislaran y huye-
ran los unos de los otros, habria que preguntar la razén y buscar
por qué se mantienen separados. Pero nacen ligados unos a otros;
un hijo nace después de su padre y asi permanece; he aqui la
sociedad y la causa de la sociedad” **.

Estas dos actitudes se evidencian también en el campo del pena-
lismo, en que en la corriente revolucionaria se cuenta a Beccaria y en
la linea de Montesquieu se sitia, por ejemplo, Rossi, lo que hace com-
prensible que este ultimo, refiriéndose al libro del primero, haya dicho
que “tiene el caracter y el propésito de una obra de circunstancia”,
que representa més un ataque que una doctrina, y que sirve mis como
un arma para destruir que como una base para edificar 40, Althusser
pretende que el “instinto de sociabilidad” en que se basa Montesquieu,
implica una toma de posicion por el partido feudal4!, lo que, de ser
cierto, implicaria la toma de tal partido por parte 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
—en lo que fue seguido por la mayorfa de los penalistas herederos
- del racionalismo ilustrado— no significa una actitud “feudal”, sino
una actitud mds racional que la contractualista. La teoria de Rous-
seau no es muy racionalista, hasta el punto de considerirselo un
romantico y hasta un “vitalista”. El “retorno a la naturaleza” de
Rousseau tiene un contenido irracional que niega a la inteligencia
en cuanto generadora de diferencias sociales. Su vuelta a la natu-
raleza es igualitaria, pero con un fondo irracional 2. Rousseau se
jactaba de su origen plebeyo, en lo que se aparta de los ilustrados
del despotismo y especialmente de Voltaire, representantes de una
burguesfa erudita #. Su pensamiento era de cufio abiertamente revo-
lucionario, pero empalidecido por un fondo irracional que usaba
para su objetivo politico y que no tiene més valor de verdad que
el instrumental en la circunstancia dada.

39 Cartas Persas, 44.

1863)“) Rosst, Traité de Droit Pénal, en “Oeuvres Completes”, I, 180 (Paris,
*l ALTHUSSER, Louss, op. cit., p. 29.

42 Cfr. Hauser, ARNOLD, op. cit., II, pp. 244-5.
48 Idem, II, 248.
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No podemos criticarle esto en forma personal a Rousseau, sino
s6lo tenerlo en cuenta a los fines cientificos. Recordemos que incluso
ej arte francés sirvi6 a la Revolucién, y sélo en el siglo XIX surgié la
idea de separarlo de la politica, o sea la concepciéon de lUart pour lUart1f,
curiosamente coincidente con el positivismo juridico.

Una de las vias para desplazar la voluntad humana orientada
por la razdn, es atdndola directamente a la razén (el intelectualismo
platénico), en tanto que otro de los caminos es suprimiendo la
razén, es decir, disolviendo la voluntad en lo instintivo, que se
llama vitalismo. RouSseau se acercé mdas a esta segunda solucién,
que era rechazada por Montesquieu y sus seguidores.

Si bien la posicién anticontractualista de Montesquieu es casi
una excepcion dentro del pensamiento ilustrado, esto no le impidié
sentar las bases de una de las consecuencias penales mas importantes
del Iluminismo, que es el postulado de que una accién solo puede
ser conminada penalmente cuando lesiona los derechos de otro .
Es absurdo pretender que el anticontractualismo de Montesquieu
le afilia al “feudalismo” ideolégico, cuando sus argumentos se diri-
gieron a lo que es comin punto de ataque de todo el pensamiento
ilustrado: la concepcidn teocratica del Estado y de la pena, que
habia sido defendida por Benedict Carpzov (1595-1666), y ataca-
da ya en el siglo xvir por Grotius y Pufendorf *°.

De estas consideraciones surge como consecuencia, en primer
lugar, que la teoria contractualista no es una teoria cientifica, sino
un instrumento de reforma, y, en segundo término, que una con-
cepcién anticontractualista no implica la aceptaciéon de una concep-
cién teolégica ni organicista de la sociedad. La aceptacidn realista
de que el hombre solo puede existir co-existiendo, no implica en
modo alguno que sea “natural” tal o cual forma o modalidad his-
torica de co-existencia, es decir que, de la mera aceptacién de este-
fenémeno ninguna forma particular de Estado puede derivar su ori-
gen “natural”,

Lo que es hoy incuestionable es que el contractualismo pierde de
vista al hombre. El contrato social como realidad histérica es hoy in-
sostenible y, sostenido como ficcién (al estilo de Romagnosi, ‘Carmignani
y Feuerbach), la contradiccién se hace alin méis patente, porque la so-

4+ Idem, 327.

45 V. Libro 12 del Espiritu de las Leyes.

4 V. Scummr, Eb., Einfilhrung in die Geschichte der deutschen Stra-
frechispflege, Gottingen, 1951, pp. 145 y ss.

47 Idem, pp. 155-156.
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ciedad no puede ser mAs que una suma de individuos que interaccionan
y, por ende, cualquier concepcion de la sociedad que prescinda de los
individuos es una ‘“abstraccién”. Los contractualistas pretenden oponer
una “abstraccién” a otra ‘“abstraccién”: el hombre sin sociedad (que e3
inconcebible), formando una sociedad de hombres sin sociedad; en otras
palabras, una sociedad de entes inconcebibles, De alli que luego plan-
teasen el enfrentamiento del hombre con la sociedad, que 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 sociedad, sino que giempre
serd entre un hombre que vive en sociedad con otros hombres que tam-
bién viven en sociedad. /

El organicismo social —asumiendo o no }a forma de concepcion teo-
légica del Estado y de la pena— pretende fundarse en la naturaleza
social del hombre de Aristételes para dejar de lado la voluntad del
hombre en la configuracion juridica de la sociedad, pasando por alte
que de Aristételes no se podia deducir otra cosa que la necesidad del
hombre de vivir en sociedad. Asi se fundé un derecho penal transper-
sonalista, erigido en custodio de la organizacién social *“naturalmente”
impuesta, frente a la cual el hombre con su voluntad no cuenta. El
individualismo iluminista opone a esto un hombre inconcebible creando
una sociedad inconcebible, aunque reconoce que es un expediente mental,
lo que para su politica tiene otra ventaja, porque al abandonar el “ser”
del hombre y reemplazarlo por una abstraccion mental con valor ins-
trumental, queda allanado el camine para dejar de lado a los pueblos
y afirmar los objetivos del despotismo ilustrade: frente a la concep-
cién abstracta del hombre, ¢] hombre de carne y hueso nada puede hacer.,

Las ideas penales de Montesquieu se hallan sintetizadas en
“El espiritu de las leyes”, donde afirma que la libertad del ciudada-
no se ve favorecida “por la naturaleza de las penas y su proporcién”.
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 razén y no por la arbitraria violen-
cia humana. Asi, crefa que los delitos podian clasificarse en aten-
tados a la religién, a las costumbres, a la tranquilidad y a la
seguridad. Los primeros postulaba que fueran penados con la pri-
vacién de todos los beneficios que brindaba la religién, es decir,
con la expulsién de los templos, de los gremios fieles, etc.; los se-
gundos con la privacién de las ventajas que la sociedad da a la
pureza de las costumbres (vergienza ptblica, expulsién de la ciu-
dad); los terceros cdn la pérdida de la propia tranquilidad (prisién,
destierro) y los de la cuarta categoria con una suerte de talién
(muerte, penas corporales, pérdidas de bienes, admitiendo el reem-
plazo de la tercera por la segunda en caso de insolvencia).

Montesquieu se oponia a la punicién de la magia y aconsejaba
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la mayor prudencia en el castigo de la herejia. Sostenia que era
conveniente la impunidad del crimen “contra natura”, se oponia a
la tortura y a la extensién arbitraria de los crimenes de sacrilegio
y de lesa majestad y a la punicién de las deudas civiles, aunque
no asi de las mercantiles (Libro XII?),

Otro de los pensadores iluministas de gran importancia para
nuestra materia fue Voltaire **, quien en 1766 escribié un comenta-
rio sobre e! libro de Beccaria (Comentario sobre el libro de los de-
litos y de las penas)*, en que apoya abierta y entusiastamente la
prédica del marqués milanés, agregando datos histéricos y ejemplos
recientes. Nada puede ser més serncillo a una pluma entrenada que
horrorizar con la historia de la legislacién penal y ridiculizar a la
brutal administracién de justicia de su tiempo. Voltaire no agrega
nada a Beccaria, como no sea la ilustracién con el dato oportuno.

De toda forma, es menester recalcar que la politica penal fre-
cuentemente debe mas a los politicos que a los grandes juristas,
puesto que las grandes ideas se imponen por la accién politica, y
la obra de Voltaire —al igual que la de Beccaria— fue una exitosa
obra politica, a cuye éxito tiene que agradecer la Humanidad la
erradicacién —al menos formal— de pricticas aberrantes en la
administraciéon de justicia penal. Voltaire preparé el terreno politico
para la accién politica de las ideas de Beccaria, que desembocaria
en la reforma de la legislacién penal de toda Europa y en la codi-
ficacién. Llamé la atencién de Francia v de Europa entera sobre
la inusitada crueldad de la legislacién penal de su tiempo, escan-
dalizé a la opinién con las consecuencias de un barbaro error judi-
cial. En medio de ese escindalo —provocado por Voltaire— apare-
ci6 el incendiario librito de Beccaria. Un escidndalo y un panfleto
sirvieron para quebrar un dique tremendo, asentado sobre siglos
de crueldad institucionalizada. Sin ellos, muchos ma4s afios se hu-
biese demorado en convocar a los sabios para que proyectasen un
cédigo penal.

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

48 Sobre su pensamiento, MAURoIs, ANDRE, El pensamiento vivo de Vol-
taire, Bs. As., 1941; Cresson, ANDRE, Voltaire, Patis, 1948; en relacién a nues-
tra materia: Casas FERNANDEZ, MANUEL, Voltaire criminalista, Precursor del
humanitarismo en la legislacion penal, Madrid, 1931; Hertz, Epuarp, Voltaire
und die franzosische Strafrechtspflege im 18. Jahrhundert, Stuttgart, 1887.

49 Puede verse en la citada edicién castellana de Beccaria, pp. 241-335.
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de la obra de Beccaria, fue precisamente que se le prestase aten-
cion. Si algo no del todo ortodoxo hubiese habido en la prédica
de ambos, nadie tiene derecho a formularles reproche alguno,
puesto que de ella surgié la abolicién de la tortura como medio

a obtener confesiones, el proceso legal, el principio de reserva,
la abolicién del suplicio en la aplicacién de la pena de muerte, la
reduccién de ésta a casos muy graves, es decir, toda la legislacién
penal que se funda en un relevante respeto a la dignidad de la

persona. humana.

Voltaire conmovié a la opinién puablica y a los poderes de la
Francia del ancienne régime con un caso criminal: el de Juan Calas.
Calas era un protestante francés de 63 6 64 afios, jefe de una respe-
table familia, cuyo hijo se ahorcé porque no podia doctorarse en ra-
26n de mno ser catélico. Se dijo que Calas le habia ahorcado porque
su hije queria convertirse al catolicismo y se consideré que toda la
familia habia participado en el crimen. Sin embargo, se conden6é a
Calas, quien muri6 sin aceptar su responsabilidad, pese a que se le
sometié a la tortura de la rueda, después de quebrarle los huesos de
las extremidades y habiendo esperado dos horas, que fue lo que tardé
en morir. La rueda era un suplicio que ‘“provenia de Alemania y se
usaba en Francia desde un edicto de Francisco I en 1534: para su
ejecuciéon se erigia un cadalso, sobre el cual se ponia una cruz de San
Andrés, donde el reo era atado en camisa; el ejecutor, armado de una
barra de hierro, daba un golpe violento al condenado entre cada liga-
dura, terminando con dos o tres golpes en el estémago; el cuerpo era
después atado sobre una pequefia rueda de carro, de modo que los ta-
lones tocasen detrias de la cabeza, y asi quedaba expuesto al piblice
hasta su muerte y mas o menos tiempo después’ 50,

Voltaire puso todo su empefioc en lograr una revision de la sen-
tencia y obtuvo que en 1765, tres afios después de la ejecucién de (Calas,
los cuarenta relatores reales revocaran por unanimidad la sentencia
condenatoria. En medio del escdndalo provocado por tan tremendo su-
plicio sufrido por quien fuera condenado sin ninguna prueba de autoria,
cay6 en Francia la obra de Beccaria. No obstante, la inocencia de Calas
ho fue nunca aceptada por el alucinado De Maistre 5!, con argumentos
que repitié en 1928 un historiador de procesos célebres52, Si Calas fue
0 no parricida es cuestién que para nuestra disciplina no tiene impor-
tancia 53, pero que nuestra sensibilidad actual se rebele contra una ley

50 ANTON ONECA, Josk, Los fines de la pena segin los pendlistas de la
Hustracion, en “Rev. de Est. Penit.”, Madrid, 1964 (20), 415-427.

5! DE MAISTRE, Josk, Las veladas de San Petersburgo, o coloquios sobre
el gobierno temporal de la Providencia, Velada primera.
149 2 Rosert, HENmi, Les grands procés de Uhistoire, Paris, 1928, pp.

y ss.

53 Sobre el caso Calas es interesante el opisculo de Dassen, Jurio, Vol-
taire, defensor de Juan Calas, Bs. As., 1963.
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que establezca en detalle los grados y forma de tortura a 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 Bececaria.

Por supuesto que esa prédica jamds hubiese logrado el resultado que
tuvo, si el pensamiento ilustrado no hubiese sido contemporaneo a una
transformacién econémica y politica europea: se iniciaba la revolucién
industrial inglesa, respecto de la cual Francia quedaba en notorio re-
traso, debido a que su sistema feudal recién se derrumba con la Revo-
lucién, El desarrollo econémico 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 industrialisme y el pensamiento transformador que culmina el cambio se-
ri evidenciado luego con Napoleén, No en vano los ojos estaban puestos en
Inglaterra y Bentham ejercera influencia en el Code del bonapartismo 54,

III. — LOS PENALISTAS ILUSTRADOS Y SUS HEREDEROS
RACIONALISTAS

122. Dificultades de caracterizacién. Si dificil es caracterizar
el Iluminismo en general —debido a las contradictorias corrientes
en que se nutria—, més arduo todavia resulta pasar revista a los
autores que siguieron este criterio en el campo de nuestra ciencia,
particularmente porque hubo varios cuya filiacién es poco clara. En
lineas generales, creemos que en el penalismo de fines del siglo xvin
y buena parte del siglo xix, hubo penalistas que siguieron la linea
de Ja Ilustracién, en tanto que otros fueron herederos intelectuales
de la misma, sin seguirla exactamente. No obstante, la tradicién
iluminista perduré en el pensamiento penal liberal, atin cuando
otras corrientes se disputasen ya el campo del pensamiento filoséfi-
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 nicleo mas importante de sus ideas y conclusiones. Dentro de la
corriente que genéricamente seflalamos como racionalismo ilustrade
o heredado de la Ilustracién, incluimos también a penalistas cuya
posicién politica es revolucionaria, en el sentido de tender o parti-
cipar de la Declaracién de 1789. Este tltimo criterio se funda en

5¢ V. Niveau, MAURICE, Historia de los hechos econdmicos contempord-
neos, Barcelona, 1977, pp. 56-57; Foucauvrt, MicHeL, Surveiller et pumir, Paris,
1975.
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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, atin cuando difieran sus actitu-
des politicas.

En sintesis, 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 comun, aunque sus respectivas actitudes politicas difieren
sustancialmente. ¢) No seria util distinguir entre los penalistas que
pueden enrolarse en el Hluminismo y los que sélo son herederos de
su tradicién, porque en muchos casos la ubicacién seria arbitraria,
puesto que se opera la influencia en forma de proceso con alter-
nativas exclusivamente individuales 5°. '

123. Beocaria. César Bonesana, Marqués de Beccaria, nacié
en Milan el 15 de mayv de 1738. Muy joven publicéd su obra Dei
delitti e delle pene (1764), en torno de cuya paternidad e impor-
tancia se ha debatido mucho. Es verdad que Beccaria pertenecfa
a un circulo 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 osservazioni sul libro intitolado “Dei
delitti ¢ delle pene”, le imput6 pronunciarse contra la religién y la so-
berania *°. No obstante, no esta probado lo que algunos dan por cier-
to, que es la autoria material del libro, que pretenden corresponde
a los Verri, y especialmente a Pietro **, como tampoco que el mismo
haya sido escrito por encargo especial de los iluministas franceses.
Después de la publicacién de su obra, Beccaria préacticamente no
volvié a ocuparse de nuestra materia. En 1768 se cre6 en Milén
una citedra de economia publica que le fue encomendada. En 1781
propuso la adopcién del sistema decimal francés para la moneda,
las pesas y las medidas y publicé también algunos optsculos sobre

55 Para una vision sintética de conjunto: QUEZADA SCIARAFFIA, VITALIA,
La evolucién del derecho penal bajo el Iluminismo y lo Revolucién, en “Rev.
Arg. de Cs. Penales”, enero-abril de 1977.

56 Sobre esta cuestién, Semrro, Uco, op. cit.,, p. 33.

57 Sobre la vida y obra de Pietro Verri, Manuel de Rivacoba y Rivacoba
en el prologo a su traduccién de la obra de Verri, Observaciones sobre la tor-
tura, Buenos Aires, 1977.
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administracién y economia. Muri6 el 28 de noviembre de 1794, sin
que su vida conociese mayores alternativas ®.

Pese a que su libro alcanzé una difusién que hasta entonces
no habia conocido parecido, viajando incluso Beccaria a Paris, donde
recibi6 el aplauso de toda la Ilustracién francesa, y traduciéndoselo
de inmediato a varios idiomas, Beccaria no insistié sobre el tema
ni amplié nunca sus puntos de vista. La sistemdatica con que se co-
noce su obra no la elaboré €l mismo, sino que le fue propuesta
por su traductor francés Morellet °®. La bibliografia acerca de Bec-
caria y de su obra es enorme *, siendo tan discutida como su per-
sonalidad y autoria el orden de influencias que recepta, la impor-
tancia objetiva de la misma y su filiacién politico-filoséfica. Por
nuestra parte, lo consideramos un claro exponente del pensamiento
iluminista y su importancia, més_que filoséfica y tedrica, la consi-
deramos politica, 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 contemporineamente,

Suele repetirse una critica consistente en imputar a Beccaria que
haya pasado €] resto de su vida en una existencia abilica y alejada de
problemas; se pretende también que insté a los jueces a aplicar tor-
mento a unos salteadores que habian despojado a unos amigos suyos 81,
Esto 1ltimo no fue probado y, en cuanto a lo primero, entendemos que
no se trata de reprocharle lo que no hizo, sino de valorar lo que hizo.

En cuanto a las influencias por ¢l receptadas, el mismo Beccaria,
al escribir que en realidad debe todo a los pensadores franceses, ha
dado pie a que se le atribuyera todo el mérito a los mismos, al punto

58 V. Opere diverse del Marchese Cesare Beccaria Bonesana, Patrizio
milanese, Parte Secondd, Prima Edizione Napoletana, Napoli Nella Stamperia
di Giovanni Gravier, 1770, que contiene en su segundo volumen: Proluzione
letta dal Reggio Professore nelle Scuole Palatine Marchese ... nellapertura
della nuove Cattedra di Scienze Camerali (p. 2); Del disordine e de’remedi
delle monete nello Stato di Milano nel 1762 (p. 27); v Alcuni articoli estratti
dall'opera intitolata Il Caffé scritti dal Marchese ... (p. 61).

59 Sobre los detalles de este reordenamiento, SeirrTo, loc. cit.

%0 La mas completa bibliografia sobre Beccaria en MaNUPELLA, GIACINTO,
Cesare Beccaria (1738-1794) - Panorama bibliografico a cura di..., Coimba,
1964 (separata del Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Coimba, 1963, XXXIX, 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 Giovanni Leone, pp. 15 y ss.).

81 Noticia sobre Beccaria, en p. XVI de la edicién de Madrid, Imprenta
de Alcan, 1822.
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de que Spirito afirma que su éxito se debe a que no fue un pensador
italiano, sino un italiano que tuvo éxito porque pensaba como los
franceses 82, Laplaza, por su parte, cree que esas palabras fueron es-
critas por Beccaria por razones de cortesia y destaca la importancia
que en el pensamiento del mismo tuvieron Bacon, Vico y Muratori °3.
Nos parece que Beccaria recepta varias influencias, y no es extrafio
a su empirismo el pensamiento de Bacon, como no lo es a toda la
ilustracién, en la que converge el empirismo inglés con el racionalis-
mo cartesiano, como tampoco pueden ser extrajfias al rmismo las in-
fluencias de los autores que de toda forma fueron preparando el adve-
nimiento del fenémeno que se conocié con ese nombre. La afirmacion
de Spirito nos parece exagerada y hasta chauvinista en este sentido,
pero no por ello podemos dejar de colocar a Beccaria como el expo-
nente del pensamiento ilustrado en su vertiente revolucionaria, es decir
que, su posicién, dado que parte del contractualismo, no puede con-
siderarse inclinada hacia el despotismo ilustrado, sino més bien hacia
el pemsamiento revolucionario, pese a todas las ‘“prudentes” aclara-
ciones que aparecen en la respuesta a Facchinei, de cuya paternidad
se duda, y que, por otra parte, estaban impuestas por razones cir-
cunstanciales, dado que exhibir otro criterio hubiese sido nefasto para
el autor.

De todas maneras, es indudable que ‘“‘con Beccaria el problema
penal —comprensivo del problema sustancial y del problema procesal—-
aflora a la conciencia critica, trayendo de la dialéctica también su au-
tonomia desde un punto de vista légico, que también permitird superar
las promesas y esperanzas del siglo de las luces: certeza, legalidad del
proceso y de las penas, publicidad del procedimiento, instrumentalidad
utilitaria y no venganza o retribucién, distincién del tema juridico-
penal del tema moral, Al mismo tiempo, y como natural consecuencia,
nace la ciencia del derecho y del proceso penal: nace como ciencia de
la legislacién, como problemética extra-positiva’ 64,

Parece ser también que hubo en Beccaria, con el correr de los
afos, un cambio de posicién, aunque el mismo es quizd susceptible de
otra interpretacién. Se trata de la participacion que tuvo Beccaria
en la comisién que estudié la aplicacién del cédigo austriaco en Lom-
bardia. Se trataba de una comisién de siete miembros, en la que Beccaria
qued6 en minoria —se sumaron a él dos votos— en cuanto a la aplicacién
de la pena de muerte. No obstante, el problema mas grave fue el de
la igualdad de las penas, porque en la relacién, fechada en 1791, Becca-
ria gostenia que la igualdad de las penas era injusta. Sus argumentos

82 Semiro, Uco, op. cit, p. 39.

.. % LaprLaza, FRraNcisco P, en “Estudio Preliminar” a la edicién critica
bilingiie de Beccaria, Bs. As., 1959, pp. 55 y ss.

6 NuvoLonNg, Pretro, Trentfanni..., Padova, 1969, I, 438 (Processo
€ pena nell opera di Cesare Beccaria); en similar sentido, GRAVEN, JEaN, Bec-
caria et Pavonement du droit pénal moderne, en “Grandes figures et grandes
Oeuvres juridiques”, Gendve, 1948, pp. 97 y ss.
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parecian acercarse al talion kantiano, puesto que afirmaba gue las penas
debian ser diferentes, segin la clase social a la que perteneciera el
penado, dado que una pena infamante no ocasionaba el mismo dolor a
un changador que a un sujeto colocado en una posicién socialmente
expectante. Algunos entienden que esto no es una retractacién de an-
teriores puntos de vista, sino una limitacién mas a las penas infa-
mantes, que Beccaria nunca habia visto con simpatia®% De cualquier
manera, revela un considerable giro hacia el despotismo ilustrado. Por
otra parte, no se debe olvidar que Beccaria consideraba que habia
delitos criminales y delitos politicos, debiendo predominar el fin pre-
ventivo ejemplificador respecto de los primeros, que eran los mas graves,
y el preventivo especial reeducador respecto de los segundos 66,

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 (pardg. 1), reiterando su posicién contrac-
tualista, pese a reconocer que también su desarrollo ha receptado
mucho de Montesquieu, aunque sin dejar de calificarlo como uno
de los “retirados pacificos secuaces de la razén”. 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 de ello, puesto que el libro de Beccaria tiene un
prop¢sito politico inmediato, en tanto que Montesquieu es lo que
hoy podemos calificar como “un sociélogo del derecho”. Del propio
Beccaria surge, pues, la confesién de que su pensamiento puede ser
ubicado de preferencia entre el criterio politico revolucionario que
entre el del despotismo ilustrado .

Beccaria comienza por hacer una distincién entre el orden divi-
no y el orden humano, como dos dérdenes independientes, que se
ocupan de objetos distintos, por lo que afirma que nunca pueden
hallarse en contradiccién. Segin su criterio, la inmutabilidad y divi-
nidad del primero hace que nunca pueda haber contradiccién con
€l segundo, debido al caricter 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 problemética penal como tal en un nivel puramen-

55 Cfr. MARCELLO MAEsTRO, Cesare Beccaria e le origini della riforma
penale, Milano, 1977, p. 159.

88 Idem, p. 157.

67 Sobre ello, Rivacosa, Lardizdbal, Santa Fe, 1964, pp. 61 y ss.
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te humano, al que de alguna manera debia acudir para eludir las
criticas del tradicionalismo de sus tiempos.

Mediante el referido expediente s¢ desembaraza de las con-
cepciones teolgicas del derecho penal y funda la sociedad sobre
el contrato. Asi las cosas, sienta como base de la justicia humana
la utilidad comin, siguiendo una moral utilitaria, que procuraba la
bisqueda de la maxima felicidad dividida entre el mayor nimero.
Si la pena debe ser util, su fin no puede ser otro que el de impedir
- al delincuente cometer nuevos dafos sociales y disuadir al resto de
imitarle. Por otro lado, como el delincuente también es un indivi-
duo, la pena no puede exceder el limite 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 1til, debe ser ne-
cesaria.

Por lo que hace al criterio para graduar la magnitud del delito,
el tnico que admite es el “daio social”, excluyendo todo criterio
subjetivo, en razén de la igualdad de los hombres en el contrato.
Su afan 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 punicién de la tentativa, tema en el que comien-
za aclarando que si bien la ley no castiga la intencién, no por ello
debe dejar impune la tentativa.

Beccaria deduce del contrato social el titulo de justificacién de
la coercién penal, y de alli también extrae consecuentemente el
principio de reserva y la proscripcién de la analogia. Se pronuncia
luego contra cualquier facultad interpretativa del juez, en razdn,
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 apelacién al “espiritu de la ley”.

Esta posicion extrema de Beccaria, que le hace caer en un
positivismo juridico a ultranza, tiene su explicacién en el afan de la
época de suprimir toda arbitrariedad en la administracién de jus-
ticia. Por otro lado, no debe considerarselo totalmente equivocado,
al menos en un sentido. En efecto: el “espiritu de la ley”, tal como
se lo entendia a partir de Montesquieu, no era otra cosa que una
interpretacién sociolégica. Montesquieu distinguia la ley de su espi-
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
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y compara los efectos ®®. Beccaria se encuentra entre el positivismo
legal y el reduccionismo sociolégico, puesto que no disponia 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 posterior
desquicio, que bien a las claras se hubiese producido, de permitir con
entera libertad una interpretaciéon prefiada de consideraciones so-
ciolégicas subjetivas de los tribunales. Beccaria defiende asi lo juri-
dico racional de la invasién de lo sociolégico arbitrario. En definiti-
va, el fundamento para la proscripcién de la interpretacién judicial
se deriva de un rechazo a un ilimitado sociologismo juridico o rea-
lismo social, lo que tiene valor en nuestros dias. Que a partir del
rechazo del sociologismo ilimitado, el marqués lombardo haya re-
chazado toda interpretacién judicial, es una consecuencia légica de
la carencia de elementos por parte de la ciencia juridica de su
tiempo, que sélo habra 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 funciéon de
prevencién general y especial, es decir, eminentemente utilitaria,
lo que lo enrola en la corriente de los partidarios de las llamadas
teorias “relativas” de la pena. A partir de esta posicién, Beccaria
concluia que la pena de muerte no era necesaria ni util; por otra
parte, no concebia que alguien pueda ceder en el contrato su dere-
cho a la vida. Conforme a ello, propugnaba la abolicién de la
misma, que sélo podria justificarse en casos de gran peligro para
toda la comunidad.

El contractualismo de Beccaria era méas cercano a Locke que a
Rousseau, porque la concesién total que habia concebido Rousseau
era rechazada por Bececaria, quien, al igual que Locke, sélo podia ad-
mitir una concesién parcial de derechos en el contrato, en lo que fun-
daba el limite del legislador. Kant atacé a Beccaria en su negacion
de la pena de muerte, con el siguiente argumento: la limitacién de
la pena fundada en el contrato, deja librada la aplicacion de la misma
al consentimiento de ella, cuando nadie es castigado por haber querido
la punicién, sino por haber querido la accién merecedora de punicion.
A este argumento contra Beccaria, se responde que hay en él una
alteracién del contenido de su pensamiento, porque en realidad, Beccaria
fundaba la pena en el contrato, siendo legitimo sélo lo que podia ser
contenido en él. e ilegitimo lo que no podia ser contenido del mismo.
La pena de muerte, por ende, no podia ser legitima, en cuanto que

88 Cir. AvTmusser, op. cit., pp. 38-9.
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no podia ser contenido del contrato. Es verdad que en Kant hay una
apelacién al sofisma —en el mal sentido de 1a palabra— para pre-
tender fundar la pena de muerte rechazando los argumentos del mar-
qués lombardo 99,

124. Marat. Jean-Paul Marat es, mis atn que Beccaria, un
representante del pensamiento penal revolucionario, como lo de-
muestra su propia vida publica, completamente diferente de la des-
cansada existencia del marqués lombardo. Quizd 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 calificariamos
de socialista.

Marat nacié en Roudry, Neuchitel, el 24 de mayo de 1743, en
el seno de una familia cuyo padre tenia origen espafiol (la “t” fue
agregada a su apellido) y la madre provenia de protestantes fran-
ceses. En 1760 fue empleado como preceptor en Bordeaux, pasando
en 1762 a Paris, donde permanecié tres afios formandose como auto-
didacta, para pasar a Londres, donde ejercié la medicina y tuvo
ocasiéon de vivenciar las alternativas de la politica inglesa, particu-
larmente frente a las pretensiones absolutistas de Jorge IIl. En 1770
ocupé un puesto de médico veterinario en Newcastle, donde per-
manecié dos afios y escribié su Essai sur U'dme humaine, ampliado
en 1773 en su Essai philosophique sur THomme, al tiempo que
rechazaba la tentadora oferta de seguir el camino del despotismo
ilustrado, ofrecido por la via del embajador de Catalina II. En 1774
publicé Les chaines de Uesclavage y en 1775 se doctoré en medi-
cina en la universidad escocesa de Saint Andrew. En 1776 regresa
a Paris y, al afio siguiente, se entera de la convocatoria para un con-
curso, publicada en la “Gaceta de Berna”, cuyo premio habia sido
donado anénimamente al autor del mejor y més detallado plan de
legislacién criminal que fuera presentado antes de 1779. Al tiempo
que publicaba investigaciones sobre la luz y la electricidad, redact6
su Plan de législation criminelle. El Plan no fue del agrado del ju-
rado de Berna —como no podia ser de otro modo— que confirié el
premio a dos alemanes. Marat envié su trabajo a Neuchétel, donde
se imprimié en 1780, pero la censura cercend varias hojas al entrar
a Francia, lo que inutilizé la edicién. En 1784 fue incluido anéni-
mamente en la “Biblioteca” de Brissot de Warville y, finalmente,

89 Sobre esta cuestibn, MonpoLro, RopoLFo, Cesare Beccaria y su obra,
Bs. As., 1946, pp. 42 y ss.
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en 1790 y con el nombre del autor, fue editado en Francia. Desde
1782 hasta 1788, la vida de Marat se desarrollé en medio de serias.
dificultades, perdiendo incluso todo trabajo estable. Su participa-
cién publica en la Revolucién 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 Plan de Marat no es una obra técnica, puesto que su autor
carecia de tal formacién. Fundamentalmente, se trata de una obra
politica, salida de la pluma de un revolucionario. Desde el prefacio,
Marat afirma el caracter politico de su obra, al sostener que las
leyes criminales estdn necesariamente ligadas al sistema politico, lo.
que hace que un mismo cédigo pueda no convenir a todas las na-
ciones, por lo cual su “memoria” se limita a una exposicién del “es-
piritu de las leyes criminales” %", Se extiende en consideraciones
sobre el estado deplorable de la legislacién penal y no pronostica un
cambio rapido de la misma.

En la primera parte trata “De los principios fundamentales de
una buena legislacién”, donde afirma que el orden no puede basar-
se en nada distinto a una convencibn, pero, lamentablemente, sélo
comprueba la existencia de injusticias y desigualdades. “Nacemos
sometidos o independientes —dice— en la opulencia o en la miseria,
en la oscuridad o en la elevacion, y pese a la movilidad de las cosas
humanas, no hay sino un pequehisimo numero 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 violacién de una ley, pero de una ley
justa, y afirma rotundamente que “para ser justa, las leyes de la
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 nacién, lo que las convertiria en leyes
“parciales”.

“Haced abstraccién de toda clase de violencia —agrega luego—
y vereis que el tnico fundamento legislativo de la sociedad es el
bienestar de los que la componen. Los hombres no se han reunido-

sobis MaraT, J. P, Plan de législation criminelle (con notas e introduc-
cién de Daniel Hamiche), Paris, 1974. Hay una traduccién alemana: Plan einer-
Criminalgesetzgebung, Berlin, 1955; sobre MaARraT, LoumanN, FriepricH, Jean.
Paul Marat und das Strafrecht in der franzisischen Revolution, Bonn, 1963;.
hay un estudio en ruso sobre “La teoria juridico-penal de J. P. Marat”, Moscu,
1956, de ALEXSEI ADOLFOVIC GERGENZON.
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en cuerpos, sino para su comun 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 publico; 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 pequefio nimero de familias acu-
mulase la riqueza, al tiempo que una enorme masa fue quedando
en la indigencia, viviendo en uma tierra ocupada por los otros y sin
poder aduefiarse de nada. Se pregunta si en tal situacidn, esos indi-
viduos que no obtienen de la sociedad mas que desventajas, estdn
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 ser4 tiranica y el juez que les condene a muerte no sera
més que un simple asesino”,

Desarrollando tales principios, los aplica al robo, comenzando
por afirmar que constituye un ataque al derecho de propiedad y
preguntindose de inmediato de dénde se deriva tal derecho. Des-
carta como injustos los titulos del usurpador, del poseedor y del he-
redero, reconociendo como tUnico titulo 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 pertenecer
legitimamente, en tanto haya otros a los que les falte lo necesario”.
“Ya sé que no es esa la decisién del foro, pero es la de la razén”.

Més adelante sefiala: “No contento con despojar al pobre, se
lo obliga atin a derramar su sangre para defender las posesiones de
los ricos, bajo el pretexto de defender al Estado”, y asi, 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 creacién de talleres publicos, donde se ensefia-
sen oficios a los vagabundos y mendigos, el reparto de las tierras
eclesidsticas entre ciudadanos indigentes, para que también los ecle-
sidsticos pudiesen llevar una vida maés cristiana, como también el
establecimiento de una suerte de seguro social. Pero no se confor-
maba con socorrer a los pobres, sino que demandaba también su
instruccién, puesto que no puede cumplir sus deberes quien los igne-
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ra, para lo cual propugnaba la ensefianza gratuita en escuelas
publicas.

Al describir el estado de la legislacién penal de su tiempo, Marat
es sumamente grafico y, en gran medida, su descripcion conserva
vigencia frente a la tecnocracia juridico-penal de nuestro tiempo:
“En las instituciones de algin pueblo barbaro, en las leyes arbitra-
rias, en las costumbres ridiculas, en las tradiciones perimidas, es
donde sus ministros fundan las reglas de lo justo y de lo injusto.
Es un espectéculo a la vez ridiculo y escandaloso ver a graves ma-
gistrados hojeando enormes volimenes 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 algin
legislador oscuro o de algin ignaro comentador, y partir de un
juicio inicuo para formular otro mas inicuo todavia”,

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 prevencién del delito. De
Blackstone recoge la idea de que las penas que no guardan pro-
porcién con los crimenes son criminbgenas, que el espectaculo de
los suplicios publicos 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 puablicos, desagradables, malsanos, peligrosos”. Si bien no
rechaza de plano la pena capital, en una nota sefiala que uno de
los argumentos contra ella es cuestionar si el soberano tiene el dere-
cho de matar a un stbdito, 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 haria que la pena pareciese surgir més de la natu-
raleza de las cosas que de la voluntad del legislador.

Marat, partiendo del argumento de que la justicia debe ser
imparcial, prcticamente proponia 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 proponia, nadie podria esgrimir la nece-
sidad ni la ignorancia, y, en cuanto a la sensibilidad, entendia que
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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 maés
enérgico”. En caso que ain no funcionasen los establecimientos que

7 gt . . . . . ’ .
proponia, admitia la facultad individualizadora del juez, pero tni-
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 confiscacion de bienes. De-
fendia la inflexibilidad de las penas, rechazando por pernicioso cual-
quier derecho de gracia y toda forma de asilo y de jurisdiccion
especial dentro del Estado.

Afirmaba que el c6digo criminal debia estar en manos de todo
el mundo —y a bajo precio— “para que Ila 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 legitima, 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 puablica y los que choquen contra
la religi6n. Las partes tercera y cuarta las dedicaba a la materia
procesal.

Esta somera exposicién de las principales tesis de Marat, justi-
fican plenamente la afirmacién de que, “como era de esperar, por
sus respectivas personalidades, extraccién social y profesiones, e in-
cluso por la trayectoria vital de cada uno, en Marat se extreman,
estilizdndose, los rasgos revolucionarios de la obra de Beccaria ®ter,
Su pensamiento se hace mucho més democrético y, pese a no ser
un jurista, resulta clara su influencia en el coédigo revolucionario
francés y en el proyecto de Mello Freire.

Marat no tuvo la misma influencia que Beccaria en la legisla-
cién posterior, pero ello es s6lo una cuestién de circunstancia his-
torica, 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 éxposicién mds pura del pensamiento revolucionario, que cues-
tiona el fundamento mismo del poder constituido.

69 ter RivacoBa v Rivacora, MaNUEL bpE, en “Doctrina Penal”, 1978,
p. 244,
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125. Filangieri. La vida de Gaetano Filangieri fue muy bre-
ve. Nacié en Nipoles el 18 de agosto de 1752, en el seno de una
antigua familia napolitana cuyos origenes se remontan a los norman-
dos. Dedicado tempranamente a la carrera militar, sus preferencias
le llevaron pronto al campo filoséfico, saliendo en defensa de la prag-
mética de Carlos de Borbén que ordenaba que se fundamentasen las
sentencias en 1774 7. Un tio de Filangieri fue nombrado Arzobispo
de Népoles y le llevd a la corte, donde publicé en 1780 los tomos pri-
mero y segundo de su Scienza della Legislazione. En 1783 publicé
los tomos tercero y cuarto. Al aiio siguiente fue atacado por un po-
litico oportunista en razén de sus ideas econdmicas acerca de la aboli-
cién de los derechos feudales. El ataque no le causé molestias, debido
al aire liberal que se respiraba en la corte napolitana. Tampoco pa-
rece haberle perturbado que su obra se incluyese en el Index (como
en Espaiia habia sido incluida la de Beccaria ™), basicamente por-
que en el Libro II proponia la supresibn de las riquezas de los
eclesidsticos. Su obra fue ponderada por la Sociedad Econ6mica de
Berna y en 1785, después de abandonar la corte el afio anterior,
public6 otros tres volimenes de la misma. En 1787, Hamado por el
Rey, volvi6 nuevamente a la Corte, donde pasé a desempefiar fun-
ciones civiles, como miembro del Consejo Supremo de las Fmanzas
Después de una breve enfermedad muri6 el 21 de julio de 17

Si bien su obra principal quedé trunca con su prematura muerte
el libro tercero de la misma est4d dedicado a nuestra materia, hacien-
do un largo desarrollo de la misma (Delle leggi criminali, dividido
en dos partes: Della procedura y Dei delitti e delle pene), en el que
sigue en general los lineamientos de Beccaria. “Filangieri expone en
su libro un amplio tratamiento de varios delitos con una critica sagaz
de las leyes antiguas y modernas. Si se mostré adversario de Beccaria
en el problema de la pena capital, defendiendo la necesidad de ésta
en el caso de crimenes atrocisimos, y fundando esta necesidad sobre
la misma hip6tesis del contrato social, en razén de que la sociedad

70 Lo hizo en Riflessioni politiche sull'ultima legge del sovrano che ri-
guarda la riforma dell omministrazione della giustizia, que puede verse en pp.
1-31 del T. I de la edicién de Firenze, Felice Le Monnier, 1864.

71 LAPLAZA, op. cit., p. 27.

72 Cfr, Tommast, DoNaTo, Elogio histérico de Filangieri, en Filangieri,
Clendadelalegwlacién,Paris 1836, l,pp 25 a 159; también VrLrari, Pas-
QUALE, Intormo ai tempi ed agli studi di G. degierl, en Filangieri, Scienza
della Legislazione, Firenze, 1864, 1, pp. I a IL; Semrro, Uco, Il pensiero pe-
dagogico di Goetano Filangiert Fxrenze, 1924.
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ha recibido de los individuos el derecho a su legitima defensa, en
todo lo restante de la teoria se mostr6 de acuerdo con el publicista
milanés” 73,

Filangieri no concibe al contrato social de la misma manera en
que lo habia 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 habia jerarquias, leyes
civiles, siervos ni patrones. Era una sociedad en la que imperaba solo
la ley del mas fuerte fisicamente y como tinica consecuencia las leyes
de la naturaleza. Pero, como por desgracia —segiin expresa— ese
estado no puede mantenerse por mucho tiempo, dado que la
desigualdad natural llevé a una situacién en que los débiles debian
someterse a las arbitrariedades de los de mayor fuerza fisica, fue
necesario un acuerdo para establecer la paz social, como conse-
cuencia de lo cual Filangieri atribuia al pacto social la funcién
de conservar la tranquilidad, que era la {nica que asignaba a las
leyes.

Suele decirse que su concepcidn estd tomada de Locke ™, pero
si observamos mas atentamente su teoria, veremos que tiene fun-
damentales puntos de contacto con la concepcién de Calicles, sélo
que no propugna como aquél, el regreso al estado de naturaleza
con el imperio del mas fuerte, sino que considera superior el que
surge del contrato social.

El contrato social, concebido como acuerdo impuesto por los dé-
biles, habrd de resurgir con Nietzsche, Para Filangieri, la maturaleza
habia dado al hombre el derecho de castigar y también el deseo de
hacerlo, afirmando que cuando Cafn clamaba con las manos manchadas
de sangre que el primero que le encontrase seria su carnicero, indi-
caba con ello la conciencia de la pena que le vendria impuesta y la
del deber de que se lo castigase. En cierta forma, Filangieri se ade-
lanta a] resurgimiento del contractualismo que tendri lugar mas tarde en
nuestro siglo, por obra de Freud.

Freud renové el contractualismo en nuestro siglo, concibiendo la
pérdida de libertad del hombre en virtud del contrato, pero celebrado
en dos etapas: en un primer contrato, los hijos se ponen de acuerdo
para matar al padre, v, una vez consumado el parricidio, deben es-

™ PessiNA, ENmrico, en Enciclopedia Pessina, Milano, 1908, 1I, 559-560.
7+ Asi, CosTa, Fausto, op. cit., pp. 119-120.
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tablecer un orden que se funda en un segundo pacto, por el que re-
nuncian parcialmente a la “gratificacion instintiva” 75, Al enunciar
esta concepcion contractualista de la horda, Freud enlaza al individua-
lismo iluminista con la moral concebida como represién, que habia
enunciado Schiller, al entender que la civilizacién implica la tirania
represiva de la razon sobre la sensualidad 76, Conforme a este criterio,
Freud entiende que la represién que emerge de ese acuerdo es un com-
ronente necesario de la sociedad humana, lo que en su concepcién antro-
polégica parece tener también un valor simbélico??, Afios después,
Marcuse negé la necesidad de dicha represion en la civilizacién, bus-
cando una sociedad no represiva sobre la base de distinguir entre la
“represion excedente” (que serian las ‘‘restricciones provocadas por la
dominacién social”) y la “represién basica” (“las modificaciones de
los instintos necesarios para la perpstuacién de la raza humana en la
civilizacién”) 78, El limite entre ambas “represiones” (excedente y
basica), que pedria ser un criterio til a nuestro efecto, lo libra Mar-
cuse & la “razén”, lo que implica una profesién de fe jusnaturaliste
bastante difusa. Lo cierto es que alin en este reverdecimiento del con-
tractualismo en el siglo XX, también tiene el mismo caricter de un
simbolo,

El mérito fundamental de Filangieri es haber formulado, con
mucha mayor precisién juridica, similares planteamientos a los de
Beccaria, es decir, de haber extraido las consecuencias del contrac-
tualismo, pero manejando un mejor arsenal técnico-juridico. “Filan-
gieri es sobre todo figura de jurista, en el sentido mas especifico de
la palabra, y esta particular fisonomia suya se debe al estudio am-
plio y cuidadoso que habia realizado de los cldsicos de la antigiie-
dad griega y romana. Especialmente del mundo romano habia
adquirido el sentido juridico preciso y la tendencia a las grandes
construcciones sistematicas. Ya no se contentaba —como sus predece-
sores— con agitar las nuevas ideas y con insistir s6lo en la critica
demoledora de las viejas instituciones atin vigentes, sino que pre-
tendia construir completamente hasta sus minimos detalles, un sis-
tema perfecto de legislacién, que fuese la impresién del espiritu de
los nuevos tiempos” . De esta manera, Filangieri resulta ser un
puente tendido entre las nuevas ideas y el mundo clésico del
derecho.

75 FrREvp, Moisés y el monoteismo.

16 Cfr. MARcuUSE, Eros y civilizacion, p. 179,
77 f{dem, p. 67.

78 Idem, p. 46.

79 Spmuro, Uco, op. cit,, p. 49.
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Con Filangieri la pena cumple también una funcién utilitaria,
pero ya no se trata simplemente de la proteccién de los derechos
de los individuos, sino que se abre camino en su pensamiento
—junto a ella— la idea de la defensa legitima de la sociedad crea-
da por los mismos individuos. Conservar la tranquilidad (fin de la
legislacién), que es para Filangieri “la consciencia de la seguri-
dad”, o sea, la opinién que un ciudadano debe tener de no ser
perturbado, mientras obre de acuerdo con los dictados de la ley”.
Al igual que Beccaria, sostenta la necesidad de que la pena fuese
proporcionada al delito y de que la misma tenga por limite la ne-
cesidad, afirmando que toda pena que exceda el limite de la nece-
sidad es contraria a la justicia social.

126. El penalismo ilustrado en lengua alemana. Karl Ferdi-
nand Hommel (1722-1781) fue conocido como el “Beccaria aleman™
y desarroll6 en Leipzig las ideas de la Ilustracién referidas al dere-
cho penal, atn antes de que fuera conocida en Alemania la obra
de Beccaria. Doctorado en derecho en 1744, fue profesor desde
1752. En 1765 sostuvo la importancia de las causas sociales del
delito, la supresién de toda dependencia teocratica del derecho
penal, la exigencia de supresién de las antiguas leyes, la disminu-
cién de las penas, la razonable proporcionalidad entre las penas y
los delitos, la fundamental limitacién de la pena de muerte, es
decir, una reforma del derecho penal conforme a los principios
sostenidos por Montesquieu y Voltaire ®. En 1778 public6é su tra-
duccién de la obra de Beccaria con notas®, en cuya introduccién
se remite frecuentemente a Thomasius —mas que a Montesquieu—
sosteniendo la necesidad de una neta distincién entre el delito y
el pecado y, por ende, entre el derecho y la moral. Considera que
el delito, ‘es decir, el ilicito juridico, es sélo la accién externa con
que se ofende o dafia a otro. Este criterio sera firmemente seguido
por Feuerbach, quien cita mucho a Hommel en este sentido 2. En
1775 aparece una obra practica de Hommel, fruto de su experiencia

. 8 Scamiotr, EseruArDp, Einfithrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, Gottingen, 1951, p. 209.

o HomMeL, KarL FERDINAND, Des Herrn Marquis von Beccaria unster-
bliches Werk von Verbrechen und Strafen, 1778 (hay reed. 1966).

82 Cfr. CATTANEO, Op. cit., pp. 134-135.
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judicial ** y después de su muerte sus Pensamientos filoséficos sobre
el derecho criminal (1784)%. En general, sus puntos de vista fueron
coincidentes con los de Beccaria, aunque en muchas preguntas par-
ticulares se apart6 del mismo, con amplia libertad de opinién, como
por ejemplo, en la cuestion de la pena de muerte, afirmada en
virtud de su practica judicial y de las necesidades que creia ver
emerger en el curso de la misma, conforme a las costumbres de la

En 1770 aparece una de sus més importantes obras, con el
extraiio titulo de Recompensa y pena conforme a las leyes turcas *®.
Ese titulo obedece, como el mismo Hommel lo explica, a que “turca
se dice de la religién en que todo es inevitable”. Se trata de una
profunda y casi radical critica al derecho penal de su época, fun-
dada en el principio determinista, conforme al cual Hommel enrai-
zaba con el pensamiento fatalista (luterano y calvinista). Cabe
gbservar que la ilustracién alemana era indeterminista, fundamen-
talmente porque la emprendia contra la reforma, en tanto que
Hommel, pese a ser un ilustrado, parte del presupuesto contrario.
Sucede que Hommel habia estado inclinado en su juventud por los
estudios de matemadticas y de fisica, pero su padre le impuso el
estudio del derecho, habiéndole quedado siempre una concepcién
newtoniana que tuvo oportunidad de aplicar cuando en esta obra
ataca al derecho penal de su época desde el angulo del determi-
nismo, afirmando que la pena debe servir para determinar al hom-
bre, debiendo presuponer, por ende, la determinacién y la determi-
nabilidad. Consecuentemente, su teoria de la pena fue relativa y
basicamente de prevencién general *°.

Asi como en Alemania el més importante penalista ilustrado fue
Hommel, en Austria fue Josef von Sonnenfels (173341817). Este
autor habia estudiado filosofia en Viena, sirvib en el ejército y
tardiamente se dedicé a los estudios juridicos, materia en la que
se gradud en 1763. Fue profesor de ciencias politicas en la Univer-
sidad de Viena. Hombre de grandes dotes intelectuales, poliglota y

83 Karl Ferdinand Hommels Teutscher Flavius. Das ist Volstindige An-
leitung sowohl bey biirgerlichen als peinlichen Fillen Urthel Abzufassen, worin-
nen zugleich die Advokaten bey rechtlichen Klagen und Vorbringen, die Sclus-
bitte behorig einzurichten, belehret werden, Beyreuth, 1775.

8¢+ HommeL, Philosophische Gedanken iiber Criminalrecht, Breslau, 1784.

85 Hommer, Uber Belohnung und Strafe nach tiirkischen Gesetze, 1772,
reed. Berlin, 1970.

88 Zaun, K. v.,, K. F. Hommel als Strafrechtsphilosoph und Strafrechts-
Ishrer, 1911.
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de pluma elegante, brillé en la sociedad de su tiempo*. En sus
“Principios” —que aparecen por vez primera en 1765 **— al igual
que en su obra Sobre la supresién de la tortura (1775)* defiende
decididamente las ideas de Montesquieu y Beccaria. Se decide
abiertamente por el principio de proporcionalidad en la individuali-
zacién de las penas, partiendo de la teoria de la coaccién psicolégi-
ca de Pufendorf. Libr6 una campafia importantisima contra la tor-
tura y la pena de muerte. A la dltima la combatia 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 II com-
partia los criterios de Sonnenfels y también el Canciller Conde Blii-
megen, suprimiéndose la tortura por decreto imperial del 2 de enero
de 1776.

“La influencia ejercida por Sonnenfels sobre el desarrollo del
derecho penal austriaco se extendi6 luego a las reformas de 1787
y 1809, para cuya preparacién se acudié a él en ambas oportuni-
dades™ *°.

127. Lardizdbal. Manuel de Lardizibal y Uribe nacié el 22
de diciembre de 1739 en la hacienda de San Juan del Molino, ep
Tlaxcala, México. Hacia los veinte afios se trasladé a Espaiia donde
continu6 los estudios que iniciara en México, graduéndose en la
Universidad de Valladolid. Llegd a Madrid en pleno reinado de
Carlos II1, es decir, en pleno esplendor de la Ilustracién espafiola,
y en 1778 el Tribunal Supremo le encomendé un estracto de las
leyes penales de Espafia. Se han suscitado dudas acerca de un po-
sible proyecto de cédigo penal espaiiol, que habria confeccionado y
que se habria perdido. Escribié un Discurso preliminar del Fuero
Juzgo®. En 1782 habia publicado su famoso Discurso sobre las
penas, que es el que le vale el rango que ocupa en la historia del
penalismo europeo, por cierto que no siempre suficientemente re-

37 Sobre Sonnenfels, MULLER, WrLIBALD, Jovef von Sonnenfels, Wien
1882; LustxanpL, W., Sonnenfels und Kudler, Wien, 1891,
178 88 SONNENFELS, Grundsiize der Polizey, Handlung, und Finanz, Wien,
1970’;o SONNENFELs, Uber die Abschaffung der Tortur, Zirich, 1775 (reimp.

% Chr. Saumor, Es., Einfihrung, p. 211. De Sonnenfels tambifn Uber
die Stimmenmerheit bey Kriminal-Urtheilen, Wien, 1808,

91 Se publica en la edicién que del Fuero Juzgo hizo la Academia.
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conocido ®. Fue el primer penalista nacido en tierra de América
Espafiola, apelado el “Beccaria espafiol”. Caido en desgracia por ra-
zones politicas al advenir el absolutismo monérquico, fue luego
- parcialmente reivindicado y ya anciano, no se plegé a los liberales.
Murié en la Navidad de 1820, a los ochenta y un afios de edad *%.

Lardizabal reconocié en su obra la deuda con el Iluminismo
de su tiempo . Rechazaba el contractualismo en la versién de
Rousseau, afirmando que el hombre nacié para vivir en sociedad *,
apelando para ello a la verdad revelada *°, siguiendo la tradicion
escolastica, que afirma que a esta conclusiéon se llega por la fe y
por la razén. No obstante, afirma que las penas se fundan en n}
contrato ¥, negandola en el estado natural, en que todosslos hom-
bres eran iguales, en tanto que la pena presupone la superioridad
del que la aplica. En este sentido parece acercarse a la version de
Filangieri: “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 dé ellos renunciaron voluntariamente una parte de
su libertad”, depositindola en manos de la comunidad o de la ca-
beza que eligieron, “para poder gozar con mas seguridad de la otra
parte que se reservaban” ®®. Casi de inmediato recuerda la adver-
tencia biblica que hace presente a los gobernantes que el poder
que tienen lo han recibido del Sefior.

92 Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espafia
para facilitar su reforma por Don Manuel de Lardizébal y Uribe, del Consejo
de S. M. su Alcalde del Crimen y de Hijosdalgo de la Real Chancilleria de
Granada, Madrid, 1782, por Don Joachin Ibarma, Impresor de Cimara de
S. M. con las licencias necesarias (se reproduce en la “Rev. de Est. Penit.”,
n® 174, Madrid, julio-setiembre de 1968, con estudio preliminar de Jost AN-
TON ONECA).

93 Sobre Lardizibal: Brasco FeErnANDEZ DE Moreoa, El primer pena-
lista de América Espafiold, México, 1957; del mismo en LL, 1958 (88), pp.
801 y ss.; RtvaooBa y Rivacosa, ManNueL pE, Lardizébal, un pendlista ilus-
trado, Santa Fe (Arg.), 1964 (con una completisima bibliografia en pp. 101-
2); ANTON ONEca, Jost, El derecho penal de la Hustracién y Don Manuel de
Lardizébol, en la cit. edicién del Discurso, pp. 5-36; JMENEZ DE AsUa, Tra-
tado, 1, 284; SaLbaNa, QuINTiLiANO, Historic del derecho penal en Espaiia,
en adicidn: al “Tratado” de Franz von Liszr, Madrid, 1928, 370 y ss.; DEL
RosaL, 1, 184; SaLpana, en “Criminalia”, Méx., 1937-7, 390, 1; GArrmo, Luis,
en la misma, 1947, 356-8.

9¢ Discurso, p. 43.

98 Ibidem, también pp. 78-79.
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No le falta razém a Rivacoba cuando afirma que mas auténtico
producto de la Iustracién fue Lardizdbal que Beccaria. Al menos, lo
que parece incuestionable es que Lardizibal tenia poco de revolucio-
nario; su planteo es un dificil equilibrio, en el que se pretende mejorar
el estado de las cosas de la época, pero al mismo tiempo apuntalar
al régimen.

No es nuestra tarea abrir juicio aqui sobre la verdadera in-
tencién de Lardizabal. Llevan razén los espafoles cuando afirman que
era hombre de mayor formacién juridica que Beccaria, aunque dudamos
que superase a Filangieri. Lardizdbal opera siempre con gran ambi-
giiedad: parece escandalizarse de Rousseau y considera “impios” sus
conceptos 2, pero luego concede a la religién 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 fremo y el saludable
temor de la religién, ;qué puede esperarse sino alborotos, sediciones
y desérdenes monstruosos, que teniendo en una agitacién continua a la
repiblica, la precipiten al cabo en la anarquia, y por consiguiente en
su total ruina? Tales son los gravisimos dafios 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” 100, ;Qué
clase de catélico es este que le concede a la religién la funcién de freno
a la anarquia?

Lardizébal se revelaba contra la consideracién del hombre co-
mo cosa ', al igual que Beccaria 1°%, oponiéndose a que se confun-
dan las personas con las cosas, las vidas con los bienes. No obstante,
con un pensamiento aparentemente légico, elude las consecuencias
de su afirmacién, mostrando en su real magnitud la justificaciéon 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, deberia 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 analogia que debe haber entre la pena y el delito:
regla que no se ha observado en algunas de nuestras leyes” .

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

89 Idem, p. 58.
100 Ibidem.
10t Idem, p. 59.

102 Beccaria, § XXVII; sobre ello acertadamente, MoNDOLFO, RODOLFO,
op. cit.,, pp. 45-49.
103 | ARDIZABAL, op. cit.,, p. 61.
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Entre estas razones practicas, opera un papel importante la preven-
cién general ’%, aunque no lleva las cosas hasta el limite de la in-
timidacién. El principio de legalidad, asi fundamentado, se encuen-
tra enturbiado por la apelacién al “espiritu de la ley”. En cuanto
a la pena, segin Lardizdbal, persigue un fin de utilidad ptblica,
que se traduce en la prevencién general, en la prevencién especial
y en el mejoramiento del delincuente %%, Quiz4 sea esta la parte en
que Lardizédbal es més original y clare.

Dada la ambivalente actitud de Lardizébal, no es posible ubi-
car claramente su concepcién antropoldgica. No es un aristotélico-
tomista y tampoco un secuaz de Rosseau, aunque tiene elementos
de ambos, y tampoco puede negarse la influencia de Pufendorf —a
quien él mismo cita 1— y, lo que es bastante curioso, hay en él
un atisbo de concepcién dialéctica de la historia **’.

128. Servan. Antoine-Joseph-Michel de Servan naci6 en la
antigua provincia de Dauphiné el 3 de noviembre de 1739 y a la
temprana edad de veintidés afios fue nombrado Abogado General
del Parlamento de Grenoble, pronunciando un notable discurso de
ingreso ', Al aifio siguiente public6 otro que se hizo mas célebre,
sobre la justicia penal 1. La intensa vida de estudio que llevé por
esos afios le avejenté considerablemente, pero muy joven era cuan-
do se carteaba con los més distinguidos representantes de la Ilus-
tracién francesa'®. Su alegato defensor de una protestante, cuyo
marido pretendia la nulidad matrimonial, fundado en pretextos re-
ligiosos, para reemplazarla por una amante, aumentdé censiderable-
mente su reputacién de orador y abogado!'!. A los treinta afios,
Luis XVI le ofrecié un importante cargo en la corte, que rechazé
por no considerarse apto para las lides cortesanas. Sus trabajos,
entre tanto, merecieron el elogio de muchos hombres prominentes

104 Idem, p. 72.

105 Idem, pp. 779 y 65.°

106 Idem, p. 54.

107 Idem, p. 48-9.

108 SERvAN, Mercuriale sur les avantages de la véritable philosophie, en
“QOuvres de Servan, Nouvelle édition augmentée de plusiers piéces inédites,
avec des observations et une notice historique, par X. de Portets”, Paris, 1822,
T. III, pp. 1 y ss.

I 109 Discours sur ladministration de la fjustice criminelle, en “Ouvres”,
, pp- 1 y ss.

110 V., correspondencia con Vortame, D’ArLemseErt, HELVETIUS, BUFFON,
D’HoLBACH, Rousseau, en T. I, pp. CXXIX a CXL.

111 V. el alegato en “Ouvres”, T. I, pp. 1 y ss.
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del momento, entre otros de Voltaire. Su pluma ficil y elegante
incursion6 por el campo literario, filoséfico y pedagégico, donde
replicé conceptos de Rousseau. Defendié por escrito al famoso
Mesmer y aprovech6 la ocasién 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 monirquico convencido, en un momento fue
captado para la causa revolucionaria y su nombre se ligé al de Mi-
rabeau, con quien fue elegido diputado del tercer estado. A poco
entr6 en conflicto con éste y publicé un folleto con pseudénimo, cri-
ticando duramente los asesinatos politicos y las confiscaciones 1'%,
Acusado en su tierra de usar sortilegios contra las cosechas bajo la
Revolucidn, fue arrastrado junto a su mujer un dia entero de comu-
na en comuna, logrando salvar su vida, pero viéndose obligado a
pasar al destierro en Lausanne **%, de donde se le permiti6 regresar
afios después, pero sin lograr que se le autorizara a residir en su lu-
gar habitual. Pese a ello, al cambiar la situacién politica y aparecer
el bonapartismo, fue electo senador, aunque, desconforme con el
bonapartismo, renuncié pretextando discretas razones de salud. Se
retir6 a una modesta posesion cerca de Saint-Remy, donde pasé los
dltimos afios de su vida y murié el 3 de noviembre de 1807 14,

Sus trabajos mds significativos en nuestra disciplina son el
Discurso sobre la administracion de justicia criminal en 1766 y jel
famoso estudio De la influencia de la filosofia sobre la instruccién
criminal **. En ambos trabajos, Michel de Servan se nos presenta
como la figura penal de la Ilustraciéon francesa y, en esa miedida,
mas identificado con Montesquieu que con Bectaria. Servan es, en
otras palabras, la voz del despotismo ilustrado en Francia, en el
campo penal. El primer trabajo de 1766 (el Discours) puede mover
a engaiio, porque lo escribi6 bajo la impresién de la reciente obra
de Beccaria, criticando fuertemente la “cuestién previa” (tortura
procesal) y otras instituciones atroces, pero proclamando también
que las reformas que proponfa serian dignas “del principe més
amado que jamds hubo; las leyes mis equitativas y més dulces bajo

112 Des assesinals et de vols politiques, ou des proscriptions et des con-
fiscations, en “Ouvres”, T. III, pp. 385 y ss.

118 V. sus escritos criticos de la Revolucién en €l T. V de las “Ouvres”.

114 V. ProtETS, X. DE, Notice sur la vie et les ouvrages de Michel de
Servan, en "Ouvres™, T. 1, pp. VII a CXXVIIL.

1us T, IV, pp. y ss.
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¢l reinado de Luis ‘El Bienamado’” '*¢, En el segundo estudio se pre~
sent6 mas alejado del pensamiento del milanés y en una actitud muy
parecida a la de Lardizabal en Espafa.

El segundo trabajo de Michel de Servan muestra una mayor
“madurez y precisién cientifica. Critica en los filésofos lo que llama
el “espiritu de sistema”, pregonando la necesidad de limitarse al
establecimiento de leyes parciales, sin pretender alcanzar los prin-
cipios generales que todo lo gobiernan, pretensién que lleva al
error, en el que considera que cayeron numerosos filosofos, entre
los que menciona a Descartes y a Leibnitz. Atribuye a este “espi-
ritu de sistema” el principio politico de la “soberania del pueblo™
de Rousseau, que critica por irrealizable y abstracto, afirmando que
las leyes son, atn menos que las otras cosas, susceptibles de redu-
cirse a un sistema comun y, en particular, las leyes criminales. Ase-
gura que sélo puede establecerse la relacion entre el sistema de
gobierno, las costumbres y la religion, 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 7.

Entendia Servan que la verdadera naturaleza del delito era el
dafio pablico o social y no el dafio particular. Como consecuencia
de esto derivaba la imposibilidad de penar el pensamiento y las
acciones cuyas penas serian peligrosas o simplemente inutiles '8,
Aqui se ve muy limitada, pese a estas afirmaciones, su anterior
admiracion por Beccaria.

“Se pueden reprochar a la filosofia —decia— algunos errores pe-
ligrosos sobre las penas; ha llevado demasiado lejos la mitigacion vy,
sobre todo, demasiado pregipitadamente para la época. La filosofia ha
pedido a grandes gritos la abolicibn de la pena de muerte, pero esta
demanda es un error, un exceso de humanidad misma” 119, Justificaba
la pena de muerte como adecuada a lo natural, porgue afirmaba que
la misma naturaleza hace a veces monstruos que es mecesario eliminar.
Hay en él una rudimentaria y no explicada teoria del “criminal nato”:
‘‘es necesario recalcar ——dice mas adelante— que hay hombres nacidos
malamente, especie de frenéticos, crueles por temperamento, y que esos.
hombres deben ser tratados como bestias feroces’ 120,

Agregaba que en casos de revolucién, en que se cambian todas
las instituciones y se pierde el freno de la costumbre y la religién, co-

116 V. “Ouvres”, T. 1I, p. 96.
ur V., “Quvres”, T. IV, p. 17.
g T, IV, p. 27.

119 T, IV, p. 31-32.

120 T, 1V, p. 196,
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meteria un error el gobierno que pretendiese mitigar las penas y la
filosofia misma le engafaria si asi se lo aconsejase,

Michel de Servan defendia a la religién, pero de la misma
manera que Lardizabal, es decir, como valor instrumental de con-
trol del poder: “Otra ventaja de la religién es que frecuentemente
agota la fuente misma de los crimenes, influyendo directamente
sobre las costumbres. Lo que la legislacién 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 prestard la filosofia si,
no satisfecha con desafilar la espada, destrozara el freno?” %

Servan propuso una clasificacién de los delitos en cuatro gru-
pos, que correspondian a su clasificacion de las leyes y que preten-
dia extraer como sistema de la razén misma: a) delitos contra las
leyes politicas; b) delitos contra las leyes civiles; ¢) delitos contra
las leyes religiosas; y d) delitos contra las leyes de la opinidn.

Distingue el concepto de crimen del de delito, vinculado el primero
a las leyes naturales y el segundo a las positivas. Los delitos dafian
para él a la sociedad entera: “Llamo delito —dice— a toda accién que
dafia a la sociedad politica, sea haciendo lo que las leyes prohiben como
dafioso, sea no haciendo lo que ordenan como necesario” 122, Rechaza de
plano la clasificacién de los delitos en “pihblicos” y “privados”, porque
dice que afecta al primer principio de las leyes criminales: “todo lo
que causa un dafio a cualquier miembro de la sociedad lo causa a la
sociedad misma”. Tampoco acepta la clasificacién de Montesquieu, por-
que considera que los delitos que afectan la seguridad de los ciuda-
danos se confunden con los que afectan su tranquilidad.

Conforme a los cuatro grandes grupos en que divide los delitos,
desarrolla un cuadro general de los mismos, segiin el cual los delitos
politicos 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 €l principe; y d) contra el poder judicial o el magistrado.
En la explicacién de estos delitos se observa claramente el esfuerzo de
razonamiento para justificar el antiguo régimen, haciendo toda una
construccién para coartar la libertad de expresiéon, reunién y asocia-
cién. Afirma también que en una democracia el delito de lesa majestad,
por afectar al pueblo mismo, es mis grave que en una monarquia.

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 mas graves cuando hay mayor
peligro para el ofendido y menor para el ofensor, lo que es un prin-

121 T, 1V, pp. 33-4,
122 T, IV, p. 35.
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cipio general de validez contempordinea 23, Estos delitos los subdivide
en: a) delitos contra la existencia o las personas; b) delitos contrd la

propiedad, y ¢) delitos contra el honor.
Los delitos contra las leyes de opinién son los delitos contra las
costumbres, Reconoce por iltimo, que también hay delitos “mixtos’ 124,

Servan proporciona algunos criterios para determinar la grave-
dad de los delitos, siendo algunos muy sagazmente deducidos, pero
en general, no logra demostrar satisfactoriamente cémo los dafios
particulares se convierten en dafios publicos, pese a que se plantea
el interrogante. Entre otros criterios, sefiala que cuantas mas faci-
lidades tiene el ofensor para cometerlo, més grave es el delito, por-
que genera mayor inseguridad. Tampoco le pasa por alto el ele-
mento subjetivo: “La intencién no puede ser conocida ni medida,
sino por hechos ciertos. La intencién, asi probada por los hechos
puede dar la medida de los delitos. Segin las leyes naturales, es
suficiente que la intencién de dafiar sea probable, para ser impu-
tada como delito, pero segin las leyes politicas, es necesario que
esta intencién sea evidente” %5,

Reconoce también el caricter sancionador del derecho penal ¢,
Sostiene una teoria mixta de la pena: “El principio mas general
sobre las penas es que cada pena sea siempre suficiente y jamads
excesiva. La pena es suficiente cuando repara, en lo posible, el
dafio sufrido, y cuando es capaz de corregir o de contener en el
futuro, no sélo 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” 17,

Rechazaba Servan la pena de destierro por considerarla un
acto de agresién hacia el Estado vecino al que se introducia un
malhechor y la de confiscaci6n por representar una injusticia para
los hijos y parientes del delincuente. En cuanto a la prisién, la
aceptaba como medida preventiva, es decir, como instituto procesal,
pero la rechazaba como pena con curiosos argumentos: “La prisién
jamas debe ser ordenada por las leyes en calidad de pena. Toda
pena se inflinge para el bien del piblico antes que para mal del
culpable. La primera condicién de la pena es, por consiguiente,
que sea publica. Toda pena debe ser un especticulo, y la prisién

23 T, IV, p. 108,
124 T, IV, p. 129
125 T, IV, p. 166.
126 T, IV, p. 180.
121 T, IV, p. 195.
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es un acto secreto” '?*, Mas adelante expresaba que “ningun ciuda-
dano debe ser aprisionado, sino en el caso en que su libertad fuese
muy probablemente més nociva que util al pablico”, agregando que
“la prisién, aunque fuese de un demente, debe ser reglada conforme
a este principio; en tanto que esta demencia no lo haga peligroso
para los demés, un juez no debe admitir que se lo encierre en una
casa publica, pues la libertad es un bien, incluso para este hom-
bre” 1, Este dltimo concepto tiene plena vigencia en las legislacio-
nes contemporaneas civilizadas.

El sistema de Servan, con toda su carga de despotismo ilustra-
do, no ha sido intrascendente. Estudiando cuidadosamente el c6digo
francés, veremos que su metodologia estd bastante reflejada en la
sistematica del mismo, aunque no pueda identificirsela.

129. Mello Freire. Pascoal José de Mello Freire dos Reis
(1738-1798) nacié en Ansiao el 6 de abril de 1738 y murié en Lis-
boa el 24 de setiembre de 1798. En 1757 —a los diez y nueve afios—
se doctor6é en Coimbra. En 1781 fue designado catedrético en Coim-
bra, desempefiando luego otros cargos importantes como juez de
corte y consejero real, miembro de la Real Academia de Ciencias
de Lisboa. Su obra cientifica se compone de una trilogia: una his-
toria del derecho portugués, unas Instituciones del derecho civil,
publico y privado, y sus Instituciones de derecho criminal %,

Su pensamiento penal estd altamente marcado por las in-
fluencias de Beccaria y de Filangieri, pero se observa en su estilo
la solidez de la exposicién juridica alemana. En 1793 dejé la do-
cencia, dedicindose a la elaboracién de dos proyectos de obédigos,
uno de derecho publico y otro de derecho criminal. Concluidos sus
trabajos, entré en seria polémica 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 el
poder real ilimitado.®!,

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

128 T, 1V, p. 215.

120 T, IV, pp. 229-230.

130 Historia Juris Civilis Lusitani, Lisboa, 1788; Institutiones Juris Civilis
Lusitand, cum Publici tum Privati, Lisboa, 1789; Institutiones Juris Criminalis
Lusitani, Lisboa, 1789.

131 Una biografia més detenida y completa bibliografia en Serrao, Joel,
Diccionario de Historia de Portugal, pp. 249-250.
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te a la legislacién portuguesa, sumamente atrasada en materia penal.
Se trata de un texto de sesenta y seis titulos, que abarca el derecho
penal de fondo y el procesal penal. En su introduccién cita, entre
otros, a Beccaria, Montesquieu, Servan, Locke, Rousseau, Vermeil,
Voltaire, Blackstone, etc., lo que da una clara idea de su tendencia,
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 sélo 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” 32,

Su obra mas interesante en lo- doctrinario son sus Institutionis
Juris criminalis lusitani, publicadas en Lisboa en 1789, donde
define al delito como “una accién ilicita admitida espontineamente
y perjudicial a la Republica o a los particulares”, de lo que deduce
que la accién no es delito, aunque sea ilicita, cuando no fue deter-
minada a lesionar a otro, como tampoco, que no es ilicito 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 “melancélicos” no tienen
capacidad para cometer delitos. Tampoco cometen delito los que
estdn sumergidos en suefio profundo, los que se hallan bajo los efec-
tos de la ira similar a la locura, provocada por otros con palabras,

los impuberes ni los que se hallan impelidos o aterrorizados por
~ coaccién 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 accibn ilicita inofensiva a la sociedad civil o a los ciudadanos,
ast como la embriaguez privada, la ambicién 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
publicos y particulares”. El principio de reserva lo expresaba como
garantia de libertad civil: “Los ciudadanos pueden, libre e impu-

132 Cddigo criminal intentado pela Rainha Maria 1. Autor Pascodl José
de Mello Freire, Lishoa, 1823, p. IX.

133 Pascuarts Josepmn MEeLLu FRremn, Institwtionum Juris Criminalis
Lusitani, Liber Singwlaris, Coninbricae, 1842 (debo agradecer el ejemplar al
Dr. Don Alberto Silva Franco, de San Pablo); hay citas parciales en Antologia
do pensamento juridico portugués, en “Boletim do Ministero da Justica”, n¢
49, julio de 1955, pp. 67-75 (este Gltimo y otros materiales referidos al autor
gt;ubol ;g)radecerlos a la gentileza del Sr. Embajador en Portugal, Prof. Américo

oldi). :
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nemente, hacer todo lo que no estd prohibido expresamente en las
leyes de la ciudad. Y aqui estd el efecto necesario de la libertad
civil”. “Llamase libertad civil a aquélla que compete al hombre en
su condicién social. Consiste en la facultad, de la que hace uso
cualquier hombre, de hacer todo por su propia voluntad, todo, claro
estd, lo que es permitido por la ley. Provee a la confianza que los
ciudadanos tienen en la ciudad bien ordenada, de que no soportarin
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 violacién de éstas”. Con-
sidera que cuando la sociedad es la que comete una injusticia contra
el ciudadano, debe considerirsela una sociedad delincuente.

El fundamento de su pensamiento pepal es contractualista: “el
derecho de penar nace de la repuncia de los derechos que com-
peten a los ciudadanos entre si y en relaciéon a los otros, lo que
tiene por fundamento el pacto social”. Define a la pena como “un mal
tisico 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 segin su natu-
raleza e indole. Asi, los que violan la religién deberan ser castiga-
dos con cosas que nazcan del mismo culto, aquellos que desprecian
las buenas costumbres y la honestidad de la vida, seran despreciados
por los otros y reprimidos por la deshonra y sefialados por la infa-
mia, los perturbadores del orden piblico serdn desterrados de la ciu-
dad o se les quitara la libertad, a los que ofenden-la seguridad de
los ciudadanos, 0 que causan daiio en su cuerpo, en su felicidad o
en su fama, se les penara en su cuerpo, se les multara con dinero
o sufrirdn dafio en su buena fama”.

En cuanto al fin de las penas, reproduce Mello Freire el pen-
samiento de Séneca: “En la punicion de las injurias se sigue esta
triple ley, que el principe también debe seguir: o para que en-
miende a aquél a quien pena, o para que su pena haga mejor a los
otros, o para que, sacados los mglos, los otros vivan maés tranqui-
los”. “Por lo tanto —agregaba Mello Freire— es injusta la 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 preservacién de los otros”. Destacaba, con las
correspondientes citas de Séneca, Platén y Aristételes, el fin pre-
ventivo de la pena.
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Si bien la obra legislativa de Mello Freire no fue inmediata-
mente receptada en Portugal, tuvo gran influencia en la redaccion
del cédigo de Brasil, dade que uno de sus autores habia sido su
discipulo en Coimbra.

130. Livingston. Nacié en Clermont (Columbia) el 28 de ma-
yo de 1764 y en 1782 comenzé sus estudios de derecho en Albany,
después de estudiar francés y alemén 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 revisién de la ley penal
de los Estados Unidos por considérarla demasiado sanguinaria y
cruel. En 1803 sufrié un serio revés econdémico que le hizo cargar
con una deuda enorme, a la que tuvo que hacer frente hasta sal-
darla con el Gobiemo largos afios después. En razén de esta obli-
gacién patrimonial se transladé a New Orleans, comenzando a ejer-
cer la profesion. En 1812 se distinguié como intérprete y ayudante
del Gral. Jackson, a quien le proyecté varias ordenes y proclamas,
dirigiendo las negociaciones con los briténicos sobre cambio de
prisioneros. En 1820 fue elegido representante en la legislatura de
Louisiana y al afio siguiente se le encomendé la revisiéon del cédigo
penal, tomando contacto nuevamente con sus primitivos intereses
intelectuales, releyendo a Bentham, a quien escribié manifestdndole
que eran sus escritos los que habian dado orden a sus ideas y le
habian llevado a considerar a la legislacién “como una ciencia go-
bernada con ciertos principios”. Cuando su trabajo para Louisiana
estaba listo, un incendio lo destruy6é y tuvo que rehacerlo, presen-
tandolo en definitiva en 1825!*, En 1828 fue elegido senador fe-
deral por Louisiana y en ese mismo afio adapté su sistema para
Louisiana a la legislacién penal federal de Estados Unidos, pre-
sentindolo como sistema para ésta '*%, lo que no tuvo trascendencia,
puesto que nunca fue considerado. En 1831 fue nombrado por
Jackson Secretario de Estado y dos afios después embajador en
Francia, donde tuvo por misién reclamar el pago de las deudas
de la guerra napolednica, I@vque le acarreo un serio conflicto que
determiné que renunciase en 1835. Regres6 a Estados Unidos y a

13¢ V. MAaLonE Dumas, Dictionary of American Biography, edited by . ..
N. York, 1933, T. XI, pp. 309-312.

138 V, Exposé dun systéme de législation criminelle pour I'Etat de la
de la Louisiane et pour les Etats-Unies d Amerique, par Edward Livingston,
precedé d'une préface par M. Charles Lucas et dune notice historique par
M. Mignet, Paris, 1872 (dos volimmenes).
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poco, fallecié sorpresivamente en su propiedad de “Montgomery
Place”, el 23 de mayo de 1836 1%,

Segun Lucas, “en los primeros bocetos de ese bello monumento
que habria de elevar a la legislacién criminal, Livingston escribié
sobre el frontispicio las dos reformas: abolicién de la pena de muer-
te y sistema penitenciario” '*",

En efecto: los dos pilares sobre los que asentdé su proyecto
para Louisiana, del que nos hemos ocupado *** y luego su adapta-
cion para la legislacién penal federal, fueron los indicados por
Lucas. La posicion asumida filoséficamente por Livingston parece
acercarlo mas a Bentham ~ces decir, al utilitarismo— que al racio-
nalismo, lo que resulta cierto si se tiene en cuenta sblo su primer
trabajo para Louisiana. No obstante, alli ya Livingston mostraba
cierta inclinacién que pronto se manifestaria en mas clara tenden-
cia: el informe de Livingston en 1822 no habia receptado todavia
ideas racionalistas, pero en su trabajo definitivo es quiz4 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 trabajo definitivo con toda claridad su cambio de
posicién: “En aquella época, expresé la opinién de que el derecho de
penar de muerte podia 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 ahora miego esa necesidad.
Al revistar esta parte del informe he pensado que era necesario algin
esclarecimiento, La existencia es el primer don que el hombre recibe
del Creador, existencia que no sélo se acompafia del instinto de con-
servacién y de propagacion de la especie, sino también de una dispo-
sicién social (y no puramente agregativa) que actia espontaneamente,
en forma tal que a menos de remontarse al primer hombre no hay modo
de imaginar -—y menos aiin de sefialar— un estado distinto del de so-
ciedad. Es asi que el hombre ha sido creado para la sociedad y el
Creador del hombre ha querido su conservacién; y como el Creador
actia por las leyes generales y no por las intervenciones especiales,
toda sociedad primitiva ha estado investida, al igual que cada uno de
sus miembros, de ciertos derechos naturales y de ciertos deberes co-
rrespondientes, anteriores en fecha y superiores en autoridad a todos

13¢ V. la noticia histérica de MIGNET en op. cit.; MALONE, op. cit,;
Hunt, H, Life of Edward Livingston, 1864; Moorg, E. H., The Livingston
Code, en “Journal of the American Institute of Criminal Law and Crimino-
\Og%'.’, noviembre de 1928, pp. 344-363, con muy buena informacion biblio-
gratica,

137 Lucas, op. cit. en Exposé.. ., cit, T. I, p. 4.

138 Supra, T. L
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los que puedan resultar de cualquier acuerdo mutuo. El primero de
estos derechos, absolutamente incontrastable, tanto para el individuo
como para la sociedad, es el de conservar la existencia que ha reci-
_ bido de la Omnipotencia divina que creé al hombre para el estado de
sociedad, y el deber correspondiente y mutuo, tanto del hombie como
de la sociedad, es 1a defensa de este derecho. Pero, toda vez que el de-
recho esti dado, igualmente deben estar dados los medios de conser-
varlos”. Dado que ambos tienen el derecho de mantenerse, cuando se
hallan en la alternativa en que ambos colisionan, entran en colisién
tanto los derechos de defenderse como los correlativos deberes. “En
consecuencia, expresa Livingston, el derecho de que hablo estd probado
tanto en relacién al individuo como a la sociedad, siendo un derecho
estrictamente defensivo, que no puede ser ejercido sino durante el
tiempo que dura el peligro, es decir, durante el tiempo en que perma-
nece el interrogante acerca de cuil de ambos sobreviviri (si el agre-
sor o la parte atacada, sea individuo o sociedad). Antes o después de
este momento critico no hay ninguna defensa personal, pues el dere-
cho respectivo de conservar la existencia es entonces coexistente y
legal, pero mo opuests, siendo entonces injusto que uno prive de él
al otro” 139,

Afirmaba asi concluyentemente: “Creo de este modo haber pro-
bado lo que adelanté: ese derecho a infligir 1a muerte existe, pero sélo
en la defensa personal del individuo o de la sociedad, y estd limitado
al caso en que no hay otra alternativa para alejar la inminencia de
la destruccién” 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 envilecer a los que las sufren. Tiende a actuar més
sobre el alma que sobre el cuerpo del delincuente y prevé para
ello varias especies de penas: prisién simple, prisién con trabajo y
prision solitaria, que emplea segin las formas de perversidad moral.
Entre los sistemas de Auburn y Filadelfia, es decir, entre el aisla-
miento nocturno y el trabajo en comun en silencio diurno y el
aislamiento total, propone un sistema combinado. Asi, le coloca en
soledad para que reflexione, en prisién para que sienta la privacién
de la libertad, en trabajo, para prevenir la ociosidad y le agrega la
instruccién aislada y en comun. Su sistema abarca casas de deten-
cién para procesados, de correccién para menores de 18 afios, de
penitencia para los mayores y de refugio para los liberados. Co-
mentando este sistema, dice Mignet que en él hay “lugares de de-

139 LivincsTON, Exposé ... cit.,, T. I, p. 345.
140 Idem, p. 347.
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tencién donde se los custodia a disposicién de la ley, hospitales
penales donde se los cura en su nombre, establecimientos de con-
valescencia que sirven para pasar del régimen de enfermedad al
de salud moral, de la prisién a la sociedad” ¢,

Las ideas de Livingston fueron de gran importancia en la le-
gislacién comparada, pese a que no obtuvieron sancién en su pais
en forma inmediata. En cuanto a su filiacién, nos inclinamos a creer
que se trata de un racionalista, particularmente por sus afirmaciones
jusnaturalistas, totalmente extrafias al planteo utilitarista. Su racio-
nalismo se ve empafiado por el tratamiento penal diferenciado pro-
pugnado a los esclavos y a los indigenas.

Su clasificacién de los delitos no es ajena a lag ideas de Servan,
en forma tal que parece haber seguido el modelo del que partié el
cédigo de Napoleén en este aspecto, pero no el Code mismo. Los auto-
res del Code combinaron las ideas utilitaristas con las imperialistas,
en tanto que Livingston parece haber combinado las ideas liberales no
del todo ajenas a la técnica de Feuerbach con las ideas utilitaristas,
fundando esas ideas liberales en un jusnaturalismo que nada tenia
que ver con la concepcion contractualista de la sociedad, sino m4s
bien entroncar con Montesquieu. Livingston tuvo, ademds, el enorme
mérito de haber demostrado que una reforma penal no es s6lo un cé-
digo penal, sino todo un sistema de leyes e instituciones que debe pro-
yectarse arménicamente, problema que no parece haber sido siempre
bien comprendido, particularmente en nuestro pais.

131. Romagnosi. Giandoménico Romagnosi nacié en Salso-
Maggiore en 1761. En 1786 obtuvo el grado doctoral en la Universi-
dad de Parma. Tuvo cargos administrativos durante la dominacién
francesa, por lo que fue citado a juicio al término de la misma,
siendo absuelto. Desempefié las catedra de derecho publico de
Parma, de derecho civil de Pavia y de “Alta Legislacién” en Mil4n,
en la que se jubilé en 1817. En 1806 tomé parte en la organizacidn
del tribunal de casacién en Mildn y en la revisién del cddigo pro-
cesal penal. Tuvo contactos carbonarios, participando en la funda-
cién de un periédico, y fue amigo de Silvio Pellico. Por negarse a

141 MIGNET, en Exposé... cit, 1, XLV. Hay una edicién de Complete
Works of Eduard Livingston on Jurisprudence, 2 vols., 1873; simultineamente
con su primer trabajo en inglés, M. A. H. TALLANDIER publicé en francés el
Rapport sur le Projet dun code pénal fait o T Assemblée Générale de TEtat de
ls Louisiene, con introduccién y notas de TAILLANDIER y un articudo de ML
(_Pif.ris, 1825), trabajo que todavia no presenta la variante racionalista a que
hicimos referencia y que se produce luego en la Exposé cit.
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revelar un plan conspirativo informado por Pellico, fue procesado
nuevamente en 1821, siende absuelto. Era hombre de profundos co-
nocimientos juridicos y filosdficos, habiendo leido a los mejores de
sus contemporaneos de Europa. También fue un estudioso de las
ciencias fisico-mateméticas, campo en el que realizé algunas obser-
vaciones importantes sobre magnetismo. Después del proceso de
1821 le fue ofrecida una catedra en las Islas Jdnicas, la que no
pudo aceptar porque los austriacos no permitieron su partida de
Milan. En 1833 fue nombrado miembro de la Academia de Cien-
cias de Paris. Muri6 en Milan en 1835. Su obra mas importante
para nosotros es su Genesi del. Diritto Penale '**, aunque también
son de fundamental importancia su Filosofia del Diritto y su Assun-
to primo della scienza del diritto naturale '+,

Romagnosi parte de la naturaleza social del hombre y llegard
a rechazar por absurda la teoria contractualista, afirmando que el
hombre no pierde ni restringe su libertad con el derecho, sino que
es el dnico marco en que ¢l la adquiere. Considera a la sociedad
como algo distinto de la mera suma de los hombres que la integran,
partiendo de la consideracién de que sélo es una abstraccién (o una
hipotesis) el hombre considerado al margen de toda relacién social.

El hombre como tal tiene derecho a la conservacion, 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 mutacién, 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 natural”, consista en un “acto de dlejar de si
cualquier ofensa actual, inminente o, con certeza, futura” !** pero
no se admita contra una agresién que ya ha sido consumada.

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

142 ROMAGNOSI, GIANDOMENICO, Génesis del derecho penal, Bogota, 1956,
trad. de Carmelo Gonzilez Cortina y Jorge Guerrero. La primera edicién de
Pavia es de 1791.

148 Una amplia informacién bibliografica sobre Romacnosi, en “Gius-
tizia Penale”, 19368, colummas 248-7; también NuvoLoNE, Prerro, en “Trent’an-
ni...”, pp. 350 y ss.

144 RoMmacnos1, Génesis, p. 19.
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la agresién ya se haya consumado. Romagnosi 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 dos 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™*%. En el mismo sentido, precisa que
“la sociedad adquire el derecho a destruir al agresor injusto, pero
no mediante la trasfusion del derecho del agredido en ella, sino en
virtud de un derecho propio suyo, distinto, simple y universal, pro-
ducido por la indole misma de la agregacion” 4.

Este derecho de defensa indirecta que ejerce la sociedad mira
al futuro, pues Romagnosi afirmaba rotundamente: “Por venganza
entiendo la irrogaci6én de un mal a un individuo, teniendo como
motivo tnicamente una agresion pasada. Luego, si el derecho penal
compete a la sociedad, lo serd tnicamente en virtud de las relacio-
nes del futuro” **’. Estas relaciones de futuro serin las que hardn
nacer en la sociedad el derecho penal, para que ésta no sea des-
truida por los catastroficos efectos de la impunidad.

“Por lo tanto, con el fin de defenderse, la sociedad estari en la
necesidad y por lo mismo en el derecho de eliminar la impunidad, por
mas que se considere como cosa posterior al delito”,

“0, hablando mis extensamente, la sociedad tiene derecho de hacer
que la pena siga al delito, como medio necesario para la conservacién
de sus miembros y del estado de agregacién en que se encuentran, ya
que ella tiene pleno e inviolable derecho de estas cosas”.

“Y asi surge el momento en que nace el derecho penal, el cual no
es en el fondo sino un derecho de defensa habitual contra una amenaza
permanente, nacida de la intemperancia mgénita’” 148,

La sociedad se defiende infligiendo un mal al autor del de-
lito cuyo temor haga que los otros o él mismo venzan la tentacién
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 prevencién general, a lo que Romagnosi responde que
“cuando alguno es castigado, no lo es sino por algin delito suyo.
Por tanto, recibe castigo a causa de un acto derivado de ¢, libre e
injusto” '**, E] pensamiento de la defensa social expuesto claramente

145 Idem, p. 97.
146 Ibidem.

147 Idem, 102.
148 Idem, 105.
149 Idem, p. 111.
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por Romagnosi, con el positivismo se librard de la “libertad del
acto” y de la pertenencia moral al autor, llegando a propugnar
penas (que llamard “medidas”) para lo que no es delito, entendi-
das como medidas de policia.

En sintesis, para Romagnosi, la funcién penal es la realizacién
de un derecho de defensa, que no tiene la misma naturaleza que
la defensa llevada a cabo por los particulares. Para que esta fun-
cién defensiva fuese legitima, Romagnosi exigia: *1) Una intimacion
por parte de la sociedad, en virtud de la cual cada uno de sus miem-
bros vea que la pena estd ciertamente anexa a la ejecucién del deli-
to. 2) La capacidad en cada uno de los asociados para comprender
esa intimacién y para asociar la irrogacién de la pena a la ejecu-
cién del delito. 3) La facultad fisica y moral en cada uno de esos
miembros para conformarse a esta preconocida intimacién, lo cual
se llama moralidad” **°.

Conforme a la fundamentacién que da Romagnosi al derecho
penal, haciéndolo hijo de la necesidad, no puede quedar otro crite-
rio para graduar las penas que la necesidad misma. Si hay up
impulso (la spinta) que lo lleva al delito, la medida de la pena
serd la estrictamente necesaria para neutralizar ese impulso: a la
“spinta criminale” opondrd la pena, entendida como “controspinta
penale”, lo que guarda cierta analogia con Servan.

“Por consiguiente, para que la pena sea justa es absolutamente
necesario que sea escogida especialmente, y que guarde proporcién con
la especie y el grado de fuerza de las causas que impelen al delito.
es decir, que sea de tal naturaleza e intensidad, que ninguna otra pens
menor posible baste para rechazar y contener los motivos que deter-
minan el animo de los individuos asociados a cometer delitos”.

“Si la pena no tuviese fuerza suficiente para hacer que los mo-
tivos del delito quedaran sin efecto, entonces seria frustrdnea, porque
la causa tendria atin fuerza para efectuarlo y, por tanto, seria injusta
para los miembros de la sociedad, que tienen derecho a ser defendidos”.
Si fuese excesiva, también para Romagnosi seria injusta, pues afecta-
ria innecesariamente al individuo, excediendo en intensidad o calidad
la fuerza requerida para neutralizar la spinta criminal 15,

Puede afirmarse que Romagnosi es el fundador de todas las
corrientes que con el correr de los afios —hasta hoy— asignan al
derecho penal la funci6n de defensa social. Aunque Romagnosi se

150 Idem, p. 128.
131 Idem, p. 184.
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movia con una precisién casi geométrica, con un clarisimo razona-
miento, no podemos pasar por alto que el concepto de “defensa”™
de Romagnosi nos lleva a concluir que el bien juridico tltimo es la
sociedad y que la conservacién de los hombres y de sus bienes
sélo tiene un valor mediato para la conservacién de la sociedad.
Romagnosi se manifestd contrario a la hipotesis contractualista,
pero es un hijo del contractualismo. No concibe al hombre fuera
de la relacién social, pero la sociedad es algo distinto de la agrega-
cién de los hombres, es decir, de los hombres coexistiendo. De ello
deduce que por ser algo distinto tiene distinta necesidad de defen-
derse. Es claro que su pensamiento entronca con el idealismo %2,
pero su “abstraccién” (que es la sociedad como ente distinto) sélo
puede fundarse en otra abstraccién (que seria el hombre sin so-
ciedad), porque concibiendo al hombre con sus relaciones sociales,
no es posible sostener la primera abstraccién. De alli que, si biep
rechaza el contractualismo, su teoria no pueda tener otro fudamen-
to que el del contractualismo: sélo con el planteo contractualista
podria sostener coherentemente que los hombres al asociarse pro-
ducen algo distinto de su mera agregacién.

Las condiciones de filsofo de Romagnosi estdn discutidas %2,
pero lo cierto es que su Genesi, escrita a los veintisiete afios, tiene
el mérito de ser uno de los desarrollos mids completos de la tesis
defensista, que deja planteadas las intimas 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 més temprana co-
rriente rechazé abiertamente el planteo de la tendencia defensista.
En el origen mismo de nuestra tradicién penal, Carlos Tejedor mani-
festaba que la defensa mno podia dirigirse “contra el delincuente des-
armado”, porque “el derecho de defensa no sobrevive al ataque”, y que
tampoco podia dirigirse contra los delincuentes futuros, porque “seria
caer en el precipicio de la intimidacién, y en su resultado inmediato,
que es la exageracién de las penas” 15¢,

Obarrio, por su parte, discurria también por parecidos cauces:
“La justicia penal —decia— no se armoniza con el derecho de defensa
individual. No participa de su naturaleza ni tiene sus limites, ni en-
cierra sus propositos, El castigo que la sociedad impone no es una de-

152 Cfr. Semuro, Uco, op. cit., p. 57.

153 Se las niega Costa, Fausto, op. cit, p. 121; en sentido contrario,
Seirrro, Uco, op. et loc. cit.

15¢ TEJEDOR, CARLOs, Curso de Derecho Criminal, Parte Primera, Leyes
ds fondo, Bs. As., 1860, p. 6.
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fensa. No puede serlo contra el mal pasado, porque ya es impractica-
ble; no puede serlo contra el mal futuro, porque no se rechaza un dafio
que no existe todavia; 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; mo puede serlo, finalmente,
por sus actos de lo porvenir, porque nadie puede prever si persistira
en sus instintos criminales, si amenazari con nuevos crimenes, o si
dulcificado o corregido por el remordimiento podrid ser un miembro
util para la sociedad’ 155,

132. Rossi. El Conde Pellegrino Luigi Edoardo Rossi nacié
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 radicé en Suiza, donde ensefid
derecho romano en Ginebra, siendo honrado con el titulo de ciu-
dadano y con importantes cargos politicos, teniendo descollante
participacion en la preparacién de varias leyes. Por 1829 publicéd
en Francia su Tratado de Derecho penal. En 1832 se estableci6é en
Paris, explicando Economia Politica en el Colegio de Francia. En
1834 se nacionalizé francés y fue nombrado catedratico de derecho
constitucional en la Universidad de Paris, de cuya Facultad de
Derecho fue Decano en 1843. Miembro de la Academia de Ciencias
Morales y Politicas y Par del Reino, desarrollé una importante labor
legislativa. En 1845 fue embajador de Francia en Roma. La revo-
lucién de 1848 le privé de todos sus cargos. Ese mismo afio fue
encargado por Pio IX de la jefatura del gobierno y se reservé para
si el ministerio del interior. Su breve gobierno fue atacado por
fiberales y conservadores. Le asesinaron de una pufialada durante
una sesién de la Asamblea el 15 de noviembre de 1848. Pocos dias
después salia de Roma el Cuerpo Diplomético en sefial de protesta
y el Papa debia abandonar Roma. Ademis de su ya mencionado
Traité, cabe mencionar su “Tratado de Derecho Constitucional

7. »

Francés su “Curso de Economia Politica” .
y

155 Oparrio, MANUEL, Curso de Derecho Penal (Lecciones del Doctor
Don Manuel Obarrio en la Universidad de Buenos Aires tomadas y publicadas
por Mariano Orzabal), Bs. As., 1884, pp. 15-6.

1586 Hay una traduccién castellana del Tratado de Derecho Pendl, de
CaveraNo CortEs, Madrid, 1883. La publicacién de sus obras completas se
ordend por el Gobierno Italiano en 1860. La primera que se publicé fue la
de derecho penal en 1863. Las citas corresponden a esta edicién (OQuovres
Complotes de P. Rossi, publiées par ordre du Gouvernement Italien Traité
de Droit Pénal, Paris, 1863). Sobre Rossi, LEDERMANN, P. Rossi, Thomme et
Uéconomiste, Paris, 1929; Bicermni, C. A., Rassegna bibliografica intorno a
Pellegrino Rossi, en “Nuovi studi di diritto, economia e politica”, 1930, pp.
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Todo el desarrollo de Rossi es de un marcado eclecticismo, aun-
que con acentuadas inclinaciones idealistas, que desembocan de
algiin modo en una teoria absoluta de la pena. Rossi afirmaba que
el derecho penal es la rama mas importante de la ciencia de las
leyes, tanto por sus relaciones politicas como morales. Su importan-
cia politica la derivaba de la imposibilidad de concebir al Estado
sin justicia social, expresién con la que significaba la justicia hu-
mana o administracién de justicia.

Sostenia que el orden politico y el moral se hallan en una
mera relacién de medic a fin. “El orden social —escribia— no es
mds que un medio para desarrollar y mantener, en este mundo, el
orden moral. Hay accién y reaccién 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 politico en las sociedades civiles” ?*". En esta interaccién,
el legislador cumple un papel descollante para Rossi, del que emer-
gen los limites 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 habito de fijar constantemente los ojos
sobre la potencia legislativa retarda o frena el desarrollo esponti-
neo y popular de las nociones del derecho penal; el legislador juega
al mismo tiempo el papel de preceptor y actia asi poderosamente
sobre las opiniones y las costumbres de las masas™®. Consecuente
con este criterio, afirma que cuando la justicia de una sociedad no
sirve al orden moral, “en lugar de ser simultineamente un medio
de orden y de instruccién, puede devenir una escuela de error, un
instrumento de servidumbre” %9,

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” %, De esta fe en el desarrollo moral del
hombre extrae su derecho natural racional: “Es necesario resolver a
la vez los problemas morales y politicos, a fin de asir todos los ele-

140-142; GraveN, JEAN, Pellegrino Rossi - Grand Européen, Hommage pour
le centiéme anniversaire de sa mort. 1848-1948, Genéve, 1948.

187 Traité, p. 10.

158 Idem, p. 12.

159 fdem, p. 14.

160 Idem, p. 19.
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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 del cuerpo politico: 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 locales, 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
ubicado™ ¢,

Como puede observarse, Rossi entendia 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'®’. Ep
este sentido, su separacién del enciclopedismo francés es totalmen-
te clara. El enciclopedismo era rabiosamente utilitarista, al menos
por pluma de algunos de sus cultores, cuyo principio era salus rei
publicae lex suprema '®. En este sentido, Rossi se enfrenta a la co-
rriente italiana sostenida a partir de Beccaria, que asignaba a la
pena una mera funcién utilitaria, para asignarle una funcién ética.

Refiriéndose a esta corriente, y en particular a Beccaria, Rossi
decia: estas teorias ‘“‘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 estrecho y exclusivo, reaccionaba
contra la desenfrenada amplitud que habia cobrado la justicia social
Su libro, si bien revestido de formas generales, tiene el caracter y
el propdsito de una obra de circunstancia. Es menester ver en él maés
un ataque que una doctrina, que puede servir como un arma para des-
truir mds que como una base para edificar, Alli estd el error de los
escritores posteriores’ 184,

Rossi se refiere a la “razén universal”, rechazando abiertamente
el idealismo kantiano que, segin él, haria caer el sisgtema, por no
tomar suficientemente en cuenta “el real estado de las cosas huma-

161 Idem, p. 20-1.

162 fdem, p. 21.

163 Jaucourt habia escrito en la “Enciclopedia”: “Le bien public est le
grand but des peines” (cit. por AMELUNG, KNuT, Rechtsgiiterschutz und Schutz
der Gesellschaft, 1972, p. 19.

164 Rossi, op. cit., p. 180.
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nas” 1%, Reclama la necesidad de conocer la historia, la costumbre
y los sentimientos nacionales. Al par que rechaza el utilitarismo
—por referirse sélo a intereses “materiales y variables”— repugna
de la teocracia, como “expresién de una vil tiranfa”. Se pueden
observar en él algunas elementos romanticos, que le llevan a afir-
mar que el legislador “debe ser a la vez fil6sofo y pueblo” y per-
manecer en guardia contra el espiritu systématique, “porque le falta
la verdad total, y contra todo sentimiento irreflexivo, porque nece-
sita consecuencias racionalmente deducidas™ *°°.

Este justo medio que tanto se afana Rossi por conseguir le
impide caér en el romanticismo juridico, esto es, en la escuela hist6-
rica. Cree que ésta es Gtil porque revela “la marcha progresiva de
la justicia humana’, con lo que rinde un servicio esencial a la ciencia,
pero concluye en que la escuela histérica deberd convencerse de que
“la historia es el auxiliar esencial de la ciencia, pero que no es la
ciencia” 187, Rossi, ademas de jurista, era un politico, al que no pudo
pasarle por alto el eventual enfrentamiento entre liberalismo ¥y
democracia, encaminindose sus reflexiones a su compaginacién, la que,
obviamente, no se consigue librando todo a la “espontaneidad popular”
mitica ni tampoco apelando a un desprecio por el pueblo, frecuente-
mente heredado por los liberales de los pensadores del despotismo ilus-
trado. Su insistencia en que el legislador debia estudiar las costum-
bres tampoco tiene el mismo sentido que en Hume, en quien la costum-
bre reemplaza a la razén, 'hasta el punto de terminar en una dictadura
de la costumbre 168,

Pese a la ya sefialada 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 estd alli para dar un desmentido formal a esta de-
duccién tedrica. Una enorme discordancia existe en todos los pue-
blos civilizados, entre su estado moral y su sistema penal” *¢°.

Su posicién liberal se hace patente cuando afirma que “en los
paises sin libertad politica, es imposible todo mejoramiento esencial
del sistema penal”'"*. La naturaleza racional y progresiva de la

185 Idem, p. 26.

166 Idem, p. 27.

187 Idem, pp. 40-1.

168 Sobre ello en Hume, Marcuse, HErBeRT, Razdn y revolucion, Hegel
y el surgimiento de la teoria social, Madrid, 1972, pp. 25-6.

16 T I p. 41.

170 T, I, p. 79.
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justicia humana completa el cuadro de su pensamiento: “la justicia
humana, que es el tributo mas importante del poder social, no debe
ser otra cosa que la razén, aplicada en su mayor pureza posible, a
los hechos ilegitimos contrarios al orden social. La justicia humana
es pues, como la razén: de naturaleza progresiva” '"'. No obstante,
no se abandona a un fatalismo racional, sino que afirma que hay
que luchar por la razén, especialinente mediante la educacién del
publico.

Dados los puntos de vista expuestos, la pena no puede tener
para Rossi otro fundamento que el moral: “Si se hace abstraccion,
un sélo instante, del vinculo moral que debe existir entre el hecho
punible y el hecho de la pena, el derecho de punir desaparece”'?%
Rossi hace una reduccién de todas las teorias que fundan el dere-
cho de punir sobre una base diferente de la moral, calificandolas
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” '". “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 méas alta” '™,
Al mismo tiempo, niega la tesis segin 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 ultimo caso, afirma que de
ser cierto la sociedad abusaria de su poder'™s. Para Rossi el derecho
de punir implica una posicidn de superioridad respecto del que in-
flige la pena, y ésta no se deriva de nada que no sea la razon e

Como una consecuencia légica y necesaria de su racionalismo
y del fundamento moral de la pena, llega a la conclusion de que la
misma no puede tener otra medida que la equivalencia con el mal
causado por el delito, siendo la clasica férmula talional sélo una
expresion grosera de este prineipio "', lo que no le impedia reco-
nocer en la pena el fin de restablecimiento del orden social y como
sus efectos especificos la instruccibn, la intimidacion y el castigo.
No obstante, su esencia era la retribucién del mal con el mal.

1711 Idem, p. 80.
172 Idem, p. 107.
173 1dem, p. 147.
174 Idem, p. 148.
175 Idem, p. 162,
176 Idem, p. 189.

LA G 0 pp 247-266.
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Rossi negaba las teorias contractualistas, afirmando que “la
sociedad no es el resultado de una convencién arbitraria, sino una
necesidad moral de la especie humana. En lugar de pretender co-
rregir de alguna forma la obra del Creador para nuestras hip6tesis
limitémonos a admirar la economia de su obra”**®*. Rotundamente
decia que “el estado social es una necesidad de la naturaleza huma-
na. E]l hombre es social de la misma forma que es libre, inteligente,
sensitivo. Si le consideramos con abstraccién de su socialidad, ya no
es considerado el hombre tal como existe: estd completamente des-
naturalizado el objeto que se quiere examinar” ™. De esta falla del
contractualismo deriva el Estado “gendarme” su incapacidad para
respetar la premisa kantiana de que parte .

En sintesis: 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 ocasiones es exasperante y que parece
mis 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 teoria absoluta de la pena, aunque ca-
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'®!, que
si bien no es tal como para que debamos considerarlo fuera del
racionalismo, fue, sin embargo, bastante notoria.

Pellegrino Rossi ejerci6 una notable influencia sobre los redac-
tores del cédigo espafiol de 1848182, especialmente en Pacheco!®?, ha-
biendo dejado una cierta huella de eclecticismo. Entre nosotros, no seria
dificii descubrir acentos de su pensamiento en Manuel Obarrio, quien
afirmaba que “para que el Estado tenga el derecho de castigar no basta

178 Op. cit,, T. 1, p. 192

178 T. I, p. 182.

180 Cfr. Marcuse, HerBenT, El hombre unidimensional, p. 169,

181 Al respecto, MANUEL DE RivacoBa y Rivacopa, Influencia historicista
en Pellegrino Rossi, en “Savigny y la ciencia del derecho”, Valparaiso, 1979,
II, pp. 817 y ss.

132 Idem, p. 819; también ANTON ONEca, Josk, Los fines de la pena se-
giin los pendlistas de la llustracién, en “Rev. de Estudios Penit.”, Madrid,
1964 (20), pp. 415-427.

183 Sys principales obras son El Cddigo Penal Comentado y Concordado,
Madrid, ed. de 1870; también Estudios de Derecho Penal, Lecciones pronun-
ciadas en el Ateneo de Madrid entre 1839 y 1840, Madrid, 1877. JoaqQuiN
Francisco Pacheco fue —al menos segin la opinién dominante en Espafa—
el inspirador del codigo de 1848; nacié en 1808 y murié en 1865.
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que la pena sea un medio de proteccién eficaz y necesario. La sociedad
tiene el derecho de conservarse; pero la justicia no le permite prote-
gerse violando los derechos de los individuos a quienes inflige un sufri-
miento en el interés de su conservacién o bienestar. El fin, por legitimo
que sea, mo justifica los medios empleados para conseguirio, si esos
medios son reprobados por la moral”, “Es preciso que la pena sea
justa en si misma e independientemente de toda consideracién de uti-
lidad social; es preciso que aquél sobre que recse la haya merecido
¥y que no tenga el derecho de quejarse del mal treto que se le hace
sufrir”, “E] fundamento de la penalidad descansa, pues, en la conser-
vacién social, bajo la base de la ley moral, apoyado, justificado y re-
gido por ella” 184,

133. Carmignani. Giovanni Alessandro Francesco Carmignani
naci6 el 31 de julio de 1768 en San Benedetto a Settimo, cerca de
Pisa. Se gradub en Pisa en 1790 y se radicé en Florencia. En 1795
publicé un Saggio di Giurisprudenza criminale, En él defendia la
pena de muerte. Luego cambié de criterio y lo consideré6 un pe-
cado de juventud. En un ejemplar de aquel “Ensayo”, sobre el titu-
lo del capitulo Dell'utilita della pena di morte, escribié lo siguien-
te: “Orribile intitolazione! Eppure, usci dalla mia pena e dalla mia
mente”,

En 1799, cuando Toscana estaba en poder de los franceses, pu-
blicé su opusculo sobre la reforma en las cérceles, que le valié
posteriormente tres afios de destierro en Volterra por liberal. En
1803 fue nombrado catedratico en Pisa y en 1808 aparecié su obra
mas conocida, con el titulo de Elementa Jurisprudentiae Criminalis,
que en la tercera edicién cambi6 por el de Elementa Juris Crimina-
lis (1822-5). En 1831-1832 publicé en Pisa su mayor obra: Teoria
delle leggi della sicurezza sociale. Ejercié la profesién de abogado
como defensor y publicé numerosos trabajos menores. En 1840 pas6
a la catedra de filosofia del derecho en la Universidad de Pisa, en
cuyo ejercicio fallecio, el 29 de abril de 1847. Sus Elementa Juris
Criminalis fueron traducidos del latin al italiano en 1863 85,

Carmignani deriva el derecho de la razén (§1). Su funcién
como ciencia es la de averiguar cémo se constituyen las mejores

18¢ OBARRIO, MANUEL, op. cit.,, p. 26.

185 CARMIGNANI, GIOVANNI, Elementi di Diritto Criminale, Milano, 1863,
los datos biograficos estan tomados de la nota de pp. 11-18 y de Paromvy, F.,
Cenni biografici intomo dal Prof. Giovanni Carmignani, Pisa, 1847; sobre obras
y bibliografia de CarmioNaNL, CanvuTi, G., Giovanni Carmignani e i suoi scrittd
di filosofia del diritto, Grottaferrata, 1924. Los parrafos que se indican en el
texto entre paréntesis corresponden a la traduccién italiana de los Elementi.
(Hay traduccién castellana de los Elemcnti, Themis, Bogota, 1980).
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leyes entre las posibles y c6mo se deben aplicar e interpretar las
leyes positivas (§2). Sostiene que los hombres estdn invitados a
asociarse por naturaleza. De ello deduce que el objeto de la so-
ciedad politica es la prosperidad y la seguridad de los ciudadanos.
Un alejamiento mayor del contractualismo tendr4 lugar en su Teo-
ria, donde receptara el anticontractualismo formal de Romagnosi y
el 1deallsmo ecléctico de Rossi, pasando a concebir un derecho uni-
versal y eterno.

Afirma que las relaciones entre los hombres pueden conside-
rarse segun sus diversos estados: 1°) En un estado de naturaleza,
o sea, hecha abstraccién 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-
ci6én racional” y no como un hecho histérico, al que mejor cuadraria
el titulo de quimérico, en lo que coincide con Feuerbach, que no
tomaba al contrato social como un dato antropoléglco 2°) En
estado social, esto es, como ciudadanos o sibditos; 3°) En el que
se forma en un imperio soberano ya establecido, por medio de
leyes obligatorias a todo el cuerpo politico; y 4°) En el de nacio-
nes en relacién a otras. El primer estado se regula por el derecho
natural, el segundo por el derecho publico, el tercero por el dere-
cho civil en su mas amplio sentido y el cuarto por el derecho de
gentes. El derecho natural y el de agentes se fundan sobre el prin-
cipio de la igualdad natural de los hombres y de las naciones vy,
como reglas de las externas acciones humanas, son, en si mismas,
eminentemente morales, porque tienen en su misma naturaleza el
principio que las guia. 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. Suce-
den asi a las leyes intuitivas de la razén, los preceptos de la auto-
ridad humana, no perdiendo su caracter moral las reglas de accién
que se derivan, en cuanto estén dirigidas a normar las acciones k-
bres de los hombres, deviniendo politicas, por estar destinadas a
gobernar a la multitud (§7).

Es clara y precisa la limitacién al poder punitivo del Estado
que ensaya: “La seguridad social interna, de la que sélo se ocupa
el derecho criminal, depende: I. De que la constitucién detracte
de la libertad natural de los ciudadanos, sélo aquella parte cuya
detractacién sea estrictamente necesaria para la obtencién de la
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seguridad misma; 1I. De que el avance de la libertad natural de
los ciudadanos, respetado por la constitucion 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 mas alla de la ne-
cesidad de la seguridad publica v privada; los magistrados, cuando
sustituyen con su propio arbitrio la disposicién de las leyes. Cuando
los ciudadanos no tengan que temer algunos de estos excesos, estdn
verdaderamente en pleno goce de la libertad civil. Las leyes crimi-
nales, por lo tanto, tienden a impedir las acciones contrarias a la
seguridad interna de la sociedad, con el minimo sacrificio posible
de la libertad natural de los ciudadanos. El complejo de las leyes
criminales constituye el derecho criminal”. “Asi, el derecho natural
de los individuos y el derecho de gentes protegen la libertad natural
de los hombres y de las naciones entre si; el derecho publico la
libertad politica; y el derecho criminal la libertad civil. Correspon-
de, pues, a los politicos, el establecimiento de las conexiones y
relaciones de estas diversas especies de libertad” ( §12).
Rechazaba Carmignani expresamente cualquier fundamentacién
exclusivamente intimidatoria de la pena y de la tipificaciéon penal.
“La remocién de los delitos se procura con la restriccién de la
natural libertad de los hombres, cuando para contener en lo posible
en sus justos limites 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 método es de éxito harto incierto y
actlia, por asi decir, indirectumente, En verdad, el temor a la pena
opone a la voluntad criminal un obsticulo moral y no fisico, por lo
cual no sirve para resistir a la voluntad delictuosa, si el que esta
tentado a delinquir no dirige su pensamiento a la pena, o si, pese a
pensar en la pena, confia 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 Teoria sostiene abiertamente un criterio preventivo de
la pena, mirando siempre al futuro, al 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 retribucién '

188 Teorig delle leggi della sicurezza sociale, Pisa, 1831, T. HI, p. 23.
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Carmignani distinguia entre “ciencia del derecho criminal po-
litico”, esto es, el derecho penal a constituirse, y la “jurisprudencia
criminal”, o sea, la ciencia del derecho penal ya constituide.

Respecto de la politica criminal, reivindica para Italia el primado
en la materia, rechazando la afirmacién de que Beccaria no habia hecho
méas 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?’’ 187, -

En lo que hace a la politica penal, expresa: “Toda la teoria de
la constitucién de los delitos y de las penas estd basada sobre la
mdxima fundamental de que la restriccién de la libertad que resul-
ta no debe sobrepasar los confines de la necesidad politica, para
la cual, no prohibir ciertas acciones de los ciudadanos produciria un
dafio social. Determinar qué acciones deban ser por ello prohibi-
das, se remite al prudente arbitrio del legislador. Los principios
relativos: 19) a la determinacién de la imputabilidad politica de
los delitos; 2°) a las penas que se conminen (que son de creacién
meramente politica); 3°) a la prueba legal de los delitos; y 4°) a
la conexién de la politica judicial con el sistema penal, constituyen
la ciencia del derecho criminal politico, o sea, el derecho criminal
por constituirse, y, en una palabra, la ciencia de la legislacién cri-
minal”. La jurisprudencia criminal o ciencia del derecho penal cons-
tituido, la define con Bohemer '*® como “la: préctica habitual de juz-
gar las acciones de los hombres segiin las leyes de los hombres”
(§27).

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

En la concepcidon 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 linea
iluminista inaugurada por Beccaria y Filangieri.

“Asi como el objeto de la politica es la felicidad publica (lo que
se dice bien politico) y asi como los medios correspondientes a este fin

187 Op. cit., p. 11, nota 1.
188 Cita a BoueMER, Elem. Jurispr. Crim., Sec. 1, Cap. 1, parag. 1.
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consisten en gran parte en la restriccién de la libertad natural (o sea,
que es un mal natural), se sigue que la politica debe prescribir no lo abso-
lutamente justo, sino sélo lo que a la sociedad convenga estrictamente. Lue-
g0, la necesidad de observar las leyes politicas no se deriva de ninguna
obligacién interna sugerida por el recto uso de la razén, sino de] deber
externo emergente de la esperanza del bien y del temor al mal. Si asi
no fuese, no existirfa razén suficiente por la que el hombre no tuviese
que preferir el estado de natural independencia al de la sociedad civil”
(8§ 50).

Carmignani afirmaba que el origen del delito civil se halla
en la naturaleza politica de los hombres (§73). “De la necesidad
politica que induce a la voluntad social a entender como delitos
algunas acciones humanas, derivan las leyes criminales” (§76).
Distingue entre imputacién politica e imputacion civil: la imputa-
cién politica es la que determina la incriminacién de una accién
y, por ende, corresponde a la ciencia del derecho penal politico,
que es por la que se rige el legislador. La imputacién civil, en
lugar, se refiere a la calidad ya atribuida por la ley a una accién y
corresponde, por ende, a la jurisprudencia penal (§§77 a 80). “El
dafio social (danno sociale) es la base de la imputacién politica, y
ésta es luego la base de la imputacién civil”.

Como se observa, Carmignani combina las ideas que provienen
de Beccaria con las que toma de Romagnosi, usando expresiones
(“dafio social” y “defensa social”) que los avatares doctrinarios muy
posteriores a él, habran de llevar por rumbos y sentidos harto
diferentes.

Extrae luego las comsecuencias coherentes de los principios
asentados, en referencia a la por él denominada “imputaci6n civil”,
que es lo que luego se conocié como “teoria de la imputacién
penal”.

“La imputacién civil, como juicio en torno a las 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 la accién contraria a la ley, y, por eso, se llama imputacién
fisica; el segundo consiste en declarar que la accién contraria a la ley
fue cometida mas o menos libremente, y se llama imputacién moral; el
tercero consiste en confrontar el hecho y su moralidad con la disposicién
de la ley para reprochdrselo a su autor conocido de conformidad con
la ley misma, y se denomina *mputacién legal” (& 81). “Asi como ciertas
acciones de Jos ciudadanos no sérian politicamente imputables de no
ocasionar dano a la sociedad, asi es manifiesto que el objeto de la
imputacién civil al inculpar al delincuente no es la venganza del delito
va cometido, sino que se adopta para que en el futuro no se cometan



EL RACIONALISMO PENAL 133

otros delitos similares. El examen, pues, de la maldad intrinseca de
las acciones resultantes de estar en oposicion a los preceptos de la re-
ligién, de la ética o del mismo derecho natural, pertenece exclusiva-
mente a estas otras disciplinas morales y se substrae a la aplicacién
de -las reglas politicas” (§82). Vemos gue agui también Carmignani
ingiste en e] principio iluminista consagrado por nuestra CN como li-
mite al poder represivo del Estado (art. 19).

Por dltimo, Carmignani exige que el derecho penal dirija sus
requerimientos a una persona moral, es decir, capaz de autodeter-
minacién. “El hombre --dice— es el sujeto de las leyes en cuanto
es un ente dirigible, pero ninguna accién es dirigible en tanto no
proceda de un agente moral. Por ende, ninguna accién puede ser
civilmente imputada, de no ser también moralmente imputable”
(§84).

Carmignani fue un gran sistematizador y sintetizador de la
mejor tradicién racionalista italiana de cufio iluminista. Su incli-
naciéon primero contractualista y luego casi jusnaturalista, busca en
todo momento la elaboracién de un sistema y, por cierto que lo
plantea con bastante coherencia. En él puede ya observarse una
cicncia del derecho penal firmemente asentada y madura, con la
configuracion que tiene contemporineamente %,

134. Carrara. Francesco Carrara nacié en Lucca el 18 de
setiembre de 1805. Se gradu6 en su ciudad natal y fue alumno de
derecho penal de Gaetane Pieri, completando sus estudios en Flo-
rencia. Dedicado al ejercicio profesional, fue nombrado profesor
en Lucca en 1848 y en 1859 pas6 a la citedra de Pisa, donde reem-
plazé a Mori en la cdtedra que antes habia sido de Carmignani. En
ese afio comienza la publicacién de su obra més importante: Pro-
gramma del corso di Diritto Criminale dettato nella Reale Univer-
sitd di Pisa. A partir de la publicacién del Programma su nombre
trasciende las fronteras de Italia y se cita con respeto en toda
Eumpa Fue dos veces diputado y desde 1876 senador del Reino
en razén de los servicios prestados a la patria. En 1872 habia re-
chazado la cétedra de Roma, prefiriendo permanecer en Toscana.
Ya anciano y seriamente afectada su vista se retirb6 a la casa pater-
na en Lucca, aunque sigui6 alli trabajando como consultor hasta
su muerte, acaecida el 15 de enero de 1888. Su Programma lo fue

182 Creemos que es injusta la minimizaciéon que de CARMIGNANI pretende
hacer Spirito, Uco, op. cit., pp. 80-68,



134 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

reelaborando a lo largo de sucesivas ediciones. De sus restantes
trabajos es menester recordar sus conocidos Opuscoli di Diritto Cri-
minale, en siete volimenes (1859-1874). Cabe tener presente sus
Reminiscenze di Cattedra e Foro y sus Lineamenti di pratica legis-
lativa. En su casa de Lucca existe un museo carrariano y quizé sea
uno de los penalistas cuya memoria més se honra *®°,

Ya en Carmignani era dable observar una marcada tendencia
a la sintesis y al equilibrio, pudiéndose insinuar el reencauzamiento
por la via aristotélica, pese a la influencia que habia recibido de
Romagnosi, del mismo Bentham y, en general, de toda la tradicién
contractualista ilustrada. En Carrara, e! idealismo aleman no hace
tanto impacto como en Rossi, pero la tendencia a la sintesis y el
afn sistematico alcanzan su maxima expresién. Hay en él un retor-
no aristotélico acentuado, que llega al equilibrio consistente en
reafirmar la condicién social del hombre, pero sin convertir a esta
posicion en garante de ningln sistema politico particular y menos
absolutista. Puede decirse que Carrara retoma el camino del jus-
naturalismo de origen aristotélico, pero sin considerar a la sociedad
civil como una limitacién del estado de naturaleza, sino como una
siirple creacién humana.

Nuvolone afirma que el Programma se inspira en los siguientes
principios fundamentales: “a) posibilidad de construir un sistema
de normas penales universalmente valido, sobre la base de prin-
cipios de razén; b) distincién entre delitos “naturales” y “politicos”;
c) construccion del delito como ente juridico; d) validez general
de las normas penales, independientemente de los individuos sin-
gulares, con la Ginica salvedad de la gran divisién entre imputables
e inimputables; e) correlacién necesaria entre delito y pena”®.

En Carrara llama la atencién la armonia de su exposicién, pero
no puede pasarse por alto la base sobre la que construye, que por
cierto es lo que da armonia al conjunto. No es ajena a esa armonia
la base aristotélica que parcialmente toma, enriquecida por el res-
peto a la persona humana, que habia pasado a primer plano a partir
de la Revolucién y del pensamiento iluminista. Puede afirmarse que
es el cientifico que elabora un monumento sistematico en que la

190 Sobre CARRARA puede verse: Per le onoranze a Francesco Carrara,
Lucca, 1898; Scavrvanti, O., Francesco Carrara nella storia politica del giure
criminale, Perugia, 1888; Spmrro, Uco, op. cit, pp. 193 y ss; LapPLaza,
Franasco P., Francisco Carrara, Sumo Maestro del Derecho Penal, Bs. As.,
1950; etc.

191 NuvoLONE, PIeTRO, Brevi note metodologiche in tema di scienza del
Diritto Penale, en “Trent’anni...”, Padova, 1969, I, p. 207.
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tradicion del pensamiento occidental se enriquece con un alto res-
peto por la dignidad humana.

Es él mismo quien se ocupa de preporcionarnos sus puntos de
partida, sintetizados en el prefacio a la quinta ediciéon y en los
“Prolegémenos™ del Programma '¥*. Estos puntos bésicos se encuen-
tran desarrollados sistemdticamente en su obra, porque Carrara es
un jurista, un cientifico que escribe cuando ya ha pasado el auge
de los trabajos de pura politica penal y cuando, como consecuencia
de la codificacién, se desencadena el positivismo juridico y, si bien
dice de vez en cuando que no se ocupa de cuestiones filoséficas, lo
cierto es que toda su obra refleja una postura y una preocupacion
filosofica primordial, siendo ella misma expresién de una inconmo-
vible fe en la razén, que le permite construir un sistema penal tan
armonioso partiendo sélo de la razén y obviando la ley positiva.
Por otra parte, su obra traduce también una actitud vital frente a
los problemas penales, que es mas politica que filoséfica. Carrara
revela una actitud existencial de respeto a la autonomia ética, que
nos obliga a suscribir la opinién de¢ Soler cuando atinadamente le
califica de “catdlico liberal” ** siendo realmente dificil encuadrar-
le filoséficamente.

Carrara no fue un filésofo —y mengs un filgsofo de escuela—,
pero fue un jurista que elabor6 su sistema con muchos elementos
aristotélicos, con otros de la tradicién iluminista, con algunos del
idealismo alemén, pero sobre todo, presidiendo su tarea con una
actitud reverencial ante la persona humana. El idealismo aleman
también le era conocido, aunque no puede considerérselo un tri-
butario del mismo. Cabe recordar que Carrara sucedié en la cate-
dra de Pisa a Francesco Antonio Mori, que publicé los conocidos
Scritti Germanici, que era una coleccién de trabajos alemanes. entre
los que se destacaban especialmente los de Mittermeier, el cunti-
nuador de la obra de Feuerbach. Carrara, como realista de cufio
aristotélico, no podia menos que rechazar al idealismo aleman, es-
pecialmente al romanticismo hegeliano, pero ello no significa que
no lo haya conocido y, menos atin que no haya ejercido el criticis-
mo ninguna influencia en él. Si bien Carrara no fue en modo algu-
no sucesor intelectual de Mori, no pudo menos que empaparse de

192 Ambos textos se encuentran en castellano en la traduccién de Sebas-
tian Soler con la colaboracién de Emesto R. Gavier y Ricardo C. Nuiez (Bs.
As., 1944). Nuestras citas son de la 11% edicién italiana, Firenze, 1924.

192 Prologo a la trad. castellana, cit, T. L



136 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

sus teorias, particularmente si tenemos en cuenta que en cierta forma
eran contrincantes, puesto que al tiempo que Mori ocupaba la cate-
dra de Pisa, Carrara ocupaba la de Lucca, o sea, una pequeiia y
endeble citedra a muy pocos kilémetros de Pisa.

Cabe tener presente que para Carrara el delito consiste fun-
damentalmente en la violacién de un derecho. Esto le levé a afirmar
rotundamente que-el delito es un “ente juridico”, expresién que fue
tan mal interpretada como injustamente combatida. Carrara no cayo
en el idealismo; su “ente juridico” denotaba una problemética, que
era la dificil delimitacién a la individualizacién de las acciones prohi-
bidas, hecha sobre bases extraidas de la razén. Con ello no pretendia
renunciar a la realidad de la accién 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 habia podido —ni le era exigible en
su tiempo-— sustraerse a la aficién dicotémica y contradictoria de la
tradicién iluminista, y porque lo que primeramente veia en el delito
era la lesibn a un “derecho que es congénito al hombre, porque
fue dado por Dios a la humanidad desde el primer momento de su
creacién, para que aquella pueda cumplir sus deberes en la vida
terrena”. De alli surge su fe jusnaturalista y “la ciencia del derecho
criminal queda reconocida como un orden de razén que emana de
la ley moral juridica, preexistente a todas las leyes humanas y que
obliga a todos los legisladores”. Egfa afirmacién carrariana muestra
la actitud “ontolégica” del jurista —buscada por é! mismo— y que
se distingue fundamentalmente del positivismo oportunista.

Carrara se plantea claramente el problema de los limites del le-
gislador y los traza sin necesidad de contrato social alguno, pero
tampoco acudiendo al idealismo, sino que trata de hallarlos partien-
do del realismo y, aunque no compartimos su criterio delimitador,
no podemos menos que admirar su esfuerzo y su direccién. Por cierto
que da la sensacién de que en Carrara no queda espacio para el que-
hacer dogmaético ***, aunque Carrara hace ciertamente dogmética.
Lo que en el fondo sucede es que Carrara no podia plantearse el
problema en términos dogmaticos, siné que esa metodologia era
aplicada intuitivamente, sin un “meta-lenguaje” adecuado. Una vez
replanteado el sistema de comprensién de nuestra ciencia con el
método dogmético y, a la vuelta del positivismo juridico, volverin
los autores sobre el horizonte de proyeccién de la misma y replan-
tearan la pregunta formulada por Carrara, aunque desde otro 4ngu-

194 Cfr. SoLEm, SEBASTIAN, Las palabres de la ley, cit.,, p. 131.
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lo, proporcionado por una nueva crisis del sistema de comprensién
y del horizonte de proyeccion. En otras palabras, Carrara buscaba
un limite al legislador por via realista, pero con una fe jusnaturalista
que a poco fue barrida por el horizonte de proyeccion dado por los
positivistas juridicos, quienes al dar lugar a la aplicacién de la me-
todologia dogmatica en sentido estricto, tuvieron que terminar por
ceder a otro horizonte de proyeccion al que ineludiblemente su sis-
tema de comprensién contribuia. De esta forma, hoy planteamos la
cuestién desde un estudio diferente de la ciencia juridico-penal, pero
ello no significa desconocer los esfuerzos de quienes —como Carrara
y Feuerbach— tacita o explicitamente, tuvieron que reconocer en la
filosofia una “fuente” del derecho penal, porque en una época de
transicién legislativa tenian que sefialar caminos y limites tanto al
legislador como al juez.

Carrara conceptuaba al derecho como “la libertad” y la ciencia
juridica era para €l “el supremo codigo de la libertad, que tiene por
objeto substraer al hombre de la tirania de los otros, y el de ayudarlo
a librarse de la tirania de si 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 repeticion de conceptos, por el mero afan de
entrelazar fuegos de artificio, no puede menos que reconocer esta
premisa, a menos que quiera hacer de la ciencia juridico-penal una
expresion de Uart pour lart.

Cabe insistir en que Carrara 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 razén.
El delito era una violacién a estas leyes y el legislador debia punirlo
sin caer en otra. De alli que al buscar el delito en este derecho
natural, al mismo tiempo le sefiala su camino y su limite al legislador.
No era muy distinta su tarea de la que se habia impuesto el idea-
lismo aleman y, por consiguiente, tampoco serd muy diferente su
sistematica del delito, lo que llevé a muchos a querer descubrir en
¢l acentos idealistas y hasta hegelianos ', No es cierto que se lo
pueda afiliar a esta corriente, sino que, cualquier planteo que se
elabore a partir de un orden reconocible por la razén, debe abarcar
necesariamente, en el analisis del delito, la capacidad del sujeto para
reconocer ese orden.

195 Asi lo creia Pessina, ENmico, Elementi di Diritto Penale, Napoli,
1882, p. 31, nota 2 (p. 82 nota 1 de la traduccién castellana, Madrid, 1913).
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Carrara no podia menos que dar una enorme relevancia al bien
juridico, porque de no ser asi, su concepto de delito como “ente
juridico” desaparece. “Reconociendo en el derecho agredido el objeto
necesario para constituir el delito, la variedad natural de Jos dis-
tintos derechos agredidos ofrece una guia facil para distinguir y
clasificar las infracciones, segin su distinta cualidad y cantidad,
conforme a la distinta especie e importancia del derecho agredi-
do" 108

Su concepto de la pena es coberente en extremo: le asigna el
mismo objeto que al derecho penal, o sea, la tutela juridica. Deriva
la legitimidad de la represién de la prevencién general y especial,
pero no en el sentido utilitario, sino como necesidad racional, recal-
cando que la idea fundamental del derecho penal estd en la tutela
juridica. Largas habrin de ser sus atinadas reflexiones en la polé-
mica con Réder acerca del fin de la pena .

La concepcién antropolégica de Carrara tiene una notable base
aristotélica y con ella quiere sustentar la limitacién al legislador que
se queria limitar en su tiempo mediante la posicién contractualista.
Rechaza el contractualismo como un error, que como imposible lo
“muestran las condiciones intelectuales de los hombres, por la que
se les abrié una via de indefinida progresiéon en conocimientos tiles,
camino que no habrian 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 teoria contractualista “la condicién 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 incom-
pleta y haber vuelto después, como instruido por la experiencia, a
perfeccionarla”™ 292,

Carrara observa que, si bien el estado de co-asociacién fue coe-
tdneo a la aparicién del hombre, no puede identificarse ese estado
con el de sociedad civil, que fue una creacién humana. Insiste en
que la sociedad civil es una creacién humana, cuyo objeto es la
tutela juridica. 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-

196 I35 citas corresponden a la “Prefazione alla quinta edizione” del
Programma,

197 CARRARA, Emmenda del reo assunta come unico fondamento e fine
della pena?, en “Opuscoli”, Prato, 1878, I, 181-217; igual posicién en Pro-
gramma, I, 495 y ss.

198 Prolegoméni del Programma, T. I, p. 23.
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sa. “Mas, no obstante que la detensa sea la tnica razon de la dele-
gacibn, el derecho delegado siempre queda sometido a las normas
de la justicia, porque no puede perder la indole primigenia de su
esencia con el paso que hace en la mano del hombre” **.

135. Otros autores. Hay otros autores que pertenecen a esta
.corriente y que por la indole de nuestro trabajo debemos descuidar
en él. Asi, como una de las personalidades mas recias, puede men-
cionarse al filantropo inglés John Howard, que si bien tiene predomi-
nante interés para el desarrollo del derecho penitenciario, su critica
a las prisiones en su famoso escrito es equiparable a la obra de
Beccaria en cuanto a su critica al derecho penal ?°. En el pensamien-
to italiano hemos pasado por alto a Francesco Mario Pagano,
autor de Considerazioni sul governo criminale (1801) y Principii
del Codice Penale (1803), obras en las que se muestra contrario al
contractualismo 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 ambito aleman
hemos omitido también la mencién de otros nombres, como por
-ejemplo, los sostenedores de las teorias defensistas enunciadas
por Schultze y Martin 2!, como en manera especial a Grolmann y
a Stiibel, que fueron los principales defensores de la teoria pre-
ventivo-especial de la pena contemporineos de Kant y Feurbach 202,
«con el altimo de los cuales polemizard Grelman, en tanto que Stiibel
terminaria inclindndose ante su opinion.

Obras referidas a la reforma penal en Francia, dentro del nuevo
-espiritu ilustrado, hubo varias a fines del siglo xvm. Pierre Louis
Lacretelle publicé en 1784 un discurso contra las penas infamantes

199 Idem, pp. 30-31.

200 Sobre HowaRp, Actes du Congrés Pénitentigire International de Saint-
Pétersbourg, 1890, vol. V, Saint-Pétersbourg, 1892, especialmente, GRIFFITHS,
ARTHUR, John Howard, sa vie et son oeuvre, en pp. 105 a 161; RiviERE, ALBERT,
Howard, sa vie - son oeuvre, en pp. 163 a 195; Cazarer, Ep. A, Le role de
John Howard dans Uhistoire de la réforme pénitentiaire, en pp. 197 a 275;
John Howard a un siglo y medio de su muerte, nota de la redacciéon en “Rev.
Penal y Penit”, V, 1940, pp. 1 v ss.

201 Teorias defensistas en Alemania fueron las de Scmurtze, Leitfaden
der Entwicklung der Prinzipien des biirgerliches und peinliches Rechts, 1813,
y MartiN, Lehrbuch des teutschen gemeinen Krimindlrechts, 1829. .

202 Sobre ellos, Scummrt, EsB., Einfithrung, pp. 247-8. GROLMANN ini-
ciaba su exposicién con la fundamentacién de la metafisica kantiana, bajo el
titulo “Fundamentacién de! derecho penal y criminal” (Cap. 1o, §§ 1 a 22)
(GroLManN, KaRL, Grundsitze der Criminglrechtswissenschaft nebst einer
systematischen Darstellung des Geistes der deutschen Criminalgesetze, Gies-
'sen, 1798).
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y sobre la reparacion a los procesados que luego fuesen declarados
inocentes **. Valazé publicé en 1784 un “Proyecto de Cédigo Gene-
ral”, que, aunque privado, puede ser considerado el primer intento
codificador francés, en el que.se observan importantes rasgos de la
futura codificacién, tal como la distincién entre pecado y delito y la
consiguiente demanda de afectacién de bienes juridicos ajenos, tra-
ducida por la desincriminacién del suicidio, la pederastia y la sodo-
mia ?¢, Proponia la suplantacién de la pena de muerte por la de
relegacién. Entendia que la relegaciéon y la confiscaciéon eran las
formas “paturales” de reemplazar a la pena de muerte, puesto que
ésta se imponia bajo la idea de que el hombre habia dejado de ser
miembro de la sociedad por haber violado el contrato y vuelto al
estado de naturaleza. De alli que esta suerte de pérdida de la paz
podia traducirse en deportacién y confiscacién, lo que tenia la ven-
taja de que quizd pudiese formar otra sociedad en algin apartado
rincén del mundo **%. Quiza el penalista francés ilustrado, contradic-
tor de Beccaria, pero que propugnaba profundas reformas en la
legislacién penal, con mas s6lidos argumentos, fue Vermeil 2%°.

En Vermeil predominaba una filiacién bastante préxima a Montes-
quieu. Se ocupaba de destacar la necesidad de secularizar al derecho
penal, destacando el oscurantismo y la supersticién en que se debatia
la cruel legislacién de su tiempo. Refiriéndose a la inquisicién espaio-
la decia que “Espafia erige un tribunal de sangre, confunde la causa
de Dios con la del orden social, se ocupa menos de los crimenes del
hombre contra el hombre que de los crimenes del hombre contra Dios”.
Repite la idea de Blackstone de que con la imposicion indiscriminada
de la muerte para numerosos delitos de diferente gravedad se confun-
de a la moral pablica y justifica la pena de muerte con argumentos
que pretende extraer de la justicia y de la utilidad, pero limitandola
por Ia necesidad. Observaba que era contrario al interés del estado que
éste se prive de numerosos hombres que pueden ser itiles en trabajos
de bien publico. Destacaba que el extremo rigor de las leyes conduce

203 ] AcRETELLE, PiERRE Louls, Discours sur le préjugé des peines infa
mantes, couronnés d 'Academie de Metz. Lettre sur la réparation qui seroit
due aux accusés jugés innocens. Dissertation sur le Ministére Public. Réflexions
sur la réforme de la justice criminelle, Paris, Cuchet, 1784, 371 pp.

206 No hemos dispuesto del original francés. Tomamos los datos de la
traduccién alemana de KarL AporLpr Cisar, Uber die Strafgesetize oder
Entwurf zu einem allgemeinen Strafkcdex, aus dem Franzosischen der Hermn
von Valazé iibersezt und mit einigen Anmerkungen und Zusitzen begleitet
von ..., Leipzig, 1788, pp. 130-5.

205 [dem, pp. 238-266.

20t Egsai sur les féformes a faire dans notre législation criminelle, par
M. Vermeil, Avocat au Parlament de Paris, Paris, 1781
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a que no se cumplan y que es una peligrosa contradiccion dejar libres
a hombres a los que se ha marcado con la infamia. Sostenia que la pena
de destierro es una violacién al derecho de gentes. Criticaba duramen-
te a Helvecio, quien habia sostenido que el amor a si mismo es el incen-
tivo basico de la conducta humana, afirmando que si bien éste es nece-
sario para la conservacién, junto a él estd impreso en el hombre el
sentimiento de amor al préjimo, dado que estd destinado a vivir en so-
ciedad. Concluia que: “1°) el derecho del hombre social, su libertad ci-
vil, consiste en gozar bajo la proteccién de la ley de todas las iibertades
que le son propias; 2°) el interés de la sociedad exige que se repriman
los problemas que ella experimenta; 3°) la inteligencia de la legislacion
consiste en conciliar las consideraciones debidas a los ciudadanos, incluso
a los acusados no convictos, con la proteccién debida a la sociedad ge-
neral”,

Vermeil reafirma el principio segiin el cual son punibles sélo los
actos externos. En cuanto al fin de la pena sostiene que es eminente-
mente preventivo y que l1a misma debe ser proporcionada a la importan-
cia del delito y al peligro que de su impunidad resultaria para el orden
gocial. Conforme a ello, sostiene que no es admisible mas “que el gra-
do de severidad necesario para reprimir la inclinacién viciosa que la
produce”, con lo que parece aproximarse a la tesis de Romagnosi. “Toda
pena cuyo rigor exceda este objeto de utilidad practica es tirdnica, pues
si la sociedad debe ser protegida, los derechos del hombre deben ser
respetados”. Se muestra contrario a los argumentos de Beccaria con-
tra 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 la propia defensa del estado natural pasaria a la sociedad civil
como derecho a votar la muerte de quien amenazc la vida, punto de vis-
ta también analogo al de Romagnosi. Pese a todo, iuitaba la pena de
muerte a los atentados contra la vida humana, Se pronuncia por la li-
mitacion de los efectos de las penas a la persona del culpable. Postula
un sentido altamente utilitario para la pena, al propugnar que las mis-
mas, en tanto que sea posible, redunden en beneficio del Estado, cum-
pliéndose con trabajos forzados, en la marina o con deportacién. Imita a
Montesquieu y a Servan en cuants a que los delitos deben ser penados
con las penas mas opuestas a los géneros de vicios que los hayan pro-
ducido. Recomienda una gran prudencia en el empleo de la infamia,
a la que atribuye cfectos contraproducentes. Limita la muerte civil y la
confiscacién a los crimenes penados con muerte y replica los argumentos
de Beccaria contra la confiscacién proponiendo que para que ésta no
afecte a los hijos se respete la legitima de éstos. y para que no se
desprestigie el soberano enriqueciéndose con el delito, que se forme una
caja con la que compensar a las victimas de los errores judiciales o a
quienes resultan absueltos después de un large proceso con prisién pre-
ventiva, ideas éstas curiosamente actuales. Se manifestaba contrario al
sistema de penas fijas, proponiendo que los jueces cuantifiquen las penas
dentro de los limites legales, segin la gravedad de las circunstancias.
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En el campo de la cultura juridico-penal inglesa, no puede
dejar de mencionarse a William Blackstone (muerto en 1780), que
fue quien llevé a cabo un embate contra el common Law feudal,
tratando de reemplazarlo por una interpretacién jusnaturalista del
common Law, introduciendo de esta manera una sistemitica de corte
romanista *°*. Si bien su obra no se limitd al derecho penal, dedicé
a éste todo el libro cuarto de la misma, de gran trascendencia en
el curso posterior del derecho penal anglosajén.

Blackstone define a los delitos como “ofensas piblicas”, conforme a
la doctrina de las “Perlas de la Corona”. Fundaba esta denominacion en
que “la ley supone que ¢! Rey, en guien se concentra la majestad de la
nacién entera, es la persona ofendida por cualquier infraecién hecha a
los derechos piblicos pertenecientes a la comunidad general y, en eon-
secuencia, es a é] a quien corresponde, en todes los casos, la persecucion
de las ofensas contra e] publico” ?207%is, Destaca la crueldad de casi todos
los ecodigos de Europa, remitiéndose a Beccaria y a Montesquieu y agre-
ga que incluso “en Inglaterra, donde las leyes que regulan la persecucién
en nombre de la Corona se supone, y con razdn, que se aproximan maés
a la perfeccién; donde los crimenes se definen mas exactamente; donde
las penas son menos inciertas, menos arbitrarias; donde la acusacién es
siempre piblica; donde la vista por jurados se hace de cara al pablico;
donde la tortura es desconocida; donde el delincuente, sea quien fuere,
es juzgado por aquellos pares contra los que no haga valer motivo vali-
do de recusacién, aungue fuera la aversién personal; aun asi, repito,
sefialaremos, en diversos puntos, que hay partes que parecen requerir revi-
sién y correccién, lo que proviene sobre todo de un apego demasiado escru-
puloso a ciertas reglas del viejo derecho comin, cuando los motivos de esas
reglas han desaparecido, y de que no se hayan derogado aquellas leyes
penales que son arcaicas o absurdas. como también de que se ha puesto
escaso cuidado en la formacién de las leyes nuevas”,

Distingue entre el injusto civil y penal, afirmando que el primero
atafie al individuo como tal, en tanto que el segundo “ataca y viola los
derechos y deberes publicos, debidos a la comunidad entera considerada
como tal, como poseedora de log caracteres y atribuciones de la sociedad
reunida en un cuerpo”. Concibe al poder punitivo estatal como resuitado
de una transferencia del poder punitivo individual del estado mnatural a
la sociedad en el estado social.

201 Cfr. TAReLLo, Giovansy, Storig della cvltura giuridica moderna, Bo-
logna, 1976, p. 588.

207his W, BLACKsTONE, Commentaires sur les lois angleises par ..., avec
des notes de M. Ed. Christion; traduit de Uanglais sur la quinzién édition pay
N. M. Chompré, Paris, 1823, T. V, p. 192. Segin el prefacio de Chompré
hay una traduccién francesa libre del libro IVe (de las leves criminales) hecha
por el abate Coyer en 1776 y otra de la misma materia en 1801 por Ludot.
También en 1776 se habria hecho una traduccién completa en Bruselas sobre
fa cuarta edicién inglesa.
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En lo que hace a la ley de la sociedad, Blackstone deriva la facultad
punitiva del magistrado respecto de la mala prohibita del consentimiento
de los individuos, es decir, “del contrato primitivo al que adhirieron al
convertirse en miembrns de la sociedad”. Admite la pena de muerte, pero
aconseja gran prudencia. Sélo la justifica por la magnitud del dano o
del peligro, pero no admite su justificacién por la dificultad de preve-
nirlo de otro modo, puesto que el legislador no puede acudir a medios
ilegales para obtener el cumplimiento de las leyes.

Segin Blackstone las penas tienen un fin eminentemente preventivo.
La compensacién y la expiaciéon de los crimenes era cuestién de la jus-
ticia divina. La prevencién la entendia tants en forma especial como
general. A este respecto dice gque la prevencién se establece por tres
medios: por las penas corporaies sobre el infractor; por la ejemplari-
zacién que hace desistir al resto; por quitar al infractor la posibilidad
de reincidir {muerte o prision perpetua, sélo recomendadas para casos
muy graves), En cuanto a la medida de las penas, dice que es la inte-
ligencia de]l legislador la que le aconsejard cuil es la mas adecuada.
Rechaza de plano el criterio talional y, si bien no admite reglas fijas,
afirma que cuantc mAas importante sea el objeto de un delito sera mas
necesario prevenirlo y, por ende, debera ser mas severa la pena; que la
violencia de la pasién o de la tentaciéon pueden eventualmente atenuar
un crimen; adhiere, por ultimo. a la opinién de Beccaria de que las
penas son mds preventivas por su certeza que por su severidad y a la
opservacién de Montesquieu de que el excesivo rigor de las penas hace
que se dificulte su aplicacién. Considera impolitica y falta de inteli-
gencia la aplicacién de las peores penas a delitos de distinta gravedad,
perque revela una falta de habilidad gubernativa que desorienta a la
moral piliblica y revela a la vez debilidad y crueldad.

IV. — EL CRITICISMO PENAL

136. XKant y el sistema talional. Hasta aqui nos hemos veni-
do ocupando de pensamientos que —-con mayor o menor pureza-—
arrancan de una fe en la razon frecuentemente intuitiva, pero que
necesariamente demandan una investigacién acerca de la razén, la
que no solo daria por resultado una teoria del conocimiento, sino
una concepcién metafisica y, por consiguiente la base para un sis-
tema. Esta tarea enorme fue la llevada a cabo por Inmanuel Kant
con su “critica” de la razoén (en Kant “critica” debe entenderse co-
mo “investigacion”).

Hemos reservado para el final del capitulo el criticismo penal,
pese a que ejercié una decidida influencia sobre varios de los auto-
res que mencionamos. No nos serd posible aqui ocuparnos de Kant
en general, limitdndonos tan sélo a las consecuencias penales de su
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pensamiento **. 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 podemos pasar por alto una
caracteristica del pensamiento criticista, que es la que nos decide
a culminar con él el capitulo 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 filoséficos asentados sobre una fe en el progreso de la
razén humana y que desemboca o culmina con la investigacién
kantiana sobre la razén. El filésofo de Konigsberg concluybé en que
la razén tiene un limite muy preciso: no nos permite el acceso a
“las cosas en si”, porque no podemos acceder a ellas por la razén
fuera del tiempo y del espacio. El tiempo da lugar a la aritmética
y el espacio a'la geometria, de donde surge la importancia que tu-
vieron las matemAticas en el sistema de Kant. Con esta limitacién
de la razén se cierra todo un periodo de pensamiento en que la
razon es considerada como una via de conocimiento. Posteriormen-
te, el romanticismo volver4 a hablar de razén hasta limites increibles,
pero sera otro &l sentido, completamente distinto y que, desde el
punto de vista kantiano —valga la paradoja— puede considerarse
irracional 2. ,

De la manera antes sefialada, Kant establece los limites de la
razén tedrica (o razén “pura”), y, al privarla de la capacidad de
alcanzar las cosas “en si”, no hace mas que dejar fuera de su ambito
toda la metafisica, aunque al fin de su investigacién, la critica de
la razén pura deviene ella misma una fundamentacién metafisica.

No obstante, Kant no se detiene alli, sino que reconoce otra
forma de razén, que no es conocimiento, sino valoracién, que
hace a la actuacién y que, por ello, denomina “razén practica”
(de “praxis”, accién).

No es por la via de la razén pura que Kant intenta llegar a
la metafisica, sino por la razén practica, 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, predicados de la voluntad del hombre. Buena

208 T,a bibliografia sobre KANT es inmensa. Puede verse, aunque incom-
pleta y desactualizada, la indicada en Bibliografia filoséfica del siglo XX, Fa-
cultades de Filosofia y Teologia, San Miguel, Ed. Peuser, Bs. As, 1952,
pp- 83-86,

209 V, infra, cap. X, L
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o mala, virtuosa o viciosa, no es cosa alguna que no sea conducta
humana. ;Cuando esta conducta es moral? La respuesta la da Kant
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 razén de considerarlo un deber, pero los
imperativos que nos impgnen esos deberes, pueden ser de dos for-
mas: imperativos categdticos, en el caso en que hacemos algo por-
pura obediencia a un deber incondicionado de conciencia, en tanto
que el imperativo hipbtético es el que obedecemos cuando hacemos
algo para conseguir o evitar otra cosa. “Todos los imperativos man-
dan, ya hipotética, ya categéricamente. Aquéllos representan la
necesidad practica de una accién posible, como medio de conseguir
otra cosa que se quiere (0 que es posible que se quiera).cEl im-
perativo categdrico seria el que representase una accién por si mis-
ma, sin referencia a ningin otro fin, como objetivamente necesa-
ria” #°- La accién moralmente valiosa, para Kant, es pues, la que
esta regida por el imperativo categorico, en tanto que la otra siem-
pre sera una accién especulativa.

Esta caracterizacién de la moral la alcanza Kant con prescin-
dencia del contenido del deber, ateniéndose sélo a la forma en que
viene impuesto (imperativo categbrico), como deber de conciencia,
que se sintetiza en dos célebres férmulas kantianas: “El imperativo
categlrico es, pues, Unico, y es como sigue: obra sélo segin una
mdxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley
universal” *'*, Esta moral est4 regida, pues, conforme al principio
auténomo, es decir, conforme a las imposiciones de la propia con-
ciencia, a diferencia de los sistemas anteriores, regidos heterdnoma-
‘mente (motivados por premios o castigos). Para concebir a la moral
auténomamente (regida por la propia conciencia) es menester gue
se presuponga la autodeterminacién, y de ello se deduce otra ma-
xima, que es la otra formulacién del imperativo categoérico: “Pues
todos los seres racionales estdn sujetos a la ley de que, cada uno
de ellos debe tratarse a si mismo y tratar a todos los demads, nunca
como simple medio, sino siempre al mismo tiempo como fin en si
mismo” 2,

Esta libertad de la voluntad que es presupuesto de toda moral,
es una libertad incondicionada, es decir, que “libertad” es el nom-

210 Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de Mauuel
Garcia Morente, Madrid, 1973, p. 6l.

211 Idem, p. 72.

212 {dem, p. 91.



148 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

bre que se da al principio que rige a los seres racionales, por
oposicién a causalidad, que es el principio que rige al mundo
fisico . (irracional). “Voluntad es una especie de causalidad de los
seres vivos, en cuanto que son racionales, y libertad serfa la pro-
piedad de esta causalidad, por lo cual puede ser eficiente, inde-
pendientemente de extrafias causas que la determinen; asi como ne-
cesidad natural es la propiedad de la causalidad de todos los seres
irracionales de ser determinados a la actividad por el influjo de
causas extrafias” 2,

De estas lineas generales extrae Kant sus conclusiones respecto
del delito y de la pena, como también de la distincién entre el
derecho y la moral, que son los dos aspectos mas importantes para
nosotros.

a) La pena y el delito. Para Kant el delito se da cuando el
sujeto ha violado el imperative categérico, es decir, cuando ha em-
pleado al otro como medio y no lo ha considerado como si fuese
un fin en si 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 sumaria a una violacion del
imperativo categérico, otra violacién del mismo. Toda vez que la
pena s6lo puede tener un objetivo meoral, sélo podra aplicarse sim-
plemente porque se ha violado el imperativo categérico y como
impuesta por un imperativo categérico ella misma, sin que pueda
asignarsele ningin otro fin ulterior o mediato, porque entonces es-
taria impuesta por un imperativo hipotético y ya no serfa moral.
“La pena juridica —dice— no puede aplicarse nunca como un sim-
ple medio de procurar otro bien, ni ain en beneficio del culpable
o de la sociedad; sino que debe siempre serlo contra el culpable
por la sola razén de que ha delinquido: porque jamas un hombre
puede ser tomado por instrumento de los designios de otro ni ser
contado en el nimero de las cosas como objeto de derecho real; su
personalidad natural innata le garantiza contra tal ultraje, atin cuan-
do pueda ser condenado a perder su personalidad civil” #'*. Agrega
que el malhechor debe haber sido considerado digno de castigo

213 Idem, p. 111,

214 Principios metafisicos del derecho, Bs. As., 1974, p. 147 (reproduce
la parte pertinente de la traduccion de G. Lizarraca de la Metafisica de las
Costumbres, Madrid, 1873).
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antes de que se haya pensado en sacar de su pena alguna utilidad
para él o para sus conciudadanos” ?'%.

En cuanto a la medida de la pena, como el mal inmerecido que
a otro le hace el malhechor también se lo hace a si mismo (re-
cuérdese la primera formulacién del imperativo categérico),
misma estard dada por el talién, que debe ser aplicado por un
tribunal y que Kant gradia segin la calidad del autor, a efectos
de que sienta la misma cantidad de dolor **. El! talién kantiano
satisface los requerimientos de seguridad exigidos por el liberalis-
mo, como consecuencia de la anterior arbitrariedad de las penas.

B) Por lo que respecta a la distincion entre moral y derecho,
Kant entiende que la legalidad se conforma con que el hombre no
viole el mandato legal, sin que importe la motivacién para no ha-
cerlo (imperativo categérico o hipotético), es decir, aunque la mo-
tivacion para no violar el mandato legal tenga origen en conside-
raciones especulativas, pues ello solo seria motivo de la poena na-
turalis, por la cual el vicio lleva en si su propio castigo y a la cual
el legislador no mira bajo ningin aspecto '’

Esta distincién fue negada por Engisch, argumentando que el
jurista es libre de indagar y valorar los motives, por lo que hay una
contradiccién en considerar hipotéticos todos los imperativos del de-
recho penal 218, Esta critica carece de fundamento sélido: la distineién
no niega que el jurista pueda indagar y valorar motivaciones; lo que
afirma es que la morma juridica no queda violada por la eircunstancia
de que el sujeto haya obrado conforme al deber motivado por impulsos
distintos del mero impulso de cumplir con el deber. La subjetivizacién
del injusto que sostenemos y que afirma casi toda la doctrina contem-
pordnea, en nada afecta a la distincion kantiana bien entendida: asi,
en directa referencia a los llamados “elementos subjetivos de la justi-
ficacién”, por ejemplo, el precepto exige que el sujeto actie 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 ningdn motivo
moral, como puede ser cuando el sujeto se motiva en la enemistad, en
la antipatia, en el rencor, etc., lo que serd absolutamente indiferente
2 los efectos de establecer la presencia o ausencia del injusto.

215 Ibidem.

216 ldem, pp. 147-153.

217 idem, p. 147.

218 ENciscH, KARL, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, Miinchen,
1971, p. 88.
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La distincién entre derecho y moral es un arduo problema filo-
so6fico-juridico, como lo demuestran las distintas fronteras trazadas
por Pufendorf, Thomasius, Schopenhauer, etc.?'?, Esta distincion se
revela como principio bésico del liberalismo y de su jusnaturalis-
mo **°, de lo que se deriva la enorme importancia del planteo cri-
ticista.

E]l pensamiento kantiano es de enormes consecuencias en nuestira
ciencia, més allsd de las que extrae el mismo Kant y que en ocasiones no
son muy adecuadas. Su importancia emerge también de que influye
toda la filosofia posterior y, por ende, todo replanteo posterior de la
fundamentacion antropolégica del derecho penal. No es posible pasarlo
por alto, al menos en algunos puntog muy variados, peré que consi-
deramos importantes para algunos desarrvollos posteriores.

Tanto el concepto kantiano de la moral como el del derecho, se
hallan depurados de cualquier contenido empirico o naturalistico 2%, lo
que es explicable en un pensamiento racionalista e idealista, que extrae
la mora) de reglas a priori y no de datos antropolégicos. “No se trata
aqui de si sucede esto o aquello, sino de que la razon, por si misma e
independientemente de todo fenémeno, ordena lo que debe suceder...” 222,
Como consecuencia de ello, Kant se aparta sustancialmente de los
puntos de vista de la Ilustracién y de toda la tradicién de ética em-
pirica. Fundamentalmente, esto se observa en su concepcién del contrato
social y en su teoria del Estado. El contrato social aélo lo admite como
una idea para pensar al Estado??8, El contrato deviene asi una ima-
gen, una reminiscencia jusnaturalista, detrds de la cual se alza la
razén pura ??4. “Naturaleza” no es para Kant “libertad”, tal como la
entendia Rousseau, sino objetividad, ley y orden 225,

En cuanto al fin del Estado, la Ilustraciéon llegaba al mismo con
argumentos empiricos 226, para asignarle la finalidad de asegurar la
libertad. Kant le asigna la misma finalidad, pero con argumentos idea-
listas: el Estado es necesario porque es la unica garantia de cumpli-
miento del imperativo categérico, es decir que la libertad ética hace
necesario al Estado, pues ésta no puede darse fuera de una situacién
juridica. Si desaparece e] Estado, para Kant desaparece toda garantia
de libertad ética. Este terror que le infunde toda posibilidad de dis-

219 V, CATTANEO, Op. cit, 132-3; ENciscu, op. cit,, 84 y ss.

220 BARATTA, ALESSANDRO, Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza,
Milano, 1963, p. 160.

221 Cfr. DeEL Veccmo, Lezioni di Filosofia del Diritto, Milano, 1958,
pp. 88 y ss.

222 Fundamentacion, p. 3.

223 Principios metafisicos del derecho, pp. 126-7.

22¢ Cfr, Cassirer, Kant, vida y doctrina, México, 1968, p. 111.

225 Cfr. AMELUNG, KNUT, Rechtsgiiterschwtz und Schutz del Gesellsachaft.
Frankfurt, 1972, pp. 31-2.

228 Cfr. Nauckg, WoLrcane, Kant und die psychologische Zwangstheorie
Feuerbachs, Hamburg, 1962, pp. 16-7, 68-71.



EL RACIONALISMO PENAL 149

gregacion del Estado -——y con ello de libertad ética, a él aunada como
necesidad impuesta por la razén— le llevaba a negar todo derecho de
resigtencia ante el Estado. Si desaparece el Estado, en el planteo kan-
tiano desaparecen los deberes (o mejor, la garantia de los deberes) y
con ello todas las garantias éticas, pues nada garantiza que a la vio-
lacién del imperativo categdrico de no usar a otro como medio. seguird
la pena, como necesidad impuesta por el mismo imperativo. Si bien no
caben en el kantismo consideraciones empiricas, no cabe duda de que
la resistencia no significa necesariamente disgregacion del Estado, pero
Kant llevaba las cosas hasta ese extremo, lo que le hacia aparecer como
un digno exponente de] despotismo ilustrado més que del liberalismo,
pese a que este tltimo siempre buscé en él un garante,

La indiscutibilidad de la libertad ética y del Estado venia muy
bien al propésito de los déspotas ilustrados. Tengamos en cuenta que
“a]l presentarse como los salvadores de sus pueblos, aquellos monar-
cas no tenian ninguna intencién de renunciar a sus poderes despéticos,
Su flirt con los filésofos siempre era llevado teniendo en cuenta el
riesgo mayor: ellos eran conscientes de la tensién que precede al te-
rremoto, y adoptaban las nuevas ideas sélo en lo necesario para con-
solidar sus propias posiciones. Si el clero se adelantaba, podia ser vuelto
a su puesto eliminando del derecho penal la supersticién. Si la aristo-
cracia se tornaba muy poderosa, sus privilegios podian ser reducidos
drésticamente aprobando la igualdad de todas las clases frente a las
leyesg’’227,

Por daltimo, en cuanto al concepto kantiano de la moral. se le
reprocha a Kant que su moral se agota en lo formal, en el “como” de
la accién y no en el “qué” de ésta, lo cual resulta cierto 228,

La cuestién de la autonomia, tal como la plantea Kant, nos deja
a mitad de camino, porque la autonomia no puede entenderse —ni Kant
la entendié nunca— como la posibilidad de elegir cualquier conducta.
Cabe que nos preguntemos si la persona que cae en la idolatria, que
se aliena, es verdaderamente auténoma. Cuando el hombre se somete
a cosas como fines propios —Ila alienacién o idolatria— tampoco pro-
curard por los otros reconociendo a través de ellos su mismidad, es
decir, su autonomia correctamente entendida. La autonomia, que sélo
puede fundarse en esta “mismidad”, sélo puede reconocerse a través
del reconocimiento del “Tu”, como estructura similar y distinta del
“Yo”. Pero para aclarar estos conceptos nos es menester andar adn
un poco y, particularmente, bajar del hombre abstracto —del “ideal de
humanidad” de Kant— al hombre real. Aqui nos cabe sélo recordar
—para hacer justicia a Kant— que, en su planteo, la razén pura
quedaba subordinada a la razén practica, cosa que los neo-kantianos
olvidaron y cayeron en e! positivismo, como tampoco observaron que

27 Ravzmvowicz, LEON, Ideologia e criminalitd, Uno studio del delito nel
suo condesto storico e sociale, Milano, 1968, p. 15.

328 Ctr. Wewrzer, Naturrecht, 169; Gémez, Luis Feananpo, La ética
kantiana y el derecho, en “Rev. de la Univ. Externado de Colombia”, VI, 2,
nov. 1965, pp. 121 y ss.
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la misma razén pura se resuelve en una fundamentacién metafisica.
Tampoco observaron quienes siguieron a Kant que en sus ultimos afos
éste hablé de una “filosoffa en sentido césmico”, caracterizada como
ciencia de los fines Gltimos de la razén humana, asigndndole 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?”’. EI
mismo Kant reconocié que la respuesta a las tres primeras preguntas
revertia en la 1dltima, cometido que es de la antropologia 22%, Aunque
Kant no recorrié6 este camino, al menos lo dejo senalado, y, aunque la
filosofia dio un rodeo larguisimo, a la larga volvié a él.

137. Feuerbach y su aproximacién antropologica (el liberalis-
mo penal). Paul Johann Anselm Feuerbach nacié en Hainichen,
cerca de Jena, el 14 de noviembre de 1775. En 1792 se matriculd
en la Universidad de Jena, después de una disputa con su padre.
En 1794 public6 su primer articulo, titulado “Sobre el estado de
naturaleza” **° y en 1795 otros dos: “Ensayo sobre el concepto del
derecho” y “Sobre la imposibilidad de un primer principio absoluto
de la filosofia” ***. En el mismo afio ve la luz su primer libro: “Sobre
la vnica demostracién posible acerca de la existencia y validez de
los derechos naturales” . También en ese afio obtiene el grado de
Doctor en Filosofia. Al afio siguiente, en 1796, public6 su segundo
libro: “Critica del derecho natural como propedéutica para una
ciencia del derecho natural” ?**. Por ese mismo afio nace su primer
hijo, fruto de sus relaciones extra-matrimoniales con Guillermina
Troster, con quien se casard en 1798, Este dato resulta importante
en la vida de Feuerbach, porque la urgencia econémica que le
ocasiona este hecho es lo que le impulsa al derecho. En 1797 habia
publicado el “Anti-Hobbes” ***. En 1798 realiz6 una investigacion
sobre el delito de alta traicién. En 1799 obtuvo €l grado de Doctor
en Derecho también en la Universidad de Jena y publica su obra

229 Sobre las preguntas kantianas, muy claramente, Buser, MaRTIN, <Qué
es el hombre?, cit. pp. 12’y ss.; MEsSNER, JOHANNES, op. cit.,, p. 30; especial-
mente, HEmEGGER, Kant y el problema de la metafisica, México, 1973.

230 Uber den Stand der Natur. Ein Fragment, en “Meissners Monats-
chrift Apollo”, 1794, pp. 197-223.

231 Uber die Unmdoglichkeit eines ersten absoluten Grundsatzes des Phi-
losophie; Versuch iiber den Begriff des Rechts, en “Niethammers Philosophis-
ches Joural”, 1795.

232 Uber die einzig mdoglichen Beweisgriinde gegen das Daseyn und die
Giiltigkeit der natiirlichen Rechte.

233 Kritik des natirlichen Rechts als Propideutik zu einer Wissenschaft
der natiirlichen Rechte.

234 Anti-Hobbes oder iiber die Grenzen der hochsten Gewalt und das
Zwangsrecht der Biirger gegen den Oberherrn.
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mas importante: “Revisién de los principios y conceptos fundamen-
tales del derecho penal positivo™*. En 1801 publicd su “Tratado
del derecho penal comin vigente en Alemania” ***. En 1802 dejo
Jena y pasé a Kiel, Landhut y, en 1805 a Minchen. A partir de
ese afio se inicia el periodo en que Feuerbach desempeii6 cargos
oficiales que le llevaron a participar en la redaccién de numerosas
leyes bavaras, labor legislativa cuyo punto culminante fue en 1813,
con su proyecto de cddigo penal para el Reino de Baviera 7,

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 subtitulo de una de sus biogra-
tias ¢, Cabe acotar, no obstante, que realizd un intento legislativo
penal de revision del c6digo bévaro en 1824, el que en 1825 quedd
frustrado por un cambio ministerial. La falta de delicadeza del nue-
vo ministro provocd una violenta reaccién de Feuerbach, que aban-
dond totalmente el trabajo y posteriormente, cuando la nueva co-
misién le solicité sus borradores, informé que los habfa destruido.

No obstante, sus manuscritos se conservaron y fueron publicados
muy recientemente 2%°

Los tltimos afios de Feuerbach estin tefiidos de leyenda: la
aparicién de un desconocido, un joven que habia permanecido ence-
rrado durante afios, crisndose aislado de todo contacto humano, des-
perto el interés del jurista, quien tomé partido en favor del infortu-
nado Kaspar Hauser —que fue como se le llamé— y contra el que
algunos sostenfan que era un simulador, otros que era el heredero
de un noble hingaro, en tanto que Feuerbach creyé descubrir en
¢l a un principe bavaro. Protegi6 a Kaspar Hauser hasta su muerte,
y Hauser le sobrevivié poco, pues fue asesinado a los pocos meses
de la muerte de Feuerbach. La leyenda quiso que también corriese

235 Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts.
236 Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts,
cuya primera edicién aparece en Giessen en 1801 y alcanza catorce ediciones,
hasta 1847, las posteriores a la muerte del autor actualizadas por Mittermaier.
237 Entre nosotros fue conocido por la traduccién francesa de Cu. VATEL,
Code Pénal du Royaume de Beviére, Paris, 1852.

238 KippER, EBERHARD, Johan Paul Anselm Feuerbach, sein Leben als
Denker, Gesetzgeber und Richter, Darmstadt, 1969. Estas tres condicippes se
resaltan en la placa que con motivo del 1500 aniversario de su natalicio fue
descubierta en el Tribunal de Ansbach, del que Feuerbach fue Presidente
(cfr. KippER, pp. 179-180).

239 ScyuBERT, GERNOT, Feuerbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch
fiir das Konigreich Bayern aus dem Jahre 1824, Berlin, 1978, pp. 233-302.
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la version de que Feuerbach habia sido envenenado como conse-
cuencia del “affaire” Hauser, pero entre sus bidgrafos, Radbruch
otorga a la versién el mero valor de leyenda **°, en tanto que Kipper
ni siquiera la menciona ?*!, dando por cierto que Feuerbach muri6
después de una enfermedad circulatoria que ya le habia causado
dos ataques anteriores, €l 29 de mayo de 1833.

Feuerbach dio forma a su pensamiento en los afios de su ju-
ventud, pudiendo considerarse el curso posterior de su existencia
como un desarrollo y aplicacién de ese pensamiento juvenil. No
fue muy estudiado, sino hasta tiempo reciente **2. Se solia reparar
en los aspectos mas débiles de su pensamiento y casi exclusivamente
en su teoria de la pena, creyéndoselo frecuentemente como un kan-
tiano sin originalidad, pasando por alto el profundo contenido antro-
polégico 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 INuminismo
marca una etapa de pensamiento politico preferentemente, a partir
de los. primeros afios del siglo xxx comienza una época cientifica y
positivista, encontrandose Feuerbach entre ambos métodos: la critica
filosofica y el positivismo juridico ***, El conjuga ambos, al punto de
que los “Prolegémenos” de su Lehrbuch pueden considerarse como
la primera estructuracion de una parte general del derecho penal
en sentido moderno ***. Por otra parte, con Feuerbach el racionalis-
mo penal aleman llegard a su maximo esplendor, porque luego le
seguird el romanticismo. Feuerbach también se encuentra en este
cruce: del lado racionalista y al borde de la época roméntica.

La posicién de Feuerbach —al borde del romanticismo y del
lado racionalista— se hace patente en su polémica con Savigny
acerca de la codificaciéon. Savigny representaba el pensamiento su-
praindividual y romintico y Feuerbach el individualista y racionalis-
ta. Esta posicidn salva a Feuerbach del positivismo, llevandole siem-

240 RADBRUCH, GusTAY, Pawl Johann Anselm Feuerbach, Ein Juristenleben,
Gottingen, 1989, p. 209; igual Erix WoLr, Grosse Rechtsdenker, p. 577.

241 Kiepper, 175-7. La leyenda fue recogida en una novela de escasa
calidad: WasserRMANN, Jaxos, El misterioso Caspar Hauser, Bs. As., 1947.

242 V. |a extraordinaria investigacién llevada a cabo por CaTraneo.
Mario A., Anselm Feuerbach, filosofo e giurista liberale, Milano, 1970.

243 CATTANEO, pp. 14-5.

244 Promegomena iiber den Begriff, die Quellen, Hilfswissenschaften und
Literatur des peinlichen Rechts, en el Lehrbuch des gemeinen in Detttschland
giiltigen peinlichen Rechts, pp. 2 a 110 de la 113 edicibn de Giessen, 1832,
Gltima revisada por el autor (una traduccién francesa parcial en VATEL, op.
cit., a partir de la pp. 370).
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pre a buscar un equilibrio entre la filosofia y el derecho positivo,
dandole a la primera la jerarquia 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 plante6 el problema que ain reclama solucién y
que el positivismo juridico quiso ignorar pretenciosamente: el hom-
bre frente al derecho.

El aspecto mas importante del cruce de corrientes del pensa-
miento en que se hallé Feuerbach fue la filosofia critica por un
lado y el pensamiento revolucionario francés por el otro. De esta
encrucijada surgi6 la parte mas fecunda del pensamiento feuerba-
chiano. Su preocupacién antropolégica se evidencia desde los ini-
cios mismos de su actividad intelectual. Su primer trabajo versé
sobre el estado de naturaleza y, si bien le reconoce mero valor
simbdlico o instrumental —en lo que no seria original—, lo cierto
es que va més alld y critica el concepto mismo, porque indica un
estado bucélico, que no es moral ni inmoral, que es inocente, pero
que no es humano; “la razén quiere libertad —dice— y no natura-
leza, el hombre debe dominar sobre la naturaleza y no ella sobre
él” 245, Desde este primer trabajo se observa la oposicién 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 razén, este pensador extrae
su concepto del derecho, entendido como “una libertad sancionada
por la razén, como condicién para alcanzar los fines mas altos” *¢,
dQué significa esto del “derecho como libertad sancionada por la
razén”? Para explicitarlo, debemos referirnos antes al aporte mas
importante de Feuerbach.

Feuerbach, en la encrucijada entre el criticismo —que en Kant
era aliado del despotismo ilustrado— y el pensamiento revolucio-
nario francés, emprende la defensa de los Derechos del Hombre
de la Revolucion Francesa. Lo hace con argumentos kantianos,
frente al otro criticismo que atacaba la razén misma de la Revolu-
cién y no soélo los excesos del terror (que también eran criticados
por Feuerbach)®’. En sus investigaciones no habla de “derecho”,
sino que suele hablar de “derechos®, en plural %, Para él, los dere-

245 Uber den Stand der Natur, cit. por CATTANEO, p. 41.

246 Cit. por CATTANEO, p.

247 Uno de ellos era Rlamnmc, v. RabBrucH, op. cit.,

248 Cfr. GRUNHUT, Max, Anselm v. Feuerbach und das 'Problem der
strafrechtlichen Zurechnung, en “Hamburgische Schriften zur gesamten Stra-
frechtswissenschaft”, Hamburg, 1922, p. 15.
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chos, entendidos aproximadamente como derechos subjetivos, no se
derivan del deber de respetarlos, sino que son anteriores a éste y
se reconocen por la razén **°. El principal aporte de Feuerbach es,
pues, una derivacién critica del derecho —o de los derechos— dis-
tinta, precedente e independiente de la kantiana. Para Kant —como
vimos— el derecho se reconocia por el deber, es decir que del deber
de respeto erigido en imperativo categorico deduce los derechos;
del deber moral (imperativo categérico) surge el derecho de cada
quien a ser considerade y tratado como fin en si mismo y Ja con-
siguiente prohibicion para los otros de mediatizarlo. Luego, para
Kant el derecho se deriva o reconoce a partir de la moral. De alli
yue para Kant la pena no puede ser mas que retribucién por la
violacién del deber moral {del imperativo categérico) y que la le-
gitima defensa no pueda ser causa de justificacién. Kant deriva el .
derecho (subjetivo) del deber moral (imperativo categorico) del
otro, lo que le lleva también a negar toda posibilidad-de derecho de
resistencia, porque sin la garantia del deber desaparece el derecho.
Feuerbach, en lugar, encuentra los derechos en la razon prdctica
del titular y no en la del obligado. Al objetivismo kantiano le opone
un subjetivismo. Al derivar los derechos de la razén practica del
titular, los independiza de lo moral (del imperativo categorico), con
lo que reconoce, dentro de la razén prictica, pero independiente-
mente del campo de la moral, la funcién de reconocer derechos.
Consiguientemente, para Feuerbach, la razén practica no sélo im-
pone deberes sino que también cumple la funcién de reconocer
derechos. A esta segunda funcion de la razén practica, desconocida
en el planteo kantiano, Feuerbach la llama “razdn practica juridica”
(praktische-juridische 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 funcién que le reconoce
a la razon practica, 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 bavaro su mas exquisita y definida expresién. Desde este dngulo
- Feuerbach lleva a cabo una elocuente defenss del derecho de re-
sistencia, que era negado por Kant. En el Anti-Hobbes, Feuerbach

249 “Preguntar cuil es el origen del orden juridico equivale en realidad
a preguntar cual es la naturaleza de la ‘conciencia del derecho’ que tiene el
hombre”, afirma con justicia contemporaneamente Luypen (Fenomenologia
del derecho natural, Bs. As., 1968, p. 45).
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personifica en Hebbes al absolutismo estatal, pero esta obra, res-
pecto del derecho de resistencia, era tan “anti-Hobbes” como “anti-
Kant” *°, puesto que Kant y Feuerbach participaban de distintas
concepciones del Estado. El Estado es para Feuerbach un medio
de garantizar derechos **’, en tanto que para Kant solo puede haber
derechos en el Estado, derivados de la garantia de cumplimiento
del deber de respeto al hombre (imperativo categérico). En tanto
que ¢l Estado para Feuerbach sirve sélo para tutelar derechos,
para Kant sirve como creador mismo de la condicién juridica, que
no concibe fuera del Estado **%. Si tenemos en cuenta las conse-
cuencias de esta distinta concepcion en el campo penal y, ade-
més, que la distincidén entre moral y derecho de Feuerbach es
mds nitida que la de Kant, no nos quedaran muchos motivos para
seguir sefialando a Kant como el garante del penalismo liberal, e
incluso, la misma idea del Estado de derecho se adapta mas al
Estado feuerbachiano que al kantiano.

Que Feuerbach opera con una concepcion antropolégica distin-
ta de la de Kant no nos cabe la menor duda. En tanto que la distin-
cién kantiana entre moral y derecho es sélo formal, porque el orden
juridico serfa un comportamiento “moral” con indiferencia de “mo-
tivacién”, en Feuerbach la cuestion diferencial se convierte en
cuestién de contenido: como no parte del orden (del derecho obje-
tivo), sino de los derechos subjetivos derivados de la misma razén
prictica del titular en forma independiente de la moral, los dere-
<hos no son permisos morales, porque abarcan también el derecho
al comportamiento inmoral. Los derechos tampoco pueden deducir-
se del deber de no interferir en los comportamientos morales aje-
nos, pues de lo que se trata es de no interferir en los derechos
subjetivos ajenos.

Cabe observar que estos derechos subjetivos, que €él llamaba
“derechos externos”, no son ilimitados. Se derivan de la razon,
pero ésta no puede contradecirse a si misma, de medo que dentro
de la misma razén prictica hallan su limite, que es la prohibicion
de usar al otro como medio. Si bien este es el limite de lo juridico,
cabe reconocer que, sin violarlo, hay una cantidad de conductas
que no se derivan del deber moral y cuya eleccion es el ambito
de la libertad juridica. Por otra parte, con este limitc Feucrbach

50 V., Worr, Erix, Grosse Rechtsdenker, Tibingen, 1951, p. 543.

231 WOLF (op. et loc. cit.), remonta hasta él el origen de la tradicidn
clisica del conmstitucionalismo de WEIMAR,

w52 Cfr. CaTTaNEO, Op. cit,, 236-7.
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salva también la unidad de la razén practica, que cumple la funcién
moral al reconocer el deber por imperativo categbrico y la razon
juridica al reconocer los propios derechos, pero sin quedar escindida
en una razdn practica moral y una razbdn practica juridica sin con-
tacto alguno.

Esta visién subjetivista de los derechos, fundada en la razén
y con metodologia criticista, es el mayor aporte de Feuerbach a la
teoria juridica. En general, Feuerbach supo unir, “al profundo co-
nocimiento de las exigencias concretas de la vida juridica, una
inusual claridad y energia de pensamiento”*** lo que le permitié
ver las inflexibles consecuencias de un derecho que se pretendia
derivar del deber —cosa que no vio Kant, que no era jurista— y le
condujo a deducir directamente el derecho de la razén practica,
sin pasar por el deber moral como intermediario, sino reconocién-
dole sélo su posicién de limite garantizador de la no contradiccién
interna de la razén practica. _

Del planteo juridico de Feuerbach quedan hoy en pie conse-
cuencias que la cultura juridica de nuestros dias 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 accién
moral como para la accién inmoral. El deber juridico no surge para
permitir la accién moral del otro, sino también para permitir la
accién inmoral ajena, siempre que ésta no consista en la cosifica-
cién de un ser humano.

De la concepcién del derecho y del Estado de Feuerbach se
deriva una posicién respecto de los bienes juridicos 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 receptd nuestra ley penal positiva. Nunca pudo ser mejor el
acierto en la eleccién 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 colocé un limite a la potestad punitiva por ese
camino, limite que coincide con la elocuente y fina expresién de
nuestro articulo 19 constitucional.

Nos nos ocuparemos aqui de su teoria de la pena como “coac-

253 BAUMGARTEN, AR1HUR, Paul Johann Anselm von Feuerbach, anldsslich
seines 100. Todestags, en “Sch. Z. f. Strafrecht”, Bem, 1933, pp. 293-310 (297).
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ci6én psicolégica”, 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 razén
mds para alabar la eleccién de Tejedor, el fuerte rechazo que hizo
Feuerbach de la teoria Grolmann, quien, al igual que Romagnosi
—aunque con ciertas diferencias que no vienen al caso— identifica-
ba pena con defensa, pues su concepto del Fstado como garante,
hacia que la pena fuese seguridad **¢, en lo que también viene a
coincidir con nuestro texto constitucional. Si atn quedase alguna
duda acerca de que Tejedor eligi6 como modelo el texto del més
clarificado penalista de su tiempo, y que no fue como alguien apre-
suradamente dijo, una “veleidad bavara” de Tejedor, podemos agre-
gar que la sobriedad de nuestro cédigo penal es herencia directa
de la del c6digo bavaro de 1813, alabada por Binding 2%,

La independencia de los derechos y la moral dejaba abierto el
camino a Feuerbach para sostener una teoria relativa de la pena,
que Kant no podia fundamentar, como consecuencia de que hacfa nacer
€] derecho de la moral y, por ende, la pena tenia que tener el mismo
fundamento, Si bien es cierto que la teoria de la coaccién psicolégica
de Feuerbach es hoy insostenible, porque sabemos que “la criminalidad
es un fenémeno fundamentalmente independiente de la ley penal”, y
que “no podemos 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 contrel mediante la ley %8, lo cierto es que esto no deja
de ser un pensamiento comin a su época, que no podemos reprocharle
personalmente. De tal formsa, es absolutamente injustificada —y de-
nota un profundo desconocimiento de su pepsamiento— la afirmacién
de Pinatel, que sostiene que las ideas de Feuerbach revelan una con-
cepcién mecanicista y degradante del hombre 257, Al margen del valor
—hoy descartado— de la teoria de la coaccién psicolégica, 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 teoria del error.

254 Cfr. CATTANED, pp. 286-7.

255 BINDING, KARL, Zum hundertjihrigen Geburtstage Paul Anselm Feuer-
bachs, reproducido en BINDING, Strafrechtliche un strafprozessuale Abhand-
lungen, 1, Minchen und Leipzig, 1915, 507-521 (515).

256 Sobre ello, HALL, KARL ALFRED, op. cit. en “Fest. f. Erik Wolf”,
1972, p. 81.

257 PINATEL, JEAN, L’élément legal de Tinfraction devant la criminologie
et les sciences de Uhomme, en “Rev. Sc. Crim.”, 1967, 687.
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138. Valoracién del contenido antropolégico de las concepcio-
nes de Kant y de Feuerbach. Si quisiéramos sintetizar la diferencia
més notoria entre ambas concepciones, podriamos decir que Kant
busca el derecho —o los derechos— partiendo del deber moral re-
conocido por la razén practica del obligado a respetarlo, en tanto
que Feuerbach encuentra esos derechos indicados por Ja propia razén
practica del titular. Por supuesto que ninguno de ambos fue positi-
vista, pero al positivismo le fue mas 0til Kant que Feuerbach, pues
en tanto que Feuerbach es inmanejable para un positivista juridico,
cualquiera sea el nimero de retoques que se le hagan, Kant puede
ser mas facilmente manipulado, alterando, por cierto, algiin punto
clave de su pensamiento. Es natural que Feuerbach quedase en la
penumbra durante todo el positivismo juridico, mencionindoselo sélo
en forma tangencial y por los aspectos menos importantes y mds
desacreditados de su pensamiento,

En verdad, si bien el pensamiento feuerbachiano es abiertamen-
te jusnaturalista y no llega a dar en la clave del problema antro-
polégico, lo cierto es que se encuentra mas cerca de ella que la ver-
si6n usual que del mismo se proporciona en el kantismo,

Después de un_largo rodeo filosofico, el pensamiento de Kant
ha sido reinterpretado en forma original en nuestro siglo, y a la luz
de esa reinterpretacién —que ha sido clave para uno de los pensa-
mientos méas fecundos de nuestro mundo contemporaneo— debemos
valorar también a Feuerbach. Recordemos las famosas preguntas
kantianas, cuando en su “filosofia en sentido césmico” el filésofo
quiere sintetizar en ellas el interés de la razén: “4Qué puedo saber?
dQué debo hacer? ;Qué me cabe esperar?” ;Por qué decia Kant que
estas tres preguntas pueden resumirse en la cuestion antropolégica?
¢Por qué “4Qué es el hombre?” resume a las otras tres? La expli-
caciéon de Heidegger es certerisima y abre un panorama nuevo al
retomar originariamente las preguntas kantianas: esas tres preguntas

- interrogan sobre los limites del hombre, y la cuestién antropolégica
deviene asi cuestion filoséfica y fundamento de la verdadera cuestion
filoséfica. La cuestién filoséfica por excelencia es la ontologia, pero
para preguntar por el ser de los entes, hay que interrogar a los entes.
Para ello, se debe elegir alguno, y el ente senalado, fundamental-
mente porque es €] ente capaz de decidir de su ser, es el hombre.
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 mis que una precisién de los
limites del hombre: si pregunto qué es lo que puedo saber, es por-
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que hay algo que no puedo saber; si pregunto qué debo hacer, es
porque hay algo que no debo hacer y si pregunto qué me cabe es-
perar, es porque hay algo que no me cabe esperar. De alli que la
cuarta pregunta (¢Qué es el hombre?) resuma las tres anteriores y
que todas se remitan a la primera (;Qué puedo saber?)?*. De alli
que la critica de la razén pura pueda ser considerada una indagacién
sobre la finitud del hombre y, por tanto, una indagacién sobre el
fundamento de la metafisica, es decir, sobre la posibilidad de la
ontologia 2*°,

Si frente a este planteamiento, comparamos las perspectivas de
Kant y de Feuerbach, veremos que Kaat partia de la respuesta a la
pregunta sobre qué debe hacer el hombre para responder a la cuarta
pregunta, que es acerca de lo que el hombre es (o puede ser).
Feuerbach buscaba auténomamente el ambito de lo que el hombre
puede ser, tratando de invertir el planteo. Con Feuerbach cobra
primaria importancia la pregunta antropolégica, en tanto que Kant
deriva la respuesta a la misma del “;Qué debo hacer?”

Por cierto que la pregunta antropologica “no sélo no se subor-
dina a las tres anteriores, sino que se transforma en la primera,
de la cual se derivan las otras tres” *°, y alli, en la primera, en el
“¢Qué puedo saber?, es donde puede no coincidir con la respuesta
feuerbachiana, pero ello no obsta a reconocerle el mérito de haber
sefalado adecuadamente el camino de la interrogacién antropolo-
gica como fundamentadora. A partir de ese camino antropoldgico,
Feuerbach no se limitd a proteger al Estado del delincuente, sinc
también al delincuente del Estado *.

" Jiménez de Asda, tras afirmar que Tejedor tuvo una ‘“veleidad
bavara”, afirmacién que —como dijimos— es altamente superficial,
observa que su texto fue interpretado con elementos y argumentos

258 V. Hemeccer, Kant y el problema de la metafisica, trad. de Gred
Ibscher Roth y rev. de Elsa Cecilia Frost, México, 1973, especialmente, pp.
171-182; en la trad. italiana de Maria Elena Reina, Milano, 1962, pp. 267 y ss.

258 Ibidem.

- 260 Idem, p. 181; en la trad. italiana, p. 283.

281 BrocH, ErNsT, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt, 1961,
p. 107. Sobre el pensamiento de FEUERBACH en relacién con el de Kant y el
de Hecer, referido especialmente al problema de la libertad, HorzuAUSER,
HEnz, Willensfreiheit und Strafe, Das Problem des Willensfreiheit in des
Strafrechtslehre des 19. Jahrhunderts und seine Bedeutung fiir den Schulenstreit,
Berlin, 1970,
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italianos 282, lo que en gran medida es cierto. No obstante, la interpre-
tacion del texto con elementos italianos del tipo de los carrarianos no
era tan descabellada, porque Carrara no fue del todo extrafio a in-
fluencias del idealismo aleman, De cualquier forma, los detalles de
estas influencias mutuas y de la forma en que se combinan en nuestra
doctrina primera, es cuestién que debe estudiarse mds profunda-
mente para lograr conclusiones serias. Pero, al margen de esta cues-
tibn —que estd necesitada de investigacion— hubo en el penalismo ar-
gentino una voz kantiana cuyo signo es inconfundible y manifiesto:
la de Rodolfo Rivarola.

Es légico que Rivarola no criticase mucho al cédigo Tejedor y lo
hiciese en mayor medida con el texto de 1886, producto de una incohe-
rente modificacion de aquél2¢3. El cédige Tejedor debia parecerle mas
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 Gonzalez Roura 264—
0 a una posicibn mas abiertamente positivista a Moyano Gacitia, aun-
que sin que llegase a rechazar la inimputabilidad 265,

El pensamiento kantiano de Rivarola se refleja en la distincién
que hace entre moral y derecho %6 entre otras cosas. Esta misma pos-
tura filosofica le lleva a defender la autonomia del derecho penal
frente a las pretensiones de reduccién antropolégica y sociolégica,
propugnadas por el positivismo criminolégico en boga de la época 267,
Puede, sin duda, ser considerado como uno de los més claros expo-
nentes del pensamiento penal que traté de mantenerse libre de¢ las sim-
plificaciones positivistas. Quizd su escasa combatividad y algunos ti-
tubeos fueron los que dieron pie a que Ramos lo considerase positi-
vista 268,

Esta circunstancia no fue un azar, sino que obedece a que Riva-
rola fue el primer catedritico de filosofia que tuvo la Universidad
de Buenos Aires en 189626°. Si bien no levanté la bandera contra el
positivismo filoséfico con una critica aguda —como seria luego la de
Korn o la de Alberini— lo cierto es que, pese a alguna admiracién
por Spencer, Rivarola se salvé de la “filosofia de moda”, permane-
ciendo mucho mds préximo a Kant y con algunos reconocimientos a mé-

262 JIMENEZ DE ASUA, Evolucién del Derecho Penal Argentino, cit., p. 8.

263 RrvaroLA, Robovro, Exposicion y critica del Cddigo Penal de la
Repiblica Argentina, Bs. As., 1890, Introduccién, pp. 1-2; igual en Derecho
Penal Argentino, Parte General, Bs. As., 1910, pp. 18-7,

284 V, GonzALEzZ Roumra, Ocravio, Derecho Penal, Buenos Aires, 1922,
1, pp. 37-73.

265 MovaNo Gacrt(a, Cornevio, Curso de Ciencia Criminal y Derecho
Penal Argentino, Bs. As., 1899, p. 338.

2686 RIvAROLA, Derecho Penal Argentino, pp. 84 y ss.

267 Idem, pp. 90 y ss.

288 Ramos, Juan P, Curso, 1935, 1, p. 315.

289 V. RIvaroLa, Roporro, Escritos filosoficos, Bs. As., 1945; VELasco,
LeoroLpo, La vida y obra del maestro Dr. Rodolfo Rivarola, Bs. As., 1944,
Farrg, Lus, Cincuenta afios de filosofic en Argentina, Bs. As., 1958, pp. 45-53.
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ritos escolasticos. Rivarola hizo su teoria penal sin exponer previa-
mente un sistema filoséfico ni precisar acabadamente sus puntos da
partida. No obstante, es bueno apuntar que afirma que toda la expo-
sicién estd sometida a la critica filos6fica, que “limita la precipita-
cién de las teorias cientificas”?70,

En nuestro pais, fue sin duda Rivarola la voz del criticismo penal
mas autorizada.

Rivarola no fue propiamente un filésofo, puesto que su forma-
¢ién y sus trabajos mdas importantes fueron iuridicos. No obstante,
fue el penalista argentino de su tiempo con mayor versacién filo-
sofica. Cuando ocupd su catedra filosofica en 1896, al fundarse la
Facultad, con €l no se agregd 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 debia actuar *'. Cuando en 1904 elevé su programa
para la citedra de ética y metafisica, cobraba mayor relieve la
teoria kantiana ** y en el breve programa que para la misma ca-
tedra eleva en 1907, ya se puede advertir que otorga una amplia
prevalencia al estudio de las teorias kantianas **. De este modo,
evité no sélo que la catedra de filosofia cayese en manos positivis-
tas, sino que lo logr6 en plena euforia positivista. Con razén se ha
dicho que “en el fondo, era el espiritu kantiano que penetraba asi
en las aulas de la nueva Facultad, pero despojado de la audacia
creadora que infundiéo a la época del idealismo aleman. Era un
Kant a la defensiva, una especie de coraza kantiana para parar los
golpes del positivismo” 4.

Esta feliz circunstancia no se limité s6lo al ambito de los ori-
genes de nuestra filosofia académica, sino que Rivarola extendi6
su benéfico efecto a su obra juridica y, en gran medida, habida
cuenta de que fue una de las voces mds decisivas en la larga ges-
tacion de nuestro cédigo, a nuestra misma ley penal.

0 RivAROLA, Op. cit., p. 78.
vV, el Discurso inaugural, en Escritos filosdficos. cit., p. 7.
72 Idem, p. 28.
273 Idem, p. 35.
274 Josg Luis GUERRERO, en “Palabras preliminares” a los Escritos filo-
sdficos, cit.,, p. XIIIL
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tivista del hombre y sus consecuencias penales (aproximacién al
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utilitario: Bentham. 149. El positivismo penal evolucionista mate-
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Optima cosa es la medida
(Cledbulo).

I. — CARACTERIZACION GENERAT,

139. Caracterizacién general. Hemos visto que el Iluminismo
fue un movimiento eminentemente racionalista, caracterizado por
su fe ciega e irracional en el indefinido avance de la razén. Dado
¢l nebuloso concepto de razén y el acto de fe que de ella hacian,
era natural que el mismo movimiento llegase a su punto culminante
con una investigacién acerca de la razén misma, que, como vimos,
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fuc la critica kantiana, que por via de la referencia aprioristica a
tiempo, espacio y categorias !, puso de relieve la finitud de la ra-
z6n. Pero por ese camino, no sélo encontré un limite a la razén
y a4 conocimiento, sino al hombre mismo, con lo que —como lo
desi1cé6 Heidegger— no fue una teoria del conocimiento, sino toda
una fundamentacion metafisica.

Desafortunadamente, pocas cosas parecen irritar mas al hom-
bre (ue la consciencia de su propia finitud. A la concepcién an-
tropo.ogica finita de Kant sucedi6 una reaccién frenética que llegéd
a cumbres inverosimiles. La consigna de esa reaccién fue llegar a
las “<rsas en si”, proclamadas como inaccesibles por Kant, y a las
que . isieron llegar todos a como diese lugar. No se trataba de
nueve.. teorias del conocimiento simplemente, sino que lo que se
debatia era el concepto mismo del hombre. El acceso a las “cosas
en si” implicaba una respuesta a la primera pregunta kantiana
(¢qué puedo saber?) de cardcter absoluto: todo. Consecuencia de
esta respuesta era una concepcion del hombre como ente ilimitado.
Todas ias tentativas persiguieron lo mismo: unos sosteniendo un
tortuosi: concepto de razén, otros reemplazando a la razén por el
sentimiento o por la fe, otros disfrazando a la fe o a la intuicién
como razén, otros negando “las cosas en si”, otros afirmando que
las “cosas en si” son las que se presentan tal como la intuicién in-
genua las ofrece. Todo ese pensamiento, que es presa de un ver-
dadero frenesi en pos de lo infinito, es el romanticismo, aunque
muchas de sus manifestaciones que bajo este rubro consideramos
aqui, en los manuales de historia de la filosofia se consideren por
separado y, por consiguiente, reduzcan el calificativo “roméntico”
a un escaso nimero de pensadores de comienzos del siglo xix.

La senda antropolégica que habia dejado sefialada Kant en
su concepcién finita del hombre sera retomada en nuestro siglo,
pero antes, el pensamiento circulara, desplegando un inmenso
rodeo, cuya consigna fue: “abajo los limites: hacia lo infinito”. Este
rodeo del pensamiento tuvo muy graves e importantes consecuen-
cias penales, que seialaremos, con la obvia brevedad que corres-
ponde a un trabajo general.

El pensamiento romdantico, moviéndose en procura del prin-
cipio infinito, se orienté por dos grandes caminos: a) Uno de ellos
consistié en concebir a la razén de modo “irracional”: lo real y lo

! Las categorias son el a priori decisivo. Las formas de la sensibilidad
externa e intma sélo preparan lo que debe subsumir el entendimiento (Critica
de la razén pura, Analitica trascendental. 1. II, ¢. 3).
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racional se identifican. Este camino, a su vez, puede entenderse
también en dos sentidos distintos: la razén deja de ser una simple
via de conocimiento para convertirse en una potencia creadora,
en forma tal que todo lo real es creado o poco menos por la razén,
lo real es racional porque lo racional es real (via idealista); la’ otra
senda pretende que lo real es siempre racionalmente cognoscible,
puesto que no hay “cosas en si”, sino que todas las cosas son como
se nos aparecen sensorialmente, en forma tal que todo lo racional
es real, porque todo lo real es racional (via materialista). §) El
otro camino consiste en suplir o reemplazar a la raz6n con compo-
nentes emocionales o irracionales (fe, sentimiento, intuicién). Aqui
se introducen estos componentes en forma que puede dar lugar a
una consideracién complementaria, o bien, llegar a un irraciona-
lismo o antirracionalismo completo. Entre ambos polos hay una
inmensa gama de variantes.

Dentro del primer camino, en su variante idealista, el pensa-
miento mas 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-
sicién con la consideracién de la dialéctica materialista, que no deja
de ser una suerte de sintesis o de simbiosis de las corrientes ro-
manticas.

II. — AL INFINITCG POR LA DIALECTICA IDEALISTA: HEGEL

140. Hegel. Hegel tratd de superar lo finito, negéndolo en
cuanto tal. Para Hegel hay un infinito y este principio infinito no
es otra cosa que la razén. Toda vez que niega lo finito, y lo tnico
infinito es la razén, lo nico que es, es la razén y nada mas. 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 razén trate de
comprender lo real, sino que afirma que lo real no es posible de
no ser racional. De alli que sintetice su pensamiento afirmando que
“lo que es racional es real, y lo que es real es racional” .

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 filosofia, en tanto que Hegel niega lo finito. El camino

* Grundlinien der philosophie des Rechts, Vorrede.
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antropolégico que dejé sefialado Kant es despreciado por Hegel,

porque Kant, dej6 abierto el camino para que sea precisamente

la finitud lo que haga que la antropologia desempefie un papel

fundamentador ontolégico. Hegel desprecia y niega esa finitud, se

burla de ella, siempre en pos del principio infinito que llama
on”.

No debe creerse que la razén es para Hegel lo mismo que
Kant entendié por razén; en modo alguno. La razén no es para
Hegel algo pasivo, sino una frirza activa, algo creador, dindmico,
que condiciona la existenicia de todo lo que existe porque es lo que
le da existencia. Es un principio infinito que se completa a si mismo,
porque avanza triddicamente, como tesis, antitesis y sintesis. Todo
o finito se diluye en este principio infinito que avanza triddica-
mente y que se objetiva.

“El tnico objetivo que Hegel pretendi6 atribuir a su filosofia
(y ha procurado realizar con su filosofia) es la justificaciéon racio-
nal de la realidad, de la presencialidad, del hecho, cualquiera que
sea”®. De alli el gran conservatismo que hay en la filosofia de
Hegel: no distingue entre ser y deber ser (como hacia Kant), sino
que para €l lo que es, es porque debe ser. Ese “ser que debe ser”
se revela por la razén, que para él es la Idea o “auto-conciencia”,
que avanza dialécticamente. La funcién de la filosofia es rescatar
a la razén cuando se pierde, fenémeno que Hegel llama “aliena-
¢ién” y que quiza sea su verdadero aporte a la antropologia filoséfica.
Su sistema cae en un optimismo desenfrenado en el que todo puede
justificarse. “No hay errores ni males, los errores y los males no son
considerados por si, sino en consideracién a los momentos positivos
y dentro de la sintesis que es siempre verdad y bien” 4.

* La filosofia de Hegel participa de la mnaturaleza del pensa-
miento romantico: un principio infinito que es captado como in-
tuicién y a partir del cual se da la respuesta a cualquier problema.
Es una manera de expulsar de la filosofia —de un sélo golpe—
todos los problemas filoséficos, no obstante lo cual, y como no
podia ser de otra manera, “se le vuelve a presentar incesantemente
un problema fundamental: el de si mismo”*.

Hegel es un filésofo oscuro. Su poca claridad de expresién ha dado
lugar a que se le interpretara de la forma mas diversa, Asi, Kauf-

3 AmBAGNANO, III, 92.
4 Sciacca, 474.
5 ABBAGNANO, Nicora, Filosofia, religion y ciencia, Bs. As., 1961, p. 15.
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mann afirma que Hegel no llegé tan lejos como los romdnticos contra
Kant, sino que quiso integrar a Kant y al romanticismo en un tiinico
sistema 6. Adorno sostiene que “la aspiracién de totalidad de la filo-
sofia tradicional, culminante en la tesis de la racionalidad de lo real,
es inseparable de la apologética. Y ésta se ha convertido en absurda.
La filosofia que se plantease todavia como total, en cuanto esistema,
llegaria si, a ser un sistema, pero de delirio” 7, y creemos que le asiste
gran razdn en este juicio. Por otra parte, pese a que creemos innega-
ble el conservatismo de Hegel, Marcuse trata de rescatar un supuesto
valor revolucionario de Hegel y hace recaer todo el conservatismo del
pensamiento roméntico en el positivismo 8. Reichenbach llega a sostener
que el sistema de Hegel “es la pobre construccién de un fanético que ha
descubierto una verdad empirica y trata de convertirla en una ley
légica dentro de la mds anticientifica de todas las légicas” . Juicios
tan dispares se pueden explicar sélo partiendo de la oscuridad de su
exposicién. Naturalmente, ante este panorama, quedamos relevados de

intentar aqui una exégesis de todas estas interpretaciones, que ulti-
mamente han arreciado 19,

Si bien para Hegel la autoconsciencia logra satisfacerse recién
en otra autoconsciencia, lo cierto es que el dilema —aparente o
reai— entre autonomia y vinculacién de la conciencia lo resuelve
por via de la objetivacién vinculante, de la cual el Estado es el
depositario. Entre el hombre politico antiguo y el “hombre fin en
si 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 Ultimo andlisis, Hegel mediatiza al hombre en la
historia *'. Por otra parte, la historia es concebida como un espiritu
en accién, que reconoce al mundo oriental, al mundo griego, al
mundo romano y, por ultimo, al mundo germano *%, lo que no hace
extrafio que Hegel haya sido un fildsofo oficial en su tiempo.
Ademads, cabe tener en cuenta que no sélo es el hombre el que
desaparece en el Estado, ni el Estado que desaparece en la his-
toria, sino que, por aplicacién de su principio dialéctico, todo lo

¢ KAUFMANN, WaLTER, Hegel, Madrid, 1972, p. 28.

7 Aporno, TeEoDOoR W., Filosofia y supersticion, Madrid, 1972, pp. 11-12.

® Marcuse, HerBert, Razdn y revolucién, Madrid, 1972.

° RercuensacH, Hans, La filosofia cientifica, México, 1967, p. 82.

10 Asi lo destaca SAver, E. Frieprich, Fildsofos alemanes, México, 1973,
pp. 103-4 y lo revela la bibliografia que incluye WaLtER KaurManN al final
de su trabajo, cit.

11 V. el parrafo cit. por KaurMANN, p. 259.

12 V. §§ 355 a 358 de sus Grundlinien der philosophie des Rechts.
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que es tiende a negarse, a quedar conservado y destruido por ac-
cién de la sintesis en que todo se halla aufgehoben -—palabra mis-
teriosa en la terminologia de Hegel—, lo que equivale a decir que,
en cierto sentido, su metafisica es una suerte de suicidio césmico.

Hegel entiende por espiritu (Geist) una fuerza, una dina-
mica %, que constituye la totalidad de lo real, y que, como tal, pasa
por tres fases: subjetiva, objetiva y absoluta. La fase subjetiva del
espiritu se alcanza con la libertad, esto es, al emerger el hombre
de la naturaleza. Alcanzada la fase subjetiva y agotada con la liber-
tad, el hombre pasa a la fase del “Espiritu objetivo”, en que rompe
la subjetividad para entrar en la vida colectiva, fundando las rela-
ciones con otras auto-conciencias, y es alli cuando surgen el derecho,
la ética, la moral, la historia. Por 1ltimo, el espiritu entra en la
fase absoluta, en que se eleva sobre el mundo, lo que es objetivado
en el arte, la religién, la filosofia. Como el derecho pertenece a la
segunda de esta triada de fases, es decir, al “espiritu objetivo”, y
ésta recién comienza con la libertad, o sea, cuando alcanza su
méximo la fase del espiritu subjetivo, la conclusiéon es que el hom-
bre no puede actuar de modo juridicamente significativo si carece
de libertad. Si el hombre no ha alcanzado la fase de la libertad
(auto~conciencia), no puede pretender entrar en relaciéon con otra
auto-conciencia y, por ende, no puede entrar en relaciones que
corresponden al espiritu objetivo. De esto se deducen dos conse-
cuencias juridico-penales importantes: a) Lo primero que se debe
indagar cuando nos hallamos frente a una apariencia de delito, es la
capacidad psiquica del sujeto para ser libre. El inimputable, el
que no actia con libertad, no puede actuar antijuridicamente,
pero tampoco juridicamente. La libertad no serd un presupues-
to de la culpabilidad, sino de la antijuridicidad. ) El hom-
bre que pertenece a una cultura diferente, que no ha alcanzado
como cultura la culminacién de la etapa del espiritu subjetivo,
tampoco puede entrar en relaciones que hacen al espiritu objetivo,
quedando fuera de la comunidad juridica. Por esta via, Hegel con-
sagra un etnocentrismo que le haria merecedor de ser considerado
un ide6logo de cualquier conquista.

El derecho en Hegel es un concepto sumamente complicado,
que pertenece al espiritu objetivo, y que nace de la persona libre
—autoconciente— pero que se manifiesta en la convivencia de
auto-conciencias. Esta convivencia establece un limite a la esfera

13 KAUFMANN, p. 287.
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externa de libertad, del que nace el derecho de propiedad y su
regulacion natural es el contrato, como acuerdo de voluntades
libres. La violacién culpable de obligaciones contractuales es el
delito, que representa una negacién del derecho. Esta negacion
del derecho demanda a su vez una negacién de ella, que es la
pena. La pena, como negaciéon del delito, que es negacién del
derecho, es afirmacién del derecho, porque la negacién de la ne-
gacién es afirmacién. De alli que la pena se justifique por si misma,
sin que deba reconocer —ni pueda reconocer— otro fundamento
racional que su necesidad, evidenciada por la razén, que ordena
la afirmacién del derecho.

De lo dicho no puede concluirse que Hegel sea contractualista
en cuanto al origen del Estado, sino que s6lo considera que la pena
corresponde como remedio a una violacién contractual, por lo que
la cuestion de los delitos pertenece al derecho privado y no al
derecho publico. Lo que segin Hegel impide que la pena sea pri-
vada es que si quedase librada a los particulares, no tendria ca-
racter moral, por ser un simple acto de venganza, cuya interioridad
no estaria constituida por el fin de reparar el derecho con la nega-
cion de la negaciéon de éste. De alli que afirme que la pena sélo
alcanza moralidad cuando es aplicada por el Estado 4.

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 propésito interno no interesa en el derecho,
sino que es una cuestién que hace a la moralidad. Una accién la
considera moral cuando responde al imperativo categérico, 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 objetivacién de la moralidad, dada en la familia,
en la sociedad civil y, finalmente, en el Estado. La eticidad es,
pues, un grado mas alto que la moralidad, porque es una objetiva-
cién de ésta, y el maximo grado de la objetivacién de la moralidad
se da en el Estado. Por mucho que algunos pretendan que Hegel no
glorificaba asi al Estado prusiano —que le colmaba de favores—,
sino a un ideal Estado racional, lo cierto es que el Estado prusiano

14 Grundlinien der philosophie des Rechts, §§ 103-4.
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le hacia catedritico de Berlin y, aunque fuese cierto lo afirmado
por sus actuales defensores, alin frente al Estado racionalmente
concebido, cabe preguntarse donde queda el punto de partida, esto
es, la libertad y la auto-conciencia, cuando su maximo grado de ob-
jetivacion es el Estado.

En tanto que ‘“Moralitit” proviene de ‘‘mores”, “eticidad” pro-
viene del “Ethos” griego, que coincide con las “Sitten” alemanas (cos-
tumbres) y de alli que use “Sittlichkeit” (eticidad). En definitiva, lo
que Hegel hace es una glorificacién de la costumbre que pierde al hom-
bre en el espiritu comunitario, como queda claro con su afirmacién de
que ‘“la absoluta totalidad ética no es otra cosa que un pueblo”. Re-
cuérdese que la glorificacién de las costumbres es una actitud irracio-
nalista, muy propia del romanticismo. Esta glorificacién de las costum-
bres y del Estado tiene consecuencias catastréficas para la teoria del
bien juridico, pues la costumbre, como “eticidad” en el sentido de mo-
ralidad objetivada, es susceptible por si de convertirse en un bien ju-
ridico, y, adema&s, todos los bienes juridicos desaparecen en el Estado,
cuyo unico objeto con la pena es reafirmar el derecho como necesidad
impuesta por la razén.

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 irrealizable.
Marcuse pretende demostrar que Marx fue un herederv y continuador de
Hegel y que el materialismo dialéctico es el heredero natural del idea-
lismo alemén. En algin sentido puede ser ello cierto, eomo que ningin
pensamiento se da descolgado de todo contexto y de todo antecedente,
pero no nos cabe duda de que el idealismo hegeliano y el positivismo
son dos justificaciones del statu quo postrevolucionario. Sea que lo
real es real porque es racional o que lo racional es racional porque es
real, la cuestién es la misma y la actitud que subyacc es idéntica,
No nos atrevemos a afirmar que Hegel no sea otra ccsa que wuna
gran sofisticacion que encubria una posicion de déspota ilustrado,
pero lo cierto es que con esta cara lo vio la historia y asi sirvié en
gran medida al autoritarismo y contribuyé a alejar al derecho penal
de cauces antropologicos. No negamos las posibilidades de otras inter-
pretaciones de su pensamiento, pero objetivamente tampoco se nos
puede negar que ésta fue la faz con que se lo vio en la historia.

Al menos respecto de la interpretacion que predomina ¢, cree-
mos que lleva razén Buber al afirmar que el sistemna de Hegel es

18 MARCUSE, Razén y revolucién, cit.; hay otro trabejo anterior de Mar-
cuse sobre HEGEL en un sentido diferente: La onmiologia de Hegel, Bs. As.,
1970.

16 V. por ej, DE Rucciemo, Gumo, Hegel, Bari, 1968; sea dicho esto
sin perjuicio de otros puntos de vista en cuya discusion no podemos entrar
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una desviacién tan grande del pensamiento antropoldgico, como
“nunca habia ocurrido todavia en la historia del pensamiento hu-
mano”. Su influencia favoreci6 la “desposesion de la persona hu-
mana concreta y de la sociedad humana concreta en favor de la
razén del mundo, de sus procesos dialécticos y de sus formacio-
nes objetivas” 17,

Agrega Buber, con neta referencia al afian de construir un sis-
tema, que Hegel, que de joven habia seguido el sendero antropolégico,
lo interrumpié luego, tratando de edificar una tercera gran mansién
para el hombre, que habia quedado al sereno luego del derrumbe de
las grandes mansiones cosmologica de Aristételes y teolégica de Santo
Tomas. Aunque Kant se habia percatado del problema y habia concluido
en que no era tarea de la filosofia edificar una nueva mansiéon, Hegel
desvié el curso del pensamiento y traté de edificar una mansion “logo-
légica”, que nunca llegé a alojar verdaderamente al hombre, sino que
fue casi un acicate para retomar la senda antropoldgica 18,

El llamado de atencién para retomar la senda perdida no se hizo
-.esperar y provino de Kierkegaard, que llevé un ataque frontal a esta
filosofia. El existencialismo no es un canto de alabanza al irraciona-
lismo, sino precisamente un llamado de atencién hacia la existencia
misma del hombre en su problematicidad. La razén que se enrosca en
si misma identificando realidad con racionalidad, queda convertida en
algo ajeno al hombre, E] llamado kierkegaardtiano1® —redescubierto
por nuestro Unamuno?°, para honor de los que hablamos castellano—
es e] grito del hombre saliendo de la mansion “logolégica” de Hegel.

141. Los penalistas hegelianos alemanes. Hegel fue tempra-
namente seguido en nuestra materia, por varios autores alemanes.
A la diversidad de codigos dictados en Alemania se traté de oponer,
particularmente a partir de 1840, una sistematica sobre la que

-aqui. Por ejemplo: BrocH, ErNst, El pensamiento de Hegel, Bs. As., 1945;
Croce, BeNepETTO, Saggi sullo Hegel, Bari, 1948; DotaEy, WiLuELM, Hegel
y el idealismo, México, 1944; HreroLiTE, JEAN, La concepcién de la antropo-
dogia y del ateismo en Hegel, Bs. As., 1972; Lowirn, Kart, De Hegel a Nietzs-
<he, Bs. As., 1974; Sermau, Renk, Hegel y el hegelianismo, Bs. As., 1964;
‘GULIAN, CONSTANTINE, Método y sistema de Hegel, México, 1971; BOURGEOIs,
B., El pensamiento politico de Hegel, Bs. As., 1972; etc. (V. la bibliografia
<it. por KAUFMANN, WaALTER, Hegel, Madrid, 1972).

17 BuBeR, MARTIN, ¢Qué es el hombre?, México, 1964, p. 4l.

18 Idem, 43-6.

18 No tiene sentido afirmar que KIERKEGAARD se mantuvo dentro del pen-
Samiento hegeliano, como pretende PaLmier, Jean-MicueL, Hegel, México,
1971, pp. 101 y ss. Sobre KIERKEGAARD, SARTRE, HEIDEGGER, JASPERs y otros,
Kierkegaard vivo, Madrid, 1970.

20 V. Micuer pE UNAMUNO, Del sentimiento trdgico de la vida.
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edificar una comin teoria del derecho penal y para ello se echo
mano . preferentemente de la filosofia de Hegel *'. Después de
Feuerbach, el mas importante dogmatico que habia 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 cuantificacion de la
pena a ninguna caracteristica personal del autor, sino sélo a la
cuantificacion concreta del hecho en su magnitud de injusto. No
obstante, el pensamiento de Waechter no estaba asentado en una
posicion {filoséfica sélida como para permitir la tarea que se impu-
sieron los hegelianos, a partir de alrededor de 1840, pues para ello
necesitaban un esquema estructural muy firme, como el que les
"facilitaba precisamente el sistema idealista de Hegel, con el delito
concebido como negaciéon del derecho y la pena entendida como
negacion del delito.

Christian Reinhold Kostlin (1813-1856) fue quien emprendié
la tarea de fundar un sistema del derecho penal sobre la filosofia
hegeliana **, en el que concibié al derecho como la eticidad en su
forma objetiva y al delito como la lesién del derecho “como tal”,
es decir, dirigido no contra una particular forma de aparicién del
derecho, sino contra su esencia misma, como su negacién general,
haciendo fincar la justificacion de la pena en la justicia abstracta
y la necesidad absoluta de reparar objetivamente el derecho. Ne
obstante, al lado de esta justificacién —y acercindose un poco a
la pretensién actual de distinguir entre fin de la pena y fin de la
ejecucién penal— admitia una finalidad secundaria correcciona-
lista, combindndola con la justificacién absoluta de la misma. Se
negaba a fijar legalmente criterios de individualizacién judicial de
la pena, afirmando que bastaba con sentar el principio y dejar
que de €l extraiga el juez sus consecuencias, pues de lo contrario

2t Cfr. Scumior, Einfihrung, p. 283.

22 V. WAECHTER, KarL GeorGc VON, Abhandlungen aus dem strafrechte.
Leipzig, 1835; Beitrag zur Geschichte und Kritik der Entwiirfe eines Strafge-
setabuches fir den Norddeutschen Bund, Leipzig, 1870; Beitrige zur deutschen
Geschichte, Tiibingen, 1845; Die Busse bei Beleidigungen und Korperverlet-
zungen, Leipzig, 1874; Beilagen zu Vorlesungen iiber das Deutsche Strafrecht
Stuttgart, 1877; Strafrechtliche Fragen, Leipzig, 1877; Lehrbuch des romisch-
teutschen Strafrechts, Stuttgart, 1825-6; Gemeines Recht Deutschlands insbe-
sondere gemeines deutsches Strafrecht, Leipzig, 1844; Das Koniglich sdchsische
wnd das thiiringische Strafrecht, Stuttgart, 1857.

23 K6sTLaN, CHRisTIAN REINHOLD, Neue Revision der Grundbegriffe des
Kriminalrechts, 1845; System des Deutschen Strafrechts, Tiibingen, 1855.
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se corria el riesgo de que las “leyes pesquen en las aguas turbias
de la politica”.

Julius Friedrich Heinrich Abegg (1796-1868) *, siguié 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
habia tenido Kostlin. Sus esfuerzos dogmaticos no se pueden pasar
por alto, no obstante esta caracteristica general, y tampoco su ten-
tativa de combinar la historia y la filosofia concebidas como dos
partes de una misma totalidad. En cuanto a su concepcién del
delito y de la pena, seguia casi estrictamente los pasos de Hegel:
“El crimen —decia—, es injusto, como tal y porque es tal, no debe
permanecer, debe ser nuevamente cancelado (aufgehoben), 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 si sagrado e inquebrantable, que en casos especiales ha
sido quebrantado en una especial existencia”. “La pena encontrara
su lugar, de este modo, simplemente al servicio de la justicia, y
ésta serd la norma también para la aplicacion, los presupuestos, la
clase y la cantidad de la misma” *%.

Albert Friedrich Berner (1818-1907), desarrollé toda su activi-
dad en la Universidad de Berlin, desde su habilitacién en 1844 hasta
su retiro en 1899. Su adicion a Hegel sc manifiesta en los siguientes
términos: “El crimen, la lesion del derecho como derecho, es algo en
si correcto; en esta correccién interna se manifestard mediante la
pena. Correcto es el crimen en cuanto que quiere ser cancelacion del
incancelable derecho. Esta correccién se manifestard como tal en
lo que ella es, es decir, serd aniquilada. La pena es asi, negacion
de la negacién, dicho afirmativamente, afirmaciéon del derecho” ?e.

24 ABEGG, Jurws Friepricn Heinrich, System der Kriminalrechtswissen-
schafts, 1826, Beitrige zur Begutachtung des Entwurfs des Gesetzbuches iiber
Verbrechen und Vergehen fiir das Konigreich Bayern vom Jahre 1854, Erlan.
gen, 1854; Beitrige zur Kritik des Entwurfs zu einem Criminalgesetzbuche fis
das Konigreich Sachsen vom Jahre 1836, Neustadt a.d. Orla, 1837; Beitrige zur
Strafprocess-Gesetzgebung, Neustadt a.d. Orla, 1841; Lehrbuch des Strafrechts-
Wissenschaft, Neustadt a.d. Orla, 1836; Die verschiedene Strafrechtstheorien in
threm Verhiltnisse zu einander und zu dem positiven Rechte und dessen Ges
chichte, Neustadt a.d. Orla, 1835; Untersuchungen aus dem Gebiete der Stra-
frechtswissenschaft, Breslau, 1830.

5 ABFGG, FriEDRICH HEINRICH, Die verschiedenen Strafrechtstheorien in
in ihrem Verhdltnisse zu einander und zu dem positiven Rechte und dessen
Geschichte, Neustadt ad. O., 1835, p. 28.

25 BERNER, ALBERT FRIEDRICH, Grundlinien der kriminalistischen Impu-
tationslehre, Berlin, 1843; Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1857
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Posteriormente, en su Lehrbuch habra de afirmar que la pena halla
su fundamento en la retribucién y en la justicia que en ella finca,
pero sin olvidar que el Estado estd solo para la conservacion del
orden juridico, de lo que deduce una “segunda base del derecho
penal”, de la que emergen los fines de intimidacién y correcciéon
como complementarios del de justicia, puesto que siempre seran
perseguidos dentro de los limites que ésta impone. Asi, si la can-
tidad de pena que corresponde a la justicia retributiva se ha
cumplido antes de obtener las finalidades de intimidacion y de
correccién, no se podra 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 penara
hasta esta medida, pues de lo contrario también la pena seria in-
justa. Consideraba que cuanto mdis firme se hallase el orden
juridico, menores debian ser las penas, puesto que el fin de asegu-
ramiento del mismo no requeria penas mayores. Con estas conside-
raciones, Berner se fue acercando al pensamiento de la prevencién
general, en forma de indentificarse casi con éste, resultando clara
su vinculacién con el concepto del Estado liberal, sostenedor de la
conservacion del orden juridico **.

Hugo Hilschner (1817-1889), que fue profesor en Bonn,
admitié incluso con mayor amplitud que los otros hegelianos ale-
manes la secundariedad de fines en la pena y las combinaciones
de teorias. Si bien afirmaba, como todos ellos, que el tnico fin de
la pena es la cancelacién del delito, concibiéndola como una retri-
bucién del hecho criminal mediante una coercién inferida al cri-
minal, sostenia, que la justicia requeria que la pena en su cantidad
y calidad fuese adecuada a la culpabilidad, pero ademas, incluso
aceptaba que dentro de ciertos limites, en cuanto a la cuantifica-
cién, la pena no correspondiese estrictamente a la justicia retribu-
tiva, sino que hubiese un cierto margen de juego para considera-
ciones de pura utilidad. Asi era como también reconocia a la pena
una finalidad de correccién, sélo que afirmaba que “la inmediata
realizacién de la correccién no puede ser el fin de la pena” **.

(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.

27 Cfr. Scumwr, Es., Einfiihrung, p. 290.

2% HALscHNER, Huco, Geschichte des brandenburgisch-preussischen Stra-
frechts, Bonn, 1855; Das gemeine dewtsche Strafrecht systematisch dargest.,
Bonn, 1881 y 1887; Das preussische Strafrecht, Bonn, 1855 y 1868; System des
preussischen Strafrechtes, 1 (1858), II (1868).
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En general, del pensamiento de estos autores resulta claro
que eran en el fondo liberales, que mediante el pensamiento de
Ja retribucién, que lograban apelando a la justicia retributiva hege-
liana como necesidad incondicionada de afirmacién del derecho,
lo que perseguian era hallar un limite mads o menos cierto para la
pena, que en modo alguno podia ser dado por la corriente correc-
cionalista, por ejemplo. En tltimo analisis, no es otro el propésito
que persiguen ahora las teorias retributivas de la pena, en que la
retribucién es mas bien un recurso 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 accién o conducta en el centro basico de la teoria del delito.
“En la primera mitad del siglo xrx, volvieron los hegelianos (espe-
cialmente Abegg, Berner, Kostlin) al punto de vista de que el
efectivo fundamento de la imputacién yace en la accién, y con
ello repusieron al concepto mismo de accién como punto central
del sistema juridico-penal. Ellos determinaron la accién en la linea
ya retomada por Pufendorf. ante todo con las palabras de Hegel,
como ‘la realizacién de la voluntad’ (libre) de un sujeto (impu-
table): el ‘principio motor de la accién’ seria la voluntad’, a la
que el derecho hace valer como atribucién las mutaciones del
mundo cxterior, en tanto hayan sido dispuestas por ella”?%. Si bien
su concepto de acci6n identificaba “accién” con “accién culpable”,
obligando a comenzar la sistematizacién con el andlisis de la cul-
pabilidad (imputabilidad) del autor, no cabe duda de que su
concepto analitico era superior en este sentido a algunos postulados
posteriores de origen positivista.

142. Kl hegelianismo penal italiano: Pessina. En la Universi-
dad de Napoles, en el siglo pasado, Vera y Spaventa explicaban
la filosoffa de Hegel, haciendo de esa universidad el centro del
hegelianismo italiano en la segunda mitad de dicho siglo. Alli fue
profesor Enrico Pessina (1828-1916), que fue el penalista de la épo-
ca en que mayor impacto causé el hegelianismo, que lo recibié tanto
directamente como a través de los hegelianos alemanes **. Pessina

29 WEeLzEL, 38-9.

3 Cita expresamente a HEGEL, pero también a AsBEGG vy a BERNER,
entre otros. Considera que el derecho penal depende de la razén misma
{Pesstva, ENRico, Elementi di Diritto Penale, Napoli, 1882 1, p. 20; hay
trad. castellana de Hilaridon Gonzalez del Castillo, Madrid, 1913; las citas son
de la edicion italiana).
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definia a la filosofia del derecho penal como “la investigacién ra-
cional de los principios absolutos de la justicia punitiva”?®. 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, tinico que puede justi-
ficar los intereses sociales e individuales” *2. Para Pessina, el interés
individual era el interés de una parte, contra el que la convivencia
humana tiene el derecho de luchar, siendo “el reino del derecho”
el objeto de la lucha %. Hay aqui un claro planteamiento dialéctico
de interés de la parte contra interés de la convivencia, que se sin-
tetiza en el “reino del derecho”. Esta sintesis se opera, porque,
siguiendo a Hegel cree en una continua evolucién del hombre,
“de la materia del espiritu” ®.

El sentido de la “eticidad” (Sittlichkeit) hegeliana, se mani-
fiesta en Pessina con claros ribetes nacionales: requiere que el
Estado se adecue, en sus regulaciones juridicas, a la consciencia
nacional: “Para que el Estado nacional opere como 6rgano del
derecho, es menester que la consciencia nacional del contenido del
derecho se formule en el derecho positivo, en las leyes penales” *°.
Esta insistencia en la consciencia nacional, probablemente la toma
de Spaventa, que la habia tomado del romanticismo italiano .

Su concepto del delito no puede ser mas hegeliano: el delito
es la negacién del derecho. “Maleficio es la accién de la libertad
humana que infringe el derecho”. “La violacién o negacién del
derecho demanda su reafirmacién” *’. Su evolucién del derecho
penal también sigue de cerca la concepcién hegeliana de la his-
toria: “Todas las especiales direcciones del destino humano, pese
a su variedad, tienen en comin el moverse hacia un mismo fin
supremo, como que se originan en un mismo principio, que es la
unidad del espiritu 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-

3! tdem, p. 9.
32 Idem, p. 17.
33 I1dem, p. 20.
34 Idem, p. 21.
35 Idem, p. 40

36 Sobre ello, .ABBAGNANO, 111, 426-8.
37 PESSINA, op. cit.,, p. 37-8.
3% Idem, p. 46.
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macién del derecho”. No obstante, al igual que Kostlin, acepta
que la pena persiga también un fin correctivo sobre el delincuente,
a condicién 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 manifestacién de la conciencia juridica de un pueblo
respecto a la punicién del delito”, que es “la exposicién del derecho
penal por obra de la sociedad juridica”, y que “el objeto de la ley
penal es determinar el contenido del derecho penal en nombre
de la consciencia nacional”*, 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 garantia del juez natural, el
debido proceso legal, la inviolabilidad del domicilio, etc., al mismo
tiempo que rechaza la costumbre como fuente del derecho penal ¢
y reafirma el principio de interpretacién restrictiva y de aplicacién
de ley mas benigna **.

Spirito pretende que Pessina terminé en el eclecticismo, navegando
entre las supuestas escuelas “clasica” y “positivista”, versién que es
recogida por otros autores. Para ello se funda en un parrafo de Pessina
en su historia del derecho penal italiano, que aparece en su conocida
Enciclopedig +2, concluyendo en que “su posicién 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 disolucién de la escuela clasica” 45, De la lectura del parrafo que
cita Spirito no surge otra cosa que el reconocimiento de los aportes de
las disciplinas empiricas en el derecho penal, particularmente en lo
que hace a la delimitacién del campo de la demencia y del delito, pero
nada hay de ecléctico en ello, no vemos que Pessina haya cedido un
s6lo paso en sus convicciones originales,

39 Idem, p. 88.

0 Idem, pp. 89-90.

41 Idem, p. 94. Otras obras de Pessina son: Dei progressi del diritto
penale in Italia nel secolo XIX, Firenze, 1888; Il naturalismo e le scienze
giuridiche, Napoli, 1879; La crisi del diritto penale nell'ultimo trentenio del
secolo XIX, Napoli, 1906; Manuale di diritto penale italiano, 1893-5; Il diritto
penale in Italia da Cesare Beccaria sino alla promulgazione del codice penale
vigente, Milano, 1906. Sobre PessiNa: Mazzora, Enrico, Nel I centenario
della nascita di E. P., Napoli, 1928.

+* Semrro, Uco, op. cit., pp. 153-158.
#3 Idem, p. 178.
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143. El neo-idealismo penal italiano. La renovacién filosofica
del idealismo en Italia correspondié a Giovanni Gentile y a Be-
nedetto Croce. El clima espiritual de Italia venia siendo propicio
para el desarrollo del idealismo. La unidad politica de Italia se
vié necesitada de enfrentar al Papado, por cuestiones circunstan-
ciales politicas, lo que hizo que necesitase de una filosofia que
pudiese oponerle a la Iglesia la Nacién como valor. Fue por eso
que en la segunda mitad del siglo xix la escuela napolitana des-
arrolla el hegelianismo, pero con la advertencia de que ese hege-
lianismo tenia signo liberal, como por otra parte, correspondia al
signo politico de la casa real tras la cual se unificaba politicamente
la peninsula. En nuestro siglo hubo una renovacién del hegelia-
nismo e¢n Italia, un neo-hegelianismo, cuyo representante mas im-
portante fue Giovanni Gentile **, aunque en esta ocasién, su signo
politico fue totalmente inverso.

Este neo-idealismo se suele identificar con la “filosofia del {fas-
cismo”. Es verdad que Gentile suele ser considerado como el idedlogo
del fascismo, como que fue muerto por su adhesiéon al gobierno “titere”
de 1944, pero también es cierto que el fascismo -—como todo movimiento
politico— no tuvo “una” filosofia., porque no fue “una’” filosofia, sino,
precisamente, un movimiento politico45. No obstante, el pensamiento
filos6fico de Gentile desemboca en un gran autoritarismo. Mientras
que Marcuse sefiala a Gentile como el filosofo del fascismo, tratando
de demostrar que nada tiene que ver con Hegel 46, Abbagnano indica
que “e] facismo no tenia, en sus comienzos, ninguna doctrina, a menos
que se quiera llamar tal a un genérico e intolerante nacionalismo” 47.
Entre estas dos posiciones esta la verdad, puesto que lleva razén Ab-
bagnano al afirmar que el fascismo no tenia una filosofia, pero el
mismo autor reconoce que Gentile se sintié identificado con el régimen
y se convirtid en su mdximo exponente intelectual. El fascismo no se
generd a partir de las ideas de Gentile, sino que el Estado totalitario
se adoptaba como ideal de Estado en la concepcién de Gentile. De alli
gue, en este sentido, tenga también razén Marcuse al sefialar a Gen-
tile como el filésofo del fascismo. En lo que no coincidimos con Marcuse
es en separar a Gentile del pensamiento hegeliano, pues, a nuestro en-

#+ V. GENTILE, GIOVANNI, Opere complete, Firenze, 1930-1952. Fonda-
zione Giovanni Gentile per gli studi di Filosofia, Giovanni Gentile. La vita
e il pensiero, Firenze, 1948.

+5 V. GenviLe, Il fondamento del fascismo; es conocida la influencia que
ejercid en esa época, particularmente por los altos cargos que desempend.
Puede verse la sintesis de su discurso, ya casi totalmente perdida la guerra,
en SANTARELLI, ENzo, Storia del Fascismo, Roma, 1973, III, 251-3.

46 Razdn y Revolucidn, cit., p. 392

47 ABBAGNANO, III, 428.
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tender, Gentile corona la linea que usualmente se atribuye a Hegel, sin
perjuicio de que ese pensamiento admita otras exégesis mas correctas o
simplemente distintas, asunto sobre el que no estamos en condiciones de
emitir opinién.

Tampoco todo el neo-hegelianismo fue fascista, porque Croce se
aparté de esa posicién politica. lo que no impide reconocer que el neo-
hegelianismo filoséfico italiano tiene todos 1los componentes autorita-
rios del hegeliunismo, aumentados con ulteriores desarrollos. De cual-
quier manera, la cabeza visible del movimiento no fue Croce, sino Gen-
tile, puesto que Croce era hombre més universal, mas humanista, aun-
que menos filésofo+3. En algunos aspectos influyé mas que Gentile
sobre nuestra ciencia, porque como su tematica abarcaba un campo ma-
yor. estuvo mas 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 més que justificar
“hechos”, sin aportar el dato critico a la realidad. En ambas el
hombre queda sepultado en un 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 terminé coincidiendo con el positivismo (o el positivismo con
el neo-idealismo, segin se prefiera).

Gentile se propuso un idealismo extremo. Para él lo dnico que
existia era el pensamiento, no como objeto, sino como actividad
pensante. Luego, pensamiento y ser se identificaban, no admitién-
dose tampoco diferencia entre pensamiento y acto, sino consideran-
do al pensamiento como acto, es decir, acto puro, que era lo tnico
que existia. Pensar es romper la alteridad entre el pensamiento y
lo 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 pasado y que se
enfrenta a si mismo *°. 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 *°,

En cuanto a su concepcién del Estado, se ve clara la linea
heo-hegeliana. No cabe duda de que Hegel muy dificilmente hu-
biese suscripto las tesis de Gentile a este respecto, pero el hege-
lianismo da todos los elementos para semejante desarrollo patol6-

119 48 Cfr. Sciacca, Micuere F., La filosofia, hoy, Barcelona, 1961, I,
y ss.

** GenTILE, Teoria generale dello spirito come aiio puro, Fireuze, 1944.
3¢ Cfr. MARCUSE, op. cit., 393.
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gico: el Estado es espiritu objetivo; luego, en una comunidad en
la que el hombre alcanzé cierto desarrollo, sélo es en la medida
en que es miembro del Estado, es decir, en que participa del espi-
ritu objetivo *'. Este concepto encaja como guante a la pretensidn
fascista de que “la politica es la vida del derecho” y que éste no
es mas que la realizacién de una ideologia politica, la que, a su
vez, como pensamiento, es un acto que se justifica en si mismo,
cuya verdad se encuentra en st %2, lo que hace que la consecuencia
juridica del pensamiento de Gentile sea un irracionalismo dis-
paratado. i

En el campo penal, las- consecuencias del pensamiento gen-
tiliano son bastante claras: si se asimila pensamiento y acto el
derecho penal no tiene limite de ingerencia. Por otra parte, si el
pensamiento es tan extremadamente creador —porque es acto— se
cae en un solipsismo filoséfico que reduce a mondlogo cualquier
pretensién de didlogo. Es obvio, pues, que el derecho en general
no podia fundarse en ningin didlogo interpersonal. Con todo, fue-
ron varios los autores que en algin momento lo transitaron. Ugo
Spirito fue uno de ellos **, Como consecuencia de que todo proceso
espiritual es infinitamente libre, considera que siempre que hay una
decisién 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 de este principio se desarrolla una teoria de la pena que
recuerda la de Dorado Montero, que era una versién espafiola del
pensamiento positivista. ,

Giuseppe Maggiore también participé en un momento de esta
posicién ¢, negéndose a distinguir imputables e inimputables, ba-
sado en el referido principio de resppnsabilidad universal, en que
el hombre esta siempre presente en sus acciones, aunque distingui6

5. Cfr. la interesante y sagaz critica de MESSNER, JOHANNES, op. cit,
pp. 25-6.

52 Sobre esto, ver las afirmaciones de DiNo Granpr y Rocco citadas
por HErnANDEZ GIL, op. cit., I, 338-9,

53 Spmraro, Uco, L’idedlismo italiano e i suoi critici, Firenze, 1930; II
nuovo diritto penale, Venezia, 1929; La vita come ricerca, Firenze, 1948; I
problematicismo, Firenze, 1948; La filosofia del comumismo, Firenze, 1948;
Scienza e filosofia, Firenze, 1950; La vita come arte, Firenze, 1948; El prag-
matismo en la filosofia contempordnea, Bs. As., 1945,

54 MAGGIORE, Aftudlismo e responsabilitd legale, en “S. P.”, 1924-1;
Sul fondamento dellimputabilitd penale, Palermo, 1930; la sintesis de su
pensamiento en Lyra, RoBerTO, Nuevas Escuelas Penales, trad. de Enrique
Ramos Mejia, Bs. As., 1938, pp. 104-109.
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penas y medidas de seguridad, como medidas educativas distintas
para sujetos distintos. Cabe observar que esta consecuencia es si-
milar a la que por via de un extremado positivismo aplicado a la
sistematica de von Liszt, llegaba en su momento Lilienthal. En
algiin momento compartieron también la misma corriente Orestano
y Costa ®. La corriente perdié importancia y murié definitivamen-
te después de la guerra. Un resabio de esta posicién se registra en
Antolisei, que no exige la imputabilidad en el delito %, e incluso en
la férmula del vigente cédigo italiano (art. 42).

La ensefianza que nos deja en nuestra ciencia es la comproba-
cién de que el idealismo y-el positivismo a la larga vienen a coin-
cidir, lo que reconocié Ferri en sus ultimos afios. '

Ferri mismo abrié el camino de una aproximacién del positivismo
al idealismo fascista mediante la distincién entre “filosofia” y “métodos
positivos” 57, a los que en sus ultimos afios preferia llamar ‘“galileanos”.
“Nosotros, los positivistas de la escuela criminal —decia—, no segui-
remos un sistema filoséfico. sea el de Augusto Comte, el de Herbert
Spencer o el de Roberto Ardigé. Naturalmente, hay también en sus
sistemas una parte de verdad que siempre es posible utilizar, pero,
lo que caracteriza la nueva orientacién surgida en Italia respecto a la
justicia penal, es el uso del método positivo que yo prefiero llamar
italicamente el método galileano” 5%, Destacaba Ferri que ya Gentile
habia dicho que las consecuencias practicas del idealismo actual no son
muy lejanas a las del positivismo penal y de conformidad con ello, decia
orgullosamente que ambos puntos de vista tienen mds coincidencias entre
si que cualquiera de ambos respecto de la “escuela clisica” o de la
“técnica juridica”. Agregaba que “si la filosofia idealista sostiene que
entre sujeto y objeto no hay antagonismo ni discontinuidad sino mas
bien identidad unificadora; si en la filosofia idealista se sostiene que
la idea y el acto son inseparables y son una entidad tnica, encontrar
que los criminalistas de la escuela penal positiva quieren que el delito
sea estudiado no sélo en si mismo. disecado como en una preparacién de
anatomia juridica. sino también estudiado antes de nada en la perso-

55 OREsTANO, FRANCEsco, Prolegomini alla scienza del bene ¢ del male,
Roma, 1915 (reproducido en Opere complete, Milano, 1939-1944, vol. XIV y
XV); Costa, Fausto, Delitto e pena nella Storia della Filosofia, 1924 (en
la segunda edicion —1928— sobre la que se hace la trad. castellana que ci-
tamos, se expresa en sentido critico a su posicion de cuatro afios antes, pp.
264-9); también en su Trattato di Filosofia del diritto, Milano, 1947).

%6 ANTOLISEI, MANUALE, 250-2.

77 Feawi, ENmico, Scuola positiva e filosofia idealista, en “Difese pe-
nali e Studi dj Giurisprudenza”, Torino, 1925, IIIL.

38 Fermri, La justicia humana, discurso pronunciado con motivo de la
reunion del “Congreso para el progreso de las ciencias”, el 2 de mayo de
1924, en “Rev. Penal Argentina”, IV, 1924, pp. 5 y ss.
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nalidad del hombre que lo haconcebido y realizado, se evidencia que
este método positivo esta poco alejado de la filosofia idealista” 2, Por
boca del propio Ferri se llega a la conclusién de que el positivismo des-
emboca en el idealismo y, pese a que Ferri trata de separar filosofia
y método, en el vultimo parrafo indicado queds claro que la proxi-
midad es perfectamente filoséfica y no meramente metodolégica. Por
otra parte, es absurdo pretender separar una teoria del conocimiento
de la filosofia que le da sustento.

De alli que sea perfectamente explicable que el positivismo se
haya alegrado del codigo fascista y no hay nada de falso en la afirma-
cién de Altavilla: “He aqui por qué cuando la escuela positiva va ale-
gremente al encuentro de Arturo Rocco y Eduardo Massari no cumple
un gesto de claudicacién sino de coherencia cientifica, porque en ellos
saludan a los legisladores que han llevado al delincuente al proscenio
de la justicia penal” 8o,

Maggiore fue quien desde el campo idealista también pretendié que
el principio de la responsabilidad universal, por é] sostenido, se con-
ciliaba con la responsabilidad social de los positivistas®. Si bien Flo-
rian no parecié aceptar esto con mucha conviceién 82 y, por cierto que
el concepto de ‘“defensa” de los positivistas no se compagina del todo
con el de “educacién” del idealismo, no es menos cierto que tales con-
tactos existen, particularmente a nivel de la responsabilidad. La coin-
cidencia iltima del punto de partida debe llevar al mismo punto de
llegezda. Por lo demas, cabe recordar que Benedetto Croce, que fue el
otro filésofo del neo-idealismo —aunque contrario al fascismo— se ex-
presaba de modo bastante coincidente con el positivismo, particular-
mente en lo que respecta al problema de la responsabilidad 3.

No obstante, de lo dicho no puede deducirse que todos los positivistas
penales hayan aceptado un maridaje perfecto con el idealismo actual,
sino que, por ejemplo, del Pozzo criticaba al idealismo actual, afir-
mando que no tiene porvenir en la ciencia penal, aunque reconociendo
que el positivismo debia aprender de é la forma de dimensionar al
hombre 84, contra lo que se alzé6 Montalbano ®5, tratando de superar el
positivismo mismo por un camino mas puramente empirico, ain mas
radical que el positivista, que le llevaba a afirmar rotundamente el
origen bioldgico del delito.

59 Idem, p. 16.

60 ENRICO ALTAVILLA, El subjetivismo del derecho penal en el proyecto
de cidigo penal italiano, en “Rev. Penal Argentina”, VIII, 1928, pp. 5 y
ss. (24).

61 MAGGIORE, L’unitd delle scuole di diritto penale, Palermo, 1918.

52 FLORIAN, Eucenio, Parte General del Derecho Penal, La Habana,
1929, 1, p. 60.

53 V. Costa, Fausto, op. cit., p. 257.

8¢ DeL Pozzo, CArLo UmMBERTO, Il fondamento dell'imputabilitd nell'idea-
lismo attuale, en “S. P.”, 1936-1, pp. 147-159.

85 MONTALBANO, G., La scuols penale empirica, Palermo, 1937.
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El neo-hegelianismo penal italiano, o idealismo actual o neo-
idealismo, y el positivismo, tienen en comin un defecto que nunca
lograron superar: para ambos es imposible construir la responsabi-
lidad, 1o que no se supera con ningin compromiso ficil entre li-
bertad y necesidad. Si el espiritu es absolutamente libre, como pre-
tenden los neo-idealistas, no hay posibilidad de responsabilizar a
nadie, porque en el porvenir, el que piensa ahora ya no es el que
pensé antes, porque tuvo también libertad para rehacerse com-
pletamente, para re-pensarse completamente. La auto-educacién
--tan remanida por los idealistas actuales o activistas— es un re-
conocimiento de esta posibilidad, pero hace inconcebible cualquier
forma de responsabilidad. En cuanto al positivismo determinista,
si aceptamos que el hombre no tiene posibilidad de elegir, tam-
poco tendra la sociedad posibilidad de responsabilizarle. No es de
extrafiarse que, partiendo uno del idealismo y otro del positivismo,
Spirito y Dorado Montero se aproximen en-algunos puntos. Aunque
el principal oponente del idealismo actualista pareci6 ser el po-
sitivismo, la verdad es que su efectiva mira estuvo puesta en la
destruccion de la responsabilidad penal, tal como era entendida
por la tradicién del pensamiento penal racional que culmina en
Carrara. La cuestién no fue de idealismo contra positivismo, sino
de idedlismo contra racionalismo penal .

Cabe consignar que, si bien Gentile hace gala de cristianismo,
al punto que Sciacca comenta que su filosofia, segin su autor, seria la
Unica posicién espiritualista y cristiana, fuera de la cual se es mnatu-
ralista y ateo®?’, su posicién nunca fue la del sano pensamiento ca-
télico, como puede comprobarse con las criticas que en el plano filo-

s6fico-juridico le dirigen autores que incuestionablemente participan
de esta corriente 8,

144. El neo-hegelianismo aleméin. La expresién juridica del
neo-hegelianismo alemén fue, al igual que la italiana, una corriente
que desembocé en un abierto apoyo al totalitarismo, cuyos mas
destacados representantes en el campo filoséfico juridico 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

6 Ctr. Lyra, RoBerTO, Op. cit, p. 114.

87 Sciacca, op. cit., I, 110-111.

°8 V. la citada critica de MEssNER; en el campo penal, BATrAGLINL
Gruro, Principii di Diritto Penale, Milano, 1929, p. 73.
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otro lado, empleando por primera vez los conceptos de pueblo y
generalidad **. En una monografia posterior ° afirma que las ideo-
logias liberales como las marxistas, pertenecen a las ideologias in-
dividualistas, conforme a las cuales, el Estado es una unién juridica
de individuos sometidos a las mismas normas y el pueblo el resu-
men del mismo. La soberania del pueblo recae en los incontables
individuos independientes, que son considerados esencias razonan-
tes y con el valor de personalidades con el asi llamado valor de
dignidad humana, es decir, con un valor en si. Conforme a esta
concepcioén, el Estado seria un medio para la obtencién de fines
personales, no quedindole otra tarea que la conservacién de la se-
guridad juridica. Este es el asi llamado “Estado de Derecho”, en
que todas las tareas culturales son dejadas en manos de los indi-
viduos particulares. En oposicién abierta a esta forma de Estado, co-
loca Binder el pensamiento de la “comunidad” como punto central
de su llamada filosofia y busca en los conceptos de “pueblo” y
“comunidad” las categorias fundamentales y los primeros objetos
" de la realidad social. La “generalidad” es para Binder la condicién
para la existencia de la personalidad, pero no puede concebirla
como algo abstracto y del todo comin, sino que procura individua-
lizar su esencia en las “exteriorizaciones del espiritu del pueblo”
en determinadas relaciones comunitarias de amplio o pequefio con-
torno, puesto que considera a la “generalidad” como algo concreto,
como una “configuracién viva del espiritu”, cuya esencia no radica
en la igualdad de sus miembros, sino en “el ser coordinado con el
otro” ™', “La nacién —decia Binder— como manifestacién del espi-
ritu objetivo en el mundo, no es una inseparable masa de 4tomos
humanos indiferenciados, sino una unidad de vida que se indivi-
dualiza y concretiza como pueblo y en los miembros de un pue-
blo” 2.

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 reconocia que el desarrollo de Binder “desem-
boca en una teoria del pueblo como espiritu concreto, que es apta

69 BINDER, Juuius, Philosophie des Rechts, Berlin, 1925.

70 Dey deutsche Volksstaat, 1934.

71 Sobre BinDER, en sentido apologético, Dixorr, LUBEN, Julius Binder,
en “Archiv f. Rechts - und Sozialphilosophie”, T. 33 (1U38-9), pp. 421-428
(425-8).

"2 BinpeR, Jurius, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, Tubingen, 1935,

p. 164,
73 Asi, en Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, 1966, p. 119.
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para dar a la ciencia alemana del derecho y del Estado una cimen-
tacion filosofica” ™.

La tendencia nacional-socialista del neo-hegelianismo alemén es
incuestionable. La destaca correctamente Hernéndez Gil*> y Legaz y
Lacambra dice atinadamente que “la filosofia del Estado que siguié las
huellas de Hegel se convirtié en una interpretacién de la existencia po-
litica del pueblo alemin bajo el signo del nacional-socialismo” 76, Todo
esto basta para refutar la opinién de Marcuse?’, 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 contrario?®: que
haya habido nazis que pretendian un Estado més autoritario que el
hegeliano mo implica que el idealismo hegeliano no proporcione un ca-
mino transitado por el autoritarismo.

El penalista alemdn neo-hegeliano mis destacado es Helimuth
Mayer, también plegado a posiciones totalitarias. Segun su concep-
cibn expuesta por vez primera en su “Derecho Penal del Pueblo
Aleman”, en 1936 7, encuentra como tnico fundamento de la pena
el hecho cometido, el injusto mismo ®°. Dice que “el derecho penal
no debe ser visto como un derecho penal de lesién, en que la lesién
al bien juridico seria el fundamento del sistema, pero tampoco debe
verse como un derecho penal de voluntad que parte del emprendi-
miento de lesiones juridicas”. Lo concibe como una accién “mala”
porque se dirige contra el “orden ético popular”, que pareceria ser
el tinico bien juridico *'. Afirma que el derecho penal de voluntad,
exigido por ese orden, se hallaba en contradicién con el derecho
penal a la sazén vigente (codigo de 1871), “que sostiene el apoyo

™ Larenz, KanL, Die Rechts - und Staatsphilosophic des deutschen
Idealismus und ihre Gegenwartbedeutung, Gottingen, 1933, pp. 186-7; Sit-
tlichkeit und Recht en “Reich und Recht i der deutschen Philosophie’,
Stuttgart u. Berlin, 1943, T. 1, pp. 169 a 412 especialmente 292 a 332 y
367 a 412.

7> HerNANDEZ GIL, op. cit., I, 357.

"6 LEcAz y Lacamsra, Luss, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1972,
p. 190. '

?7 MARCUSE, op. cit., 398.

8 Asi parece entenderlo PintTo Ferrema, Critica da Filosofia do Direito
de Hegel, en “Rev. de Informacio Legislativa”, Senado Federal, Brasilia,
1976, XIII-52, pp. 114 y ss. (125). .

79 Das Strafrecht des Deutschen Volkes, Stuttgart, 1938; con posterio-
ridad a la guerra publicé una segunda edicién en 1953, corrigiendo los ex-
cesos nacional-socialistas (Strafrecht, Allg. Teil) y una sintesis en 1967,

80 MAYER, H., Das Strafrecht des Deutschen Volkes, p. 137.

81 Maver, H., Das Strafrecht des Deutschen Volkes, p. 162.
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al derecho penal de voluntad como derecho penal de lesién” *2. Con-
secuentemente define al delito como: “La realizacién de la volun-
tad maligna de aquella accién que, en contradiccién intolerable con
¢l orden moral popular vigente, se realiza en el mundo exterior” ®*.
Analiza al delito siguiendo la sistemética objetivo-subjetivo, aunque
pretende que es diferente de la sistematica seguida al respecto por
Liszt-Beling. Dice al respecto: “Siendo el delito el hecho realizador
de la voluntad maligna, pertenecerd todo lo exterior, toda la parte
objetiva del hecho, al injusto objetivo. En €l se habra exteriorizado
la voluntad. Y, por el contrario,-pertenecerd todo lo subjetivo, la
total parte interna del mismo, a la teoria de la culpabilidad, o,
mejor, de la responsabilidad” ®*. “Hay, pues, un injusto objetivo,
cuando el abstracto sujeto imaginado, en la concreta situacién, no
hace lo que en esta situacidén se le ha ordenado. El abstracto sujeto
imaginado es, pues, aquél que también subjetivamente podrd ser
hecho responsable” ®,

La explicaci6bn que ensaya Mayer a esta sistemdtica es que no
admite un concepto estratificado del delito, sino un juego dialéctico
de aspecto objetivo (injusto) y subjetivo (responsabilidad). “La
teoria ha manejado frecuentemente en el wltimo siglo los con-
ceptos de antijuridicidad y de culpabilidad como conceptos inde-
pendientes y no como conceptos de relacién dentro del concepto de
delito” *¢. Como ambos aspectos los concibe de manera compresen-
te, para determinar uno no tiene inconveniente en echar mano del
otro. Es asi que puede sin esfuerzo afirmar que en los delitos de
tendencia interna y en la tentativa, “el legislador elige sélo un
medio especial para la delimitacién del tipo™ *".

En un trabajo muy posterior® sigue defendiendo la teoria
absoluta de la pena sobre base hegeliana, afirmando que Hegel
combati6 las teorias relativas de las penas, como la de Feuerbach
en su tiempo, pero que no por eso negaba —y tampoco lo hacia
Kant— que la pena tuviese otra finalidad a nivel empirico, sino
que s6lo no se ocupaba de ella, por no ser un problema filos6fico.

~2 MayeR, HeELLmuTn, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, Stuttgart,
1936, p. 185.

83 Idem, 195.

84 Idem, 228-229.

85 Idem, 231.

86 Idem, 163.

87 {dem, 232.

82 Maver, HeLumurn, Kant, Hegel und das Strafrecht, en “Fest. f
Engisch”, Frankfurt, 1969, pp. 54-79.
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Reivindica de este modo a las teorias absolutas, lo que, llevado al
plano del realismo resulta una pretensién de fundar la pena en la pre-
venciéon general y negar a la prevencion general todo efecto en la
cuantificacién.

III. — AL INFINITO POR LA CIENCIA: EL POSITIVISMO

145. Caracterizacién general. El positivismo se caracteriz
por pretender la identidad de la filosofia con la ciencia. Para esta
corriente, la filosofia nunca fue otra cosa que una sintesis de las
ciencias. Por otra parte, como resultado de la aplicacién del método
cientifico, el hombre no conoce limite alguno, es decir que la cien-
cia se revela como camino de acceso al infinito. De alli que el po-
sitivismo sea una forma de romanticismo, precisamente, el roman-
ticismo que quiere alcanzar al infinito por la ciencia ®°.

Por ciencia —en sentido del positivismo tradicional— debe
entenderse el conjunto de leyes establecidas a partir de la observa-
cién empirica. Después de observar los hechos, se establecen induc-
tivamente las leyes que los rigen y asi se llega a una concepcién
mecanicista del mundo a partir de la fisica de Newton. Entendida
la ciencia de esta manera, pareceria que el positivismo se ve obli-
gado a renunciar a los problemas que se plantea la metafisica
y la filosofia en general, pero en realidad, no es asi, sino que el
positivismo también quiso resolverlos porque debié —como cual-
quier corriente del pensamiento— enfrentarse con ellos. Su posicién
fue antimetafisica s6lo en'el sentido de rechazar la posicién ante-
rior a él, pero el positivismo no puede dejar de ser él mismo una
posicién metafisica, por ingenua que la consideremos. Hay més atn:
ciertas corrientes positivistas, no s6lo reemplazaron a la metafisica
—o0 pretendieron responder a la pregunta metafisica— con la cien-
cia, sino que pretendieron que la ciencia podia dar la respuesta
que reemplazase a la religion misma y fundar asi una “religién
cientifica” (Comte y los “saintsimonianos” acabaron en ello).

El fenémeno mismo del positivismo fue facilitado porque se
originé en una época de desarrollo industrial, en que el hombre se
destumbr6 ante el poder adquirido sobre la naturaleza, a la que
consideraba de manera harto simple, y el culto al hecho (al hecho
de su poder) y a la técnica como instrumento de dominio de la

~» Ctr. ABBacNaNo, I, 236 y 335.
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naturaleza, le llevaron a creer que por via de esa técnica podia
superar cualquier limite y acceder libremente al infinito.

Si bien no corresponde formular aqui un juicio critico general
sobre el positivismo filos6fico, tampoco podemos tratar sus conse-
cuencias para nuestra ciencia sin formular previamente algunas con-
sideraciones.

a) En principio, el positivismo tiene caracteristicas absoluta-
mente conservadoras, 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 statu quo: el culto a lo que es no predispone a tratar de
cambiar lo que es. No podemos menos que estremecernos, pensan-
do en la tenebrosa organizacién 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 comin etiqueta *°, pero él mismo no configura
una unidad ni mucho menos. A partir del principio de la proscrip-
cién de la metafisica anterior, los caminos positivistas se separan,
y si Saint-Simon y Comte llegaban a una verdadera religion por
via del positivismo social *', otros tomaron el camino del positivismo
utilitarista y otros los del evolucionista.

c) El positivismo muestra dos facetas. Una es su general t6-
nica conservadora, pero, al lado de la misma es innegable que
también presenta un afin de conocer y demanda un método ri-
guroso que, aunque hoy lo vemos como erréneo o errbneamente
aplicado, tampoco puede negarse que aspir6 a eliminar del campo
cientifico una cantidad de prejuicios oscurantistas. Es incuestiona-
ble que la ortodoxia positivista contribuy6 al avance de las ciencias,
porque trajo consigo “la tendencia a delimitar problemas, con las

90 Asi por ej., LaAas, cit. por ABBAGNANO, 273, que calificaba todo lo
anterior como “platonismo”; en lo penal, todo lo anterior fue llamado “es-
cuela metafisica” (V. PucLia, FERNANDO, Prolegomenos ao estudo do Direito
Repressivo, trad. de Octavio Mendes, Sio Paulo, 1891, p. 52).

91 Sobre ello, CHARLETY, SEBASTIEN, Historia del Sansimonismo, Madrid.
1969, ComtE, Aucust, Cours de philosophie positive, Paris, 1933; del mismo,
Discours sur ['esprit positif, Paris, 1923; Gounrer, H. G., La jeunesse d Auguste
Comte et lu formation du posttivisme, Paris, 1936.
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exigencias metodolégicas que esto lleva consigo™?. Si bien el ho-
rizonte de proyeccion de una ciencia se altera en forma tal que cada
crisis de su sistema de comprensién conduce a un nuevo acotamien-
to, lo cierto es que “para progresar en el saber hace falta delimitar
los problemas” **. En nuestro campo no nos cabe duda de que, a la
vuelta del positivismo jurfdico, la ciencia del derecho penal ha
logrado una cierta precision metddica de la que antes carecia, y a
la vuelta del positivismo penal sociolégico y evolucionista, aparece
estructurado un nuevo orden de conocimientos, que es la crimino-
logia, o, al menos, su problemética planteada como interrogante
cientifico ineludible.

146. El concepto positivista del hombre y sus consecuencias
penales (aproximacién al mismo). Dada la falta de unidad del po-
sitivismo, no se puede hablar en forma concluyente de una con-
cepcién antropolégica Unica, sostenida por todos los positivistas,
pero si podemos afirmar que hay una concepcién antropolégica
que predomina en ellos: entienden —o tienden a entender— al
hombre en el puro sentido biolégico-naturalista.

Una antropologia cientificista, desarrollada sobre base causal-"
mecanicista, no puede distinguir al hombre de los demas entes, a
no ser por €l mayor grado de complejidad del ser del hombre. El
hecho de que el hombre no pase de ser una cosa més complicada
que las otras cosas, no justifica que se le considere con mayor dig-
nidad que al resto de las cosas. Esta es la consecuencia légica de
la consideracién del hombre al mero nivel biolégico. Recordemos
que Comte no dejaba de mostrar simpatias por el animismo pri-
mitivo. Un concepto del hombre que se limita a sedalar un “rincén
muy pequefio 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 seria mis que una parte de un gigantesco dispositivo
que estaria destinado a causar ciertos movimientos en unos meca-
nismos complicados y a evitar otros. Pero, atn asi entendidas las
cosas. ¢qué movimientos hay que causar y cuéles evitar? ¢qué po-
litica penal surge de esta concepcién biolégica del hombre? Aun-

92 PIAGET y otros, op. cit.,, Madrid, 1973, p. 6l1.
93 Ibidem.

® ScHELER, MAx, El puesto del hombre en el cosmos, Bs. As., 1972,
p. 25.
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que parezca asombrosa la respuesta, no nos cabe duda que siem-
pre se trata de una politica penal idealisticamente fundada.

Para una corriente positivista —que ha ejercido particular in-
fluencia en el campo penal— lo que debe evitarse y lo que debe
fomentarse se puede reconocer empiricamente. Son los hechos los
que para ellos muestran lo “dafioso” y lo “benéfico”, lo “socialmente
malo” y lo “socialmente bueno”. Eso lo pueden reconocer los inte-
grantes del grupo de “cientificos iluminados”™. Nada distinto pasa
con ellos a lo de los filésofos destinados a regir la Reptblica pla-
tonica. Cuando los positivistas creen que los valores se pueden
reconocer “cientificamente”, deben concluir en que hay un derecho
penal “natural” concebido al modelo del idealismo, superior a todo
derecho positivo y reconocible por la razén. De alli que el positi-
vismo ferriano no se ocupase muy particularmente de la parte es-
pecial del cédigo, que von Liszt —mucho més cauto y juridico—
elaborase la teoria de la antijuridicidad material entendida como
“dafiosidad social”, que Garofalo pretendiese que hay un “delito
natural”, que Nicolai dedujese de ello el fundamento de la superio-
ridad de la raza ndrdica, y que Lombroso creyese que se puede
individualizar a los delincuentes por caracteres somaticos, como su-
jetos pertenceientes a una specics generis humani destinada condicio-
nadamente a atentar contra la “idea” de humanidad, “idea” que
Comte llegé a idealizar en su delirio hasta convertirla en una re-
ligién, como culto al “Gran Ser”, que era la humanidad reconocible
en la historia (en lo que parece acercarse mas desquiciadamente a
Hegel). Todo esto, en-el fondo, no responde a otra cosa que al
reconocimiento de la objetividad, de la exterioridad, de la inmuta-
bilidad y de la reconocibilidad de los valores. Que Platén los reco-
nociese por la razon y los positivistas por la ciencia, no cambia sus
consecuencias: en el caso de Platon una sociedad regida por una
minoria de filésofos platdnicos, en el de los positivistas, por una
minoria de cientificos positivistas.

Lo que para satisfacer un “deber ser” que esta objetivamente
establecido en la naturaleza de modo empiricamente verificable, se-
le puede hacer a un mecanismo complicado que esta a una altura
de la escala zoolégica, es algo que no conoce limite alguno. Se
trataria de un mecanismo que tiene que cumplir una funcién, para
lo cual se mueve por multiples estimulos, y se lo puede acondicionar
corrigiendo esos estimulos, cuando no opere bien en el cumplimiento
de esa funcién. El mayor desarrollo practico de esta teoria se al-
canza con la rctlexologia, que ha contribuido a descubrir nuevas
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técnicas ?*. Aplicando este principio, lo Unico que debe hacerse es
estimular a ese animal complicado que es el hombre, en el sentido
de los “deber ser” descubiertos por los visionarios cientificos posi-
tivistas. En caso de que, pese a los estimulos, los mecanismos no
funcionen en la forma deseada, se puede inutilizar alguna de sus
partes o el todo. 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 encabezados por unos delirantes
alucinados, lo que seria injusto a nivel de consideracién humana,
sino que, si bien a la mayoria de ellos, componentes de caracter
emocional, a nivel individual, les movieron a tomar en cuenta con-
sidcraciones 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 emocionales. El positivismo penal
es un “neo-platonismo” —entendidas las “ideas” como valores— mids
peligroso que el platonismo originario, porque la pretensién de obje-
tividad valorativa se funda a partir de los éxitos ténicos, en un
tiempo en que la humanidad estaba segura de ellos.

Puede argumentarse que esta concepcién antropolégica es la
que corresponde al positivismo evolucionista y sociolégico, pero
que no es la del positivismo juridico-penal. En éste hay un culto
al hecho, s6lo que el “hecho” es alli la ley. Tampoco aqui puede
afirmarse una unidad conceptual, porque los positivistas juridicos
son frecuentemente incoherentes, pero lo cierto es que la afirma-
cién de que el Unico 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 derecho®. El derecho que se agota en la coercién
institucionalizada ha decidido que el valor proviene de la coercion,
¢s objetivo y se reconoce en la ley. Todos los valores juridico-pena-
les serfan valores legales, pero todos ellos dependerfan de uno pre-
vio a la ley penal: la fuerza que otorga la capacidad de coercidn.
Detrds de semejante concepcién, tampoco puede haber nada muy
diferente de una méquina complicada a la que se mueve por la

95 Segin Puacer (op. cit, p. 131), la reflexologia se desbarata hoy ante
el reconocimiento electroencefalogrifico de actividades espontineas del sistema
nervioso y del organismo, es decir, de actividades que no responden a estimulo.

9 KELSEN requiere expresamente este a priori, por lo que VErDRoss lo
califica de “positivista hipotético” (VERrDRoss, 401).
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fuerza, fuerza que puede autolimitarse en funcién de cualquier prin-
cipio, siempre que lo crea conveniente.

Es bien conocida la afirmacién de Comte acerca de la “ley de los
tres estadios”: e] teoldgico, el metafisico y el cientifico positivo ®?. Segin
Comte, el espiritu humano, en un primer estadio, encuentra a todo una
explicacién sobrenatural, reemplazando luego lo sobrenatural por fuer-
zas abstractas —estado metafisico— y, alecanzando por fin el estado
positivo, en que las explicaciones son cientificas. Si nos detenemos en
un examen mas proximo de Comte y ubicamos esta ‘“ley” dentro de
su sistema, veremos que Comte no busca el “ser”, sino el “deber de ser”
pues de esa ley deduce e] camino a la llamada “sociocracia” (hoy se
habla de “tecnocracia”), que se establecia siguiendo las leyes reveladas
por la “fisica social” (a lo que llamé “sociologia” porque Quetelet se
adelanté a usar el nombre de “fisica social”) 98, Si tenemos esto en
cuenta, veremos que Comte es coherente: hubo una época en que el “deber
ser” se sostuvo que venia indicado por lo sobrenatural reconocible ob-
jetivamente; otra en que se sostuvo que el deber ser lo indicaba la
-razén, y, finalmente, otra en que Comte y sus seguidores, afirman que
el deber ser se puede extraer cientificamente, porque el ser es porque
debe ser. En realidad, lo que Comte estd sefialando son tres estadios
diferentes del objetivismo valorativo, pero, en modo alguno tres es-
tadios del pensamiento humano, porque muy frecuentemente éste se per-
caté de que el ser no puede depender del deber ser, porque el “deber
ser” es un “ser” que ailn no es y, consiguientemente, de lo que no es no
se puede extraer lo que es. El mismo positivismo posterior a Comte se
percata de esta pretensién idealista, tratando de desvincularse de la
misma, para no caer en el idealismo: “si ambas premisas de un silo-
gismo estin en indicative, la conclusién también lo estars. Para que
la conclusiéon pueda establecerse en imperativo, serid necesario que por
1o menos una de las premisas esté en imperativo” 9°. De los desarrollos
de esta variante del positivismo nos ocuparemos en el capitulo siguiente.

147. Panorama del positivismo penal. El positivismo ha re-
percutido en nuestra ciencia con diferentes modalidades, y todas
ellas fueron importantes en su momento, constituyendo frecuente-
mente un lastre para el pensamiento penal contemporineo, por lo

97 V. KozAry, La loi des trois états d August Comte, Paris, 1897. Hay
una tendencia a dividir la evolucién de la ley penal en estos tres estados.
El positivismo criminolégico italiano se consideraba a si mismo como el
enunciador del estadio cientifico.

98 Sobre ello, Quméz CuUARGN, ALFONso, en “Derecho Penal Contem-
poraneo”, n? 3, México, 1985. Una expresién distinta a la de QUETELET usaba
Guerry: “andlisis de las estadisticas morales” (V. Ravzinowicz, Ideologia e
crimingl#td, cit., p. 31).

9 PiNcart, Henwmi, Filosofia de la ciencia, México, 1964, p. 254,
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que nos vemos obligados a concederle la extensién que merece un
esclarecimiento de sus raices ideoldgicas.

El positivismo se desarrolla en la ciencia juridico-penal, en dos
sentidos: como positivismo fdctico o social y como positivismo ju-
ridico, formal o legal. La corriente del positivismo juridico —que
veremos en § 155— se centra en el culto a la metodologfa, que-
dando sin ningin contenido filoséfico, lo que la convierte en un
verdadero “mono con ametralladéra”. La direccién fictica o social
del positivismo juridico-penal, se divide tempranamente en una
direccién meramente utilitarista, representada por Bentham (§ 148),
que queda necesitada de precisar el “para qué” de la utilidad que
preconiza, y una direccién evolucionista, la que, a su vez, se sub-
divide en evolucionismo materialista, espiritualista y correccionalis-
ta. El evolucionismo materialista (Lombroso, Ferri y Garofalo,
§§ 149,150,151) culmina con el racismo de Nicolai (§151). El
evolucionismo espiritualista, representado por von Liszt (§153),,
resulta més equilibrado en cuanto a sus propositiones, aunque no
llega a una formulacién coherente, debido a la dualidad de que
parte y que nutre todo su sistema. El positivismo evolucionista co-
rreccionalista fue el de Dorado Montero (§ 154), resolviéndose en
un generoso intento que se disuelve en lo ut6pico y visionario. Se-
guiremos, pues, el desarrollo de este esquema. '

- Utilitarista: Bentham

Materialista: Lombroso, Ferri,

Factico Garofalo

o]

Positivis i joni .
1tivismo B Social Evolucionista Espiritualista: Liszt

Correccionalista: Dorado Montero

L Juridico, legal o formal

148. El positivismo utilitario: Bentham. Jeremy Bentham na-
ci6 en Londres el 4 de febrero de 1748 y muri6 el 6 de junio de
1832. Fue un fildntropo que dedicé su vida a la reforma de la legis-
lacién 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 vali6 el titulo de ciudadano francés, otorgado
por la Convencién. La maxima de toda su accién fue “la mayor
felicidad posible para el mayor niimero posible”, principio 4que
logré arraigar profundamente en la ética inglesa. En 1789 publicé
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una obra titulada Introduccién a los principios de la moral y de la
legislacion, que en 1802 fue publicada parcialmente en francés por
Dumond, con el titulo Traité de législation civile et pénale **°, junto
con otros escritos inéditos de Bentham. El mismo Dumond publicé
luego la Teoria de las penas y de las recompensas, extraida de ma-
nuscritos de Bentham de 1775 y de algunos posteriores '*'. John
Suart Mill publicé por primera vez su obra completa en materia
procesal en inglés en cinco volimenes en 1827: Rationale of judicial
evidence, specially applied to english practice. En 1787 publicé su
Defensa de la usura, que marcd 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 Iqs redactores del Code Napoleén. En la nota in-
troductoria a su gran discurso, pronunciado en 1828 en ia Cémara
de los Comunes, Brougham dijo que “la era de la reforma legal y
la era de Bentham son una y la misma cosa” %, Bentham llevé su
utilitarismo hasta el extremo de donar su caddver a la facultad
de medicina %,

Afirmaba Bentham que el “bienestar publico debe ser el objeto
de la legislacién™ **4, la utilidad general debe ser el principio del
razonamiento en legislacién. A este principio de utilidad general
opone el que llama “principio del ascetismo”, sostenido por los que
sienten horror y que consideran odioso o criminal todo lo que ha-
laga los sentidos *°°, En igual plano, opuesto a su principio de uti-
lidad, coloca el principio arbitrario o “principio de simpatia y an-
tipatia”, que consiste en “aprobar o rechazar por sentimiento”, “sin
admitir otra razon para ese juicio, que el juicio mismo” %, El sos-
tenido principio de utilidad estd necesitado de un criterio de utili-
dad, que Bentham halla en la propiedad que algo tiene para provo-

100 Se cita la tercera edicion, Paris, 1830, tres tomos.

101 S cita la tercera edicion, Théorie des peines et de récompenses,
ouvrage extrait des manuscrits de M. Jérémie Bentham, Jurisconsulte anglais,
par Et. Dument, Paris, 1825, dos tomos.

102 Ravzmvowicz, LeoN, A History of [English Criminal Law and its
Administration from 1750, London, 1948, I, p. 355.

193 §obre BENTHAM, PHiLPPsON, CoLEMAN, Three Criminal Law Re-
formers, Beccaria, Bentham, Romilly, Montclair, 1970, pp. 107 a 234; Arxin-
soN, C. M., Jeremy Bentham: his life and his work, London, 1905; una com-~
pleta bibliografia en Rapzinowicz, op. cit., I, pp. 355 a 396; Teoria del De-
recho Penal, Extracto de las obras de Bentham adaptado a la enseiianza de
los alumnos del Instituto Nacional, Santiago de Chile, 1864 {50 pp.).

10¢ Tyaité de Législation civile et pénale, T. I, p. 1.

105 Idem, p. 7.

108 fdem, p. 12.
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car un placer o para evitar un dolor. Para Bentham el placer y el
dolor son los dos polos sobre los que construye toda una teoria
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 puablica 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-
cién, sino que sélo ocasionalmente aparece junto al de arbitrarie-
dad ", De alli que el criterio para erigir una accién en delito,
hayan sido los prejuicios, las opiniones, y las costumbres 1%, Por
su parte, este criterio, segin el cual decide qué acciones han de
ser delito, lo finca a partir de la comparacién entre la cantidad de
placer que un acto proporciona a su autor y la cantidad de mal
que del mismo acto se deriva para la parte lesionada .

Conforme al mismo criterio utilitarista, si bien reconoce que la
pena es un mal "%, la \nica utilidad que encuentra a la misma es
que se traduce en la “prevencién particular, que se aplica al delin-
cuente individual, y la prevencién general, que se aplica a todos
los miembros de la comunidad, sin excepcién” 1';

Las consecuencias que tiene el utilitarismo en cuanto a su dis-
tincién 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 mas grande cantidad posible de bienestar”. “La
legislacién debe tener precisamente ese objetivo” 2. En otras pa-
labras: la moral y la legislacién tienen la misma finalidad. Para
Bentham la diferencia no radica en una cuestién de fines, sino en
una cuestién de cantidad: el 4mbito de la moral es mas amplio que
el de la legislacion. Ello obedece a que, en los casos que quedan
reservados solamente a la moral, la pena, que es el tunico medio
por el que la ley puede influir directamente sobre la conducta de
los hombres, causaria un mal —consistente en la alarma social—
mis grave que el mal que con ella se quiere prevenir. La otra ra-
z6n, encontrada por Bentham para establecer esta diferencia cuan-

197 Idem, p. 25.

108 fdem, p. 98.

109 {dem, p. 99.

110 Théorie des peines et des récompenses, 1, p. 2.
"1 Idem, p. 13. -

112 Traités de Législation civsde et pénale, 1, 107.
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titativa entre moral y legislacion, es que los vicios morales son muy
dificiles de tipificar y ello causaria inseguridad juridica .

Conforme a esta distincién, Bentham se ve obligado a reparar
de preferencia en el mal que el delito ha causado, es decir, en su
aspecto objetivo, reduciendo a un segundo plano su aspecto sub-
jetivo. Para el pensador inglés, la, subjetividad del delito es s6lo
una medida que interesa a la alarma social: el delito intencional
causa una mayor alarma social que el culposo, siendo ella una
medida del dafio, por lo que debe ser méas penado '+

Si bien es cierto que Bentham resulta claro en maultiples aspec-
tos —como puede ser la utilidad de la pena— ésta, por si 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 teoria de Bentham se reguiere
un cartabén objetivo: el placer que a Bentham le produciria un
- cuadro de Picasso, probablemente fuese muy escaso. En dltimo ani-
lisis, el hedonismo no puede prescindir de una valoracién 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 conminacién penal, e individualizar el grado de dolor que la
misma debe importar. §Qué criterio nos ofrece Bentham para esta
individualizacién? 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 observacidén acerca de la pena de
flagelacién, en la que habia observado que €l mayor o menor grado
de dolor quedaba librado a la voluntad del ejecutor y, para elimi-
nar esta desigualdad, proponia la construccién de una maquina
cilindrica, debiendo establecer el juez el nimero de vueltas **5. En
el fondo, el “placer” con que rellena Bentham su hedonismo penal,
es el placer de la burguesia de su tiempo y esa es la escala de
valores que quiere convertir en una moral exacta, matematica, igual
a la geometria.

Muchas afirmaciones de Bentham son atractivas, como que parte
de la afirmacién de que la autoridad es un mal que hay que limitar y,
ese limite lo encuentra en la utilidad, pero aqui es donde el limite se
relativiza: utilidad ;para quién y para qué? Respecto del positivismo

118 fdem, 107-8.
115 Idem, III, 2P-1.
115 Théorie des peines et des récompenses, 1, 91-2.
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social propiamente dicho, Bentham no puede considerarse mds que como
un antecedente. No obstante, que en Bentham ya hay un componente
positivista claro y una teoria sobre esa base, es algo que queda de-
mostrado por su incapacidad para fundamentar cualquier valoracién,
como no sea remitiéndose a la de su época y por la circunstancia de
que tacita o expresamente el pensamiento de Bentham es retomado cada
vez que un positivista (o neo-positivista) quiere referirse a la cues-
tion 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 utilitarismo 16, El positivismo social propiamente
dicho se configuré con Comte, quien nacié cuando ya Bentham habia
escrito la mayor parte de las teorias que hemos enunciado. Bentham
es un continuador de David Hume (1711-1776), aunque deposita un
mayor grado de confianza en la razén, pues para Hume las valo-
raciones morales tenian su fundamento en la razén o en el sentimiento,
en tanto que Bentham pretende eliminar el sentimiento y quedarse sélo
con la razén, puesto que era un racionalista, en tanto que Hume pre-
dicaba virtualmente la diectadura de la costumbre. No obstante, ya
Hume habia adelantado el criterio de utilidad en la vida social para
la individualizacién de las cualidades morales. De cualquier modo, en
el sentido de que renuncia a teorias explicativas, limitdndose a la cons-
tatacién de los hechos, “Hume es el verdadero y inico padre del po-
sitivismo” 117,

Bentham, al pretender que el derecho penal no tocase toda la moral
sdlo por razones practicas, como al negar el contenido de la declaracién
francesa de 1789, porque su utilitarismo le impedia reconocer cualquier
derecho natural, inicié el derecho penal de autor propio de todo el posi-
tivismo, dando lugar a lo que Foucault califica de “sociedad pandptica”,
que perdura hasta nuestros dias, En este sentido representé la corriente
opuesta al derecho penal de acto del pensamiento penal revolucionario,
1o siendo en vano que el cédigo Napoleén le haya tenido por inspirador.

El utilitarismo de Bentham tuvo un eco posterior en el campo
del derecho penal, con la “nueva criminologia” sostenida por el profesor
espafio]l Quintiliano Saldafia 118, Este autor sostuvo una teoria que pre-
senté como un desarrollo ulterior del positivismo, y que fundaba en las
ideas de Bentham, Stuart Mill y William James. La influencia del prag-
matismo anglosajén le llevé a afirmar que, en tanto que el positivismo
estudiaba el fenémeno criminal en forma cientifica, objetiva, se reque-
ria una ponderacién del mismo y de la justicia penal desde el angulo
del resultado practico obtenido.

116 V., por €j., RusserL, BERTRAND, especialmente en The conquess of
happyness.

117 WinpeLBAND, I, 355.

118 SALDARA, QuiNTILIANO, Nouvelle Criminologie, Paris, 1929; Nuevo
Criminologia, Madrid, 1931; Modernas ideas penales, Madrid, 1922; Teoria
pragmdtica del derecho penal, Madrid, 1923; Le pragmatisme pénal, en “Rev.
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Partiendo de este principio, no defendié la pura prevencién social,
sino la “prevision” social, es decir, no la mera defensa de un orden
juridico, sino la defensa de la sociedad, previendo su evolucién, o eea,
implicando que ciertos delitos debian quedar impunes porque asi lo re-
queria la evolucién social, Para Saldafa, la peligrosidad radica en la
sociedad misma y, en cierto sentido, sus teorias se acercan a la co-cul-
pabilidad, aunque tal terminologia seria por enfero extrafia a su siste-
matica, Estas elaboraciones las lleva hasta el extremo de concebir una
“defensa social universal” 119,

Si bien su teoria fue duramente criticada por Ferri!2°, quien
sostuvo que en lugar de continuar el desarrollo de la escuela positiva
lo truncaba, otros lo consideraron mneo-positivista 121, pero lo cierto es
que en su pensamiento hay cierta originalidad, aunque frecuentemente
poca coherencia, Trata, por ejemplo, de combinar el principio de la
intimidacién social con el reconocimiento de que el estado peligroso re-
side en la sociedad y la aceptacién de que el delito responde a wuna
necesidad de satisfaccién de carencias reales,

En general, nos atrevemos a decir que esta posiciéon carece de
coherencia porque carece de la decisién previa del “para qué” de la
utilidad proclamada, lo que neutraliza a todo pragmatismo y le lleva a
ser encubridor de la ideologia. En Saldafia se puede notar —aunque
con esto se escandalicen muchos, porque detris de ello hay una agria
disputa politica de tiempos idos— una clara influencia de Dorado
Montero. La insistencia de Saldafia en la necesidad de hacer sentir
a la sociedad su complicidad en el Jelito y la afirmacion de la corre-
gibilidad del delincuente, son de puro cufio doradiano, aunque injer-
tadas en un contexto filos6fico diferente, No es extranio tampoco que
en Salddfia puedan encontrarse muchos puntos de contacto con al-
gunos criterios actuales sostenidos por la llamada “criminologia critica”.

El positivismo cientificista siempre concluye en un pragmatismo,
aunque esto es s6lo una necesidad légica, que no siempre coincide con
la cronologia de los hechos. Desde este ingulo, la llamada ‘escuela
pragmatica espafiola” —que es dudoso que haya llegado a ser tal—,
es un desarrollo légico del positivismo sociolégico que en el mismo Ferri
desembocé en un pragmatismo anti-filoséfico, aunque menos coherente
y mas pedestre que el de Saldana: ‘“Cuando el legislador hace un co-
digo penal —escribié Ferri— no hace un tratado de filosofia, de teologia
o de moral, sino que organiza un conjunto de medios précticos para
preservar a la sociedad honesta contra las agresiones de los malhecho-
res. Es una funcién practica y, como tal, extrafia a las convicciones

de Identificacién y Ciencias Penales”, La Plata, 1929, pp. 214-228; sobre
SALDARA, MAsAVEU, JAIME, Nueva direccion espasiola en filosofia del derecho
penal. Estudio y ficha bibliogrifico-critica del Prof. Saldafia, Madrid, 1942.

119 V, SALDARA, La défense social universelle, Paris, 1925.

120 FERR1, Principi, p. 60.

121 Asi lo consideraba AFrRanNiO PEIXOTO.
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religiosas, correspondientes a otra jurisdiccién” 122, Aparte de la mezcla
absurda entre filosofia, metafisica y religion, lo que se confiesa abier-
tamente en este parrafo es el utilitarismo como, Unico criterio. Con so-
brada razén Duguit le criticé al pragmatismo juridico su incapacidad
para limitar el poder estatal, diciendo muy precisamente que el uti-
litarismo es un positivismo juridico al que se suma un “calculo de ren-
dimiento” 123, .

En nuestra tradicion doctrinaria hay un empleo bastante ori-
ginal del pragmatismo, que corresponde a Tejedor, quien dice tomarlo de
Chaveau 124 lo que es explicable, porque el Code Napoleén fue influide
en gran medida por Bentham. Tejedor sostenia que el castigo, “para
ser legitimo, debe revestir dos condiciones: 12) que el hecho sea inmoral,
fo que constituye la justicia intrinseca de] castigo; 2#) que éste sea ne-
cesario a la conservacién del orden social, lo que envuelve su utilidad”125,
De este modo, el delito se confunde con lo inmoral, pero sélo puede ser
penado cuando ello sea util a la conservacién del orden social. Esta com-
binacién de dos principios incompatibles ——sostenida por Tejedor antes
de plegarse a Feuerbach— no pasa de ser una curiosidad histérica. La
mds importante objecion que se le puede formular es que, como todo
utilitarismo, no responde a la pregunta de cuil sea la pena iitil al orden
social ¥y cudl no lo sea, lo que implica dejar un enorme arbitrio para
penar lo puramente inmoral. Esta carencia se explica, porque la teoria,
en definitiva, es la de Romagnosi, pero privada del limite que le ponia
éste, al hacerla fincar en la “defensa social”. Tejedor criticé justa-
mente el defensismo de Romagnosi, pero se guedé con gran parte de
la teoria, no estando exento de ecos pragmiticos 126,

149. El positivismo penal evolucionista-materialista: Lombro-
so. Cesare Lombroso naci6 en Verona el 6 de noviembre de 1835,
en el seno de una familia hebrea. Estudié en Padua, en Pavia y en
Viena, y en 1858 obtuvo e! doctorado en medicina en Génova, in-
corporindose al ejército. Ya habfa hecho algunos estudios sobre el
mal de la pelagra y en 1863 comenz6 a explicar medicina legal
en Pavia, publicando algunos trabajos sobre la alienacién mental.

122 Ferri, Discurso pronunciado el 2 de mayo de 1924 en Napoles, en
el Congreso de la Sociedad para el Progreso de las Ciencias, cit.

123V, LeoN Ducurr, El pragmatismo juridico, Madrid, 1924 (P) y la
tentativa de refutacién que en la presentacién ensayaba QUINTILIANO SALDARA.

124 V. CHAVEAU, ADOLPHE - HELIE, FaustiN, Théorie du Code Pénal,
Paris, 1872, 1, 16-7.

125 TEyeDOR, Curso, p. 7. Argumentos utilitarios mds o menos definidos
fueron sostenidos entre nosotros también por Caros OcTavio Bunce, Fun-
damentos del Derecho de castigar, en “Rev. de la Fac. de Der. y Ciencias
Soc.”, Bs. As., 1908; BErca, MaTias, Estudio sobre el fundamento del Derecho
Penal, Bs. As., 1889; abiertamente partidario de BentHAM fue OsvaLDO MAG-
NAsco, Fundamento del Derecho Penal, Justicia y utilidad, Bs. As., 1884.

128 Abjertamente contra el utilitarismo de BENTHAM se manifesté ADAN
Qutroca, op. cit., pp. 22-23.
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Por esos afios publicé otros trabajos y tradujo la obra “La circula-
cién de la vida” de Moleschott. Lombroso habia conocido a Mo-
leschott cuando éste se vio obligado a ir a Torino a dar clases, y
alli tradujo su obra '**. Moleschott era un fisidlogo holandés, par-
tidario del monismo materialista radical, que afirmaba que “el hom-
bre es lo que come” !¢, Esta obra y la influencia de Moleschott sobre
Lombroso seran de gran importancia '**, Volvid 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 psiquidtricas, hasta
que en 1876 se publica en Milin la primera edicién del famoso
trabajo “El hombre delincuente” *°, que seguird 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 Paris de 1880). Se orient6
también al estudio de las relaciones entre genio y locura, lo que
le vali6 serias polémicas. En colaboracién con su yerno —Gugliel-
mo Ferrero, que seria el autor de la famosa historia de Roma—
publicé “La mujer delincuente”. A partir aproximadamente de
1890, Lombroso sigui6 infatigablemente sus labores de cétedra y
de manicomio y se dedicé a una heterogénea e increible cantidad
de estudios e investigaciones, que van desde “la barbarie china”
hasta los origenes de,la arquitectura gotica, desde el antisemitismo
hasta el peligro amfarillo y el patriotismo, sin excluir el espiri-
tismo, al que se mostrd inclinado en sus ultimos afios.

Como puede observarse, Lombroso fue un cientifico, pero
fue por sobre todo un hombre genial y de una gran inquietud in-
telectual. Probablemente, este exceso de inquietud fue el que le
gané las mas duras criticas, debido a sus frecuentes generalizacio-

127 MorescaOTT, Die Kreislauf des Lebens; en italiano, La circolazione
della vita, Milano, 1869; en castellano, La circulacién de la vida, Cartas sobre
la filosofia en contestacion a las cartas sobre la quimica, de Liebig, trad. de
A. Ocina y Aparicio, Madrid, 1881.

128 E| confiado optimismo materialista e ingenuo de MOLESCHOTT es
poco menos que asombroso, pero, incuestionablemente, es el producto claro
del pensamiento de una época. Llegaba al extremo de proponer la supresion
de los cementerios para que no se pierda el fésforo de los huesos (Jac. Mo-
LEscHOTT, La circulacion de la vida, Cartas sobre la fisiologia en contestacion
a las cartas sobre la quimica, de Liebig, trad. de A. Ocina y Aparicio, Ma-
drid, 1881, pp. 500 y ss.

120 Sy hijja, en la biografia, pasa por alto esta influencia, mencionandola
solo de paso en forma incidental (V. Lomsroso Frmrero, GiNa, Vida de
Lombroso, trad. de Nicolas Cilla, Bs. As., 1940, p. 77).

130 Un detallado estudio de las sucesivas ediciones, LANDECHO, op. cit.
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nes, en ocasiones harto apresuradas. Sin embargo, tuvo el mérito
de lanzar al mundo una problematica, cuyo planteamiento nunca
se habia hecho en bloque, echando con ello las bases de la crimi-
nologia, tal como la conocemos hoy. Landecho afirma que la per-
sonalidad humana de Lombroso se proyecta hacia lo cientifico,
haciendo de él “un investigador intuitivo hasta lo genial, pero falto
de critica hasta desesperar a sus mejores amigos”*!, Murié a los
setenta y cuatro afios de edad en Torino, el 18 de octubre de
1% 132.

El eje de la teoria lombrosiana lo constituye su obra “El
hombre delincuente” **3, Lombroso se planteé 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
naturalisticas, decidié enfocar el estudio del delincuente aplicando
estos conocimientos (anatdmicos, fisiolégicos, etc.). De este modo,
llegé primero a la conclusiéon de que es imposible trazar una neta
separaciéon entre locura y delincuencia, derivando de alli 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,
afirmé haber descubierto una categoria de “delincuente natos”, que
presentan caracteristicas que son reconocibles somaticamente, y
cuya tendencia obedece a caracteres atavicos.

El reconocimiento somditico 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 '*, aunque el més inmediato a Lombroso es la
“frenologia” de Gall'*%, pero la caracteristica més importante del
pensamiento lombrosiano consistié en injertar todas estas observa-
ciones, enriquecidas con las que ¢l mismo habia reunido con

131 LANDECHO, S. J., CaRLos MARIA DE, La tipificacion lombrosiana de
delincuentes, Primera Parte: Trayectoria humana y doctrinal de Cesare Lom-
broso (Madrid, 1967, edicién en multicopiador; el trabajo se compone de cua-
tro voltmenes, del que sélo tuvimos acceso al primero, y, a juzgar por éste.
la investigacién de LANDECHO parece ser la més completa sobre LoMBROsoO)
p. 254,
132 Sy hija parece indicar que murié pasada la media noche, es decir.
el 19 (op. cit., p. 235).

133 V, el estudio comparativo de las sucesivas ediciones en LANDECHO,
op. cit. (disponemos de la francesa de 1895 y de la 37 italiana de 1884).

134 Su obra se titulaba Swuil’efficacia e necessitd delle pene (sobre ello,
ImpaLLOMENT, Istituzioni di Diritto Penale, Torino, 1921, p. 67.

185 Sobre ella, NICcEFORO, ALFREDO, Criminologia, Puebla, 1954, t. I;
Quiroz CuardN, ALronso, Evolucion de la criminologia, en “Derecho Penal
Contemporineo”, México, N3, 1965, pp. 13 a 56.

-
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gran agudeza clinica, en una teoria general que siguié el camino
trazado por el evolucicnismo darwiniano.

No podemos pasar por alto un intento —relativamente bien funda-
mentado— de sefialar a Gall como el iniciador de la moderna criminolo-
gia cientifica. Franz Josef Gall nacié6 en Baden, Alemania, en 1751 y
estudié medicina en Estrasburgo. Fue un famoso anatomista del cerebro
y su interés por el crdneo sélo se derivaba de su afirmacién de que éste
recubria cuidadosamente las partes del cerebro, adaptindose a sus for-
mas, por lo que, mediante su estudio se podia detectar qué partes del
cerebro estaban mas o menos desarrolladas en un individuo. General-
mente se considera que la frenologia carecia de toda base cientifica, pero
no es cierto, puesto que en su tiempo Gall dedicé mas de veinte afios de
investigaciéon a ella y con esto colocd las bases de la investigacién de
las localizaciones cerebrales. Lo importante para nosotros es que pre-
tendié descubrir un “centro de la destructividad”, que situaba inmediata-
mente sobre la oreja, lo que, curiosamente, viene a coincidir con la po-
siciéon de las intervenciones que se han practicado modernamente para
reducir agresividad incontrolada. Al comenzar el siglo Xix, Gall y su dis-
cipulo Spurzheim debieron abandonar Viena —donde daba lecciones Gall—
a instancias de la Iglesia Catélica, que los acusé de herejes por pretender
que el centro de la razén estaba en el cerebro y no en el corazén. Esta
circunstancia le llevé a recorrer varios paises europeos, encontrando nu-
merosos adeptos, particularmente en Inglaterra y luego en Estados Uni-
dos, donde fue maés tarde Spurzheim. Su més 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 —en colaboracién con Spurzheim— la Anatomia y fisiologia del siste-
ma nervioso en general y del cerebro em particular (cuatro volimenes
entre 1810 y 1819)1s3bis

Lombroso encontr$ en el crineo de un viejo delincuente habi-
tual, una “fosita occipital media”, y otras malformaciones menores,
que remedan las formaciones craneanas de algunos mamiferos. Por
esos afios, circulaba una teoria, enunciada por Haeckel, que soste-
nia que la “ontogenia resume la filogenia”, es decir, que el desa-
rrollo del embrién en el seno materno sintetiza la evolucién que
ha seguido la especie. Si asociamos ambas cosas, inmediatamente
surge que la criminalidad “nata” obedece a una detencién del des-
arrollo embrionario en un estado inferior al que debe alcanzar el
ser humano.

135bis V, LEONARD SAvITZ-STANLEY H. TURNER-TOBY DickMaN, The Ori-
gin of scientific Criminology. Franz Josef Gall as the First Cnmmolog:st en
“Theory in Criminology. Contemporary Views”, ed. por Robert F. Meier, Lon-
don, 1977, pp. 40 y ss.



EL ROMANTICISMO PENAL 203

Ernst Haeckel (1834-1919) fue un 2zodlogo de la Universidad de
Jena, que publicé importantes trabajos en su materia y también una
werie de obras de mas que dudoso valor filoséfico, en que predicaba un
absoluto monismo materialista con argumentos simplistas que hoy se
hallan cientificamente rebatidos. Haeckel representa ‘“la contra-partida
de la metafisica idealista”. “Pretende explicar el devenir c¢ésmico como
un ininterrumpido desarrollo, desde las formas de existencia ma&as bajas
y embrionarias a las mas altas y complejas; pero se opone al idea-
lismo en que pretende encontrar en las formas mas bajas la razén de-
terminante de las mds elevadas y de eliminar toda finalidad del pro-
<eso natural” 138, Haeckel hace una aplicacion metafisica del prinei-
pio darwiniano de la seleccion natural y, con base en ello, quiere fun-
damentar toda la explicacién de la ‘“evolucién césmica”. “Por la alea-
«i6n arbitraria de los varios estadios de la seleccién natural, por lo
ilusorio de las explicaciones, que la mayor parte de las veces caen en
el misterio, por la torpeza con que trata las cosas de la experiencia
espiritual, la obra de Haeckel sobre Los misterios del mundo ha caido
n un merecido descrédito” 137, En la actualidad hay quienes reivin-
dican a Haeckel en Alemania 138, pero lo cierto es que esta reivindica-
cién no pasa del plano biolégico. Por otra parte, debemos tener en
cuenta que a la luz de la ciencia actual, lo incuestionable es la evo-
lucién, pero no las teorias que quieren explicarla, porque, a este res-
pecto, desde Darwin hasta hoy, una teoria sucede a otra, y adn hay
grandes dificultades para hallar una explicacién adecuada, teniendo
todas el valor de hipodtesis3?, La actitud de Haeckel, en modo alguno
se limité a constatar el evolucionismo, sino que, a partir de una de
sus hipétesis explicativas, se revelé como un desarrollo roméntico y re-
ligioso, con tal fe en la naturaleza que le lleva al panteismo. La vincu-
lacién de esta corriente con el pensamiento lombrosiano la pone de re-
lieve correctamente Abbagnano 142,

Dejando de lado la groseria materialista de la “ley biogenética
fundamental” de Haeckel, 1o cierto es que la idea de que en el hombre
se concentra toda la naturaleza, es una idea mistica, que se filtra en
pensamientos muy lejanos al aqui expuesto, como que tiende a resti-
tuir al hombre su puesto central en el universo, que el darwinismo

136 DE RucciEro, Guipo, Sommario di Storia della Filosofia, Bari, 1927,
pp. 331-2; también TorroLErro, ETTORE, Haeckel, Brescia, 1945.

137 D RucciEro, loc. cit.; se refiere a una obra de divulgacién con la
-que HareckeL llegé al gran publico. Otra de sus obras de vulgarizacién, en
la que habla de la “psicologia de las células”, que es el mas claro paso
previo a los “equivaientes” del delito en las plantas y animales es El origen
~111T7la vida, trad. de Aurelio Medicana, Barcelona, 1908, especialmente, pp.

y ss.

138 Asi, HEBERER, GERHARD, E!l origen del hombre, en HaNs QUERNER Yy
otros, Del origen de las especies, Barcelona, 1971, p. 161.

18 Cfr. VAN DE Por, W. H., El final del Cristianismo convencional,
Bs., As., 1969, p. 89.

140 ApBacNaNo, III, 306.
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descarnado le hacia perder. Max Scheler afirma que el hombre contiene
todos los “grados esenciales de la existencia, y en particular de la vida;
y en é] llega la naturaleza entera (al menos en las religiones esen-
ciales) a la més concentrada unidad de su ser” 4!, Bien lejano estaba
Scheler de monismo materialista, pero la idea es la misma y su cuiio
mistico. :

Cabe agregar un dato curioso, en apariencia de interés pura-
mente histérico, pero que en realidad revela cuales son las consecuen-
cias 1ltimas de este monismo materialista y de su extrafia y desca-
bellada difusion hasta hace casi medio siglo. Haeckel afirmé que “la
teoria darwiniana demuestra que la igualdad pretendida por los so-
cialistas es un imposible, puesto que designales nacen los individuos
todos”. A partir de las diferencias hereditarias, Haeckel pretende una
diferencia de funciones por divisién del trabajo, que es muy similar a la
que por un camino opuesto sostenia Platon. Respecto al darwinismo,
afirma rotundamente que ‘‘si se pretendiera atribuir tendencias poli-
ticas a esta escuela, mds bien la encuadrarian las aristocraticas e indi-
vidualistas, que las democraticas y socialistas. La teoria de la seleccién
nos dice asimismo que en la vida de las especies, tan sélo una pe-
quefia minoria de individuos alcanza el completo y sano desarrollo...”
Ferri emprendi6 la critica a esta posicibn en nombre del socialismo, y
respondié: “El socialismo no nivela la desigualdad fisica y moral exis-
tente entre los hombres. El socialismo cientifico, en que se irspira la
teoria de Carlos Marx dice: los hombres son. desiguales, pero son
hombres. En consecuencia, si cada individudo humano nace y se desarro-
lia en distintas condiciones que los demds, todo hombre, en el mero
hecho de serlo, debe tenmer garantida una existencia como tal, no comeo
paria o bestia de carga’” 142, Ferri dedica todo un libro a rebatir a
Haeckel, Trata de armonizar el darwinismo con el socialismo. No es
aqui lugar para analizar si.lo logra, pero si para puntualizar cuil es
el fondo de esta disputa: no es otro que una concepcién puramente bio-
logica del hombre, enfrentada con una antropologia filoséfica, que en
el caso de Ferri toma de Marx y que le sirve para refutar las mons-
truosas perspectivas de Haeckel, que abren el camino a la eugenesia,
a la esterilizaciéon, a la divisién de la sociedad en castas, a la conside-
racion de hombres y razas como sub-humanas, y a otras aberraciones
que la humanidad conoci6 y, desgraciadamente, adn conoce, pese a los
esfuerzos realizados por los organismos internacionales 43,

141 MAx SCHELER, op. cit., p. 33; sobre esta “ley” también VIALLETON,
louvis Marws, Une probléme de lévolution, Montpellier, 1908.

42 Ferri, ENR1cO, Ciencia positiva, trad. de Emilic Gante, Barcelona,
s. £, p. 15.

1?3 Una interesante y curiosa popularizacién de las ideas evolucionistas,
considerando la patologia humana (y particulanmente las “monstruosidades”
que tanto preocuparon a los médicos de siglos anteriores) como degradacio-
nes, puede verse en A. DEBAY, Historeire naturelle de "homme e de la femme,
Paris, 1864.
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Esta teoria de la delincuencia atavica tuvo gran repercusion
y se sigui6é sosteniendo aun cuando ya se habia disipado la ilusién
de poder reconocer soméaticamente al criminal “nato”, que era la
pretensién ultima que perseguian los estudios de Lombroso ¢, La
teoria se siguié sosteniendo a nivel profano, entendiendo que la
reaccion criminal era propia de hombres primitivos '*°. Los poste-
riores estudios antropolégicos desmintieron totalmente tales afir-
maciones ¢, '

Lombroso se percaté prestamente de la insuficiencia de su
afirmacion en el atavismo y fue admitiendo otras categorias de
delincuentes. Fue asi como reconocié al “loco moral”, que es un
concepto préximo a ciertas caracterizaciones contemporaneas de la
personalidad psicopatica y del que en cierta forma ya habia ha-
blado Pritchard. Reconocié la epilepsia “larvada”, a partir de un
caso de homicidio multiple cometido por un soldado epiléptico.
Admitié6 en su clasificacién al “delincuente de impetu”, al delin-
cuente loco y al delincuente ocasional. Con la admisién del delin-
cuente ocasional, dio entrada a muchas consideraciones sociales,
aceptando la critica que a su primitivo determinismo bioldgico le
formulara Ferri®*" y los franceses. Con la admisién de estas cate-
gorias, Lombroso enuncia una clasificaciéon de los delincuentes, que
inicia una larga serie de las mismas, que habrd de ser comin en
todos los autores positivistas **¢. Estas clasificaciones son el antece-
dente de las modernas tipologias criminolégicas y, por otro lado, de
la versién patolégica de las mismas, en los tristemente célebres
“tipos de autor”.

También Lombroso incursioné en la problematica de la delin-
cuencia femenina, concluyendo en que la mujer es tanto fisica como

14¢ De alli todo el arsenal de mediciones y material grafico que Lom-
BROsO Ofrecia en su “Atlas”, que aparece como apéndice de “El hombre de-
lincuente” (v. por ej., L’Homme criminel, Atlas, LXIV planches, Paris, 1895).

145 Se entendi6 esto también a nivel cientifico (v. por ej., NICEFORO,
ALFREDO, Criminologia, Puebla, 1954.

146 Sobre ello, el importante trabajo de Brarpbuni, Oscar C., Critica a
la teorta del atavismo en la génesis del delito, La Plata, 1950; un amplio
cuadro de todas estas teorias y de su correspondiente fuente bibliografica en
BERNALDO DE QUIRGs, Constancio, Las nuevas teorias de la crimindlidad,
Madrid, 1908.

147 LoMBROSO las recoge principalmente en su libro El delito (trad.
castellana, Madrid, s. f).

148 La forma en que surge esta clasificacién hace que sea elaborada
en forma conjunta por Lomeroso y FERRI, por lo que algunos autores la conside-
ran de ambos (FLORIAN, por ej.), en tanto que Gémrez le otorga todo el
mérito a FERRL
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intelectualmente inferior al hombre y que la prostitucion es ump
equivalente del delito en la mujer +°.

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 ocontemporidneo— de la siguiente manera: “En la teoria cri-
minogenética intuye emocionalmente desde sus primeros afios e}
origen morboso del delito; y aunque los vaivenes de su actividad
cientifica le llevan a afirmar durante un decenio la primacia abso-
luta de la teoria atdvica, vuelve luego a su primitiva concepcién
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 tipificacion delincuencial, donde a partir de un
primer estadio de indistincién, pasa por un segundo de elimina-
cién 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 comin en la epilepsia”. “También engloba a los
factores exdgenos del delito en su cerrada sintesis. Tienen dichos
factores para nuestro autor el mero papel de excitantes o inhibi-
dores de la tendencia criminal. Por ello podrd suceder que un de-
lincuente nato y por lo mismo con el miximo de tendencia delic-
tiva, quede latente; o que un delincuente ocasional, que por tanto
presenta el minimo de potencia delincuencial innata, se convierta
en habitual e incorregible, por lo que en su estadio final en poco
se diferenciard del nato” s,

"Lombroso, en su investigacién, consagré un método, consis-
tente en la “observacién a toda costa de los hechos” 5!, echando
con ello las bases de la “antropologia criminal”, por lo que bien
merece ser considerado el padre de la criminologia. Si las teorias
de Galeno han perdido su vigencia, no puede decirse lo mismo de
la medicina. Este fue el gran mérito de Lombroso: llamar la aten-
cién hacia el estudio sistematico del delincuente, lo que hasta en-
tonces se habia llevado a cabo sélo parcial y asistematicamente 2.

149 Lombroso, C. - FErrero, G., La femme criminelle et la prostituée,
Paris, 1896.

- 380 LANDECHO S. J., CARLOS MARIA DE, op. cit., p. 256

151 LoMBROSO-FERRERO, op. cit.,, prefacio.

152 CIAFARDO, ROBERTO, La influencia ejercida por la obra de Lombroso
en la ciencia criminolégica, en “Hom. a José Peco”, La Plata, 1974, p. 87.
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Lombroso fue seguido en Francia por Lacassagne, “menos como
discipulo que como émulo”, quien fundé en Lyon los Archives de I'An-
thropologie Criminelle. Discipulo de Lacassagne fue Emile Laurent,
Ambos explicaban la criminalidad innata, pero no por el atavismo,
sino por el desarrollo incompleto y la degeneracién, “explicacién que
tiende a prevalecer —decian— poniendo de relieve el lado social de la
cuestion”, que habia sido originalmente descuidado por Lombroso 153,
Al mismo tiempo, Lacassagne reivindicaba para Francia la originalidad
de la antropologia criminal biologista. En el Congreso de Roma de 1885
decia que tenia “el profundo placer de reconocer la 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 observacién que Gabriel Tarde
consideraba justa 155,

Se alejaron del biologismo criminal los socidlogos franceses, par-
ticularmente Tarde y Emile Durkheim 158, Ambos vivieron el clima del
positivismo y particularmente Tarde fue el sociflogo de la criminalidad
en Francia %7, pero proporcion6 un argumento contra el evolucionismo
con su teoria de la imitacién 58, en tanto que Durkheim —pese a ser
més directo descendiente de Comte, estuvo un poco més cerca del evo-
lucionismo 159, Ello hizo que ambos se cruzaran serias criticas con
Ferri, por su mas marcado evolucionismo social 1%¢, No podia 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, ademis, en la identidad per-
sonal o identidad consigo mismo 181, Desde este angulo, Tarde le re-

153 V. Laurent, EmiLio, La antropologia criminal y las nuevas teorias
del crimen, Barcelona, 1905, p. 39.

154 V. “Archives de lAnthropolog’ie Criminelle”, I, 1886, p. 169.

155 fdem, III, 1888, p. 87.

156 DE DURK'{EIM Las reglas del método sociologico (1895); El suici-
dio (1897); Representaciones colectivas e individuales (1899); La division del
trabajo en la sociedad (1893)

157 La obra sintética mas interesante de GABRIEL TARDE es La crimina-
lité comparée, Paris, 1886; para nosotros es tamblén muy importante La
filosofia penal, trad. de J. Moreno Barutell, Madrid, “La Espafia Modema”,
s. f. (2 ts.). Sus restantes obras prmcrpales son: Las leyes de la imitacion
(1890); Ldgica social (1894); La oposicién universal (1897); Las leyes so-
ciales (1898).

158 Cfr, TimAsHEFF, NicuoLas S., Sociological Theory, its nature and
growth, New York, 1961, p. 105.

159 Cfr. TIMASHEFF, op. cit., 108 y 107; sobre Durkheim, ALPERT, HARRY.
Durkheim, México, 1945.

180 V. por ejemplo, las criticas de TARDE en La criminalité comparée,
Paris, 1886, y en La philosophie pénale, Lyon, 1886.

181 V. también Fausto Costa, Delitto e pena nella Storia del pensiero
umano, Torino, 1928, p. 240.
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prochaba al positivismo italiano la carencia de una moral mas racional
y su féacil acceso a posturas utilitarias 182,

Un adepto mas cercano al pdsltlwsmo italiano parece haber sido
Maxwell, que negaba la distincion entre imputables e inimputables y
el concepto de culpabilidad (que confundia con el dolo), al tiempo que
hablaba de ‘“vicios orgédnicos de la funcién cerebral de la moralidad” 193,
En Espana fue Rafael Salillas —médico— quien se hallé préoximo a
las ideas de Lombroso6t, Fructuoso Carpena difundia también Ilas
ideas de la antropologia fisica, aunque rechazaba el determinismo bio-
légico 165, Contra las mismas se batia Félix de Aramburu y Zuloaga 166

En nuestro pais cundieron las ideas positivistas, pero uno de los
primeros que siguié muy fielmente las ideas de Lombroso fue Luis Maria
Drago, con su conocido trabajo “Los hombres de presa”, que fue tra-
ducido al italiano con el mombre de “Los delincuentes natos” 187, En
Brasil también tuvo temprana difusién el positivismo, siendo digna de
recordarse la obra de Viveiros de Castro 188,

Debe anotarse que Lombroso ha tenido también una influencia
literaria, particularmente sobre D’Annunzio, muy especialmente en sus
novelas L’innocente y Giovanni Episcopo. Un estudioso de la literatura
italiana de fines del siglo pasado escribia: “César Lombroso y su es-
cuela de criminologia positivista han hecho desfilar ante los lectores
tal cantidad de delincuentes natos, que verdaderamente no habia ne-
cesidad alguna de agregar otras causas a la delincuencia” 169,

150. El positivismo penal sociolégico: Ferri. Enrico Ferri na-
ci6 en Benedetto-Po, provincia de Mantua, el 25 de febrero de
1856. Estudié con Ardigo, Ellero y Carrara, para entusiasmarse luego
con las ideas de Lombroso, con quien tomé contacto después de la
publicacién de su tesis (Teoria dell'imputabiliti e negazione del
libero arbitrio, 1877). Después de una permanencia en Paris, pasé
a integrar con Lombroso y Garofalo la triada directriz de la llamada

152 TARDE, Positivisme et penalité, en “Archives”, cit, II, 1887, 51.

163 MAXWELL, ]., Le crime et le société, Paris, 1909, pp. 95-6.

164 YV, SAmNnz CANTERO, Josk A., La ciencia del derecho penal y su ecvo-
lucion, Barcelona, 1970, pp. 158-158.

165 CARPENA, FRUCTUOsO, Antropologia Criminal, Madrid, 1909.

166 ARAMBURU Y ZULOAGA, FELix DpE, La nueva ciencia penal (Exposi-
cion y critica), Madrid-Sevilla, 1887.

167 DRAGO, Luis MARiA, Los hombres de presa, Ensayo de antropologia
criminal, Félix Lajovane, Edit., Buenos Aires, MDXXXLVIII (p. 219); I
delinquenti nati, Milano, 1890, con introduccién de LomBroso; hay una edi-
cién de 1921, Bs. As., “La cultura argentina”.

168 VIVEIROS DE CASTHO, A nova escola penal, Rio de Janeiro, 12 ed. 1894;
22 ed. 1913.

189 SpENCER KENNARD, GIUsEPPE, Romanzi e romanzieri italiani, Firen-
ze, 1905, 1I, p. 143.
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“escuela positivista”. Ferri fue el expositor méds claro del pensa-
miento positivista, y también el mis polémico. Fue politico, socia-
lista ¥"° casi toda su vida, convertido al fascismo al final de sus
dias. Visit6 nuestro pais en dos oportunidades, mostrando grandes
dotes oratorias y sostuvo una polémica sobre el futuro del socia-
lismo en la Argentina'’. Sus obras principales son la “Sociologia
criminal” 'z y los “Principios de Derecho Criminal” '*¢, Presidié la
Comisién redactora del Proyecto de Cddigo Penal para Italia de
1921 ¥4 que no fue sancionado. Adhirié en sus lineas generales al
proyecto Rocco. Murié en Roma el 12 de abril de 1929 1%,

La obra de Ferri es particularmente interesante a nuestros
efectos por miltiples razones, entre otras porque, quizd por ser la
més clare, es la que permite ver mejor las consecuencias dltimas a
que nos conduce el pensamiento positivista. Creemos que es dificil
juzgarla con objetividad —especialmente por su caricter eminente-
mente polémico—, pero la objetividad sélo la podremos alcanzar
en la medida en que podamos juzgar al autor en su circunstancia.

Ferri fue un hombre genial, que abrazé el positivismo recibido

170 Desde su punto de vista describié la relacién del socialismo con el
positivismo penal en Socialismo e criminalitd, Torino, 1883.

171 1. visita de Enarico Ferri a la Argentina en el centenario desperté
una ola polémica tanto en nuestro pafs como en Italia. Una idea clara de
la misma y también del clima de tolerancia ideol6gica que —al menos en
ciertos niveles— vivia el pais, nos lo proporciona el libro en que Folco Teste-
na recopilé y anoté las alternativas de esa visita: TesTENA, Foroco, Le con-
ferenze di Enrico Ferri nella Repubblica Argentina, raccolte e annotate da . . .,
Buenos Aires, 1911.

172 Ferni, ENrIQUE, Sociologia Criminal, trad. de Antonio Soto y Her-
nandez, Madrid, s. f. La ultima edicién fue péstuma, al cuidado de Arturo
Santoro, Sociologia Criminale, Torino, 1930. La misma es el desarrollo de la
obra que comenzé llamandose Los nuevos horizontes del derecho y del pro-
cedimieno penal (trad. de Isidro Pérez Oliva, Madrid, 1887).

173 FEeRrm1, Principii di Diritto Criminale, Torino, 1928.

174 Progetto preliminare di codice penale italiano per i delitti (1921),
que puede verse como apéndice de los Principii (602 y ss.).

175 En la Argentina se ha publicado sobre Ferri el libro de Eusesio
Gomez, Enrique Ferri, Aspectos de su personalidad, sintesis y comentario de su
obra, Bs. As. 1947; antes, ArEco, HorAcio, P., Enrique Ferri y el positivismo
penal, Bs. As., 1908. Sobre Ferri, entre otros autores varios, Enrico Ferri e ls
scienza penale italiana, Milano, 1940; Enrico Ferri, Maestro della scienza cri-
minologica, Milano, 1941; De Magsico, ALFREDO, Pendlisti italiani, Napoli,
1960, pp. 111 y ss.; CorriN, FERNaND, Enrico Ferri et ['avant-project de code
nénal italien de 1921, Bruxelles, 1925. V. la bibliografia indicada por Serriro,
Uco, Storia, p. 258.
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de Ardigb ‘" ——siguiendo la tradicion de Carlo Cattaneo—, pero
su genialidad no le impidi6 ser positivista y victima del positivismo.
No podemos aqui exponer un andlisis 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 reduccion del derecho a sociologia. Ferri, atraido por la
nueva ciencia inaugurada por Comte, rechazé todo el andamiaje
religioso de éste y se acerc6 mds a Spencer, queriendo permanecer
fiel al método inductivo basta introducirlo al campo juridico, pero
partiendo de la observacion de hechos sociales, tarea que siempre
traté de realizar en sus trabajos y que, invariablemente, concluye
en una necesaria disolucién de la ciencia juridica en la sociologia.
El derecho penal dejaba de ser una ciencia juridica, para pasar a
convertirse en un capitulo de la sociologia. Cuando hoy muchos
socidlogos del derecho pretenden lo mismo, olvidan que Ferri lo
postulé muchos afios antes*”". Para Ferri, quienes pretenden la
autonomia del derecho penal y hacen dogmatica juridica, “olvidan
completamente y jamas utilizan los datos bio-sociolégicos sobre
delitos y delincuentes, porque no se deciden a estudiar, también
juridicamente, delitos y penas, pero con método positivo y no con
las solas abstracciones légicas”.

Esta reduccion de lo juridico a lo sociolégico encierra una
contradiccién insalvable: lo valorativo se disuelve en lo no valora-
tivo, con lo que desaparece todo dato critico de valoracién. Sin em-
bargo, esta no es la actitud de Ferri: si su obra se caracteriza por
algo es por su critica, que se agudiza en su condicién de socialista
militante. La explicacién de esto se ve clara en sus trabajos: Ferri
disuelve al derecho en la sociologia, pero hace de ésta una ciencia
valorativa. Por caminos diferentes, la teoria critica estd hoy haciendo
algo parecido 1™,

176 El mismo Femrmu confiesa en el prefacio a su obra: “Me es grato
comenzar este libro con el recuerdo de esa triada gloriosa de pensadores ita-
lianos, a los que debo mi vida intelectual: Roberto Ardigé, Pietro Ellero,
Cesare Lombroso” (FErwi, I nuovi orizzonti del disitto e della procedura pe-
nale, 2* ed., Bologna, 1884, p. 1).

177 FERrR1, Principii, p. 82;

178 V. AporNo, TH. W. y otros, La disputa del positivismo en la so-
ciologia alemona, Barcelona, 1973.
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b) La sociologia funda un objetivismo valorativo. Cuando Ferri
hace de la sociologia una disciplina valorativa, es porque pretende
que la misma indagacién de los hechos sociales, por via inductiva
le indicard qué es lo bueno y qué lo malo. No necesita para nada
del principio de autodeterminacién, no hay nada que elegir, por-
que lo bueno y lo malo estdn dados en la realidad, son evidentes,
claros 17, De alli que Ferri desprecie el principio del libre albedrio,
que para él no es mas que un resabio de filosofia teolégica. En un
mundo en que todo estd determinado mecidnicamente, en que todas
son causas y efectos, hay hombres que estdn determinados a delin-
quir en virtud del resultado de la conjuncién de causas endégenas
y exdgenas que los llevan a atacar a la sociedad. La sociedad, por
su parte, también estd determinada a defenderse y a contraatacar.
Lo socialmente dafioso se establece partiendo del estudio mismo
de la sociedad, es decir, que su determinacién es objetiva. De alli
que Ferri haya propugnado un procedimiento penal en que se
limitaba el principio in dubio pro reo y, en general, era menos
acusatorio y, consiguientemente, mas inquisitivo, eliminando las
exageraciones “liberales” de la “escuela clasica” *°. Ello resultaba
coherente, porque el proceso no era méas que la realizacién de la
defensa social. Esta seguridad se impone como consecuencia del
objetivismo valorativo —de cufio idealista— con que se maneja.

<Es cierto que lo malo estd “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 mistho puso.
En otras palabras: consciente o inconscientemente desvalora una
accién y, luego, la encuentra “objetivamente” desvalorada.

¢) El pensamiento penal autoritario de Ferri. Cabe preguntarse
como siendo Ferri un socialista y, por ende, un critico de la socie-
dad establecida, se las arreglaba para compaginar su objetivismo
sociolégico valorativo con su pensamiento socialista. Ferri apelaba
& un recurso similar al escolastico, distinguiendo una criminalidad
“anti-humana” y upa criminalidad “evolutiva”. La “evolutiva” seria
aquélla cuyos intereses chocan con los de la clase dominante y

179 Luigi Lucchini le critico duramente —y con razén—, tantas “eviden-
cias” (I semplicisti.. ).

180 Esto no puede atribuirse a un giro autoritario de Ferri en los ul-
timos afios, porque sustancialmente, su pensamiento es el mismo en Los nue-
vos horizontes, cit., pp. 304 y ss.
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desaparecera cuando desaparezcan las clases en la sociedad, lo que
creia que sucederia con el advenimiento del socialismo. Més tarde
consideré6 que el dominio de una clase puede evitarse también en
el estado corporativo, ya que éste someteria a las clases sociales,
del mismo modo que el Estado liberal someti6 a él a los indi-
viduos 1#2,

En principio, no es necesario exagerar la adhesién de Ferri al
fascismo, ni afirmar que hay “dos” Ferri, uno socialista y otro fas-
cista. La 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 autonomia del hombre
y que propugnaba un proceso casi tutelar*2, En este sentido no
vemos ninguna “traicién” a su pensamiento penal, sino que creemos
que su posicién no es mis que la culminacién légica de un pensa-
miento penal idealista, que siempre tiene un fondo autoritario,
que primero creyé que podia materializar en el socialismo y luego
en el Estado corporativo.

Por otra parte, cabe recordar que la intervencién de Ferri en el
fascismo no hay que magnificarla tanto. En primer lugar Ferri se
convirti6 al fascismo en los primeros afios de este movimiento, en si-
tuaciébn bastante dificil para Italia, en que no es sencillo prever el
futuro, porque las actitudes politicas deben juzgarse ex-ante y no ex-post,
en que todo se ve claro. Ferri habia aceptado una banca de senador 183,
pero los tiempos eran diferentes a los que comienzan cuando relata su
experiencia, por ejemplo, Zangrandii®4, No hay por qué vincular a
Ferri con los delirios posteriores del fascismo y, ademdas, parece ser que
en definitiva consideraba su banca como un honor y un reconocimiento
que se le hacia, mas que una tribuna publica, de la que ya se consi-
deraba alejado. Al menos, esta tltima es la versién que alguna vez nos
relatara Francisco Blasco Fernandez de Moreda, quien conocié a Ferri
en Roma en sus udltimos afios.

d) El determinismo. En esencia, el pensamiento idealista
—en definitiva— de Ferri, que le lleva al objetivismo valorativo
y a pretender suprimir los elementos relativos de la prohibici6n,
primero mediante el socialismo y luego thediante el Estado Cor-
porativo, también estd fundado en un concepto antropolégico que

181 Cjt. por GOMEz, op. cit., pp. 1989

182 Sobre los peligros del proceso tutelar hemos hablado en nuestra So-
ciologia procesal penal, México, 1968.

188 V., Sanrtarersr, ENzo, Storia del Fascismo, Roma, 1973, III, 199.

18¢ ZANGRANDI, . RUGGERO, hii lungo viaggio attraverso il fascismo, Mxlano,
1971,
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puede identificarse con la concepcién bioldgica del hombre. Su
pensamiento tiene fuertes tintes organicistas, como que, por mucho
que se orient6 hacia lo sociologico, Ferri no dejé6 de ser un evolu-
cionista de cufio darwiniano. La defensa que formula del darwi-
nismo desde el punto de vista socialista **° y la critica a los “exce-
sos liberales” de los por él llamados “clasicos”, no hacen mas que
anunciar su futura coherencia con una concepcién antropomorfica
del Estado, que fue la sostenida por el fascismo. De una concepcién
organicista del Estado a una antropomdrfica, no hay mis diferencia
que un cierto grado de “espiritualizacién”, pero sus consecuencias
practicas son similares **¢, La responsabilidad del delincuente se
funda en la mera circunstancia de ser miembro de la sociedad, con
lo que desaparece toda comsideracion a la culpabilidad: imputa-
"bles o inimputables son igualmente responsables. La razén por la
que aplica pena es sélo la peligrosidad del delincuente, y la natu-
raleza y extensién de la misma estd dada por lo que sea menester
para neutralizarla. Todo esto es la consecuencia l6gica de una con-
cepcion antropoldgica que niega al hombre su capacidad de auto-
determinacidn como parte integrante de un ente mayor, distinto
y mds importante.

La teoria de la defensa social que enuncia Ferri, es un desarrollo
que originariamente se funda en Spencer 187, quien pareceria no reco-
nocer ninguna diferencia cualitativa entre lo que acontece en la so-
ciedad humana y en la sociedad animal. Ferri enlaza este argumento
de la defensa social spenceriana con el de Romagnosiiss y llega a
afirmar que por “defensa social” debe entenderse un perfeccionamiento
de la defensa juridica, es decir, un derechce de “conservacién” o de “pre-
servacién”, Vemos asi que, a la vuelta de un largo camino, se llega
nuevamente a la tutela juridica, criterio que ya habia sido sostenido por
los que Ferri calificaba de “clasicos liberales”, sélo que en él fundado
y rellenado con argumentos evolucionistas y sobre la base de un de-
terminismo mecanicista que Ferri se preocupa en deslindar del fata-
lismo, pero, estimamos que no lo logra, porque si bien es cierto que el
fatalismo no puede identificarse con el determinismo, es sélo porque el
determinismo es precisamente el principio o criterio de verdad al que
corresponde el fatalismo como actitud individual ante la existencia.

85 V. FERrmi, Ciencia positiva, trad. de Emilio Gante, Barcelona, s. f.;
Socialismo y ciencia positiva, trad. de Roberto J. Payr6, Bs. As.

186 V. infra, § 187.

187 V. Sociologia Criminal, 11, p. 33, sobre las relaciones del positivis-
mo con ¢l organicismo, también Cuevas peL Cip, RAFAEL, Introduccién al
Estudio del Derecho Penal, Guatemala, 1954, p. 218,

188 Idem, t. II, p. 45.
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Lo cierto es que, si para Ferri la defensa “social” no es mas
que una forma “perfeccionada” de defensa “juridica”, su “perfec-
cién” parece consistir sélo en eliminarle el limite que se proponia
trazarle el pensamiento anterior, que por “clasico” y “liberal” pre-
tendia reconocer cierto respeto a la dignidad humana. Con un
concepto biolégico del hombre, complementado con el organicismo
social, e implicando el determinismo mecanicista, la tutela juridica
ya no conoce limite alguno, porque el tnico limite que conocia
era la dignidad humana, que para Ferri era un “resabio teoldgico”.
Perdido ese resabio “teolégico”, mantenido artificialmente por los
“excesos liberales” de los “viejos clasicos”, maestros de lo “abstracto”,
y en las dificiles “abstrucidades tudescas” de la dogmatica, no
nos cabe duda de que ya nada quedaba de la persona humana v
tampoco ya nada tenia de “juridica” la defensa que postulaba Ferri,
que s6lo era una defensa “mecénica”, de fuerza contra fuerza, sin
otro limite que la fuerza misma y, para colmo de males, sostenida
por una fisica que se revel6 como tedricamente falsa.

Entre nosotros, Eusebio Gomez no se percaté de que el pensa-
miento de Ferri fue coherente, tanto en lo penal como en lo politico
abstracto. De alli que afirme que ‘“del juicio de] Maestro acerca de
los excesos del liberalismo no puede hacerse argumento en contra de
la Escuela Positiva, para sostener que ésta agredié a las libertades
individuales., Ellas y su garantia fueron reconocidas siempre y con-
tinuaran siéndolo, por los positivistas, como una conquista irrevocable
de la civilizacién” 182, No nos cabe duda de que muchos positivistas
asumieron esa actitud, especialmente Gémez --la que evidencié en sus
discrepancias con Coll en el proyecto de 1937—, pero lo que queda sin
respuesta es en qué 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 Ferrj,
en lugar de evolucionar haya involucionado en su pensamiento 190, En
definitiva, aunque coincidimos decididamente con la disidencia de Gémez
en su planteo a Coll, creemos que en la linea en que se enmarcaban
ambos, era mas coherente Coll, pues es la consecuencia légica de los
principios en el fondo idealistas y de objetivismo valorativo en que
ambos se asentaban.

151. El platonismo rudimentario de Garofalo. Rafaele Garo-
falo nacié en 1851 y murié en 1934, represent6 la vertiente juridica
del positivismo penal italiano, correspondiendo esta actitud con su

189 GoMmEz, op. cit., pp. 131-3.
190 Como lo afirma GOMEz, op. cit, pp. 131-2.
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actividad, que fue la de magistrado, en que alcanzé altos cargos,
llegando a ser Procurador del Reino. Colaboré con Ferri en el
proyecto de 1921 y se habia incorporado tempranamente a la Es-
cuela Positivista, habiendo sido presentado a Lombroso por Ferri,
alrededor de 1880. Aporté a ella el concepto de “temibilitd”, luego
cambiado por “pericolositd”. Su obra fue mdis extensa *®, pero el
trabajo de mayor envergadura fue su Criminologia '**, donde siste-
matizé6 su pensamiento. A diferencia de Ferri, que fue durante
toda su vida socialista y que, en sus ltimos afios creia que le tri-
butaba un reconocimiento final un gobierno popular y democrético,
Garofalo fue un aristocrata, un noble que lucié toda su vida su
titulo de bar6én con orgullo.

Veremos luego que no tiene sentido hablar de una “escuela
lasica” y que es dudoso que pueda hablarse de una “escuela posi-
sivista” en sentido estricto, toda vez que entre los positivistas pueden
observarse diferencias profundas. Hasta aqui podemos notar ya las
liferencias que separaban a Ferri de Lombroso, pero aiin més se
separa —ahora de ambos— el pensamiento de Garofalo. Este re-
presenta el rasgo jusnaturalista de la escuela, recubierto de un man-
to de aparente pragmatismo —tan comun al positivismo— procla-
mando su alejamiento de todo contenido metafisico, pero harto cer-
cano al idealismo mas extremo.

El pensamiento de Garofalo se nos revela como harto tenebro-
so desde el prélogo mismo de su Criminologia, que nos da la pauta
general del mismo: nos coloca frente a una heterogeneidad irre-
ductible de elementos argumentales esgrimidos como recursos
tedricos,

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'**, y proclama que la ciencia
penal no tiene otro objeto mis 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 méis que
el triunfo de la légica”, conseguido “a expensas de la seguridad y

] 131 Del resto es importante, Di un criterio positivo della penalitd, Na-
poli, 1880,

192 GaroFALo, Criminologia, Studio sul delitto, sulle sue cause e sul
mezzi di repressione, Torino, 1885 (trad. castellano de Dorabpo MONTERO:
La criminologia, Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion, Ma-
drid, s. f. (las citas son de la traduccién).

1938 Criminologia, pp. 7, 11,.14 y 15.
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moralidad sociules =* il contenido irracionaiista de esta afirma-
ci6bn se completa con ana apelaciéon al “derecho del pueblo”. “A
los ojos del pueblo —dice— los cédigos, los procedimientos y el
mismo Poder Judicial, parece que se han puesto de acuerdo para
proteger al criminal contra la sociedad, méas bien que a la sociedad
contra €l criminal”**. Como si este canto irracional no fuese su-
ficiente, Garofalo cae también en la teorla de la “doble verdad™:
no niega el libre albedrio, sino que niega la posibilidad de usarlo
en la ciencia penal.

Garofalo se propone, como objetivo de su investigacion, fijar
el conceptu de “delito natural”, valiéndose del método inductivo %,
es decir, gue su f{inalidad es hallar un orden objetivo de valores
dados “naturalmente”, o sea, el objetivismo valorativo sobre el que
se funda cualquier politica penal que corresponde a un jusnatura-
lismo idealista. Garofalo era un noble, ur. aristécrata, y por ello,
su interés es méas coherente con su posiciébn que el de Ferri con su
socialismo elegante: busca el objetivismo valorativo, que es la fuen-
te de cualquier jusnaturalismo idealista aristocratizante, desde Pla-
tén en adelant:

El método que sigue para ello es una apelacién a lo irracional.
Se percata del relativismo valorativo, histéricamente innegable, vy,
por ende, abandona el andlisis de los actos —que no conviene a
su propGsito— y pasa al “andlisis de los sentimientos” . Para
Garofalo, tanto la moral como el delito fincan en lo afectivo. Aparte
de no quedar claro qué se entiende por moral y cuél es su relacién
con el derecho, la apelacion 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 mas grande de los fil6sofos
contemporineos” 1%,

La busqueda de] delito “natural” con método positivista, fue hecha
por aquellos que hablaban de los “equivalentes del delito” en las plan-
tas y en los animales 1?9, Asi, Parmelee afirmaba: “Los equivalentes
y analogiag 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 investigacién de los equivalentes

184 Idem, p. 11.

195 {dem, p. 15. -

198 Idem, p. 71.

197 tdem. p, 73.

198 fdem, p. 97.

199 V. LoMBROSO, L'uomo deliquente, Torino, 1884, pp. 1 y ss.
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del delito, fuera del mundo humano. estad justificada. El delito es un
fenémeno natural y por tanto, intimamente relacionado con otros fené-
menos naturales. De acuerdo con la teoria de la evolucién, estamos obli-
gados a creer que se ha desenvuelto fuera de esos fenémenos, y debemos
inquirir su origen en ellog mismos” 2%, Este fue el método de busqueda
del delito “natural” ortodoxamente positivista, aunque no por ello més
autorizado. En lugar, el de Garofalo es harto heterodoxo.

La incuestionable irracionalidad de la apelacién a los senti-
mientos, hace caer a Garofalo en un tremendo etnocentrismo, en
que sus propias valoraciones y las de su grupo pasan a ser las “ver-
daderas”, en tanto que el resto es pura patologia o desviacién, lo
que no deja de estar tefiido de algin tinte racista.

Apela a “los sentimientos morales que puede decirse que ha ad-
quirido definitivamente la parte civilizada de la humanidad y que cons-
tituyen la verdadera moral contempordnea, y que no puede perderse
sino que es suaceptible de un desarrollo cada vez mayor”. Agrega que
“no sera, precisamente, la recta ratio de Cicerén..., pero sera la recta
ratio de los pueblos civilizados, de las razas superiores de la humanidad,
excepeién hecha de estas tribus degeneradas que representan en la
especie humana una anomalia semejante a la que representan los mal-
hechores en la sociedad” 2!, De mas estd decir que la visién de esas
“tribus degeneradas” ha arrojado mucha luz sobre la organizacién de
las ‘“razas superiores’”, merced a los estudios de antropologia comparada
emprendidos en nuestro siglo, cosa que Garofalo ni sospechd. El volvia
a insistir en su racismo 202 y agrega luego que esas ‘“tribus degene-
radas”, son “excepciones que confirman la regla, anomalias sociales que
representan, con relacién a la especie humana, lo que las anomalias
individuales con relacién a una raza o a una nacién’ 208,

Veamos ahora cdmo construfa Garofalo su objetivismo valo-
rativo,
Sostenia Garofalo que en cada sentimiento moral hay capas

200 PARMELEE, MAURICE, Criminologia, Madrid, 1925, p. 7; antes lo
habian sostenido otros autores (fundamentalmente el propio Lombroso; tam-
bién Bernarpo pE Qumoés, Alrededor del delito y de la pena, Madrid, 1904,
P. 71); en la actualidad nadie busca ya estos “equivalentes”, limitandose la
discusion a la naturaleza de la agresividad humana, en que KONRAD LARENZ
cree que se deriva de la autoconservacién, en tanto que Fromm distingue den-
tro de la agresividad humana, una clase que estd derivada de esa forma y
otra, que llama “destructividad”, que la considera exclusivamente humana
(FromM, EricH, Anatomie der menschlichen Destruktivitit, Stuttgart, 1974).

201 GAROFALO, Criminologia, cit., p. 77.

202 Idem, p. 83.

203 Idem, p, 102.
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superpuestas que cada vez hacen més delicado ese sentimiento, en
forma tal que, “separando sus partes superficiales, se descubrird en
€l la parte verdaderamente sustancial e idéntica en todos los hom-
bres de nuestro tiempo y de nuestra raza bajo el aspecto psiqui-
co” ?*, Hace radicar lo que llama “el sentido moral de una agre-
gacién humana” en “el conjunto de los instintos morales altruistas,
es decir, de los que tienen por objeto directo el interés de los
demas, aunque indirectamente, pueda esto redundar en beneficio
nuestro” 2%, Aqui se nota un lejano eco de la “regla de oro” kan-
tiana, pero a continuaciéon pasa a desenvolver un dogmatismo es-
colastico-valorativo, en que reduce a dos los “instintos morales al-
truistas™: el de benevolencia y el de justicia. Por ende, el “delito
natural” es el que afecta estos sentimientos, pero no en las “capas
superiores” o “mas delicadas” que alcanzan los mismos en la civiliza-
cién, sino en su medida “media”, lo que también recuerda un poco
a Aristoteles. Asi, el delito “natural” lesiona el instinto de benevo-
lencia en su grado de piedad, pero no constituye delito la lesién
de la misma benevolencia en su grado superlativo de falta a la
filantropia. Algo parecido pasa respecto del “instinto” de justicia,
cuya medida media es la probidad. Conforme a ella, concluye en
que “el elemento de inmoralidad necesario para que un acto per-
judicial sea considerado como criminal por la opinién publica es
ld lesién de aquella parte del sentido moral que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales, o sea, la piedad y la probi-
Mzus_

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 probidad tienen como nicleo los delitos con-
tra la propiedad. Logrado este cuadro, la construccién de Garofalo
se asemeja a cualquier ética fundada sobre base objetivista valo-
rativa, muy particularmente similar a las éticas idealistas, s6lo
que mucho més 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 2.

Establecidos cuiles son los “delitos naturales®, Garofalo pasa
a averiguar quiénes son los delincuentes “naturales”. Siguiendo el

204 Idem, p. 83.
205 ldem, p. 89.
208 Idem, p. 106.
201 {dem, p. 117.
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mismo criterio idealista distingue los que carecen del sentimiento
de piedad, los que no tienen una medida suficiente el mismo,
y los que estdn desprovistos del sentimiento de probidad. Respecto
de los dos dultimos, propone medidas tales como la deportacién y
la relegacion, en tanto que a los primeros les reserva la pena de
muerte. Todo el planteo represivo de Garofalo encierra un retorno
al derecho penal bdrbaro, es decir, a la expulsién 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 agregacién més
extensa ha expulsado al hombre poco delicado o poco escrupuloso, de
la propia suerte la sociedad entera arroja lejos de si al hombre de-
lincuente que, con una sola accién ha revelado su falta de adaptacién’.
Y agrega: *“Por este procedimiento, el poder social producird artifi-
cialmente una seleccién analoga a la que se produce espontineamente en
€l orden biolégico por la muerte de los individuos no asimilables a las
condiciones particulares del medio ambiente en que han nacido o al que
han sido transportados” 208,

Todo el planteo de Garofalo se resume en esto: la sociedad es
un organismo que estd determinado a defenderse de sus células
cancerosas, eliminindolas o reeducdndolas. Cuando esto dltimo no
es posible, hay que matarlas, porque no tiene sentido mantener al
salvaje degenerado, ciego a los valores que Garofalo descubre con
su método “empirico”.

Garofalo no admite la reclusién perpetua como medida de se-
gregacién. La reemplaza directamente con la pena de muerte, Después
de dar argumentos bastante infantiles para demostrar que la reclu-
sién perpetua no es una medida segregatoria definitiva e irrevocable,
dice que “afin cuando lo fuese, esto no seria una razén suficiente para
darle 1a preferencia, puesto que no se ve cuil sea la utilidad de con-
servarle la vida a seres que no deben volver a formar parte de la
sociedad; no se comprende el objeto de la conservacién de una vida
puramente animal; no se explica por qué los ciudadanos y, por con-
secuencia, las familias mismas de las victimas, hayan de pagar un au-
mento de impuesto a fin de dar albergue y alimento a los enemigos
irreconciliables de la sociedad' 29,

208 Idem, p. 326.
209 Idem, p. 486.
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La drasticidad de las medidas que proponia Garofalo eran
una necesaria consecuencia de su sistema de valores objetivos auna-
do a una extrema concepcién organicista de la sociedad, cuya cri-
tica, hecha por Aramburu y Zuloaga, rechaza en razén de obedecer
a “prejuicios individualistas” *°. Esta desgraciada amalgama de una
teoria aristocratica con otra totalitaria, le lleva a afirmar que “me-
diante una matanza en €l campe de batalla, la naclén se defiende
contra sus enemigos exteriores; mediante una ejecucién capital, de
sus enemigos interiores” 1,

En sintesis: como Garofalo va directamente a la bisqueda del
objetivismo valorativo, en él culmina el planteo penal del positi-
vismo penal evolucionista materialista, poniéndose de manifiesto
—mucho méis claramente que en Ferri y en Lombroso— el caracter
aristocratizante y su fondo despiadado, inhumano y totalitario.

No escapara al 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 habrian de
sonar muy dolorosamente a la Humanidad. En efecto: un dltimo co-
letazo de este pensamiento fue su instrumentacién politica, llevada &
cabo por Nicolai en 1933 212, En general, la construccién de Nicolai no
es del todo ajena a la de Garofalo, sino que, mas bien, es una nueva
presentacion de la misma con el agregado de un nuevo valor que des-
cubre “empiricamente”: el de la superioridad de la raza germanica.

Hemos visto que Garofalo pretendia que la pena segregatoria y
eliminatoria cumplia la funcién que los darwinistas asignaban a la
seleccién natural. Era un equivalente social de la seleccién natural.
Nicolai toma esta idea y comprueba que e] sistema represivo de los
antiguos germanos era de ese caracter, de lo que deduce que este sis-
tema fue el que hizo una “raza superior”, al eliminar los elementos
degenerados e impedir que sus taras se transmitiesen hereditariamente.
Sostenia que cuanto mds germano nérdico es un pueblo, menor es el
indice de criminalidad.

Por supuesto que para llegar & estas consecuencias, Nicolai se
valié de la teoria de un judio, de Lombroso, tal como la formulara pri-
mitivamente, es decir., conforme a una etiologia fundamentalmente bio-
logica de la criminalidad. Cabe observar que la teoria biolégica pura
del criminal “nato” es una teoria que entrafia un gravisimo peligro,
puesto que, al desconocer la influencia de los factores scciales del delito,
deja a la sociedad al margen de su génesis. Si bien ésta no fue la ge-
nera]l teoria de la criminalidad de Lombroso, el sendero intelectual que

210 {dem, p. 331.

211 Ildem, p. 133.

212 Niooralr, HELMmuT, Die Rassengesetzliche Rechtslehre, Grundziige e.
nationalsozialist. Rechtsphilosophie, Minchen, 1932, pp. 55.
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abrié la teoria del criminal “nato” corresponde a una ideologia alta-
mente conservadora y autoritaria, puesto que si el delincuente es un
ser diferente del resto, que estd bioléogicamente destinado al crimen,
no queda otra solucién que su eliminacién.

De alli que Nicolai tomase de Lombroso el determinismo biolégico,
afirmando que la teoria del libre albedrio y la introduccién de los fac-
tores sociales en la génesis del delito eran una invencién “judeo-orien-
tal y marxista”, Sobre la base del determinismo biolégico, también to-
maba del positivismo la responsabilidad social o legal y propugnaba
la pena de muerte y la agravaciéon de las sanciones.

Al igual que Garofalo, Nicolai sostenia que la funcién 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 drastico penalismo
barbaro, propugnaba graves sanciones a los arios que contrajesen ma-
trimonio con extranjeros.

No cabe duda de que Nicolai distorsiona el pensamiento lombro-
siano, pero, sin embargo, su teoria no deja de tener cierta coherencia
con éste. Ello obedece a que es la consecuencia tltima de la insufi-
ciencia de una concepcién biolégica 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 zoolégica que actia mecanicamente, determinado
por un equipo biolégico heredado, el derecho penal que se funda a
partir de esa premisa no puede darle al hombre otra jerarquia que la
presupuesta en la premisa fundamentadora. Asi es que Garofalo en-
tendia que la piedad para con los animales es una forma refinada y
superior de ese sentimiento y, al miemo tiempo, no e explicaba por qué
habia que alimentar a un delincuente “incorregible”. Si Lombroso,
Ferri y Garofalo no sostuvieron las ideas de Nicolai, fue porque no
estaban penetrados de la concepcién de la superioridad racial y porque
£u pensamiento —particularmente el del primero— no tuvo la fria y
terrible coherencia que alcanzé el de Nicolai, aunque Garofalo ya se
acercase peligrosamente a ella.

Si bien resulta injusto citar a Lombroso como “una tendencia social-
mente resdccionaria y antihumana de la criminologia burguesa”?1? y
ponerlo al mismo nivel que al brutal Mittelstddt 214, lo cierto es que
<] humanitarismo dentro del planteo positivista resulta una contradic-
<ién 25, que solo se explica por factores emocionales, que el mismo
Ferri se ocupa de objetarle a los por él llamados “clésicos”, comen-
zando por Beccaria.

218 Bucanorz, Erica - HARTMANN, RicHARD - LEckHAs, JouN - STILLER,
GERHARD, Sozidlistische Kriminologie, lhre theoretische und methodologische
Grundlegung, Berlin, 1971, p. 147. -

214 Orro MrrTELSTADT (Gegen die Freiheitsstrafen, Ein Beitrag zur
Kritik der heutigen Strafensystem, Leipzig, 1879), sostenia que la sociedad
s6lo podia dominar a la criminalidad por el hacha y la guillotina.

215 BuchHoLz y otros, cit, p. 148.
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152. La llamada “lucha de escuelas™ La antropologia biolé-
gica contra la antropologia filoséfica. Hay frases e ideas oportunas,
que se repiten con indolencia y permanecen como verdades in-
cuestionables, cuando, en el fondo, lo Gnico 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, no por ello ha
dejado de ser seguida por buen numero de autores, porque se trata
de una simplificacibn cémoda. Nos referimos a la expresibn “es-
cuela cldsica”. 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 mis que un mote en una lucha.

Los positivistas ¢n general fueron afectos a reunir a todos
sus contradictores bajo un rétulo. Asi como Emst Laas pretendia
que toda filosofia no positivista era “platonismo”, Ferri englob6é en
el concepto de “escuela clasica” a todos los penalistas no positivis-
tas. Segun él, la escuela “cldsica” habia sido fundada por Beccaria
y reconocia en ella a todos los autores no positivistas, en cuya cum-
bre colocaba a Carrara *'®, Esto da idea de que frente a la escuela
positivista existia una “escuela clasica”, y que luego surgieron las
“escuelas eclécticas”, es decir, justamente lo que Ferri queria lo-
grar: mostrarse como la corriente joven, nueva, vigorosa y cienti-
fica, frente a un pensamiento que llamaba pomposamente “clésico”
—con lo que decia que le honraba admirativamente—, pero que en
realidad, apelando al sentido vulgar de la expresién, remedaba con
ella su inmobilidad y vetustez. Esto se ha sostenido como ver-
dad de fe por muchos autores no positivistas y, si algunos lo criti-
can reconociendo su falsedad, lamentablemente lo conservan como
criterio sistemadtico, porque es un expediente cdmodo para evitar
cualquier penetracién mas profunda en el problema filoséfico que
subyace en todo el campo juridico penal.

Con lo hasta aqui expuesto, el menos avisado de los lectores
podrd advertir que jamdés existié una “escuela cldsica” y que Ca-
rrara nunca conocié a los positivistas como para enfrentarse con
ellos. Menos atin 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,
‘ademas de otros con muchas simbiosis y sintesis personales, todo
lo cual més bien configura un congreso pluripartidista y en modo al-
guno la base homogénea que en cierto grado presupone una “escue-

218 'V, Nuevos horizontes, pp. 3 y ss.; Sociologia criminal, I, pp. 1 y ss.
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la”, que por otra parte, Ferri tenia que pretender que se habia
extendido mas de un siglo.

Resulta claro que esto no pasa de ser un cémodo recurso de
Ferri para poner en un saco todo el pensamiento penal anterior,
pero que, por otra parte, tampoco deja de ser la expresién mega-
lomaniaca de los positivistas: los positivistas pretendieron con ello
que el derecho penal reconocia dos etapas, algo asi como antes de
Cristo y después de Cristo. Esa actitud —como dijimos— no deja
de ser la ténica general del positivismo filoséfico, como que fue un
movimiento roméntico, ‘deslumbrado por las conquistas técnicas,
que creia que la ciencia, tal como ellos la consideraban, era el ca-
mino por el que el hombre podia llegar al infinito. No es co-
rrecto reprocharle personalmente esta actitud a Ferri, cuando, en
realidad, fue comin a todo el positivismo y a gran parte del ro-
manticismo restante, nunca caracterizado por su humildad.

Pero si nos detenemos a ver cull fue la razén que movié a
Ferri a ubicar tan heterogéneo conjunto del pensamiento anterion
bajo un rétulo comin, seria también injusto atribuir ello exclusiva-
mente 2 megalomania y delirio. Habia una base cierta, no definida
expresamente por Ferri, quien no llegaba a captarla, y que estaba
mas alld de los “caracteres comunes” que Ferri creia hallar en ese
conjunto diverso de pensamiento penal anterior al advenimiento
del positivismo. La verdad es que con la expresién “escuela clésica”,
Ferri no designé a ningin sistema penal, sino a la totalidad de la
antropologia filoséfica misma. Fue la expresién con que los partida-
rios de una antropologia bioldgica designaron a los partidarios de
cualquier antropologia filosdfica, es decir, a todos los que no creen
que el hombre sea sdlo un animal de la escala zooldgica. En el fon-
do, lo que subyace es la lucha entre quienes concebian al derecho
penal sobre una imagen bioldgica del hombre y los que lo concebian
considerando que hay algo que sefiala en el hombre una cierta dig-
nidad mayor que la indicada por su sélo nivel de complejizacién
biolégico.

Cuando el pogitivismo filoséfico quedé superado y su lugar en
Italia lo ocupé el idealismo actual —en tiempos del fascismo— la actitud
de los positivistas —y particularmente de Ferri— fue bastante con-
fusa. Una de sus caracteristicas fue pretender separar la escuela
penal positivista del positivismo filoséfico217. Esta afirmacion no fue
mAs que una tentativa de salvar al positivismo penal ante el hundi

217 V. la conferencia de Ferri en 1924, cit. por Gémez, pp. 80-81.
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miento de] positivismo filoséfico. La prueba de que Ferri encaré siem-
pre el positivismo penal a partir del filoséfico se halla en el primer
capitulo de su Soctologia Criminal.

" Ferri afirmaba que la “escuela cldsica” se caracterizaba por
aplicar el método tradicional “a priori”. Decia que con este método “la
filosofia no era, como dice Spencer, més que una sucesién de continuos
suicidios, en vista de que cada filésofo demolia 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 deducidas” 218, Recuerda la tumultuosa lucha cuando
“Comte en Francia, Spencer en Inglaterra, Ardigé en Italia, Wundt en
Alemania, quisieron extender el método al estudio moral y psicoldgico
del hombre” 219, Estas afirmaciones no pasan de la tradicién italiana
remontada a Carlo Cattaneo (1801-1869), que pretendia aplicar el
método “a priori” en filosofia, concibiendo a ésta como una sintesis
de las ciencias, y afirmando que si los antiguos “pudieron expresarse en
oposicién a las ideas, fue porque los fenémenos no estaban adn orde-
nados e interpretados en ideas” 220, La desvinculacién 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 filoséfica.

Tampoco habia propuesto Ferri que una ciencia experimental,
llamada antropologia o sociologia criminal, complementase al derecho
penal —como habia sugerido Lombroso 22— gino que criticaba esta po-
sicibn de Lombroso por timida, y propugnaba la aplicacién lisa y llana
del método experimental al derecho penal mismo 222,

Las conquistas del pensamiento penal tenian para Ferri el valor
de un acto humanitario surgido del sentimiento, pero alejado de la
razén. “Tiempo es ya de recordar --decia— lo que ellos olvidaron,
guiados y animados por las aspiraciones del sentimiento, mucho més
poderoso seguidamente que los consejos de la razén frfa”, no sin ad-
vertir que las protestas del pensamiento penal ante los hechos “fueron
llevadas por la ola del sentimiento humanitario hasta una verdadera
exageracién’ 228,

En cuanto a Ia concepcién antropolégica del positivismo, ninguna

218 Sociologia Criminal, 1, p. 11.

219 Idem. p. 12.

220 CatTANEO, CARLO, Un invito agli amatori della filosofia, cit. en
Pensieri di Carlo Cattaneo, Lanciano, 1915, p. 20; sus Scritti Filosofici, se
han publicado al cuidado de G. Perticone, Milano, 1942. Sobre el valor actual
del pensamiento de CartaN®o, Puccio, Umserro, Introduzione a Cattaneo,
Torino, 1977.

221 Lomeroso, Uber den Ursprung, das Wesen und die Bestrebungen
‘Iiefl neuen anthropologisch kriminalistischen Schule in Italien, en ZStW, 1881,

222 Sociologia criminal, 1, p. 10.

228 Idem, p. 7.
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duda puede caber a partir de la lectura de la primera pagina de la
obra clasica de Ferri: “El desarrollo grandioso y fecundo de la filo-
sofia experimental en la segunda mitad del siglo XIX, particularmente en
lo que concierne al estudio biclégico y psicolégico del hombre, conside-
rado como uno de los inrumerables anillos de la cadena zoolégica, y el
examen positivo de las sociedades humanas como organismos naturales,
habia ya formado un medio intelectual y determinado una corriente
general, de] cual las recientes investigaciones sobre los fenémenos de
la criminalidad no son mas que un aspecto particular” 224, Mas adelante,
Ferri aceptaba expresamente la teoria de Haeckel 225,

Cabe consignar —como dato curioso— que el empirismo de Ferri
a veces descansaba en hipdtegis tan endebles como la suposicién de Ga-
ribaldi en sus Memorie, que nos atribuye a los rioplatenses una pre-
dispogicion al homicidio como resultado de nuestro habito alimenta-
rio carnivoro 228,

Creemos que con esto basta para demostrar que no hubo ninguna
traicién de Ferri a su pensamiento en sus wltimos afios, sino que todo
el pogitivismo penal representa una involucién del derecho penal en
cuanto a lo que en materia de garantias individuales respecta 227, sin per-
juicio en que de él se hayan derivado algunos beneficios en el campo
penologico. También demmuestra que quienes se sintieron defraudados
por la posicién de Ferri en sus dltimos afios, como Jiménez de Asia,
Eusebio Gémez y Roberto Lyra, en realidad, no habian meditado sufi-
cientemente las consecuencias dltimas de su posicién de siempre.

Si bien no existié jamas una “escuela clasica” del derecho penal,
Io que sin duda hubo fue un ataque frontal a todo el pensamiento
anterior en cuanto partia de una concepcién méas elevada en lo
antropolégico que la meramente biolégica o zoolégica. Este come-
tido agresivo lo cumpli6 la escuela positivista, que si bien pretendié
dedicar una especial atencién al delincuente, lo hizo sin depararle
la consideracién que merece como ser humano. Por ello, al consi-
derar al delito, no vio en él el acto de un hombre sino un sintoma
de la inclinacién delictual del autor.

La teoria que pretende ver en el delito un simple signo de peli-
grosidad fue conocida en Alemania como “teoria del acto sintomdtico”
¥y sostenida por Tesar y Kollmann a principios de este siglo 28, Las

+ Idem, pp. 1-2.
5 Idem, p. 54.
5 Idem, p. 69. )
227 Cfr, Jiménez pE AsUA, El criminalista, IV, 104. Su posicion era di-
ferente en El cddigo penal argentino y sus proyectos reformadores ante las
modernas direcciones del derecho penal, Madrid, 1928, que también cita con
beneplacito Euseslo GéMEz (op. cit, p. 19).
228 TEsAR, Die sympomatische Bedeutung der verbrechischen Verhaltens,
Berlin, 1907; KovLmann, Die Stellung des Handlungsbegriffe im Strafrechts
system, Breslau, 1908.
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variantes de estas teorias se desarrollaron haste desembocar en el tipo
de autor, camino perfectamente coherente con ¢l de la culpabilidad de
autor o del caracter 222, que es contradictoria con el principio de for-
mulacién legal de los tipos de actos. Esta teoria no sitda en la base
de la teoria del delito a la accién o conducta, sino al autor. La aeccién
prohibida pasa a un secundarisimo plano, pues no es considerada més
que como una via para conocer al autor. Kollmann, por ejemplo, pro-
pone el siguiente sistema “sintomatico” 230: “E] delito es el medio de
conocimiento de la pena y de la culpabilidad. 1) El delito como medio
para el conoctmiento de la voluntal, a) La teoria del conocimiento sinto-
matico en general; b) La teoria del medio de conocimiento de la vo-
luntad, en la que se encuentra el conceptc de accién; ¢) La teoria de
la combinacién de sintomas de voluntad. 2°) E! delito como medio de
conocimiento de la culpabilidad. a) Teoria de la culpabilidad; b) El ca-
racter juridico del sintoma de culpabilidad; ¢) La teoria de la com-
binacién de los sintomas de culpabilidad. 3°) EIl delito como medio de
conocimiento de la culpa penal. a) La teoria de la pena y de la im-
portancia de particulares sintomas como combinacion de sintomas —pre-
vencién general y especial—; b) Clasificacién de las categorias pe-
nales de culpabilidad; ¢) Clasificacién de los individuos penalmente ca-
paces”. Cabe recordar que Ferri reivindicé para si la prioridad de la
teoria sintomética del delito 231,

La pretensién de trasladar al derecho penal la premisa médica
de que “no hay enfermedades sino enfermos” y la reduccién sinto-
mética de la conducta criminal, acompafiada de la afirmacién de
que el delincuente no es un hombre como los demés *%, provocé,
légicamente, una serie de reacciones. Los positivistas se integraron
en “escuela”, con su propio érgano de difusién —la revista “Scuola
positiva™—, y teniendo por cabezas visibles a Lombroso, Ferri y
Garofalo. El enfrentamiento con los sostenedores de todo pensamien-
to penal basado en distinta concepcién antropolégica fue la base de
la Namada “lucha de escuelas”, que cubrié un periodo cientifico
extendido por méds de medic siglo y cuyo centro fue Italia.

Es imposible describir aqui el panorama de esta lucha cientifi-
ca, cuyos limites temporales van, aproximadamente, desde la apa-
ricibn de la obra de Lombroso hasta pocos afios antes de la se-
gunda guerra mundial. En general, fue una lucha de politicas pe-
nales asentadas sobre criterios filoséficos diversos. Su campo no

229 [.a expresién en Liszr, Lehrbuch, 1922, p. 160.

230 KOLLMANN, op. cit,, pp. 225-8.

281 Fgre1, Sociologia Criminal, 1, 15-8.

232 En contra de la pretension de identificar al delincuente con el en-
fermo se alzé la autorizada palabra de ConcepcioN ARreNaL, Clinica criminal,
en “La Nueva Ciencia Juridica”, Madrid, 1892, 1, pp. 3 a 1L
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fue el de la ciencia juridico-penal —que se limitaba a recibir el
inevitable reflejo— sino el de la politica y el de la filosofia penales.
Con todo acierto dice Rivacoba que “el enfoque escolar del derecho
penal no es sino la consideracién filoséfica del mismo™ 233,

Cada posicion que surgia de la lid, era calificada como
“escuela”. La lucha escolastica llegé a extremos inadmisibles y la
superproduccién de “escuelas” motiv6 serias y enconadas criticas 2+,
El epicentro del debate politico-penal fue Italia, pero el positivis-
mo tuvo también su versién germana, donde fue representado por
Franz von Liszt %, en abierta lucha contra el grupo cuyas cabezas
visibles eran Karl Binding y Birkmeyer. En Espana el positivismo
—en su variante local y original— fue representado por Pedro
Garcia-Dorado Montero, clarificado catedritico de Salamanca, que
desarrollé los principios en la forma més coherente. En la misma
Espafia se habia enfrentado al positivismo italiano Félix de Aram-
buru y Zuloaga **®. 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”, éste le
calificaba de “espiritista del derecho penal”?7’. Lucchini habia
partido de presupuestos similares al positivismo y se fue luego em-
brollando en las premisas y apartdndose de las consecuencias, hasta
enfrentarle abiertamente %8, afirmando que la peligrosidad y la
“defensa social contra el peligroso” hacen tabla rasa con nues-
tro proceso de conocimiento y sus garantias. Parodiando a los po-
sitivistas, decia Lucchini —con razén— que la igualdad de las
partes, el debate oral, la defensa, la acusacién, la contradiccién, la
publicidad y el mismo principio de inocencia serfan “otros tantos
artificios inventados por los doctrinarios clisicos en beneficio de
los sefiores delincuentes” 22,

233 RIvACOBA, op. cit, p. 87 nota 147.

234+ V. Lyra, ROBERTO, Op. cit., pp. 1 y ss.

235 V. Infra, § 153.

233 ARAMBURU y ZuLoacA, F. DE, La nueva ciencia penal, Madrid,
1887. Fermt responde a sus criticas en ‘el prélogo a la traduccion de Los nue-
vos horizontes . .., Madrid, 1887. Contra la escuela positivista, desde angulo
puramente confesional, Vipa, FernENco, La ciencia penal y la escuela po-
sitivista taliana, Madrid, 1890.

BT V. la defensa conjunta que de su escuela hacen Lomsroso, FErrL
Garoraro, Frorerti, Polemica in difessa della scuola positiva, Bologna, 1886.

238 V. LuccuNi, Luter, I semplicisti (antropologi, psicologi e sociologi)
del diritto penale, Torino, 1886; en 1874 fundé la Rivista Penale que dirigi6
hasta su muerte.

239 Luccum, Luict, Le Droit Pénal et les nouvelles théories, trad. de
Henri Prudhomme, Paris, 1892, p. 339.
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No podia 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 cuestién. En medio de
este fragor surgen algunas tentativas de conciliacién que, en lo
que a Italia respecta, contribuyeron a oscurecer mis las cosas.

Una serie de tentativas de unificacién, cuya naturaleza fue
bastante inorgénica, correspondié a la conocida como “terza scuo-
la”. En ella se reunian autores heterogéneos, todos los cuales tu-
vieron como caracteristica comun sélo el empefio por lograr una
teoria “unitaria”, aunque rechazaban airadamente la calificacién de
“eclécticos”. Sus exponentes mas notables fueron Guglielmo Saba-
tini, B. Alimena, Impallomeni y Emmanuele Carnevale.

Sabatint reunié en el género “coaccién criminal” las penas y las
medidas de seguridad. En cuanto a la imputabilidad, se aparté de los
positivistas, considerando la categoria de los inimputables, rechazada
por éstos. No obstante, no se fundé en el libre arbitrio, sino en la ca-
pacidad para ser sujeto de la relacidon juridico-penal. Como consecuencia,
también se aparté del principio de la responsabilidad criminal o social
de los positivistas 240,

Alimena observaba que la defensa social no excluye la enmienda
del reo, sino que cuando ella es posible, afirmaba que la defensa se
vuelve indtil. Al mismo tiempo creia que la defensa social es la unica
capaz de establecer una relacién entre delito y pena 24, porque en-
tendia que la teoria de la retribucién pretende establecer esa ecuacion
entre dos datos que son inconmensurables. No obstante, no le quedaba
otra salida que apelar al concepto de “justicia” como limite para la
defensa social, con lo que caia en un circulo vicioso, elocuente demos-
tracién de que la ‘“defensa social”, por si sola, no proporciona ninguna
medida admisible para la pena 242, Para salvar esta peticion de prin-
cipio acudia 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 afirmacion de que la
pena “debe ser necesaria y debe ser suficiente” y que “la pena debe
alcanzar el maximo de defensa social con el minimo de sufrimiento in-
dividual” 248,

240 SapATiN, GUGLIELMoO, Principii di Scienza del Diritto Penale, Ca-
tanzaro, 1918-1924. Sobre la “direccién unitaria”, DeE Nicora, Enmico, Le
due Scuole, en “Scritti in On. di E. Ferri”, Torino, 1929, pp. 133-166.

241 Drp ALIMENA, Note fdosofiche di un criminglista, Moddena, 1911;
I limiti e i modificatori dell'tmputabilitd, Torino, 1894. Completa bibliogra-
fia sobre ALiMENA y critica de su posicion en Rocco, ARTURO, Opere Giu-
ridiche, Roma, 1933, III, 419-424.

242 A1xMENA, BERNARDINO, Principii di Diritto Penale, Napoli, 1910,
I, p. 108.

243 fdem, 107.
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Para Impallomeni el derecho penal es “la suprema fuerza de or-
ganizaciéon de la sociedad, propia del Estado, por medio de la coaccién
personal, a fin de asegurar las condiciones de vida individual y colec-
tiva, de las que asume la tutela” 2¢4¢, Afirmaba que en el derecho penal
hay una defensa de clase, pero que en la medida en que el derecho
penal pone un limite a los antagonismos sociales asume una labor de
defensa social 245, Consideraba que las tesis retributiva -y defensista
requerian un equilibrio y parecia inclinarse por la tesis de la intimi-
dacién en un sentido parecido al de Feuerbach, puesto que distinguia
entre sujetos imputables e inimputables, haciendo fincar la imputabi-
lidad en la capacidad para sentir la intimidacién de 1a pena 248,

Carnevale propugnaba un mayor respeto a la personalidad del
derecho penal como ciencia auténoma y juridica, rechazando la rotura
de sus limites y su confusién con las ciencias biolégicas o no juridicas,
Siguiendo al positivismo, reafirmaba su fe determinista, aunque ponia
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 sélo es probable, siendo imposible su prediccién, con lo que
se acercaba bastante al libre arbitrio, Por dltimo, hacia fincar la efica-
cia de la prevencién en la “reforma social” y llevaba un fuerte ataque
contra la teoria organicista de la sociedad, tan cara al positivismo y
a todo autoritarismo, como también a la del delincuente nato 247,

En lo que hace a la prevencién como medio de la “reforma social”,
Carnevale otorgaba gran importancia al “reforzamiento” por los sus-
titutivos de la pena 2¢%, sosteniendo que ésta tiende a desaparecer y
que se dulcifican los sentimientos del hombre frente al criminal 249
En cuanto a esto ultimo, evoca bastante el evolucionismo psicolégico de
Lester Ward 25, De cualquier manera, creemos que de los autores de
esta llamada “terza scuola”, el pensamiento més vigoroso fue el de
Carnevale, quien, acerté en atacar al positivismo donde debia ser ata-
cado y reivindicé el significado del pensamiento antropolégico mediante
una gran fe en el progreso moral de la Humanidad. Cabe aclarar que
no puede considerdrsele un utépico, pues afirmaba que la teoria intimi-
datoria, al aceptar que la pena puede ser acompafiada de un fin educa-
tivo, ya cede terreno hacia la desaparicién de la misma, pero reconoce
que su reemplazo por los sustitutivos penales no estd préximo ni puede

244 GIAN BATTISTA IMPALLOMENI, Istituzioni di Diritto Pengle, Torino,
1921, p. 45.

245 Idem, p. 51.

248 Idem, pp. 55 y ss.

247 V. CARNEVALE, EMMANUELE, Ung terza scucla di diritto penadle,
Romz}l), 1891; su Diritto Criminale (tres voltmenes, Roma, 1932) reine toda
su obra.

248 CARNEVALE, Critica penal, Estudio de filosofia juridica, Madrid,
sf., pp. 167 y ss.

249 Idem, pp. 197 y ss.

250 V., WaRp, F. LEsteER, Factores psiquicos de la civilizacion, trad. de
P. A. Martin Robles, Madrid, “La Espafia Modema”, s.f.
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eer inmediato. Se limita a sefialar un cambio de témica que todos pode-
mos percibir y se asombra de que muchos le hayan criticado precisa-
mente lo que cree evidente 251,

Cabe recordar que Carnevale le critic6é muy acertadamente al
proyecto de Rocco su excesiva separacidon entre pena y medida de se-
guridad, al pretender reducir las tdltimas a simples medidas “de po-
licia” 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 juridica 252,

En el fragor de la “lucha de escuelas” surgié una tendencia
conciliatoria, que fue la defensa social de Prins ***, que habia re-
ceptado la influencia de Bergson, pero que seguia siendo tributaria
de Garofalo. Esta tendencia pretendidamente ecléctica tuvo un eco
internacional al asociarse Prins a Liszt y van Hamel en la Unién
Internacional de Derecho Penal. En tanto en Italia se abri6 camino
el positivismo juridico, conocido como “escuela técnico-juridica”,
encabezada por Arturo Rocco y Vincenzo Manzini »**, Después de
la desaparicién de Ferri y Garofalo, los positivistas que le siguie-
ron tomaron un sesgo mds juridico, acusando una innegable in-
fluencia del tecnicismo juridico y configurando lo que se llamé
“neo-positivismo” o “positivismo critico”, aunque esta Gltima expre-
sién ya habia sido usada por Carnevale.

Respecto de Grispigni, su definicién del derecho penal como “el
conjunto de mormas juridico-estatales que a la viclacién de sus propios
preceptOs unen como consecuencia una pena’” 258 y de la pena conside-
rada ante todo como “la disminucién de uno o més bienes juridicos’” 2%,
no dejan lugar a duda alguna sobre el acentuado normativismo y sobre
la influencia de la dogmaética alemana en el sucesor de Ferri en la
citedra de Roma. Florian, por su parte, distinguia nitidamente entre
el derecho penal y la antropologia y sociologia criminales. “Hemos ex-
puesto en la primera edicién de este libro —decia— y luego hemos reafir-
mado siempre, la opinién de que, pese a injertarse en los resultados

251 CARNEVALE, op. cit., p. 222. Sobre la “terza scuola” y la “direccién
unitaria”, Frosaw, Sistema penale italiano, Torino, 1958, I, pp. 64-5.

252 Cfr. CARNEVALE, L'unité della lota contro il delitto nel Progetto di
Codice Pendle Italiano, en “Il Progetto Rooco nel Pensiero Giuridico Contem-
poraneo”, Roma, 1930, pp. 7 y ss. (27).

253 Prins, ApoLPHE, La defensa social y las transformaciones del dere-
cho pendl, trad. de Federico Castején, Madrid, 1912.

254 V, infra, § 155.

258 GRispIGNT, Fruepo, Derecho Penal Italiano, trad. de Isidoro De Be-
nedetti, 1, Bs. As., 1943, p. 3.

256 ldem, p. 6.
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de los estudios antropolégicos y sociologicos, debe el derecho penal con-
servar el caracter tradicional de ciencia juridica, resistiendo la ten-
dencia a hacerle meramente un capitulo de la sociologia criminal. La
antropologia y la sociologia criminales ofrecen, no obstante, los ele-
mentos, el material, los criterios para hacer organica y eficaz la lucha
del Estado contra la delincuencia: son para el derecho penal ciencias
no simplemente auxiliares, sino también fundamentales, esto es, preli-
minares y preparatorias del mismo”. Mdas adelante afirmaba: *“Con-
viene, pues, repudiar toda unificacién, que seria confusionismo, y re-
servar al derecho penal su caracter de ciencia juridica, pese a inves-
tigarle las bases, y casi diriamos, las rTaices y las fuentes naturalis-
ticas en la antropologia, en la psicologia, en la sociologia” 257,

Simultaneamente a la desaparicion fisica de Ferri y Garofalo
en Italia, en Alemania el neo-kantismo invadia el campo penal cada
vez mas, desplazando los Gitimos vestigios de la teoria de Liszt, con
Radbruch, Max Emst Mayer, Edmund Mezger, Erik Wolf, etc.
Alemania e Italia volvieron a coincidir en una tendencia a los estu-
dios juridicos-penales de caracter dogmético, que se vi6 fortalecida
por la demanda de seguridad juridica que tuvo lugar al término
de la segunda Guerra Mundial, como consecuencia de las atroci-
dades cometidas por los totalitarismos surgidos en la pre-guerra.
El centro de los debates se traslada de Italia a Alemania y se llega
a hablar de una “pax dogmaitica”, lo que fue una ilusién, entre
otras cosas, porque no puede hacerse ninguna elaboracién dogma-
tica sin tener en cuenta la decisién politico-penal que la precede,
y, en segundo lugar, porque si bien se extinguieron los participes
de la disputa, en modo alguno quedaron agotados los temas de la
misma, como que no puede eliminarse del derecho penal su fun-
damentacién en una determinada imagen antropolégica. Siempre
que resurja un derecho penal para un hombre concebido a nivel
biolégico, resurgirdn los mismos temas.

Es un vicio muy extendido tomar por cierta la afirmacién de
Ferri y dar por sentado que hubo una escuela “clasica”, 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 “clasica” alguna y que casi tampoco hubo una
escuela positivista, sino que hubo un problema que siempre serd
actual en el derecho penal y que nadie puede pasar por alto: se

257 FLORIAN, Eucenio, Parte generale del Diritto Penale, Milano, 1934,
I, 108-9.
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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 antropolégicas que consideran al hombre
como algo distinto de un mono complicado se le enfrenté la que lo
consideraba asi.

No podemos aqui tratar en detalle [a importancia que tuvo el po-
gitivismo penal en la Argentina, pero lo cierto es que durante muchos
afios casi predominé entre nuestros doctrinarios y al mismo respondie-
ron varios intentos legislatives, e incluso la primers obra doctrinaria en
forma de tratado de gran volumen.

La filosofia positivista habia cundido en el pais, vinculada a los
nombres de Alfredo Ferreira, Agustin Alvarez, Florentino Ameghino,
José Maria Ramos Mejia., Carlos Octavio Bunge (1875-1918) fue su
expositor en el campo de la filosofia juridica, propugnando una reduc-
cién sociolégica del derecho que nada tiene que envidiar a los moder-
nos realismos, como no sea por su marcado acento spenceriano 258, No
obstante, 1a 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 catedratico en la Facultad de Filosofia
y Letras de Buenos Aires, Ingenieros renunci6 a sus catedras univer-
sitarias a causa de una de esas injusticias tan comunes en nuestra des-
ordenada vida universitaria oficial. Representé en nuestra filosofia al
positivismo cientificista y llegé a nuestra ciencia con su conocida Cri-
minologia, obra en la que estudié el fenémeno criminal con claro criterio
clinico-psiquidtrico. Su vigorosa personalidad y particular estilo hicie-
ron que su obra se difundiese aldn muchos afios después de despresti-
giado el positivismo filoséfico y penal en nuestro medio 5%, Puede afir-
marse que el positivismo filoséfico en la Argentina, después de alcanzar
su maxima expresion con Ingenieros, se cierra con su discipulo Anibal
Ponce, que pasé del positivismo al marxismo26°, y que murié tragica-
mente en México, después de haber sido victima también de otra gran
injusticia en nuestro pafs. No podemos aqui valorar y ponderar el
aporte de todo el positivismo argentino en el campo filoséfico 261, sino

258 Bunce, CarLos Ocravio, ‘El Derecho, Ensayo de una teoria integral,
Bs. As., 1915,

259 V. sus Obras completas, Bs. As., 1930-1940; sobre Ingenieros: Baco,
SERGIO, Vida ejemplar de José Ingenieros, Bs. As., 1938; Acosti, HECror P,
José Ingenieros, ciudadano de la juventud, Bs. As., 1945; BERMANN, GREGORIO,
La obra cientifica de José Ingenieros, Cordoba, 1929; Enpara, Jurio, José
Ingenieros y el porvenir de la filosofia, Bs. As., s.f., PoNCceE ANiBaL, José In-
genieros, Su vida y su obra, Bs. As., 1948; D Beneperni, Ismoro, en la
“Rev. Arg. de Ciencias Penales”, Bs. As., mayo-agosto de 1976, p. 86.

260 V. PONCE, ANiBAL, Obras completas, Bs. As.; SALCEDA, JuaN AN-
TON10, Anibal Ponce, Bs. As., 1957.

261 Un panorama general en SoLER Ricaurte, El positivismo argentino,



EL ROMANTICISMO PENAL 233

que nos referimos de paso a €l para destacar que el positivismo penal no
ha sido un fenémeno culturalmente aislado, sino .que respondié a un
clima general positivista, vivido por el pais, al que se sustrajo aislada-
mente Rodolfo Rivarola -—que ocupé la primera catedra de filosofia
en la Universidad de Buenos Aires y que se desplazaba por cauces
kantianos— y al que se enfrenté decididamente el pensamiento filosé-
fico de Alejandro Korn 262, quien sostenia que el positivismo se remonta
en la Argentina a los hombres que gobernaron el pais después de
Caseros 263,

En el campo de nuestra ciencia, el mas connotado penalista posi-
tivista argentino fue Eusebio Gdmez 284, Gémez fue el autor del primer
tratado de volumen de la materia y redacté con Coll el proyecto de
cédigo penal de 1937. Dirigié y fundé la Revista de Derecho Penal (1945-
1951), cuyo secretario fue Omar Lima Quintana, quien posteriormente
cambié sus puntos de vista,

En la sistemitica de su obra, Gomez trata separadamente del
delincuente y del delito. En la parte dedicada al delincuente considera
la imputabilidad, 1a minoridad y la peligrosidad.

No menos importante que el anterior fue Juan P. Ramos, cuya obra
de conjunto es el conocido “Curso” 265, También catedritico en Buenos
Aires, hombre de amplia cultura, interesado en otras areas del que-
hacer intelectual y artistico, Ramos fue un decidido partidario del po-
sitivismo penal.

En 1887, Nerberto Pinero:6¢ al inaugurar su catedra de derecho
penal en Buenos Aires, se proclamé positivista, Luis Marie Drago, es-
cribié un famoso libro sobre los delincuentes natos, que traducido al
italiano y prologado por Lombroso se publicé con ese nombre 267, En 1888
se constituyé en Buenos Aires la Sociedad de Antropologia Juridiea,
cuyo presidente fue Francisco Ramos Mejia. En 1897, Norberto Piiiero
fue reemplazado en la catedra por Osvaldo Pinero, quien siguié igual
derrotero 288, Sucesivas revistas especializadas siguieron la misma orien-

pensamiento filosdfico y socioldgico, Bs. As., 1968; Fammk, Luis, Cincuenta
anos de filosofia en Argentina, Bs. As., 1958, pp. 55-100.

262 KORN, ALEJANDRO, Obras, La Plata, 1938-1940. Sobre Korn, la ex-
tensa bibliografia indicada por Farmf, op. cit., p. 101, nota 1; Zarazagr, Da-
NeL E., Libertad y creacién en los ensayos de A. Kom, Bs. As., 1972,

263 Cfr. KorN, ALEjANDRO, Estudios de filosofia contempordnea, Bs.
As., 1963, p. 188,

264 Sus obras mayores son su Tratado de Derecho Penal, Bs. As., 1939,
y sus Leyes Penales Anotadas, Bs. As., 1972.

265 Ramos, Juan P., Curso de Derecho Penal dictado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, compilado por Isauro P. Argiiello
y Pedro Frutos, Bs. As., 1935,

266 V. ROMARACH, A.; Mmmanpa Naén, C., Apuntes de Derecho Penal,
Bs. As., 1901 (32 ed.), que segin Bunge (Casos de Derecho Penal. Dictd-
menes, Bs. As., 1911, int., p. XLII} son apuntes de las clases de NORBERTO
PiRERO.

267  DRAGo, Luis MARiA, Los hombres de presa, Bs. As., 1888.

288 V. su Derecho Penal, Apuntes tomados e la Facultad de Derecho
al Profesor de la materia, Dr. Osvaldo Pifero por C.A.A., Bs. As., 1906.
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tacién: “Criminalogia Moderna”, dirigida por Pedro Gori (1898-1901);
“Archivos de Criminologia, Medicina Legal y Psiquiatia”, dirigida por
José Ingenieros (1902-1914); “Revista de Criminologia, Psiquiatria y
Medicina Legal”, dirigida por Elvio Fernindez desde 1914; la citada
“Revista de Derecho Penal”, de Eusebio Gémez; etc. 269,

En 1889, Cornelio Moyano Gacitia, profesor de Coérdoba, publica
una obra que muestra una tendencia marcadamente positivista, aunque
no lo expresa tan abiertamente. Moyano Gacitia se resiste a negar la
responsabilidad penal fundada en la forma habitual. “Fundamos la res-
ponsabilidad criminal —dice— 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 afios después publica un
estudio de sociologia eriminal 271, gue Lombroso calificé como “el més
importante de sociologia y antropologia criminal aparecido en estos dos
ltimos afios y en ambos mundos”.

La importancia de este movimiento arrollador fue tal que Ramos
podia afirmar adn en 1935 lo siguiente: “Gracias, pues, a esta admi--
racién nacional por Enrique Ferri, se puede afirmar que en la Re-
piblica Argentina no ha habido escuela clasica a partir de la inaugu-
racién del curso de 1887, salvo en casos muy contados., La legislacién
ha sido de tipo clasico hasta 1921, pero el pensamiento de la juventud,
de las clases dirigentes de la sociedad, de la céitedra universitaria, de
los autores mas importantes, ha sido constantemente positivista y lo
sigue siendo todavia, a pesar de las divergencias de detalle en cues-
tiones secundarias de la doctrina” 2?2 Creemos que Ramos exageraba

269 Ademdas de esas obras, pueden mencionarse las siguientes, todas en
la linea positivista: Homracio P. Areco, Psicologia legal, Conferencias dicta-
das en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Bs. As.,
1912; MonTEs pE OcAa, M. A., Represién, Bs. As., 1888; Pavén, Crrieo, La
defensa social. Medios preventivos y represivos, Bs. As., 1913 (tesis); Paz
ANCHORENA, Jost M., La prevencion de la delincuencia, Instituciones de adap-
tacion posible en la Repiblica Argentina, Bs. As., 1918; en los primeros im-
pactos el positivismo penal fue duramente rechazado en el trabajo critico de
GopoFREDO LozaNo, La Escuela Antropoldgica y Sociolégica Criminal (ante
la sana filosofia), La Plata, 1889. BuncEk, (Casos de Derecho Penal. Dictéme-
nes, Bs. As, 1911, introduccién, p. XL) afirmaba respecto del trabajo de
Lozano que “si bien en el pais se le recibi6 con la mayor displicencia, ha
sido citado por algunos autores en el extranjero”. En 1892 apareci6é la tesis
de ANTON1IO DELLEPIANE (Las cgusas del delito) en la que si bien el autor
se muestra entusiasmado por las investigaciones criminolégicas, aconseja pru-
dencia en las reformas penales, ponderando el proyecto de 1891 (pp. 20-1) y
criticando la posicién determinista de Ferri (pp. 111 y ss.).

270 MoyaNo GAcit0A, CorNeLio, Curso de Ciencia Criminal y Derecho
Penal Argentino, Bs. As., 1899,

211 MovaNo Gacrroa, Cornenro, Lae delicuencia argentina ante algunas
cifras y teorias, Cérdoba, F. Domenici, 1905.

212 Ramos, Curso, cit., I, p. 320.
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en esta apreciacién, porque nunca fue positivista Obarrio —que dejé
la catedra en 1906— ni puede considerarse positivista a Rivarola, ni
tampoco a Julio Herrera, aunque quizd lleve razén Ramos respecto de
las “clases dirigentes”,

Julio Herrera negaba el determinismo, porque afirmaba que la
cuestion del libre albedrio no le correspondia g la ciencia y admitfa
la distincién entre imputables e inimputables. “La ciencia moderna
—decia Herrera— rechaza la existencia del libre albedrio, pero ella, al
hacer esta afirmacién, sale de sus dominios. La ciencia no ve, no puede
ver sino causas y efectos; la observacién es impotente, es cierto, para
tomar la libertad en ninglin momento, pero esto no prueba su inexis-
tencia, sino simplemente que ella, si existe, se produce fuera del domi-
nio de la experiencia” 273, g

No obstante, l1a importancia del movimiento fue innegable, Aunque
no del todo ortodoxamente, sus pasos fueron seguidos por José Peco 274,
Alfredo J. Molinario 275 ¢ Isidoro De Benedetti?’¢, quien luego variara
sus puntos de vista.

No hemos hecho méis 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 nosotros2?’?’, y pueda explicar algunos resabios marcada-
mente peligrosistas y defensistas que perduran en nuestra jurispru-
dencia y aun en nuestros proyectos recientes.

Al tiempo que aparecié el Tratado de Gémez, se iniciaba casi la
publicacién del de Sebastidn Soler, marcando esta dltima obra el ocaso
del positivismo penal, al que ya Soler habia dado un duro golpe en una
monografia en que criticaba el concepto de estado peligroso de modo
lapidario, formuldndole cargos que los positivistas no podian levantar 278,
Pese a ello, como hemos dicho, era tal 1a pujanza del movimiento posi-
tivista, que la dogmética juridica tardé en imponerse, sin que por ello
se hayan erradicado atin hoy en forma definitiva, algunos tdltimos vicios

273 HERRERA, Jurio, La reforma penal, Bs. As., 1911, pp. 298-9.

274 Peco, Josk, La reforma pendl argentina, Bs. As., 1921; El uxoricidio
por adulterio, Bs. As., 1929; La Reforma Penal en el Senado de 1933, Bs. As.,
1936; Proyecto de Cédigo Penal, La Plata, 1942.

275 MOLINARIO, ALFREDO J., Devecho Penal, compilacién de Roberto
Albarracin, Bs. As., 1937; Derecho Penal (Parte Especial), compilado por An-
tonio Toscano, La Plata, 1943 (especialmente en la introduccién).

278 V. su proyecto de cbédigo penal de 1951.

217 Para un estudio detallado, Larraza, Francisco, Los estudios penales
en Argenting, en “Criminalia”, 1941; Smwva RiEstra, Juan, Evdlucién de la
ensefianza del derecho penal en la Universidad de Buenos Aires, Bs. As., 1943;
Ramos, Juan P., La Escuela de Enrique Ferri en la Republica Argentina y
Rivarora, Ropovro, Enrico Ferd y la escuela positiva del derecho penal en
la Repiiblica Argenting, ambos en “Scritti in O. di E, Femi”; COmEzZ, Eusenio,
Criminologia Argentina, Bs. As., 1912; etc.

B 218 Sg;;n, SemasTiAN, Exposicién critica de la teorfa del estado peligroso,
s. As., 1929,
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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 redaccién originaria reducia al delito a un sintoma de la misma,
0 en la pretensién —a veces hasta doctrinaria~— de que el unico criterio
cuantificador de pena en nuestro derecho penal vigente es el grado de
peligrosidad del autor.

153. El positivismo penal evolucionista-espiritualista de von
Liszt. Franz von Liszt naci6 en- Viena el 2 de marzo de 1851 y
estudié entre 1869 y 1873 en la Universidad local, donde explicaba
Jhering. El pensamiento de “el fin en el derecho” habria de influir
en su posterior desarrollo doctrinario. Continué sus estudios en
Gottingen y Heidelberg y se habilité 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 Berlin. Muri6 el 21 de
junio de 1919,

Entre 1880 y 1890 se desarrollé su principal actividad cientifi-
ca. La primera ediciéon de su Tratado de Derecho Penal Alemdn
(Lehrbuch des deutschen Strafrechts), que aparecié en 1881, alcan-
z6 veintidés ediciones hasta su muerte y fue continuado luego
por Eberhard Schmidt. El mas importante escrito, que fija la
direccién de los estudios y criterios desarrollados por Liszt, es co-
nocide como “el programa de Marburgo” o “escrito programatico
marburgués”, trabajo que lleva por titulo “La idea de fin en el de-
recho penal” (Der Zweckgedanke im Strafrecht), aparecido en
1882%®, Por esos afios estudia los proyectos italianos y ruso y
da forma a su concepto de la responsabilidad penal fundado en
la accién y en el bien juridico, con lo que se separa de la teoria
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 Berlin, lo que costeaba personalmente. Se trataba
de un centro privado en que investigaba con un grupo de dis-
cipulos, en Wisqueda de verdades y sin que Liszt impusiese nunca
su criterio personal. Entre los muchos alumnos que pasaron por é}
y que luego alcanzarian gran nombradia, cabe mencionar a Robert

219 Liszr, Der Zweckgedanke im Strafrecht, en ZStW, 1883, 3, 1-47; re-
producido en Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Berlin 1905, I, 126 y ss.;
hay traduccién italiana, La teoria dello scopo nel diritto penale, con introduccion
de Alessandro Alberto Calvi, Milano, 1962.
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von Hippel, Eduard Kolrausch, Gustav Radbruch, Franz Exner,
Alexander Graf zu Dohna, Eberhard Schmidt. En 1889 fundé con
Prins y van Hamel la Unidén Internacional de Derecho Penal (In-
ternationale Kriminalistische Vereiningung). Junto con Adolf
Dochow fund6 la “Revista para la ciencia total del Derecho Pe-
nal” (Zeitschrift fiir di¢ gesammie Strafrechtswissenschaft), publi-
caci6n que hoy continia apareciendo, como la mis prestigiada de
Alemania en nuestra materia. Tanto en la Unién como en la re-
vista, Liszt desarroll6 sus ideas, que venian expuestas programai-
ticamente desde su mencionado escrito de Marburg de 1882, des-
arrollando su linea sociol6gica propia, en oposicién a las ideas de
Lombroso.

Politicamente, Liszt pasé del ala izquierda del liberalismo al
socialismo, pero nunca fue politico activo, salvo en su juventud,
cuando estudiante en Austria, en que lideré el partido nacionalista
aleman contra la influencia de Napoleén “el pequefio”. Esta po-
sicién no obsté a que se solicitara oficialmente su colaboracién en
varias comisiones que proyectaron textos legales a principios de
siglo. En 1911, él mismo con Lilienthal, Kahl y James Goldschmidt
preparé un “contra-proyecto” de cédigo penal. En sus dltimos afios
vio interrumpida su labor internacional por la Primera Guerra
Mundial, a cuyo término ya estaba gravemente enfermo 2.

280 Sobre Liszt, ScuMipt, EB., Einfithrung, pp. 350 y ss.; del mismo, Franz
von Liszt und die heutige Problematik des Strafrechts, en pp. 201 a 233 del
“Fest. f. Julius von Gierke”, Berlin, 1950; €l “Gedichtnisheft fiir Franz von Listz”
de la ZStW, 1969, pp. 685 y ss.; con trabajos de JIMENEz DE AsUA, SiLvio
RaNIER, Epuarpo CORREIA, EDUARDO Novoa MONREAL, BOGDAN ZLATARIC,
Hans Scuurtz, G. TH. KEMPE, ALVAR NELSON, pp. 543 y ss., con los trabajos de
Jescueck, EB. ScamipT, RiIcCHARD LANGE, Enrnst HEINITZ, PAUL BOCKELMANN,
Craus Roxin, RuboLF SiEVERTS, REINHARD Mo0S; BAUMGARTEN, ARTHUR, Die
lisztsche Strafrechtsschule und ihre Bedeutung fiir die Gegenwart, en Sch. Z. f.
Str., 1937 (51), pp. 1-14; Georcakis, YANNIs A., Geistesgeschichtliche Studien
zur Kriminalpolitki und Dogmatik Franz von Liszt, Leipzig, 1940; en la “Revue
International de Droit Péneal”, 1951: CorniL, PAuL, Adolphe Prins et la dé-
fense sociales, pp. 177-189; DonNEDIEU DE VABRES, H., Le professeur Ewmile
Garcon (1851-1922) et U'Union Internationale de Droit Pénal, pp. 191-200;
Grvanovitcl, TuoMas, Quelques considérations sur le droit criminel en Yu-
goslavie et sur Uinfluence de I'Union Internationale de Droit Pénal, p. 201-8;
GRAVEN, JEaN, F. von Liszt et le nouveau Droit Pénal Suisse, pp. 209-257;
Hurwrrz, STeEPHAN, F. von Liszt et la politique criminelle contemporaine, pp.
259-272; KUNTER, MuRALLAH, La contribution de I'Union Internationale de
Droit Pénal au progrés de la législation et de la science du droit criminel,
pp. 319-329; MicLioLt, CARLO, L’école positiviste italienne et I'ouvre de I'Union
International de Droit Pénal, pp. 332-7; RappaporT, EMIL StANisLAw, F. von
Liszt, pédagogue et organizateur du travail universitaire, pp. 339-341; SCHYTER,
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Para Liszt la tarea de la ciencia “total” del derecho penal no se
agotaba en lo juridico, sino que el derecho penal entendido como
dogmadtica, era una de sus partes, que exigia, ademas, el conoci-
miento de los datos facticos, provenientes de las disciplinas natu-
rales, considerando tales a la antropologia y a la sociologia crimi-
nales. La primera, es decir, la consideracion del derecho penal
como dogmaética, era una tarea pedagdgica de la “ciencia total del
derecho penal”, en tanto que la segunda era una tarea cientifica,
que consistia en estudiar las reales causas del delito y los efectos
de las penas. Como resultado de esta indagacién cientifica surgia
la politica criminal, es decir, la tarea politico-criminal de la “cien-
cia total del derecho penal”. En sintesis Liszt concebia una “ge-
sammie Strafrechtswissenschaf’ con tres tareas: una pedagégica
(dogmatica), otra cientifica (criminolégica) y una tercera, politico-
criminal (valorativa).

Una de las cuestiones mas delicadas es como extraer del resul-
tado de una labor pedagégica y de una labor cientifica, una linea
politica, es decir, como pretendia llegar a un “sistema cientifico
de politica”. Liszt respondié que esa direccién la hallaba empi-
ricamente dada, en el desarrollo de la vida social organizada por el
Estado. Evidentemente habia en Liszt un incuestionable pensa-
miento evolucionista social, que es lo que le permitia 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 funcién
pedagoégica de la dogmatica consistia en ponerle limite a la fun-
cién politico-criminal. En tanto que el pensamiento del fin perte-
necia a la politica criminal, el del limite pertenecia a la dogmatica.

“La idea del fin en el derecho penal, bajo la que Liszt habia
puesto su famoso programa de Marburg, es el objetivo de la politi-
ca criminal; mientras que el derecho penal, como ‘Carta Magna’
del delincuente, segin claramente lo admite Liszt, no protege a la
comunidad sino al individuo rebelado contra ella, garantizdndole el
derecho a ser castigado Unicamente bajo los presupuestos legales y
dentro de sus limites legales. Liszt no queria, como hubiese sido
consecuencia de su idea del fin, que ‘sin la triquifivela formalista
de los criminalistas clasicos se pudiera dar en el caso concreto

Kanw, F. von Liszt et la politique criminelle suédoise, pp. 343 a 353; ScuMDT,
EB, A la memoire de F. von Liszt, pp. 355 a 359; Vriy, M. P., Pour commé-
morer le pinnier G. A. van Hamel et pour combler une lacune, pp. 361-392.
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una decisién 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 poena sine lege, asi
mantendrd también su alta significacién politica el arte estricto
de una interpretacion de la ley que opera conforme a principios
cientificos”” %%,

Este planteamiento halla su explicacién en que Liszt seguia
oponiendo interés individual e interés social, hombre y sociedad, y
en que perduraba en él un cierto grado de organicismo social. La
contraposicién de las dos tareas de su “ciencia total del derecho
penal” era la unica salida que hallaba para defender al hombre
del organicismo. La sociedad avanzaba con su politica criminal fun-
dada en las ciencias naturales y el hombre se defendia por las cien-
cias del espiritu. El derecho penal como “ciencia total” abarcaba a
ambas: a la politica criminal fundada en las Naturwissenschaften y
a la dogmatica, como Geisteswissenschaft. Admitimos que no es
esta la terminologia 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 italiano—, ni del monismo materialista de Mole-
schott, sino que surge de un camino que intenta eliminar o atenuar
la subordinacién de lo espiritual a lo material, lo que parecia una
consecuencia inevitable del evolucionismo. Para no caer en esta
subordinacién —a la que es refractaria toda la tradicién del pen-
samiento alemin— se dividi6 a las ciencias en “ciencias de la na-
turaleza” y “ciencias del espiritu”, divisidn que mas tarde receptaria
el neo-kantismo. Se afirmé para ello que esta divisién no se opera-
ba arbitrariamente, sino que respondia a una divisién de la realidad
hecha por la reflexion.

El artifice de esta divisién —que reconoce tradicién kantiana— y
a la vez el artifice del llamado “evolucionismo espiritualista”, fue Wil-
helm Wundt (1832-1920), contemporaneo de Liszt. La dicotomia de
las ciencias, enunciada por Wundt, es explicada del siguiente modo por
Abbagnano: “E] 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; la naturaleza y el espiritu. Wundt
da a estas dos series causales un sentido evolutivo y progresivo con-
forme a la orientacién general del positivismo; pero niega que se inter-

281 Roxin, Craus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 2.
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accionen mutuamente y que los términos de una puedan participar de
algtin modo de los caracteres de la otra. Las dos series paralelas no son,
sin embargo, dos realidades separadas, sino dos manifestaciones nece-
sariamente distintas de una misma realidad. Su duplicidad nace de la
reflexién, que divide el originario cobjeto-representacién en objeto y re-
presentacién; éstos se fundan en una distincién que es sélo obra de
nuestro pensamiento abstractivo, pero no de la realidad misma’ 282,

El positivismo evolucionista se habia dividido en dos corrientes
en Alemania, siendo una ia del monismo materialista de Haeckel, y la
otra de Wundt, que se sirvié del evolucionismo para garantizar la con-
quista de los valores espirituales. Lo de Wundt es un monismo psico-
fisico, que en realidad es un paralelismo psico-fisico. En el fondo, hay
un dualismo que quiere evitar la subordinacién total de lo espiritual
a lo material, Esta idea no sélo no es extrafia a Liszt, sino que creemos
que el paragrafo 1° de su Lehrbuch responde muy claramente a ella.

‘Cabe consignar que para este paralelismo, Wundt acudia 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
las cosas surgen de la naturaleza infinita de Dios, luego, los objetos y los
congocimientos de los objetos forman dos cadenas infinitas que van a
dar en Dios 283, Pero estas dos cadenas infinitas, en Spinoza encuen-
tran un punto de arranque en Dios, en tanto gue en Wundt lo en-
cuentran en la voluntad, con lo que Wundt vuelve en cierto modo a
Schopenhauer, para quien la tnica realidad del mundo era la voluntad
v todo lo cognoscible es manifestacién de voluntad. Wundt, en lugar, se
conforma con un grado inferior de la objetivacion de la voluntad de
Schopenhauer, que se limita a la interaccion de voluntades individuales.
A la luz de esta concepcion de Wundt se hace mas entendible la idea
de ‘“voluntariedad” manejada por Liszt y por todo el causalismo. La
“voluntad” a que Liszt se referiria en la accién, no seria la voluntad
éntica que hubo en el hecho, sino una “categoria” que nos sefialaria la
humanidad del hecho, como sintesis de su materialidad y de su espi-
ritualidad.

Tan cierta es esta dicotomia que hay en Liszt, que le lleva a la
contraposicién de las tareas de una misma ciencia, que Radbruch le
imputé una seria contradiccién entre su sistema juridico del delito y
su concepeién social 284, la que, por cierto, es connatuyral con sus pun-
tos de partida.

282 ABpAGNANO, II, 308-9; de Wounpt, WnHELM Max, Sistema de fi-
losofia cientifica, trad. de Eloy Luis André, Madrid, 1913; Introduccién a la
filosofia, del mismo traductor, Madrid, 1911.

283 'WINDELBAND, I, 223,

284 Cfr. RADBRUCH, GUSTAV, Drei strafrechtslehbiicher des 19. Jahrhun-
derts, en “Rosenfeld-Fest.”, 1949, p. 25.
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Liszt justificaba la pena en razén de su necesidad para la
conservacion del orden juridico. La prevencién general se satisface
porque la pena obra sobre los que no han delinquido y sobre el
mismo perjudicado, a quien le brinda la satisfaccién de ver que el
delito no queda impumne, pero el mayor acento lo ponia Liszt
sobre la concepcién preventiva especial de la pena. De este modo,
repudiaba el pensamiento de la “pena-retribucién” (Vergeltunsgs-
strafe) 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 afirmar que Liszt haya
recibido directamente la influencia de su contemporidneo Wundt,
no nos cabe duda de que ambos participaron del mismo clima po-
sitivista y de que el pensamiento del gran penalista de Berlin tiene
muchos puntos de contacto con el del filésofo de Leipzig. La siste-
mética general de su teoria del delito, escindida en una causacién
fisica y una causacién psiquica, a la que daba unidad una “volun-
tariedad” entendida como categoria y no como dato 4ntico, res-
ponde perfectamente al esquema de-Wundt, es decir, a la conside-
raciéon de una dicotomia cientifica paralela unida por la categoria
“voluntad”, segiin las ciencias fuesen causales explicativas natura-
listicas o del espiritu. El concepto mecanicista de la accién huma-
na, entendida como tal en virtud de una “voluntariedad” que opera
como simple categoria, la concepcién sociolégica de la antijuridi-
cidad (de la que Liszt deducia su concepto de antijuridicidad “ma-
terial”) y la conceptuacién de la culpabilidad como un proceso o
relacién psicolégica (teoria psicolégica 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, Lombroso y Ferri. La fisica mecénica de Newton estaba
claramente en él: el delito es la “voluntaria” causacién de un re-
sultado (accién), ese resultado es socialmente “dafioso” (antijuri-
dicidad material) y “psiquicamente causa” (culpabilidad). Por otra
parte, Liszt prefiere mantener la gran distincién entre imputables
e inimputables (a diferencia de los italianos positivistas), para lo
que elude cuidadosamente el problema del libre albedrio y de la
autodeterminacién, valiéndose sélo de la “normal motivacién”, es
decir, de un concepto que en alguna medida remeda la “perte-
nencia a la comunidad juridica” de los hegelianos: el “loco” no
puede ser culpable porque no es capaz de motivarse “normalmente”
¥, la norma, no puede ser otra que la social, histérico-culturalmente
dada. Para esta concesién al idealismo etnocentrista, Liszt echa ma-
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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 estd bastante préximo a la pertenencia a la comunidad juridica
de los hegelianos. “Con ello volvemos al viejo resultado de que la
imputabilidad es la similitud del aparato psiquico con el tipo de la
clase dominante” 2%,

La fundamentacién de la imputabilidad diferencial de Liszt
presenta analogias con el idealismo que no terminan en lo expuesto:
si el inimputable es el que por no motivarse “normalmente” no pue-
de ser motivado por la pena, no son sélo los enfermos mentales los
que no pueden motivarse por la conminacién penal, sino también
los llamados “incorregibles”, con lo cual este concepto de “incorre-
gible” se aproxima al de inimputable hasta confundirse con él, de-
jando abierto el camino para la aplicacién de “medidas”, con lo
que se desdibujan peligrosamente las diferencias entre el hospital
y la céarcel *¢. Esta falla idealista del pretendido sistema positivista
de Liszt nos muestra que, analizando mdis profundamente la cues-
tién, no es del todo cierto que el positivismo lisztiano constituya
una ruptura con el idealismo, sino que més bien parece que hay
una continuidad etnocentrista en el pensamiento juridico aleman,
que es bien clara en Hegel, que se mantiene con argumentos posi-
tivistas en Liszt y que, cuando caen estos argumentos, se refuerza
con sustento neo-kantiano en el derecho penal de esa vertiente.
Todo parece dar la sensacién de un mismo esquema etnocentrista
apuntalado por distintos argumentos filosdficos, segin los tiempos.

Beling vino a engarzar en el sistema positivista juridico de Bin-
ding 287, sunque Binding no podia menos que chocag,t;contra la concep-
cién de Beling, porque no era del todo extrafio a lo que hoy se conoce
como “teoria de las estructuras Iégico-objetivas” 268, En este general
clima de positivismo juridico, hubc dos improntas valorativas aunque
contrarias. Una de ellas fue la de Liszt, que provenia de su positivista
admiracién por las ciencias “naturales”, que se traduce en un desvalor
de origen etiologico en el delito, es decir, de un desvalor procedente
marcadamente de fundamentos sociolégicos, La otra, contraria a Liszt,

285 Cfr. WEeLzEL, Naturalismus.... «cit., en “Abhandlungen”, 1975,
p. 97.
286 [dem, p. 59.

287 Cfr. Mitrascu, HELLMT, Die Auswirkungen des wertbezihenden Den-
kens in der Strafrechtssynstematik, Berlin, 1939, 126-7; sobre el positivismo
de Binding, Scummr, EB., Einfihrung, p.. 293 y ss; KaUFMANN, ARMIN,
Normentheorie, 130-141.

288 Cfr. KAUFMANN, ARMIN, Normentheorie, 130 y ss.
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fue la filosofia del “valor”. Luego, la escuela de Kiel, al pretender des-
truir el analisis dogmatico del delito, tratard de confundir ambas, lo
que en su momento tuvo éxito y, hasta nos atreveriamos a decir que
hoy parece pasar algo parecido con los golpes que recibe nuestra ciencia
de un sector de la criminologia critica y de su padre intelectual, que es
la teoria ecritica de Ia -sociedad. ’

Para cualquier concepcion etiolégica del delito, lo que pasa a primer
plano es la consideracién del autor. Esto fue lo que sucedié con Liszt,
pese a que no alteré la sistemética del delito en forma coherente, pero
que participaba de una admiracién tan fuerte por las disciplinas no
juridicas que llegé a considerar al derecho penal en sentido estricto sélo
una parte de su “total ciencia del derecho penal”, con valor de alec-
cionamiento practico para juristas y limite para la politica criminal.
que fundada en las otras disciplinas, era la verdadera ciencia. La dog-
matica juridica era para Liszt la ereccion de un sistema por la via
formal-légica de conceptos abstractos, lo que se vincula a la teoria del
derecho de Merkel, a quien Liszt habia oido en sus afios de estudiante
en Viena 289,

El sistema de Liszt resulta contradictorio, porque, en tanto que
su inclinacién a las ciencias no juridicas indicaba que debia ser etio-
légico, con el autor en primer término, no estd construido asi, lo que
hace que Mittasch lo considere “teleolégico” (valorativo) 290, No obs-
tante, no puede ocultar Liszt su positivismo, y el sistema se funda en
una concepcién mecanicista 201, La circunstancia de que le haya re-
conocido al derecho penal el valor de limite de la politica criminal,
tampoco le hace un positivista juridico, como se ha pretendido 202, por-
que su conceptuacién de los bienes juridicos como “relaciones vitales”
difiere de la conceptuacién meramente positivista juridica de los mis-
mos o, al menos, quiere distinguirla, cuando afirma que un “bien juri-
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 criticos —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 dicotd-
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-
truccion de Liszt, que es desarrollo coherente de los mismos.

‘Como no podia ser de otra manera, las teorias de Liszt desataron
una gran polémica en Alemania, que recuerda a la protagonizada por
los italianos, aunque con las caracteristicas propias de un distinto clima

289 V. Wrrzer, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Un-
tersuchungen iber die idelogogische Grundlagen der Strafrechtswissenschaft,
Mannheim, 1935, p. 39; también en WerLzEL, 186.

. '-’;0 MrrrascH, Herimur, p. 355 (o 127, el volumen tiene doble nume-
racién). :

281 Cfr. WerLzEL, Naturalismus, cit., 1 y ss.

292 V, JescuEck, en ZStW, 1961, 181-2.
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intelectual. Liszt, al igual que Ferri, se apresuré a calificar de ‘“clasi-
cos” a sus contradictores intelectuales, si bien no compartia los pun-
tos de vista de Ferri y de Lombroso, en razén de que no partia, como
aquellos del evolucionismo materialista monista, sino del evolucionismo
espiritualista 298,

E! mds importante contradictor de von Liszt era Binding, en quien
el propio Liszt reconocia “el més alto punto de la direccion dogméti-
ca” 294, Nos ocuparemos de Binding por separado y alli nos referi-
remos més 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 ze
pena al acto sino al autor, conduce a la disolucién del derecho penal 295
y que el contenido del derecho penal sobre base sociolégica mno serad
ya derecho penal, sino “charlatanismo social” 296, Birkmeyer se pre-
guntaba en un trabajo: “;Qué deja von Liszt del derecho penal?” vy,
no sin razén, se respondia: “Y asi 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” 2?7, Ya Merkel habia 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 “significacién real del hecho” 298, pero esta ecritica quizd no estaba
tan dirigida contra Liszt como contra los partidarios de la teoria sin-
tomdtica de la accién, 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 distincién entre imputables e
inimputables, porque en definitiva, también Ferri reconocia que me-
recian un tratamiento separado?®®, en lo cual llevaba bastante razén,
como que Lilienthal, extremando la posicién de Liszt, afirmaba que la

283 Consideraba “clasicos” a los siguientes autores: BERNER, ALBERT
FriepricH, Lehrbuch des deutschen Strafrechtes, Leipzig, 1898; HoLTzen-
DORFF, FRaNz voN, Handbusch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1871;
ScaiTzE, THEODOR REINHOLD, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig,
1874; Meyem, Huco, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Erlangan, 1875;
Hirscaner, Huco, Das gemeine deutsche Strafrecht systematisch dargestellt,
Bonn, 1881. )

294 Lehrbuch, 1914, p. 86.

295 BIRKMEYER, KARL VON, Studien zu dem Houptgrundsatz der moder-
nen Richtung im Strafrecht, “nicht die Tat, sondem der Titer ins zu bestra-
fen”, Leipzig, 1909, p. 163.

206 Idem, p. 179.

297 BrRgMEYER, KARL, Was ldsst von Lizt vom Strafrecht iibrigP Eine
Warnung vor der modemen Richtung im Strafrecht, Miinchen, 1907, p. 93.

298 MeRkEL, ADOL¥, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Stuttgart,
1889, p. 28; en la trad. de Dorado Montero, Madrid, s. f., p. 42.

4;” GreTENER, XAVER, Die neuen Horizonte im Strafrecht, Leipzig, 1909,
p. 149.
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inimputabilidad es una causa personal de exclusidn de pena, y, en de-
finitiva, si el hombre no puede elegir, poco importa que se motive normal
o anormalmente, como bien le objetaba a Liszt Viktor Cathrein 300,
desde el neo-escolasticismo. Quizd lo que aqui se pasaba por alto es
que Liszt habia echado mano de un componente bien idealista y que
mal podia compaginarse con su teoria. Gretener le sefialaba también
que su funcién de la tipicidad no pasaba de ser un mero limite y
afirmaba que no se trata de eliminar el problema de la culpabilidad
y de la responsabilidad, sino de profundizarlo %01,

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 més cauto que éste, por lo
que conserva algunos aportes de valor permanente. Si no fue
coherente, era porque partia de una base dicotémica, en que en-
garzaban dificilmente antecedentes que se remontaban a Spinoza,
Schopenhauer y Kant mismo, con algo arafiado al etmocentrismo
hegeliano. De toda forma, plante6 con seriedad los problemas poli-
tico-criminales, llevando un gran embate contra las penas cortas
privativas de libertad, demostrando la importancia del pensamiento
teleolégico en la dogmaitica, con el reforzamiento del concepto de
bien juridico y abriendo cauces nuevos a la imaginacién creadora
en nuestra ciencia. Su filiacién positivista, enraizada con una afi-
cién dicotébmica comin con el neo-kantismo, posibilité que luego,
éste viniera a apuntarlarle, cuando su fundamento positivista se
derrumbaba. En los dltimos tiempos se ha hablado de “la vuelta
de von Liszt”**, pero es una expresién con la que es menester
tener cuidado, porque lo que en realidad sucede es que von Liszt
planteé problemas politico-criminales, y, es indudable que cada vez
que se vuelve a hablar de politica 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 juridica como la criminolégica.

La critica méis amplia a las ideas de Liszt no puede menos
que comenzar cdh una critica sobre sus puntos de partida filos6-

300 V. infra, parag. 164. L.

301 GRETENER, XAVET, op. cit., pp. 160 y 163; del mismo, en idéntico
sentido critico, Ursprung und Bedeutung der soziologischen Schule des Stra-
frechts, Leipzig, 1911 (en “Fest. f. Binding”).

302 As{ por ej., JIMENEZ DE AsUA, Luis, “Corsi e ricorsi”. La vuelta de
von Liszt, en NPP, 1972 Ne¢2, 191 y ss.
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ficos, lo que parece ignorarse en el dltimo tiempo, particularmente
cada vez que se habla de la “vuelta de Liszt”. La aficién dico-
témica germana hizo de Wundt el conductor de la mas importante
rama del positivismo aleman, tras la caida del idealismo **. No
obstante, como bien lo sefialé Welzel en su conocido trabajo inau-
gural, el monismo y el dualismo causal no son méis que matices,
porque atn admitiendo el dualismo causal, esto es, una causacién
fisica y otra psiquica, lo cierto es que la causacién psiquica se ela-
bora como una concatenacién ciega de causas, en lo que no se
diferencia de su modelo fisico *°*. Si todo acontecimiento es el pro-
ducto necesario de factores causales, la verdad o la falsedad y
cualquier otro valor, serdn inalcanzables para el hombre, pues “el
aparato psiquico producird sélo resultados causalmente necesarios,
acerca de cuya dignidad nada se puede decir” 3%,

154. El positivismo correccionalista: Dorado Montero. Pedro
Garcia Dorado v Montero nacié6 en Navacarros, provincia de Sala-
manca, en 1861, Cursé su bachillerato en Béjar y obtuvo la licen-
ciatura en derecho —y también en filosofia—en la Universidad de
Salamanca. Hijo de un hogar modesto, cuando pequefio sufrié un
accidente que le dej6 manco y cojo. Toda su carrera fue costeada
con becas y ya licenciado, marché a Madrid a doctorarse, donde
tomé contacto con las ideas krausistas, a través de las ensefianzas de
Giner. Doctorado ya, marchése dos afios a Italia, donde en Bolonia,
se dice que fue alumno de Ardigd, que era el maximo expositor ita-
liano del positivisno filos6fico y que habia sido profesor de Ferri,
seguidor de Ia corriente de Cattaneo*®. Sea o no ello cierto, lo
incuestionable es que Dorado se sumi6 en el clima de positivismo
filos6fico imperante en Italia. Dorado, de formacién catélica, in-
fluenciado por el krausismo de Giner y el positivismo italiano, se,
alej6 del catolicismo —aunque nunca hizo profesion de fe anti-
catlica ni anti-clerical— y regresé a Salamanca, donde obtuvo la

303 WerLzeL, Naturalismus ..., cit,, reproducido en “Abhandlungen zum
Strafrecht und zur Rechtsphilosophie”, Berlin, 1975, p. 51.

304 Idem, p. 53.

305 Idem, p. 54.

306 Aunque Antén Oneca, Jiménez de Asua, etc. afirman que fue disci-
pulo de Ardigé, Barbero Santos (op. cit., p. 17) afirma que nunca lo fue,
lo que parece probar el hecho de que Ardigé nunca fue profesor en Bolonia.
En lugar, fue alumno de Luigi Lucchini y de Pietro Siciliano, éste ultimo po-
sitivista que provenia del krausismo (Cfr. Rivacoea en “Prélogo” a las Bases,
cit., p. X).
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catedra en 1893, quedandose alli para siempre y desarrollando una
importantisima labor como pensador y una no me70s importante
como traductor **. Con motivo de su obra Bases del Nuevo Dere-
cho Penal, se suscité un penoso incidente con el Obispo de Sala-
manca, quien le excomulgé a causa de imputarle ideas “lombrosia-
nas”, que, en realidad, Dorado combatia . Fuera de este ana-
cronico episodio, las alternativas de la vida de Don Pedro Dorado
pertencen sélo a su quehacer intelectual, que no interrumpié hasta
su muerte, acaecida en Salamanca el 26 de febrero de 1919,
Hemos visto dos variantes del positivismo: una, la del monismo
materialista que insufla al pensamiento penal italiano y que cul-
mina politicamente con la enajenada construccion de Nicolai; por
otro lado, el intento de salvar los valores humanos siguiendo un
camino dicotémico, 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 catastréfica en que
desemboca la corriente que arrancaba en lo filoséfico con Spencer
y en lo penal con Lombroso, la concepcién que en lo filoséfico
corresponde a Wundt y en lo penal a Liszt —y que empalmara
luego con el neo-kantismo— es un intento generoso de equilibrio.
Pero también hubo fuera de Italia y de Alemania otra tentativa

307 Una completisima bibliografia sobre Dorado Montero puede verse en
RivacoBa, El centenario del nacimiento de Dorado Montero, Santa Fe, 1962,
pp. 144-5; del mismo autor y actualizada en el prélogo a la edicién de las
Bases para un nuevo derecho penal, Bs. As., 1973, pp. XXIX a XXXIV., Cabe
afiadir los trabajos publicados en “Revista de Estudios Penitenciarios”, Ma-
drid, 1971 (“Homenaje a Dorado Montero”) y especialmente VaLLs, FRAN-
cisco Javier, Bibliografia doradiana, en pp. 1703 a 1713; también SAINZ
CANTERO, Josk A., La ciencia del derecho penal y su evolucién, Barcelona, 1970,
pp. 149-154. En cuanto a la obra de Dorapo, el enlistado de las mismas en el .
prologo de CoNsTaNCIo BERNALDO DE QuUméz a su obra péstuma, Naturaleza
y funcién del Derecho, Madrid, 1927, y también en ANTON ONECA, Jost, Lo
utopia penal de Dorado Montero, Salamanca, 1951, pp. 24-9. Segin las in-
vestigaciones de Rrvacosa (El centenario, cit.,, p. 38), estas listas son in-
completas. Consideramos que para nuestros efectos, sus obras mas significativas
son las siguientes: Nuevos derroteros penales, Barcelona, 1905; Bases para un
nuevo derecho penal, cit.; El derecho protector de los criminales, Madrid,
1916 (en la portada dice 1915); Naturaleza y funcion del derecho, cit.; Pro-
blemas de Derecho Penal, Madrid, 1895; Valor social de leyes y autoridades,
Barcelona, s. f.; Contribucidn al estudio de la historia primitiva (El derecho
penal en lberia), Madrid, 1901.

308 Segiin BLasco FERNANDEZ DE MOREDA, ese mismo Obispo, “con mo-
tivo de la Enciclica Rerum Novarum de S. S. Leén XIII, dispuso que se ce-
lebraran rogativas en todas las parroquias de su dibcesis, para que el Espi-
ritu Santo iluminara al Romano Pontifice, limpiando su mente de ideas tan
perniciosas y anti-sociales” (cit. RIvAcoBaA, p. 33).
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de insistir en la senda del evolucionismo positivista evitando sus
consecuencias logicas dltimas, y esta fue la tentativa que corres-
ponde a Dorado Montero.

El intento germano trat6 de engarzar un pensamiento materia-
lista dentro de un medio tradicionalmente idealista. El intento do-
radiano es un tanto més 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 razén se suma para complicar mis el panorama intelec-
tual del pensamiento doradiano, que es su posicién politica. Dora-
do era un individualista lindante con el anarquismo, pero que se
movia hacia el socialismo. Aunque no fue un politico activo, su
posicién estuvo en esa linea.

Es menester formular estas aclaraciones para poder comprender
en minimo grado a Dorado, porque en este caso como en pocos
es verdad la afirmacién 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 de su tiempo, cabria decir que fue “el hombre del torbe-
llino”. Ponderando su formaci6n catdlica y la tradicién realista de
la escolastica espaifiola, 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, sélo asi podrdn explicarse las contradicciones
de su pensamiento generoso, que traté toda su vida de conciliar
cosas inconciliables —con enorme honestidad— y que, desde un
remanso provinciano de gloriosa tradicién, se escapé frecuente-
mente por las sendas de la utopia.

Dorado no era un revolucionario en el sentido que usualmente
suele darse a la expresién, e incluso prevenia sobre la imposibili-
dad de cambios sociales extemporéneos y sin preparacién previa.
Dada la influencia anirquica que receptd su pensamiento, es, de
preferencia, un hombre que confia mucho en la costumbre y des-
conffa del derecho escrito. De alli que fuese un notable predecesor
de la que luego se conoceria como “escuela del derecho libre”,
cuyo artifice fuera Kantorowicz. Aunque su pensamiento evoluciond,
dando cada vez mayor importancia a la ley escrita, su primitiva
confianza en la autoregulacién social no se eliminé del todo y, si
llegé a concebir al Estado como un ente necesario —lo que antes
habia puesto seriamente en duda— fue a través de un Estado “coope-
rativo”, es decir, de una transformacién total de la idea del Estado.
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Su critica al nullum crimen sine lege y el componente irraciona-
lista que hay en el papel que asignaba al pueblo en la formacién
del derecho, no pueden verse como la expresién de un pensamiento
autoritario, sino, por el contrario, como una nota que le es comin
cor todo el pensamiento juridico libertario, de cuyo contenido uté-
pico y peligroso nos ocuparemos mas adelante 3.

El pensamiento filoséfico de Dorado Montero evolucioné y su
obra més lograda fue la péstuma. 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 ®°, pero
en tanto que en Wundt ambas son infinitas, en Dorado predomina
finalmente el materialismo vy, si bien enfrenta naturaleza e historia,
la Gltima 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, Dorado se haya ido hacia 1a natu-
raleza, por lo- que su planteo no llegaba a superar el monismo mate-
rialista.

No obstante, la apelacién a Spinoza le permitié a Dorado huir
del objetivismo valorativo y dar en un relativismo valorativo casi
absoluto. Es asi como para Dorado no hay “delito natural” y de-
lito de creacién politica, sino que todos los delitos son para él de
“creaci6én politica”. De alli que su pensamiento sea la antipoda del
autoritarismo de Garofalo: en tanto que el aristécrata etnocentrista
italiano sostenfa 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 Antén Oneca®!, que se hallard
cerca de la posicién sostenida luego por Bertrand Russell *%. Par-
tiendo del punto de vista determinista, la posicién de Dorado Mon-

309 Sobre la posicion politica de Dorado Montero, Barbero Santos, Ma-
rino, op. cit. Sobre el anarquismo en Espafia, LAPouGE, GILLEs - BECARUD,
JeaN, Los anarquistas espaiioles, Barcelona, 1973.

310 También habla de ciencias naturales y ciencias del espiritu (Proble-
mas de Derecho Penal, prélogo, p. VI).

311 ANTON ONECA, op. cit., p. 22.

312 YV, Religién y ciencia, México.
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tero es la mais coherente, o quiza, la Unica coherente. Estd claro
que si la decision de voluntad del hombre fuese el resultado de
causas ciegas, no habria posibilidad de culpabilidad ni derecho de
penar®®®; si el hombre estd determinado al delito no es respon-
sable de su comisién. Con una profesién de fe determinista, no hay
responsabilidad posible, y eso lo vi6 claro Dorado. Consecuente-
mente, fue el dnico positivista coherente, porque,  sencillamente,
elimind la responsabilidad.

La idea de la “responsabilidad social” del positivismo italiano
no es admisible dentro del planteamiento de Dorado: el profesor
de Salamanca partia de la autonomia de la conciencia —pese a su
ultima reducciébn materialista— y, por ende, si los hombres estaban
determinados a la realizacién 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 determinacién de la sociedad a
defenderse. Este planteo no surge con esta claridad en Dorado,
quien quizd lo hubiese podido precisar mejor apelando a una ex-
plicacién dialéctica 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 creacién politica, no tiene derecho a eliminar a
los delincuentes, como proponia Garofalo con su “delito natural”,
sino que lo dnico que tiene derecho a hacer es a educar al de-
lincuente, 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” 3%, Eliminando la responsabilidad, que es
la consecuencia légica del determinismo en el pensamiento penal,
es como Dorado establece el puente que le permite combinar las
ideas positivistas con las consecuencias correccionalistas 313,

Dorado rechaza rotundamente las teorias del delincuente nato,
no porque niegue que €l hombre estd determinado, sino porque
niega que aquello para lo que estd determinado sea o no sea delito
“natural”. Dado su relativismo y subjetivismo valorativo, afirma
que la conducta para la que el delincuente est4 determinado es
delito “aqui y ahora”, pero en otra sociedad puede ser heroica *'°,

313 BoCKELMANN, PavL, Zur Kritik der Strafrechtskritik, en “Fest. f. R.
Lange”, Berlin, 1976, p. 1.

31+ El derecho protector de los criminales, 1, 334.

315 Con algunas variantes, asi lo consideran, MoONTEs, JEroNmMo, Derecho
penal espaniol, 1929, 1, p. 144; Rivacosa, op. cit.,, 77-8.

316 El derecho protector de los criminales, 11, 137-9.
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“No hay delitos ni delincuentes en si (ni 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 atn violentas” 7,

El pensamiento de Dorado parece adolecer de una contradiccion,
que sefiala Antén Oneca3!®, porque si el relativismo valorativo nos
lleva a afirmar gque un sistema de valores se impone sélo por la fuerza,
no se ve por qué tiene que renunciar a aplicar la fuerza para intimidar
2 los que son mas débiles. Rivacoba $19 trata de demostrar que no hay -
contradiceion porque Dorado se refiere a un Estado cooperativo futuro
¥y Antén lo plantea respecto del Estado contemporéneo. Como lo sefia-
lamos arriba, si Dorado no acepta esa consecuencia, es porque es in-
justa y, si es asi, es porque hay otro criteric de justicia que la fuerza,
o mejor, hay limite al uso de la fuerza, que no encuentra explicacién
dentro de la estructura de ningin Estado —presente o futuro— 'si se
considera que el hombre es un mero concepto biolégicp. Creemos que
la contradiccién existe y finca en que Dorado echa manc aqui a otra
concepeién antropoldgica.

Si como hemos visto, lo Unico que puede hacer la socxedad es edu-
car, el -sistema de Dorado se caracteriza por ser una exaltacién de
la prevencién especial. Aqui es donde comienza la verdadera utopia de
Dorado Montero, donde se inicia un suefioc 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 policia se reserva una funcién de asistencia social,
donde los familiares y el propio delincuente acuden a Ia justicia en
demanda del derecho que les asiste a ser educados. Naturalmente que
Dorado no sofiaba 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 suefia es una
utopia, en un supuesto Estado socialista con marcadisimos tintes anar-
quistas. El derecho tutelar que sofiaba Dorado se acerca mucho al que
también imaginara Bertrand Russell 320, Rivacoba sostiene con Antén
- Oneca que el suefioc de Dorado no puede calificarse de utopia, porque es
dificil 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 mds, hubiese prestado atencién a cuestiones mucho mas
inmediatas y acuciantes y hubiese reservado su pensamiento para un
futuro muy remoto. Bertrand Russell proponia una solucién similar
a la doradiana en 1918, es decir, un afioc antes de la muerte de Dorado.

317 fdem, pp. 139.

318 ANTON ONECA, op. cit., p. 68,
319 RIvACOBA, op. cit., 97-101.

320 RivAcOBA, op. cit., p. 100.
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En 1948, en el prefacio a la tercera edicion escribié: “Las esperanzas
utopicas expresadas en las siguientes paginas tienen una relacion mucho
menor con el presente, que lo que yo creia cuando las escribi, espe-
cialmente en el ultimo capitulo, aunque puedo conservarlas como la
vision de un dia muy lejano’ 521,

Es muy probable que Dorade hubiese suscripto un juicio similar
y se hubiese dedicado a reforzar el principio de legalidad, la seguridad
juridica y una concepecién antropolégica més digna que la positivista,
La historia del pensamiento no se puede escribir con potenciales, pero
esta iltima afirmacién 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 preocupacién
por el hombre, que patentiza en cada pagina.

Creemos que las teorias de Dorado son tan peligrosas como las
de Garofalo, por las mismas razones que daremos al ocuparnos de otra
utopia —Ila de Krause—, pero en Dorado no hallamos la seguridad del
aristécrata habituado a sentenciar y a afirmarse sobre las conquistas de
una ciencia positiva considerada como inico y exclusivo acceso al prin-
cipio infinito. En Dorado se halla al hombre que duda, con auténtica
sensibilidad social, sin alardes —como filésofo— y, por todo ello, mu-
cho mas profundo que sus contemporineos italianos. Quizd esta profun-
didad y sinceridad fue lo que le valié la estrecha amistad que tuvo con
el gran Unamuno, aunque, claro est4, Don Miguel no podia estar de
acuerdo con los caminos utépicos de Dorado, y por ello seguramente se
distanciaron, pese a lo cual, el Rector estuvo presente y despidié
al amigo en su dltima 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 pretensién sincera de
alcanzar ese fondo.

155. El positivismo juridico-penal. El positivismo naturalista
o factico* 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 socioldgico, que no han tenido mayor trascendencia
en el campo penal. A este positivismo se ha opuesto el positivismo
juridico o formal, aunque entre ambos se hayan sostenido algunas
soluciones de compromiso, como son el soporte dogmatico propor-
cionado a la teoria juridica del delito de von Liszt en Alemania y
las concesiones que el coédigo Rocco hizo al proyecto Ferri en Italia.
Por supuesto que estos son puntos de contacto eventuales, pero que

“21 RusseLL, BERTRAND, Los caminos de la libertad, Bs. As., 1961, p. 10.~

322 Sobre la nomenclatura de positivismo factico y juridico formal, ver
HaLL, Jerome, Studies on Jurisprudence and Criminal Theory, New York,
1958.
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no tienen ninguna unidad sustentadora, por lo que, a poco, tienden
indefectiblemente a disolverse.

Por “positivismo juridico” o “legal”, se han entendido diversos
conceptos, lo que hace necesario precisar en qué consiste ***, porque
puede calificarse de “positivista juridica” cualquier construccién
dogmética, precisamente porque se elabora sobre la ley dada, pero
eso no es “positivismo juridico” —al menos no lo es necesariamen-
te—, sino sélo elaboracién cientifica- de un derecho dado. En un
concepto méds aproximado, puede entenderse por positivismo juri-
dico la eliminacién de cualquier fuente del derecho que no sea la
ley #**. No obstante, este segundo concepto también puede o no dar
lugar a una posicién positivista, segiin como sea entendido el cri-
terio sefialado. En efecto; si lo que se pretende es excluir —al
menos como fuente directa— a la costumbre y a la jurisprudencia,
esta posicién 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 posicién. Por el
contrario, si lo que se pretende con ello es significar que sdlo existe
un orden, que es el legal, y que es con el unico que puede mane-
jarse el jurista, desconociendo cualquier otro —incluso el fisico—,
en tal caso no nos cabe duda de que se trata de una posicién posi-
tivista.

Lo que a nuestro juicio caracteriza al positivismo juridico es
lo siguiente: la identificacién de lo justo con lo formalmente licito
0 la renuncia a indagar si lo licito es justo (por considerarlo inalcan-
zable), lo que en definitiva es resultado de un mismo punto de
partida: la desvinculacion del derecho de la filosofia, o mds precisa
mente, de la metafisica —de la ontologia— para dejarlo reducido
a un mero juego légico en pos de la determinacién de lo licito y
de lo ilicito.

“Orden es orden se dice entre los soldados. La ley es la ley,
dice el jurista. Pero mientras para los soldados ¢l 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 afios ha muerto
€l altimo jusnaturalista entre ellos, no conoce ninguna excepcién similar

323 Aunque no compartimos el planteamiento acerca de la diversidad de
conceptos, nos parece que acierta al percatarse de ella, Boselo, NORBERTO,
Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, 1985; v. la critica de Garcia
MAynEz, EDUARDO, Positivismo juridico, realismo socioldgico y jusnaturalismo,
México, 1968.

32¢ BosBiO, op. cit., p. 107.
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a la validez de la ley y a la obligacién del sibdito. 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 validez (lo llamamos teoria
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
sintesis del positivismo juridico en el primero de los “Cinco minutos
de filosofia juridica” de Radbruch, en la agonia de la Segunda Guerra
Mundial 323, patéticos, por la impotencia cientifica de sus resultados.

El positivismo juridico en su formulacién mas extrema, afirma
la total omnipotencia de! legislador. A tal criterip puede pertenecer la
afirmacién de que el Parlamento Britinico todo puede hacerlo, ex-
cepto convertir a una mujer en hombre y viceversa, o la orden de un
funcionario zarista, por la cual serian penadas las mujeres que en
las colonias militares no tuvieran un hijo varén anualmente 326,

Es poco menos que incuestionable que el positivismo juridico fa-
vorece el desarrollo de cualquier ejercicio autoritario y arbitrario de
poder. La pretensién de que el delito es la lesién a un deber, prescin--
diendo del bien juridico —componente teleolégico— no es mas que una
consideraciéon positivista.

El positivismo juridico sirve de instrumento a cualquier régi-
men que pretenda hacer tabla rasa con la funcién garantizadora de
la dogmaética juridica. Si bien la arbitrariedad se entroniza siempre
de la mano de una ideologia, constituyendo un “jusnaturalismo™
idealista, lo incuestionable no es que tal o cual ideologia sea un
“jusnaturalismo idealista”, sino que lo que acontece es que no hay
una ideologia “positivista juridica” —como pretende Bobbio **"—
pues el positivismo juridico es enteramente hueco, no contiene nada,.
como no sea un conjunto de reglas légicas, en el mejor de los casos..
Sostener que la identificacién de lo debido con lo licito y de lo in-
debido con lo ilicito, en cualquier caso y circunstancia, es una “ideo-
logia”, es un absurdo. No se trata de una ideologia, sino de la ad-
misién de cualquier ideologia. ’

Radbruch, al dar la “vuelta” en sus iltimos afios, no le imputa
al positivismo —del que fuera campedén afios anteriores— que sea la
ideologia del nacional-socialismo, sino que le imputa haber dejado inde-
fensos a los juristas y al pueblo frente a esa ideologia. Garzén Valdez
cree demostrar con el jusnaturalismo nazi de Dietze 328 que “las acu-~

325 RApBRUCH, Gustav, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, 1945, repro-
ducidos en Rechtsphilosophie, edit. por Erik Wolf, Stuttgart, 1970, pp. 335-7..
326 Sobre ello, EnciscH, KaRL, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit,.
Hauptthemen der Rechtsphilosopthe, Miinchen, 1971, pp. 239-240.
327 Bossro, op. cit., p. 11.
328 Dierze, HAns HELmuTtH, Naturrecht in der Gegenwart, Bonn, 1936.
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. saciones que suelen hacerse al juspositivismo con respecto al estable-
cimiento de regimenes autoritarios es, al menos histéricamente, falso” 329,
pero no llega a demostrarlo, porque al juspositivismo nadie le ha impu-
tado ser precisamente una ideologia autoritaria, sino ser una cémoda
posicién pseudocientifica que facilita (no comstituye) la entronizacién de-
cualquier ideologia o “jusnaturalismo” idealista 23°,

El positivismo juridico no tiene una “filosofia” que lo sustente,.
como no sea la pretensiéon de negar la vinculacién con la filosofia
en sentido adecuado —es decir, con una base antropolégica—, lo que
permite a cualquier ideologia beneficiarse con él y, aunque parezca.
paradojal, salen frecuentemente bien parados los planteos idealistas,
puesto que “en opinién del idealismo produce el sujeto todos los
objetos y después los tiene dados desde fuera”. “Pero cémo sucede
esto no es dado demostrarlo, pues si el sujeto produjera efectiva-
mente los objetos, no estaria, con arreglo a la distincién entre la
accibn y el conocimiento, precisamente conociendo, sino obrando” %,
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 histéricos, el positivismo.
se ha esgrimido como un arma para contener mayores avances auto--
ritarios, pero esto es un fendémeno histérico episédico y circuns-
tancial, anecdético, del que no pueden extraerse consecuencias ge-
nerales #**. 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 dude es de que el positivismo juridico 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 del hombre se refiere” 23,

329 GARZON VALDEZ, ErRNEsTO, Derechv y “naturaleza de las cosas”, Cor
doba, 1971, 11, 127.

330 Sobre el peligro politico del escepticismo, KAUFMANN, ARMIN, Pro
blemas del conocimiento juridico ejemplificados en el derecho penal, en NPP.
1972-2, p. 209.

331 HARTMANN, Nicovral, Introduccion a la Filosofia, México, 1969, p. 78,

332 Asi lo pretende Bossio, op. cit., p. 116,

333 MARITAIN, JACQUES, Acerce de la filosofia de los Derechos del Hom~
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El planteo del positivismo juridico deja al derecho reducido a
mera forma carente de contenido. El derecho, carente de contenido —o
con cualquier contenido— pasa a ser forma pura. La forma, considerada
como un principio auténomo, en las artes plasticas —y en la cultura
en general— se origina con ia economia monetaria, con el caracter abs-
tracto de los medios de cambio. “Una vez que se sabe distinguir entre
contenido y forma, ya no se estid lejos de la idea de concebir el con-
tenido y la forma independientes entre si, y de ver en la forma un
principio auténomo’ 334, Pero, “cuando la cultura estética alcanza un
desarrollo en que el gusto por las formas trae consigo una perfecta
jndiferencia por los contenidos, se llega a descubrir que el arte puede
convertirse en un veneno que actia desde dentro, en un enemigo que
estd dentro del propio campamento” 235, ;Qué otra cosa sucede con
el positivismo juridico? Es una posicién conservadora, que presenta los
resultados irracionales de la escuela histérica, por ejemplo, como si
fuesen racionales, porque en su ejecucién se limitan a valerse de una
“técnica” racional. Lleva razén Maritain cuando afirma que “el triunfo
—en el siglo X1IX— del positivismo juridico sobre la doctrina de la ley
natural, no ha significado la muerte de la ley natural misma, sino
Unicamente una victoria de la escuela histérica conservadora sobre la
escuela racionalista revolucionaria, fenémeno provocado por las con-
diciones histéricas generales de la primera mitad del siglo Xix” sse,

El positivismo presenta como racional o “natural”, lo que no es mis
que un producto histérico, pero niega la historia, precisamente por la mis-
ma presentacién que de su producto hace. Por ello, tiende a una sociedad
“sin memoria”, anti-humana, que no le muestra al hombre su historis,
sino sélo su presente como lo ‘“natural” 337, en lo que se encuentra
cercano a alguna definicién de Nietszche, cuando afirmaba que “sélo
es defendible Io que no tiene historia” 838,

El positivismo ha pretendido dar al derecho un caréicter de “cien-
cia neutral”, propio de la “tecnocracia”, y con ello le ha hecho decaer,
igual que a cualquier manifestacién de la cultura: “durante muchos
afios hemos observado que Jos grandes descubrimientos de la organi-
zacién cientifica moderna se han hecho a expensas de una decadencia
acelerada de la cultura tedrica” 33, El positivismo juridico mo pasa de
ser una tentativa de llevar a la ciencia juridica al elevado nivel de
progresos técnicos contemporaneos, librandolo —como si fuese un las-

bre, en CAmr, Croce, GAnDHI, etc., Los derechos del hombre, Barcelona,
1973, p. 115.

334+ Hauser, ARNOLD, op. cit,, I, pp. 114-5.

335 Idem, p. 137. v

338 MARITAIN, Op. cit,, p. 116.

337 Sobre ello, Marcuse, El hombre unidimensional, p. 129.

338 NietzscHE, Genedlogia de la moral, Madrid, 1971, p. 9.

339 HoRKHEIMER, MAx - ApornNo, THEODOR, Dialektik der Aufklirung,
Amsterdam, 1947, p. 5.
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o

tre— de todo lo que pudiese vincularlo al simultineo retardo en el pro-
greso moral que viene sufriendo la humanidad 349,

Cabe agregar a lo expuesto, que, en nuestro concepto, una
concepcion  positivista para del derecho penal es practicamente
imposible. Todas las cosas que no son el hombre mismo tienen una
significatividad, un “para qué”. No es posible —ni util— estudiar al
derecho como un trozo de “materia césmica” que no se sabe para
qué ni para quién sirve. Hoy, la distincién entre civilizacién y cul-
tura de Max Weber se nos presenta —al menos parcialmente—
como falsa, porque todo tiene para el hombre una significacién 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 estd lanzado. Un mismo ente puede tener dis-
tintas significaciones, segin la cultura: un hacha no es lo mismo
para el hombre de Pekin que para nosotros**. Tampoco puede
serlo el derecho. Estudiar el derccho, interpretado en forma
coherente, prescindiendo de la significacacién 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 hara otra cosa que ocultar —de buena, o mala
fe— una significacién y una consiguiente imagen antropoldgica.

En nuestra ciencia, hemos tenido distintos grados de positivis-
mo juridico, casi tantos como autores. El positivismo juridico de
mayor sigpificacién en el campo de la filosofia juridica y en otras
ramas del derecho, que fue el de Kelsen, apenas rozé al derecho
penal, sin que llegara a ensayarse una aplicacién verdaderamente
seria del kelsenianismo juridico al mismo.

Aunque Kelsen no haya ejercido gran influencia sobre nuestra
disciplina, no deja de ser conveniente apuntar que fue un producto
del llamado ‘“‘nec-kantismo de Marburgo”, de Cohen y Natorp. Esta es-
cuela no se limité a negar la posibilidad de acceder a la “cosa en si”
kantiana, sino que liberé al hombre de esta limitacién kantiana, porque
suprimié 1a “cosa en si”. Para ella, la “cosa en si” no se capta, sino
que se crea con el pensamiento. Luego, es el método el que crea al objeto
¥ no el objeto el gue condiciona el método. El extremo idealismo que
subyace en esta posicion nos puede llevar hasta un legislador penal

340 Bueno es a este respecto recordar —como que pertenece a nuestrd
historia— el profético discurso del Presidente Yrigoyen al inaugurarse las co-
municaciones telefénicas con los Estados Unidos.

31 Cfr. Livi-STRAUSS, CLAUDE, Antropologia estructural, Bs. As,, 1972,
prologo, p. XXIX.
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totalmente alucinado34?2. Una de las consecuencias de la teoria de
Kelsen en nuestra ciencia —y no la menos importante— szeria que,
como consecuencia del desconocimiento de la auténtica funcién regu-
ladora .de coexistencia humana que tiene el derecho, nos conduciria a
la prescindencia del concepto de bien juridico.

De mucha mayor importancia para nosotros fue el positivismo
juridico italiano, enunciado en 1910 por Arturo Rocco al inaugurar
el curso Je derecho y procedimiento penal en la Universidad de
Sassari **2, como un primitivo intento de superar las concepciones
de un derecho penal tundado en la razén e independiente de toda
ley, al cstilo de Carrara, pero que culminé en la lamada “escuela
técnico-juridica”, que llevé la cosa hasta el extremo de considerar
a la filosofia como algo que emponzofiaba al derecho penal, lo que
le condujo por un camino totalmente estéril. Cercano a Rocco se
hallaba Vincenzo Manzini.

No obstante, el positivismo juridico de Rocco y de Manzini
debe ser tomado con pinzas, porque, como ya lo hemos dicho, es
imposible dna interpretacién de la ley penal positivista juridica
pura. Kelsen no la hizo, sino que se limitd a hacer una “teoria del
derecho”, que en nuestra materia fue bastante infecunda, pero los
“técnico-juridicos” italianos, lo que en realidad hicieron fue dog-
mética, s6lo que sin esclarecer debidamente el fundamento de sus
construcciones y, consiguientemente, sin la perfeccién de quien es
consciente del método que emplea. Son construcciones positivistas
en el sentido de que admiten casi cualquier contenido legal, pero,
en el fondo, son construcciones dogmdticas precisadas del esclare-
cimiento que a la construccién dogmética s6lo le puede brindar la
determinacién del fundamento de la funcién punitiva, y esto, cuando

342 No cabe que nos ocupemos aqui de una teoria que ha dado tanto
que hablar, La mayor parte de Jas obras de KuLseEnN estin en castellano. V.
Teoria general del derecho y del Estado, México, 1950; ¢Qué es la teoria del
derecho?, Cbrdoba, 1958: Introduc.iin a la teoria pura del derecho, México,
1960; La teoria pura del derecho, Bs. As., 1941; Sociedad y naturaleza, Una
investigacion sociologica, Bs. As., 1945, La paez por medio del derecho, Bs.
As., 1948; La idea del derecho natural, Bs. As., 1948. Interesantes sintesis de
sus puntos de vista con abundante bibliografia en Dujovne, LEédN, La filo-
sofia del derecho de Hegel a Kelsen, Bs. As., 1963, pp. 337 y ss5.; RECASENS
SicuEes, Luis, Panorama ..., I, 138 y ss.; hay numerosos trabajos en revistas
argentinas y extranjeras con motivo de su fallecinvento, Trabajos sobre Kelsen
y bibliografia completa en: SqueLLa, AcusTiN, Hans Kelsen 1881-1973, “Re-
vista de Ciencias Sociales”, Facultad de Ciencias Juridicas, Economxcas y So-
ciales, Univeisidad de Chile, Valparaiso, homenaje dirigido por.

343 Roooo ArTUro, Il problema e il metodo della scienza del diritto
penale en “Riv. di Diritto e Procedura Penale”, 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 juridicos*#* lo que
queda claro es que Rocco era un dogmético sin mayores preocupa-
ciones por los problemas filos6ficos. Rocco no negé la importancia
de la filosofia para el derecho penal, sino que consider6 que la
filosofia no es derecho y viceversa, en lo que no vemos nada obje-
table mientras no se quiera tomar la afirmacién en el sentido de
que nada tienen que ver entre si. Algo parecido sostuvo también
respecto de la politica, que sagazmente llama “politica penal”. La
autonomia de la politica y de la filosofia penales respecto del dere-
cho penal nos parece cosa incuestionable, pero muy diferente es
pretender que el derecho penal puede aislarse y prescindir de ellas.
Eso no lo pretendié en definitiva Rocco, aunque no valoré ade-
cuadamente sus relaciones 4%,

No es verdad que Rocco se haya cerrado el camino cientifico
con su método, como lo pretende Maggiore **¢, porque mAs aislado
aun de la filosofia y de la politica pretendi6 hallarse Manzini, y
nadie puede afirmar que ello le haya llevado a interrumpir una
produccién harto voluminosa. Otra cuestibn —ella cierta— es que
la aversién a lo filoséfico les privd de una coherencia constructiva
sélida. Manzini cay6 directamente en una fobia respecto de todo
lo que fuese filosofia, que rayaba ya en el absurdo.

La incoherencia de Rocco en su interpretacién de la ley positiva
la pone de manifiesto Nuvolone, quien dice al respecto: “Rocco parecia
optar unas veces por el método légico-formal, en lugar, otras, lo hacia
- por el método teleolégico. Pero, a través de la impostacién del método
teleolégico se proponia un problema de fuentes, porque, postulande un
fin externo a la norma (s6lo asi el método teleclégico tiene un sentido),
automiticamente se debia reconocer que el objeto de la ciencia juridico-
penal no era sélo la ley positiva, sino también un complejo de pre-
supuestos que a la misma daban también su completo significado his-
térico 347,

844 Rocco, ArTuro, L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale,
Torino, 1913.

43 Una exposicion del tecnicismo juridico italiano en StAMPA BRAUN,
Jost Maria, Introduccién a la ciencia del derecho penal, Valladolid, 1953.
Sobre Rocco, DE Marsico, ALFReDO, Penalisti italiani, Napoli, 1960, pp. 63
y ss.

. %46 MAGGIORE, GIUSEPPE, Arturo Rocco y el método técnico-juridico, Bs.
s, 1961.

347 NuvoLoNE, PiETRO, Brevi note metodologiche in tema si scienze del

disitto penale, en Trant’anni..., Padova, 1969, I, p. 208.
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Manzini afirmaba que ‘“una vez constituido, el derecho es aquello
que es y por ningin motivo es licito modificarlo en su esencia, en su
interpretacién o en sus aplicaciones 343, 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 filos6fica que
los autores del siglo xvinn y del siglo XI1X solian colocar a la cabeza de
sus tratados es perfectamente inutil, que semejante diletantismo filosé-
fico ha perjudicado a la ciencia penal, que ninguna verdad es “mis
arbitraria y falaz que la verdad filoséfica”, reservando las disputas
filos6fico-penales a ‘“un reducido nimero de doctos con temperamento
mistico” 3% y otras excentricidades mas, que pueden casi merecer un
detenido estudio psicolégico para desentrafar las causas de tal aversidn
personal irracional. En realidad, creemos que esta aversién personal
hacia la filosofia es lo que ha llevado a Manzini a ser un insuficiente
constructor de teorias, 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 teoria de la ac-
cién 3%°, Por otra narte, sélo un observador ciego podria ignorar que
detras de la pretendida asepsia filos6fica de Manzini se encuentra una
filosofia oculta y, 10 que es mas terrible, una tremenda posicién politica
etnocentrista. Basta recordar que Manzini califica de ‘“pueblos inferio-
res” a los hinddes, africanos o indigenas de Oceania y de América 351,

En sintesis, ni Rocco ni Manzini son positivistas puros, salvo
en el sentido de que aparentemente no reconocen al legislador li-
mitacién alguna. En el fondo, fueron dogmaticos con insuficiente
formacion filos6fica. Cayeron por ende, en un tecnicismo, que fue
el que hizo de Manzini un teorizador mediano y de Rocco un
hombre de escasa produccién coherente. Tuvieron el mérito de
haber vuelto a llamar la atenci6én acerca de la problematica juridico-
penal, pero no fue con ellos que Italia retomé el camino sefialado
por la tradicién racionalista y liberal, es decir, el camino antropo-
légico, que nos atrevemos a decir que no se retoma hasta la apari-
cién de la obra de Giuseppe Bettiol.

Cuando no se aclara la relaciéon entre derecho penal y filosofia,
la razén servira sélo como método, pero no ya como instrumento que

318 ManziNi, VINcENzo, Tratado de Derecho Penal, Bs. As., 1948, L
. 1L
P 349 Idem, pp. 10-16.
330V, Manzint, Tratado de Derecho Procesal Penal, trad. de Santiago
Sentis Melendo, Bs. As., 1951; sobre Manzini, DE MARsiCo, ALFREDO, Pena-
listi italiano, Napoli, 1960.

351 V. MaNzIN1, VINCENZO, L’omicidio rituale e i sacrifici umani, Torino,
1925, p. 29.
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nos posibilite algin conocimiento metafisico. La razén, utilizada como
método en la ciencia juridico-penal resulta un elemento esclavizante,
de no reconocerle alguna otra funcién. Lo mismo pasa en estética, cuando
el principio de necesidad coarta el de sensualidad (Sinnlichkeit) 352,
Recordemos que los primeros positivistas juridicos fueron los exégetas,
caracterizados por una posicion profundamente estatista, aunque con
una conjuncién muy tipica con el jusnaturalismo racionalista: tendian
a ver en el Estado el “Estado de Razén”, cuya actividad debian ex-
plicar y justificar *53, De alli que el irracionalismo encierra una dua-
lidad: en la medida en que la emprende contra el uso de la razén en-
tendida como sélo método, es liberador, pero, lo que acontece es que
no sbélo destruye este elemento esclavizante, sino que lo destruye todo.
En Manzini no se da mas que un teorizador que apenas supera a veces
la exégesis y otras es un dogmatico frustrado, que trata de rellenar
los huecos de las carencias filos6ficas con referencias histéricas,

Es interesante no pasar por alto que la escuela de Kiel —o sea,
la escuela penal nazi— y el positivismo juridico entraron en lucha,
pero los dos tuvieron en comiin la negacién de la posibilidad de ac-
ceder a cualquier minimo contenido sustancial del derecho por via de
la razén, por lo que lleva toda la razén Nuvolone cuando afirma que
esta 1ltima, “bajo forma distinta, es expresién 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 sefialada llamada de atencién hacia
les estudios juridico-penales, en el fondo evitaron mayores males. Su
vocacién positivista y frecuentemente exegética corté el paso al auge
del irracionalismo absoluto y de cualquier jusnaturalismo (ideologia)
alienante al estilo de las que hubo en Alemania (pensemos en el “jus-
naturalismo” de Dietze, en la ‘Rassentheorie” de Nicolai). La cues-
tion de fondo no puede fincar en que todo positivismo es negativo y
todo ju:naturalismo es positivo, porque eso seria infantil. La clave
esti en establecer racionalmente que hay cosas que no son derecho,
como punto de partida para que el positivismo no convierta al derecho
penal en un mero instrumento técnico de cualquier autoritarismo.

156. El positivismo juridico de Binding. Dada la importancia
de Binding para nuestra ciencia, y particularmente, debido a que
fue la cabeza visible mds importante de la oposicién intelectual a
Liszt en Alemania, merece que le estudiemos aparte del resto del
pensamiento penal positivista juridico. Karl Binding naci6 en

352 Cfr. MARcusg, Eros y civilizacién, pp. 171-3.

353 Cfr. LmGAz Yy Lacamsma, Luts, Filosofia del Derecho, Barcelona,
1972, pp. 97-8.

354 NUVOLONE, PieTRO, Formalismo e redlta, en “Trant'anni...”, Pado-
va, 1969, I, pp. 42-44 (44).
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Frankfurt el 4 de junio de 1841, en el seno de una tipica familia
burguesa del sur de Alemania, cuyas concepciones liberales llev6 a
lo largo de toda su existencia. Estudi6 en Géttingen entre 1860 y
1863 y fue Herrmann su profesor de derecho penal. Pese a que su
posicién fue distante de la de los hegelianos, dominantes en la
época, se dedicd a estudios histéricos, versando sobre esta materia
su primer trabajo de 1868 ®*® y también su conferencia rectoral de
1909 5. Doctorado en Gottingen en 1863, se habilité un aiic des-
pués de Heidelberg con Mittermeier, pasando luego por las Uni-
versidades de Basilea, Friburgo, Estrasburgo y en 1873 en la de
Leipzig, donde sigui6é ejerciendo su cétedra hasta 1913. Fue en
Leipzig donde desarrollé la mayor parte de su obra entre 1873 y
1900 y fue Rector de esa Universidad en 1909, cuando la misma
celebraba sus quinientos afios de vida, hecho que sorprende a Bin-
ding en el punto culminante de su carrera cientifica, considerado
incuestionablemente como uno de los lideres de la ciencia penal
alemana. En Leipzig también Binding aun6é su actividad teérica
con la préictica, como “juez auxiliar” del Tribunal territorial. Des-
pués de dejar la catedra de Leipzig en 1913, marché nuevamente al
sur, a Friburgo, donde dedicé sus dltimos afios a culminar la obra
que resume toda su labor cientifica: Las normas y su infraccion **".
Alli muri6 el 7 de abril de 1920 33,

Binding se comsideraba a si mismo un positivista juridico.
Afirmaba que su trabajo era un trabajo “de ciencia del derecho
positivo” y a renglén seguido agregaba que “en la dependencia de
mi investigacién y de sus resultados de la materia de mi conside-

355 BnpING, Das burgundisch-romanische Konigreich, Leipzig, 1868.

338 BinDING, Die Enstehung der offentlichen Strafe im germanischdeuts-
chen Recht, Leipzig, 1909.

357 Binping, Die Normen und ihre Ubertretung, T. 1, Leipzig, 1872, 2?
ed., 1890; t. 11, 1877, 2# ed. 1914-1916; t. III, 1018; T. IV, 1919-1920.

358 Otras obras de BINDING: Lehrbuch des gemeinen duetschen Straf-
rechts, Leipzig, 1902-1905; Die Schuld im deuwtschen Strafrecht, Leipzig,
1919; Die gemeinen deutschen Strafgesetzbiichern, vom 26. Februar 1876
und vom 20. Juni 1872. Kommentar, Leipzig, 1877; Zum Werden und Leben
der Staaten, Miinchen u. Leipzig, 1920; Strafrechtliche und Straprozessuale
Abhandlungen, Miinchen u. Leipzing, 1915; Druckbogen zum deutschen Straf-
recht, Altenburg, 1908; Die Ehre in Rechtssinn und ihre Verletzbarkeit, Leip-
zig, 1890; Die frei Grundfragen der Organization des Strafgerichts, Leipzig,
1876; Grundriss des deutschen Strafprozessrechts, Leipzig, 1881 (1886, 1893,
1900, 1904); Grundriss des deutschen Strafrechts, Leipzig (ocho ediciones
entre 1879 y 1913); Handbuch des Strafrechts, Leipzig, 1885; Die Entwurf
eines Strafgesetzbuchs fiir den norddeutschen Bund in seinen Grundsitzen,
Leipzig, 1869; (con Alfred Hoche), Die Freigabe der Vemichtung lebensun-
werten Lebens, Leipzing, 1920.
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cion, encuentro mi orgullo” ***. No obstante, Binding enunciaba su
teoria de las normas, segin la cual la conducta delictiva no chocaba
contra la ley penal, sino contra la norma que permanecia ajena a la
misma y de la que la ley penal (el Tatbestand) era el instrumento
que posibilitaba su conocimiento.

En su Manual, en 18853%°, Binding expresaba que “Ningun deli-
to del mundo choca contra la ley penal, conforme a la cual debe ser
penado; cada delito lesiona un precepto juridico, que es fundamental-
mente distinto a la ley penal y que hoy se designa como norma” 36t
Agregaba luego que “normas son prohibiciones o mandatos de aec-
ciones’” 382,

Decia Binding que la libertad —entendida como “poder”— “le
es al legislador tan inalienable como la limitacién de la libertad —el
deber— es decir, tanto el derecho subjetivo como el deber objetivo”.
“En las correctas relaciones entre garantias y normas, sélo se resuelve
la garantia por su pertenencia al correspondiente orden juridico” ses,
“No son las normas en el sentido de garantias las que les permiten a
los hombres 1o que no les prohiben. Entre la prohibicién y el permiso se
halla un amplio 4mbito de las acciones indiferentes, que no estidn ni
permitidas ni prohibidas”. “Dado que las normas prohiben ¢ mandan,
sOlo se dirigen a los capaces de acciones, que sélo son los hombres”,
pero no todos elles, pues es tan irracional dirigirse a los alienados y a
los nifios, como al viento o al agua 384, “No es mis que otra expresién del
mismo pensamiento, que la contravehcién no culpable de la norma es
para el derecho un azar, es decir, que no es minguna contravencién.
Contrariedad a la norms es idéntico a culpable contrariedad a la norma.
No hay ningiin injusto no culpable, ningén injusto objetivo’ 365,

Las normas a que se referia las hallaba mediante los tipos legales:
“En caso que estas normas no se hallen legalmente formuladas —y pre-
cisamente las mas importantes no requieren esta formulacién, porque
son familiares a todos como herencia de milenios—, si son tomadas en
consideracién por el derecho penal, las exiraemos de los tipos penales.
Estos nos permiten conocer qué acciones estdn prohibidas u ordconadas,
pues sdlo para acciones antijuridicas rigen sus conminaciones de penas.
Asi, si tenemos en la primera parte de la ley penal una accién o una
omisién conminadas, precisamente se convierten, respectivamente, en una
prohibicién o en un mandato” 38, Destaca asi que la ley penal no tiene

252 Handbuch des Strafrechts, Leipzig, 1885, prélogo, p. VIL
380 Idem, pp. 155 y ss.

361 Idem, p, 155.

362 Idem. p. 156.

363 Idem, p. 157.

36¢ Idem, p. 158.

s65 Idem. p. 159.

368 Thidem.
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la misma estructura que la norma, tomando como ejemplo de tales el
Decalogo, afirmando que la conminacién no es esencial a la norma: “el
momento de la conminacién es totalmente inesencial para el precepto ju-
ridico en particular” 367

Rechaza los argumentos de quienes han pretendido que estas
normas no tienen caricter juridico, afirmando que tienen ese carécter,
pese a que “las normas no son ni parte de la ley penal ni preceptos
del derecho penal”, Funda el caracter juridico de estas normas en los
siguientes argumentos:

“1°) Porque hay normas sin que sobre ellas se forme una ley penal
ni pueda formarse. Todas las normas constitucionales que fundan los de-
beres juridicos del Emperador y de los sefiores locales. carecen de seme-
jante aparato coactivo. Esta realidad prueba ya por si sola la completa
independencia de las normas y la incorreccién de la teoria que sélo con
la consecuencia coactiva hace que un principio sea precepto juridico” 36%.

“2°) 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 es una
visién completamente parcial querer fundar toda obligacién 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
la pena se dirige sélo a los individuos culpables. Todo derecho sobre
la obediencia permanece cerradamente al servicio de la prevencién,
siendo un derecho a exigir la omisién del delito; este derecho —el de-
recho penal— no permanece al servicio de la prevencién, y tiene la
lesién de la obligacién de obediencia como presupuesto. Es carente de
toda explicacién ¢émo un precepto juridico, que fundamenta un de-
recho por completo diferente del derecho penal, puede ser considerado
parte de la ley penal”.

“3?) Porque la norma y la ley penal pueden tener distintos autores.
La norma puede ser de derecho comin y la ley penal de derecho es-
tadual, y viceversa, Es perfectamente posible que una autoridad sélo
sea competente para promulgar las normas y no las leyes penales”.

4*) La norma puede tener un ambito de validez temporal, espacial
y personal, distinto del de la ley penal: “La mayoria de las veces la
norma prohibe un dmbito mayor que el que la ley penal penaliza”. Como
quinta razén, repetia el argumento 3° referido esta vez a la “forma
de aparicion (decreto, ley federal, estadual, ete.)’” 389,

Agregaba Binding: “No es por azar que las normas no tomen
forma legal en las leyes penales, sino en las constitucionales, en el

367 Idem, p. 161.
368 Idem. p. 162.
369 Idem, p. 163.
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cédigo de comercio, en la ordenanza maritima, en las ordenanzas pro-
cesales. ;Y con toda razén! Pues de lo que se trata alli es de cumplir
una tarea por completo diferente: regular la conducta del principe,
del ministro, del juez, de las partes en el proceso, de los comerciantes,
y las normas alli determinadas configuran wuna parte integrante del
derecho constitucional, administrativo, procesal, comercial”,

Las normas eran para Binding el presupuesto necesario para las
leyes penales, pero no su parte integrante. En razén de que perma-
necen con fuerza de autoridad por si mismas, constituyendo mandatos
a los subordinados que actian como tales, considera que todas son
preceptos independientes del derecho publico, pero no preceptos del de-
recho penal,

Mediante esta constatacion de que las normas tienen vigencia
como tales, es decir, que son mandatos de autoridad dirigidos a los
subordinados, elimina toda diferencia entre normas privadas y nor-
mas criminales, afirmando que todas las normas son publicas, de de-
recho pilblico, Aclara que “por esto no explica gque la teoria de las
normas no constituye una parte sistematica de la teoria del derecho
penal y que puede tener desarrollo en una teoria del derecho penal
sélo en la medida en que sea imprescindible para la comprensién del
derecho penal”. Concluye en que “la morma es un mandato inmotivado,
en especial, no motivado en amenaza de pena’ 370,

Si bien la conminacién no es esencial para la norma, tal como
Binding la concebia, puesto que la norma asi entendida era un
precepto “inmotivado”, no sucedia lo mismo con la ley, pues con-
sideraba que una ley sin pena es una “campana sin badajo”. Afir-
maba que el Estado no sélo tiene el derecho a la pena, sino el
deber a la pena, que se le impone cuando la omisidn de castigo
afectaria la fuerza o vigencia del derecho. El deber de castigar
para mantener el vigor del derecho le acerca a la intimidacion.
La pena era, pues, para Binding, la pérdida de un derecho o de
un bien juridico, que el Estado impone al delincuente en nombre
del derecho, con el fin de obtener satisfaccién, como consecuencia
de su violacién culpable e irreparable del derecho, para conservar
intacta la autoridad de la ley violada 3.

La critica de Binding al concepto de peligrosidad era tremenda y
su tono bien fuerte y polémico. Por cierto que en sus palabras hay
mucho de premonitorio y, estimamos que, como critica, conserva todo
su valor, Permitasenos, en consecuencia, reproducir in extenso uno de
sus mas fuertes parrafos:

“Cuando los sociélogos consideran al delito en su dafiosa conse-

370 Idem, p. 164.
371 Cfr. Normen, parag. 55-56.
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cuencia social, se hallan cerca de estimarlo como sintoma de la peli-
grosidad social de su autor. Este aparece, pues, como un incapacitado
social, como portador de disposicion asocial o antisocial y por ello
como peligroso para el futuro. Este juicio de peligro lo dicta la socie-
dad, cuidando su futura seguridad: es un juicio de miedo”, “Pero pe-
ligrosos pueden ser quizéd los alienados en mas alto grado que los
que gozan de salud mental. jLa gran biparticién juridica de los hom-
bres cae por el suelo! Es obvio que asi, la responsabilidad no puede
jugar ningtdn papel. La llamada ‘responsabilidad social’ de Ferri no es
responsabilidad. La imputabilidad, la culpabilidad y la pena de cul-
pabilidad se han perdido irremediablemente, El llamado culpable se ha
trocado en un peligroso gin culpabilidad”. ‘“Pero contra su peligrosi-
dad, la sociedad debe asegurarse, y lo hard con su intervencién policial,
en lugar de hacerlo con su intervencion judicial, y designari a la mal
reputada medida policial con el nombre que tiene la antigua dignidad
de la pena, ocultindole de este modo su horror al lego ignorante,
haciéndole irreconocible su quiebra radical con el concepto histdrico-
juridico”. “;Y lo cierto es que este pobre tiene mucho méas motivo
para aterrorizarse ante los que luchan contra la peligrosidad que ante
los peligrosos, es decir, que ante los soi~disant criminales!”, “Puesto que
se trata de una teoria con semejante desprecio de la personalidad humana
en general, con semejante inclinacién a victimar en el altar del miedo
a miles de hombres de carne y hueso, sin miramientos y sobre las prue-
bas mas defectuosas, una teoria de tamafia 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 teoria, desencadenaria un tempestuosoc movimiento con el fin de

lograr un nuevo reconocimiento de los derechos fundamentales de la
personalidad” 372,

Cabe consignar que Binding se movia por cauces mucho mas
realistas en su concepcion del delito que el propio Liszt, que se
enrolaba en el positivismo fictico. Este fen6meno se evidencia en
la circunstancia de que para Binding nunca podia recaer la anti-
juridicidad sobre un acontecer causal -—como sucedia en Liszt y
sigui6 aconteciendo con todo el causalismo—, puesto que la exi-
gencia de una capacidad de accién (“Handlungsfiahigkeit”) como
“capacidad para la realizacién de un acto prohibido o debido”,
implica necesariamente una vinculacién con el objeto aprioristico
(una “estructura légico-objetiva”), es decir que requiere una rela-
ci6n del individuo con la norma ®%. Se debe a ello que la teorfa de
Binding choque con la concepcién causal de la conducta y que la
primera critica a la teoria del tipo de Beling procediese de la pluma

372 BinpING, Normen, II, 1, Leipzig, 1914, 464.
373 Cfr. KaurFrMANN, ABRMIN, Normentheorie, cit.
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de Binding. El facil engarce que Mittasch crey6 hallar entre el
positivismo juridico de Binding y el positivismo factico de Liszt,
no es tal *™+,

En lineas generales, y pese a la confesién del mismo Binding,
quien como hemos dicho, afirmaba que su fidelidad a la ley era
su orgullo, se ha dudado con fundada razén del positivismo de
Binding. La apelacién a un concepto realista de conducta no nos
deja duda de que no puede considerarse a Binding un positivista
al estilo formal, pero hay atn algo mas. No podemos olvidarnos
que el Estado era concebido, en tiempos de Binding, como un Es-
tado “racional”, como una “repiblica” de la que emanaba un de-
recho susceptible de explicacién racional y comprensible como obra
racional que era. A ello se debe que Binding vedase al juez otra
cosa que no fuere la interpretacion de la ley. Como observa atina-
damente Eb. Schmidt, Binding exigia al legislador tanto cuidado
como al juez en su tarea, y cuando en la redaccibn de un tipo
fallaba el legislador, Binding no hacia recaer la “culpa” en el que
investiga la norma —el juez—, sino en el legislador, “que no le
permite encontrarla”. Binding no podia 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 acometi6 la empresa de redactar su obra sobre las normas,
eran todavia los felices tiempos en que el legislador era consciente
de la dignidad e importancia de su responsabilidad, y pocas veces
incurria en semejante culpa” **°. Creemos con Eb. Schmidt que dis-
tinta hubiese sido la posicién de Binding si hubiese tenido la mala
fortuna de presenciar los acontecimientos de los tres decenios pos-
teriores a su muerte.

1V.— AL INFINITO POR LA INTUICION: EL “ROMANTICISMO”
STRICTO SENSU

157. El correccionalismo. El correcionalismo tiene su garante
filoséfico en Krause. Karl Christian Friedrich Krause (1781-1832)
fue un fil6sofo casi desconocido en Alemania, al punto de que
Windelband le atribuye haber escrito en un lenguaje peculiarisimo
las ideas de otros, hasta creerlas construcciones propias®*®. De-

374 Asi lo pretende MITTASCH, Op. cit.

375 Scamiot, EB.,, La ley y los jueces, en RADBRUCH-SCHMIDT-WELZEL,
Derecho injusto y derecho nulo, Madrid, 1971, pp. 25-29 (36).

3786 WINDELBAND, op. cit., III, 128-7.
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jando al margen toda exageracién a este respecto, lo cierto es que
Krause fue mucho més conocido en Espafia que en Alemania, puesto
que en Espafia fue introducido por Julidn Sanz del Rio (1814-1869),
habiéndose embanderado en él numerosos hombres de la primera
Republica Espafiola **. QuizA no sea del todo desacertado el juicio
de Windelband: la traducciéon de las obras de Krause hizo emerger
los grandes principios de la filosofia alemana que en ella se halla-
ban ocultos bajo su personalisimo lenguaje. “En tal forma se
explica —agrega— el gran éxito que ellos tuvieron luego en los
paises neo-latinos, en que Krause fue considerado por largo tiempo
como el mas grande filésofo aleman”. Agrega Windelband malicio-
samente, que “atn falta la traduccion de sus escritos al aleman” 7.

El sistema de Krause no se diferencia mucho del de Scheling,
del que fue alumno, aunque exagera el componente inconsciente
de éste en la intuicién del Yo, por lo que se halla mas proximo
al romanticismo “stricto sensu”, es decir, del que busca el principio
infinito por una intuicién cercana al sentimiento. Krause creia en-
contrar en el Yo la naturaleza y el espiritu, abarcados por la huma-
nidad, siendo los tres “infinitos relativos” —segln su expresion—
que demandaban un infinito absoluto, que era Dios o el Ser Ab-
soluto. En Dios se halla todo, por lo que su sistema es panteista,
aunque él pretendia que era “panenteista” (Dios no es todo, sino
que todo es en Dios). En este sentido hay una notable similitud
con Spinoza **°. De su afirmacién de que todo es en Dios se deriva
la ética krausista —que seguramente ha sido lo que mas resonan-
cia ha tenido en Espafia— que es en el fondo muy similar a la
ética estoica 3®. El fin de la ética de Krause es la felicidad, que
se logra mediante el amor de Dios a si 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 cofradia humana .

377 Sobre la difusion del krausismo en Espania, Rivacosa y Rivacosa
ManveL bpg, Krausismo y derecho, Santa Fe, 1963, y la bibliografia alli in-
dicada; Lopez Mormros, JuaN, Krausismo: estética y literatura, Barcelona,
1973. Recordemos que, entre nosotros, Yrigoyen fue un gran admirador de
Krause.

378 WiNnpeELBAND, 111, 127.

379 Ya destacamos también cémo SPINOZA —a través de WunpT v del mis-
mo Krause— influye en dos doctrinas positivistas penales (Liszr y Dorapo)
para evitar el monismo materialista. Las analogias con Sepmoza las sefiala
RicAvoBa (op. cit, p. 37).

380 V. supra, §112.

381 La similitud con la masoneria la sefiala WinpeLsanp (III, 129). Lo
cierto es que KRAUSE pertenecié a la masoneria y cuando propuso estas teo-
rias fue expulsado (cfr. Rivacosa, op. cit., 24).
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Todos los seres tienden hacia Dios y la ética krausista se propone
favorecer esta tendencia. De aqui se desprende que el fin del de-
recho, para Krause, fuese la facilitaciéon de la realizacion de este
tender hacia Dios, es decir, de su esencia. En esto consiste el de-
recho natural idealista por él propugnado.

Dado su panteismo —o “panenteismo’— todo lo que cs, os
en Dios, y, por ende, tiende a Dios y no sdlo al hombre. De alli
que el derecho, para Krause, abarque también la “justicia sub-huma-
na”, igual que para Spencer y sus seguidores ***. El panteismo krau-
sista hace que muchos de sus puntos de vista coincidan con los
del monismo materialista, tales como la consideracién de la justicia
“sub-humana” y la disolucién 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 posicién diametralmente opuesta a la teoria
de la ficcién en materia de personas morales.

Krause daba una idea del Estado muy préxima a la del corpo-
rativismo, aunque tefiida por una extrema sublimidad en la comu-
nidad espiritual en Dios, que desemboca en un verdadero reino de
Dios en la tierra, en que el Estado desaparece. La desaparicién
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 delito— es sblo 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,
desaparecera el mal, el delito y la pena, porque desde el angulo
de'lo Absoluto, ni el delito ni la pena son un mal.

Cabe agregar que Krause rechaza la teoria absolutista del Esta-
do —a tal punto que recepta la influencia de Proudhom—, aspecto
en el que se revela como la antipoca de Hegel, acercandose, por
el contrario, al kantismo, con la afirmacién de que el Estado debe
garantizar las condiciones exteriores de la libertad, pero no las in-
teriores, ya que cada hombre debe alcanzar la libertad por si
mismo (cada hombre debe alcanzar su esencia en Dios por si
mismo). A estas veleidades libertarias se debe que Krause no haya
tenido 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

382 V. el interesantisimo desarrollo del tema en Rivacosa, op. cit., 67-88;
SPENCER, H., La Justicia, trad. de Adolfo Posada, Madrid, s. ., pp. 12 y ss.
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claridad lo expuso contemporineamente, cuando llega a la visién
alucinada de la “ciudad de Dios” en la tierra, agrega: “Magnifica
visién terminal con que corona su sistema y en que se combinan,
no sin armonia, la influencia anarquista de Proudhom, ... el libe-
ralismo kantiano, la fe progresista de la época, el caracter organicis-
ta y panteistico de su doctrina, y el elemento irracional y mistico
—intuitivo— de su pensamiento, sin desestimar la preocupacion
eticista que lo impregna y lo mueve” ***. Esta enumeracion de todo
lo que Krause quizo combinar, hecha por quien lo ha estudiado con
mayor auteridad que nosotros, nos exime de mayor comentario.

El juicio general que nos merece la teoria que Krause expuso
en sus obras, siendo confusos y oscuros su fondo y su formulacidn,
aclarando que esa oscuridad es una caracteristica general del pen-
samiento idealista alemén de la época, pues nadie pretendera que
Hegel fue claro, es el siguiente: Krause era un idealista mistico
que a través de sus elaboraciones llegé al panteismo, con lo que
logré que el idealismo se acercase al monismo materialista. Se
manejé con su sistema objetivo de valores, deducido de su intuicién
mistica, que concluye —Ilégicamente— en un jusnaturalismo idea-
lista tan peligroso como el platénico (o mas, dada su mayor carga
de irracionalidad). Si bien su teoria culmina con un ideal de Estado
en vias de desaparicién, esta utopia tiene el inconveniente de cual-
quier utopia, que finca en el peligro de que un dia a alguien se
le ocurra bajarla a la tierra, aqui y ahora. En ese caso no nos
cabe duda de que las consideraciones kantianas que Krause injerta
dificultosamente en su sistema desaparecerian —de la misma ma-
nera que han desaparecido oportunamente las consideraciones exis-
tenciales y humanistas de Marx— vy, por ende, quedaria instaurada
la “ciudad del Diablo” en la tierra. Las veleidades anérquicas de
Krause quedarian reducidas al papel de promesas que se materia-
lizarian el dia que “estuviesen dadas las condiciones™ y, en tanto,
esas condiciones las “impondrian”, por mandato divino, los ilumina-
dos del comité en turno. Valgan similares consideraciones para la
“ciudad de Dios” que, sin Dios, sofiard afios después Dorado Mon-
tero en Castilla.

Creemos que en parte al menos, lleva razén Windelband, y
que el éxito de las teorias de Krause en Espafia obedece a las teo-
rias de Kant, de la ética estoica, de la vocacién libertaria y del

383 RivacoBa, op. cit, p. 104.
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fondo mistico que habia en ellas y que arraigaba bien en el ser
espaiiol *%,

Krause fue seguido en la fisolofia del derecho por Ahrens 83,
en tanto que en el campo penal su mentor fue Karl David August
Roder (1806-1879), quicn enuucio la llamada teoria “correcciona-
lista”, que es la logica consecuencia del krausismo en nuestra ma-
teria %,

Roder presentaba al correccionalismo como una teoria cristia-
na, por atender al aspecto moral **7 y por reivindicar al derecho
natural. “Serd absurdo negar un derecho penal natural®, dice, cri-
ticando a Bentham **. No obstante, Roder rechazaba la objecién
de que su teoria confundia moral y derecho, porque “no toda in-
moralidad cae bhajo la jurisdiccion del juez exterior, sino aquella
que se ha manifestado exteriormente como dirigida a la alteracién

384 En castellano puede verse: de Knausk, Ideal de la Humanidad para
la vida, trad. de Julidsn Sanz del Rio, Madrid, 1904 (2 tomos); de su dis-
cipulo TieencHIEN, G., Estudios sckre filosofia, trad. de A. Garcia Mo-
reno, Madrid, 1875; las cobras de los krausistas espaficles (cit. por Rivaco-
Ba, op. cit.); la obra critica de Orwi y LaAma, Lecciones sobre la filosofia de
Krause, Madrid, 1865; en aleman, Krause, XarL Cur. Fr., Abriss des Sys-
temes der Philosophie des Rechtes oder des Naturrechtes. Nebs einen kurzen
Darstellung der geschichtlichen Entwicklung der Begriffe des Rechtes und
des Staates in den bekanntesten Systemen der Philosophie, Gottingen, 1828,
del mismo Das System der Rechtsphilosophie, Leipzing, 1874; Vorlesungen
iiber Naturrecht oder Philosophie des Rechtes und des Staates, Leipzig, 1892
(manuscritos del autor editados por Richard Mucke). Una completisima
bibliografia sobre Krzuse y el krausismo en FErRraTER Moma, Josg, Diccio-
nario de Filosofia, Bs. As., 1989, I, 1085-8.

285 De Aumens, en castellano: -Curso de derecho natural o de filosofia
del derecho formade con arregio al estado de esta ciencia en Alemania, Paris,
1853 (no indica traductor); Curso de Derecho Natural o de Filosofia del
derecho completado en las principales materias, con ojeadas histéricas y po-
liticas, Madrid, 1873 (trad. de Pedro Rodriguez Hortelano y Mariano Ri-
cardo de Asensi); en francés, Cours de Droit Naturel ou de Philosophie du
Droit, Leipziz, 1868; en aleman: Das Naturrecht oder die Rechtsphilosophie
nach dem gegenwdrtigen Zustande dieser Wissenschaft in Deutschland (trad.
de Adolph Wirk), Braunschweig, 1846, Naturrecht oder Philosophie des
Rechts und des Staates, Wien, 1870.

388 De RODER en castellano: Las doctrinas fundamentales reinantes sobre
el delito y la pena en sus interiores contradicciones, traduccién de F. Giner,
Madrid, 1871; Estudios sobre Derecho Penal y sistemas penitenciarios, trad.
e introduc. de Vicente Romero y Girén, Madrid, 1875; en alemin, Besse-
rungstrafe und Besserungstrafanstalten als Rechtsforderung. Eine Berufung
an dem gesunden Sinn des deutsches Volkes, Leipzig u. Heidelberg, 1864;
Grundziige des Naturrechts oder der Rechtsphilosophie, Heidelberg, 1846
{parece haber traduccién castellana, Madrid, 1888).

387 Estudios, p. 168. El introductor enraiza Ja doctrina con la de los
Padres de la Iglesia.

388 fdem. p. 169.
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del derecho”*°. Para ello habia rechazado previamente la distin-
¢ion entre moral y derecho, entendida como interioridad y exte-
rioridad, con lo que, al igual que para Krause, el delito es una forma
de inmoralidad.

“Es indudable, afirma, que el derecho no se contrae a la mitad
exterior del hombre y que la sola legalidad externa no satisface al de-
recho, ni a la sociedad para el derecho, como una especie de semi-
equidad. M4as bien la pura disposicién injusta del espiritu como origen
continuo de la accién exterior, constituye un ataque al orden juridico
perfecto”. Aqui la afirmacidén cobra visos harto peligrosos, pero el
jurista que era, dominaba al filésofo idealista, y agregaba: “Tan pronto,
pues, como se haya manifestado una situacién de la voluntad contraria
al derecho o injusta, es decir, una tendencia interior de las fuerzas
de un hombre hacia la lesién del derecho, o una falta 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: la ley del derecho no quedarid completamente satisfecha hasta
que el dafio exterior causado por aquélla y el dafio interior (inmora-
lidad o contrariedad al deber del derecho) en el autor, se hayan ex-
tinguido, reparado totalmente 390,

La concepcion del hombre que alienta estas afirmaciones es
de cardcter mistico. Se trata de un hombre que debe llegar a ser
“en Dios”, en el “Ser Absoluto”, cuya libertad consiste en marcha
hacia El. Esta libertad es favorecida externamente por el derecho.
De cualquier manera, parece que al derecho penal no le gusta mu-
cho que internamente 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, enseiiandole el camino
hacia el “Ser Absoluto”. El planteo corresponde al de cualquier
derecho penal natural de caracter idealista.

La teoria de Roder no fue una teoria de la pena. El correc-
cionalismo pretendié dar un fundamento distinto a todo el derecho
punitivo, asignindole una funcién primordialmente moral **, Pue-
den citarse muchos pensadores que sostuvieron que la pena debe
procurar la enmienda del delincuente 2, pero la caracteristica de

3¢ Idem, p. 173.

730 Idem. p. 152.

%91 Es un error inexplicable ¢l de RoBerTO LYRA, cuando le reconoce
esta caracteristica y, en razon de ella, le niega el caracter de “escuela” (op.
<cit,, p. 17).

392 V, los que menciona en Alemania el propio Roper (Doctrinas, p.
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la Besserungstheorie 3** es que hace de ello el fin mismo del dere-
cho penal. No se trata de upa sutileza, sino de una diferencia muy
importante: el Estado no sanciona para proteger bienes juridicos,
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, “liberandolo”, po-
niéndolo en camino hacia el “Ser Absoluto”. Para la Besserungs-
theorie, 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 habria que dejarle. En otras palabras: no debe confundirse a
la teoria correccionalista con una simple teoria de la prevencién
especial, porque el correccionalismo krausista no tiene primordial-
mente en mira evitar nuevos delitos, sino “mejorar” moralmente al
delincuente. No se trata de una teoria més de la prevencién espe-
cial mediante la educacién, sino de una teoria de la educaciéon —su-
mamente alambicada y mistica— que tiene como consecuencia una
prevencién especial.

En palabras méas claras puede decirse que para Roder, como
buen mistico, el delincuente no tenia voluntad “libre”, para lo
cual se hacia menester prenderle y liberarle. Que esto sirva para
evitar nuevos delitos es una cuestién secundaria.

Esto lo expresaba claramente Rdder, 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 juntamente en vista de
los demés hombres que con él viven unidos para e] Derecho; y esto no
sblo con el objeto de protegerles contra el peligro futuro de transgre-
siones, sino porque estdn comuin y esencialmente interesados en el
cumplimiento de la ley, y por tanto, en la rectitud de los miembros
todos del Estado” 294,

Si bien Roéder no deja de ser jurista, lo que le lleva a advertir
que “los criminales deben ser tratados segin la extensién y medida de
su injusto arbitrio, pero no més all4, como menores faltos de educacién
y por lo tanto mecesitados de ella” 395, afirma que la pena cumple una
funcién de prevencién especial y gerneral, y, en cuanto a la iltima,
afirma que la cumple “no sélo por su aspecto exterior, en cuanto se

212); otros autores se enredan en complicadas discusiones histéricas (sobre
ellos, RivacoBA, 124 y ss.; ANTON Oneca, 37-8).

393 [iteralmente “teoria del mejoramiento” (besser, mejor).

324 ROpER, Doctrinas, 215.

895 RODER, Estudios, 160.
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relaciona con la limitacién de la libertad que la mayor parte sentiran
y temeran como un mal exterior, sino también por la impresién de su
justicia interior, que impone el respeto y la gratitud més o menos
lejana por el arrepentimiento eficaz del criminal, al cual se vuelve
8 la obediencia, reconcilidndole con la sociedad, cuyo regreso a ella
se le facilita” 396,

Esta teoria, que hoy nos causa terror, porque pensamos en un
" 3 . » € » 3
mejoramiento” a base de “lavados de cerebros”, y otros medios
de dominio psiquico, tiene casi un siglo y medio de antigiiedad,
y, pese a su peligrosisimo irracionalismo, presté servicios a nues-
tra ciencia, tales como su aguda critica a la pena de muerte y a
la prisién perpetua y una sana fundamentacién 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 Rdder como paso importante en sus aportes a la
ejecucién penal 3%’ y que un profesor alemdn —a quien Carrara iden-
tifica s6lo con las iniciales 39— le reprochaba que considerase como una
corriente lo que no era mas que un “celularismo cientifico”, es decir,
la opinién aislada de Rdder,

Pese a que el profesor a que se refiere Carrara le recriminaba
que tomase tan en serio las teorias de Roder, lo cierto es que Ca-
rrara se sintié molesto por las mismas, hasta el punto de dedicarle
varios trabajos cortos3%®, Carrara no llegé 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 la Besserungstheorie
como “seconda scuola” y al positivismo como “terza scuola” %, Lo
que mis le preocupaba a Carrara era la confusién entre moral y de-
recho, que se derivaba del pensamiento de Krause4’!, y no la ad-
misién de la funcién de enmienda de la pena, cosa que el Maestro
de Pisa incluso no dejaba de ver con simpatia, al menos como fina-
lidad secundaria de la misma. Entre Carrara y Roder media la légica
diferencia y enfrentamiento que debe haber entre una idea racionalista

3986 RODER, Estudios, 169.

387 ScammT, EB., Einfiihrung, p. 343.

398 CARRARA publicé la carta como “homenaje a la verdad” en la p.
495-8 del Programma (t. 1, ed. cit.) con la firma “Prof. F. von H...” (¢Hol-
tzendorf?).

399 V. CARRARA, FRaNcEsco, Emmenda del reo assunta come unico
fondamento e fine della pena, en Opuscoli, 1, 203-232; Varietd della idea fon-
damentale del giure punmitivo, en Opuscoli, I, 167-202; “Introduzione” al
Programma, ed. cit.

400 R1vAcoBA, p. 116.

401 CARRARA, Varietd, 198-200.
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realista, con acentos aristotélicos y kantianos y ur idealismo irracio-
nalista mistico que tiene muchos conos de sombra.

Cabe agregar que el punto de vista de Roder tuvo gran impor-
tancia en Espafia, al punto que el mismo Rdéder redactd, a pedido de
Salmerdn, un informe titulado ‘“Reforma del sistema penal espaiiol
mediante el régimen celular” > y que Luis Silvela recepcioné ecos
de esa doctrina 43, Sainz Cantero ubica a la famosa Concepcién Arenal
(1820-1893) en el correccionalismo espanol, aunque aclara que no seguia
una linea rdéderiana pura *°i. Por otra parte, cabe también recordar que
en 1864 Levy Maria Jorddo redacté un proyecto de cddigo penal para
Portugal de neto corte roderiano, que no fue considerado por las Cor-
tes 404D)is.

158. La “escuela penal humanista”. Entre las “escuelas” que
proliferaron en tiempos del debate italiano entre “clasicos” y
“positivistas”, surgié en Catania un movimiento dirigido por Vin-
cenzo Lanza, que se autodenominé scuola penale umanista, pre-
tendiendo ser la posicién catdlica, aunque no pasaba de ser la
posicién personal de un autor catélico, porque nunca fue la po-
sicion oficial de la Iglesia. Lanza pretendia fundar el derecho
penal en el sentimiento moral de reprobaciéon. Afirmaba que en
cada uno de nosotros se da ese sentimiento y que el delito es
una lesidén al sentimiento moral. Por supuesto que reconocia que
en la ley positiva hay delitos que no lesionan el sistema moral,
para los que proponia su abolicién. Consideraba que, por el con-
trario, debian 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
legitima defensa, no podian eliminar la penalidad, por tratarse
de una exaltacién de sentimientos egoistas, y sosteniendo que
la legitima defensa era una pura reaccion de miedo ***. Sin em-
bargo, no admitia que los delitos cometidos en estas situaciones
fuesen penados en la misma forma que los cometidos fuera de

402 Se publica en Doctrinas, cit., pp. 321-383.

493 1o destacan, GINER, en el préloge de Doctrinas (nota 1) y SANz
CaNTERO, Op. cit., pp. 147-8.

+0: Simnz CANTERO, op cit, 146.7; bibliografia de Concepcion Arenal
en p. 145, nota 38; Lanorove Diaz, GeErRARDO, niega que se pueda consi-
derar correccionalista a CONCEPCION ARENAL en El correccionalismo de Con-
cepcion Arenal, Madrid, 1969.

t04bis Fn 1853 habia publicado O fundamento do direito de punir. V.
Epuarpo Cormeis, op. cit.,, I, p. 109. '

77‘05 LaNza, Vincenzo, L’umanesino nel diritto penale, Palermo, 1908,

p. 77.
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ellas, pero si que lo fuesen cn forma muy atenuada, porque no
aceptaba que quedasen totalmente impunes.

La concepcién antropolégica de Lanza no podia ser més ro-
mantica, 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
andlisis —decia— estd el dato mas profundo de la psicologia po-
sitiva, de que no son las representaciones, sino los sentimientos,
las Unicas fuerzas motrices determinantes de los procesos del que-
rer y, por lo mismo, de los actos de la conducta”**®, la inteli-
gencia cumpliria la Unica misién de excitar un sentimiento méas
alto. La justicia y la moral serfan sentimientos o grupos de senti-
mientos, manifestados en la reprobacién por el acto injusto o in-
moral. La justicia y la moralidad consistirian, justamente, en ser
para Jos otros, en sacrificar el yo individual a los demis. De alli
que consideraba que bajo ningun concepto el homicidio podia que-
dar impune.

La pena, para la “escuela humanista”, no podia tener otro fin
que el moral: manifestar la reprobacién colectiva y educar, gene-
rando el sentimiento moral. Planeaba esto dentro de un rigido sis-
tema de trabajo y un adecuado plan pedagdgico. Fuera de esta
funcién, para Lanza la pena carecia de cualquier sentido. No ad-
mitia que tuviese ninguna finalidad utilitaria, sino sélo una fina-
lidad moral. La duracién de la misma no podia ser otra que el
tiempo que demandase la reeducacién del delincuente, que debia
ser prudentemente determinado, porque no podia prolongarse in-
definidamente. De alli que en su sistema de atenuantes y agra-
vantes, otorgase gran unportancm a los motivos, segin fuesen mas
0 menos inmorales.

Lanza aspiraba a que se mirase al delincuente con una acti-
tud desprovista de rencor, es decir, como un simple ser necesitado
de educacién. Su concepcién 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 discipulos " y llegé a tener una revista
propia ‘%, esta escuela se extinguié después de la muerte de su

408 Idem, p. 313.

407 V. Farcm, Sistema generale umanista di diritto penale, Catania,
1929; Il pensiero penalwtwo di Romagnosi, Messina, 1929; MonTaLBANO, 1!
fondamento dell'imputabilita, Torino, 1933,

408 T4 revista “Scuola penale umanista”, publicada en Catania.
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autor en 1929+, No cabe duda de que se hallaba fuertemente in-
fluida por el correccionalismo aleman, aunque se trataba de un co-
rreccionalismo “pasado en limpio”, es decir, sin el enorme lastre
del misticismo confuso de Krause ni de su terminologia, aunque
minado por los mismos peligros. No puede pasarse por alto que
la lectura de sus escritos da una sensacién de generosidad, pero
al mismo tiempo, la confusion de moral y derecho, de vicio y delito,
se ciernen sobre cualquier derecho penal de seguridad, neutrali-
zando todo lo que de bueno puede haber en su planteamiento
general.

Lanza crefa hallar tres periodos diferentes en la reaccién penal
frente al delito: el emocional, el inteligente y el ético, aspirando
a ser el profeta del tercero.

159. El derecho penal y Nietzsche. Nos hemos ocupado ya de
la teoria de la “pleonexia” con motivo de Calicles y alli hemos pues-
to brevemente de relieve sus caracteristicas generales. Nos ocu-
paremos ahora de una versibn mucho mds contemporinea de la
teoria del “derecho del mas fuerte”, que fue la de Nietzsche (1844-
1900). Sabemos que Nietzsche ha dado lugar a interpretaciones
harto encontradas *'° y que la vulgarizacién de su pensamiento lo
ha desnaturalizado. Quizas sea cierto que sus afirmaciones frecuen-
temente alborotadas hayan obedecido parcialmente a una pérdida
patolégica de los frenos inhibitorios !, pero lo cierto es que Nietz-
sche se nos aparece como un gran demoledor de ruinas filosoficas.
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 ocuparnos.

108 VINCENZO LANzA murié el 21 de agosto de 1929 (V. noticia en la
“Revista de Derecho Penal”, Bs. As., 1929, 3, p. 380).

#10 V. NIETZSCHE, Obras completas trad de Eduardo Ovejero y Maury
Madrid, 1932; sobre Nierzscue, Giusso, Lorenzo, Nietzsche, Milano, 1942;
Gotz, KARL Aucust, Nietzsche als Ausnahme Frexburg 1949 HarLfvy, Da-
NIEL, La vida de Federico Nietzsche, Bs. As., 1946; Joncer, F. G., Nietzsche,
Frankiurt 1949; MaRTinEZ ES’I'RADA EZBth-:L Nietzsche, Bs. As., 1947
THiBON, Gusrsz Nietzsche, Bs. As 1951; VETTER, AUGUST, Nietzsche.
Miinchen, 1926, DeLkuze, GILLES, Naetszche la fdosofta Barcelona, 1951;
LerevRe, HEeNRi, Nietzsche, MCXICO 1972; Lown'n KarL, De Hegel a
Nietzsche, Bs. As., 1974; ]AbPERS KARL, Nret..sche trad. de Emilio Estia,
Bs. As., 1963; etc.

a1 Cfr, ]ASPERS KaBL, La importancia de Nietzsche en la historia de
la filosofia, en “Conferencias y ensayos sobre historia de la filosofia”, Madrid,
1972, pp. 308 y ss.
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En Nietzsche se da una confusa mezcla de irracionalismo, vita-
lismo y evolucionismo. La identificacién de Dioniso, en quien =imboli-
zaba el culto de la vida, le llevé a despreciar a la muerte, que es, pre-
cisamente, la limitacién mas radical. Una deificacién mitica de la
vida sin la muerte no puede ser una proclamacion mayor del principio
infinito, es decir, del romanticismo. El sentido tragico de la existencia
que aporta Nietzsche es innegable, aunque precisamente a causa de
su olvido de cualquier limite puede objetarsele que “no supo evitar la
confusién entre su concepto de la vida como voluntad del valor y el
turbio patetismo del poderio” 412, Esto posibilito que en algun momento
Nietzsche fuera considerado como garante filoséfico del nacional-socia-
lismo 413, y, en general, a que algunos le admiren porque entienden que
llegé al fondo mismo de la desesperacién al desenmascarar crudamente
todos los cantos sirenaicos que nos lanza la inautenticidad, concibiendo
al superhombre como el que logra eludirlos a todos, en tanto que otros
le admiran porque en su irracionalismo encuentran el valor absoluto de
cualquier “verdad subjetiva” y la identificacién de la justicia con
la fuerza.

La moral de Nietzsche le lleva a rechazar cualquier limitacion
~para la vida, habiendo en su fondo una reivindicacién de la selec-
- cion natural darwiniana, lo que lo muestra como profundamente
anti-democratico. Consideraba que el verdadero progreso consisti-
ria en “la Humanidad, en cuanto masa, sacrificada al florecimien-
to de una Unica y mas 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 mas pequefios’.
" Esto lo generaliza, afirmando que las ciencias naturales no lo cap-
tan porque estan corruptas por la “idiosincrasia democratica, opuesta
a todo lo que domina y quiere dominar” %, Para Nietzsche, la de-
mocracia no pasa de ser una “mania de contar por cabezas”, cuyo
origen habia 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 oponian a todo lo que
representaba privilegio #°. Para ¢él, el Cristianismo nos lleva a ver
a todos los “valores vitales” como pecados, la “mala conciencia” se

412 PriNi, Prierro, Existencialismoo, Barcelona, 1957, p. 32.

#13 Sobre ella, JaspeErs, Kari, La zmportancw .; una interpretacion
de Nietzsche con puntos muy cercanos a la “escuela de Kiel”, Hemnze, Kurr,
Verbrechen und Strafe bei Friedrich Nietzsche, Berlin, 1939. V. el parrafo de
ALFRED Barumren reproducido en Mossg, Georc S., *La cultura nazi, Mé-
xico, 1973, pp. 122-126.

414 Nierzscue, Genealogia de la moral, Barcelona, 1972, p. 89.

415 Bergua, JuaN B., “Nota preliminar” a la traduccién de Also sprach
Zarathustra, Madrid, 1970, p. 92.
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inicia precisamente con la represién de estos valores. La “mala con-
ciencia” no es para Nietzsche mis que una manifestacion 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 egoista,
es auto-crueldad, es crueldad #'¢, La mala conciencia seria el resul-
tado de la represion de los instintos a que el hombre estd sometida
por la sociedad: “Todos los instintos que no se desahogan hacia
afuera, se vuelven hacia adentro, esto es lo que yo llamé interio-
rizacidn del hombre: Unicamente con esto se desarrolla en él lo que
mas tarde se denomina ‘alma’. Todo el mundo interior, originaria-
mente delgado, como encerrado entre dos pieles, fue separindose
y creciendo, fue adquiriendo profundidad, anchura, altura, en la
medida en que el desahogo del hombre hacia afuera fue quedando
inhibido” 7. No cabe duda de que aqui hay una relacién con Freud,
aunque no puede afirmarse que esta relaciéon constituya una iden-
tificacion tedrica *'5.

Ahora bien: para Nietzsche, la mala conciencia es un resultado
de la represion y el alma un producto de las inhibiciones, pero ¢como
funciona socialmente esta represién? Nietzsche cree que la mala
conciencia se inicia con la represion de la libertad impuesta por los
seiores que, dominando a una poblacién 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 teorfa contractualista, aunque
rechaza terminantemente esta Wltima, considerdndola fantasiosa:
“Quien puede mandar, quien por naturaleza es sefior, quien aparece
despético en obras y gustos, jqué tiene que ver con contratos! 4%,
Conforme a este punto de vista no le es posible hablar de lo justo y
de lo injusto, porque “la vida actia esencialmente, es decir, en sus
funciones basicas, ofendiendo, violando, despojando, aniquilando, y
no se la puede pensar en absoluto sin ese caracter”. De alli deduce
que un orden juridico sélo puede ser pensado como “medio en la
lucha de complejos de poder” y no como un medio “contra toda lucha
en general, porque seria contrario a la vida misma” **°.

Para Nietzsche, la sociedad es un acuerdo de los débiles para
contener a los fuertes, a los “superhombres”. De alli que cuando el

416 Genealogia, pp. 99-100

417 Idem, p. 96.

418 Sobre ello, Marcuse, H., Eros y civilizacién, pp. 118-121.
+12% Genealogia, p. 98.

120 Idem, 86-7.
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hombre delinque la sociedad le deja fuera de su proteccién, des-
haciendo el pacto protector #*'. Este concepto parece compaginarse
parcialmente con el de Pessina, quien sostenia que la primitiva fi-
nalidad de la composicién no era la reparacion sino la humillacién 422,

La pena es para este filésofo una suerte de acondicionamiento
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 mas horroroso es el aspecto que ofrecen sus usos;
en particular, la destreza de las leyes penales nos revelan cuanto
esfuerzo le costaba a la humanidad lograr la victoria contra la capa-
cidad de olvido y mantener presentes, a estos instantanecs esclavos
de los afectos y de la concupiscencia, unas cuantas exigencias pri-
mitivas de la convivencia social”**, Termina afirmando que por
las penas se lleg6 a la razon: “Con avuda de esa especie de memo-
ria se acab6 por llegar a la razén” #?%. Es decir que, marchando més
alli de Hobbes, que habia deducido de la decision estatal todos los
conceptos de Io bueno y de lo malo, de lo justo y de lo injusto,
Nietzsche extiende el imperio de la decisién estatal a todos los con-
tenidos espirituales 22,

El vitalismo irracionalista le llevé a enfrentar a Dioniso con
Sécrates, a quien atribuye el caracter corruptor de la humanidad, a
considerar al Cristianismo como religién para débiles, a afirmar que
la democracia es la mania de contar por cabezas, a considerar a la so-
ciedad como la unién de los débiles para sofocar a los fuertes, a iro-
nizar contra el indeterminismo, a afirmar la teoria estoica del eterno
retorno, a anunciar el advenimiento de un superhombre dionisiaco, a
proclamar que todas las tendencias altruistas son meras inhibiciones
brutalmente condicionadas y a reclamar una inversién de los valores,
elogiando unos supuestos valores vitales, tefiidos de destruceién. La
moral nietzscheaha no es del todo distinta de la renacentista, No nos
dedicaremos aqui a cada uno de estos aspectos, porque sus consecuen-
ciag y critica nos parecen obvias a la luz de lo que venimos exponiendo.

En cuanto a lo que parece el mas 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 wuna serie de inhibiciones innece-
sarias, que a veces han sido penalmente fortalecidas, como sucede con
los miltiples tabdes sexuales que se han penalizado a lo largo de la
historia. Pero lo inadmisible es que Nietzsche quiera reducir toda

42t Idem, 81-2.

422 PEssiNa, op. cit., I, p. 51.

423 Genealogia, p. 70.

+2¢ Idem, p. 71. ‘

425 Cfr. WeLzEL, Naturrecht, p. 202.
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nuestra conciencia moral, todo nuestro respeto al préjimo. a una serie
de mecanismos socialmente condicionados por los que nos privamos de
nuestra libertad y, consiguientemente, de ser “superhombres”. Hay una
represién social que es necesaria para la coexistencia y otra que es
sobrante e innecesaria. Esa es la diferencia que Nietzsche pasa to-
talmente por alto. Su pensamiento parece ser de un individualismo
feroz, pero, en realidad, s6lo reclama la impunidad para el que tiene
la fuerza y el monopolio de la moral y de la verdad, para el que tiene
méas fuerza.

Cabe tener en cuenta que Nietzsche nunca eseribié una obra
sistematica, por lo que no puede hablarse propiamente de “una” filo-
sofia nietzscheana, y aunque parezca incoherente, habis receptado una
gran influencia lombrosiana 428, No lo es tanto si se tiene en cuenta
que durante uno de sus periodos, Nietzsche siente una gran admira-
cién por la ciencia positiva+42’. Tampoco es del todo coherente sj
tomamos en cuenta que el pensamiento de la pena no retributiva lo
toma de Schopenhauer, para quien la sociedad séle tenia derecho a
cuidar de su seguridad 25,

La pleonexia nietzscheana se traduce en un derecho penal auto-
ritario y arbitrario, en la destruccion del derecho convertido en la
sola voluntad del mas fuerte. Esto es lo que permite —segin Nietz-
sche— la libertad del fuerte, que es quien tiene derecho a ejercerla.
La principal carencia del pensamiento nietzscheano es la falta de
reconocimiento de condicién humana a todos los integrantes del
género. En este fildlogo enfermo se produjo un entrecruzamiento
de lo mas negativo: el determinismo y el evolucionismo con el irra-
cionalismo vitalista, es decir, las fuerzas més oscuras y tenebrosas
que envenenaron el pensamiento romantico. La consecuencia penal
de esa coincidencia desafortunada puede sintetizarse de esta manera:
el que domina por la fuerza tiene derecho a hacer lo que quiera @
sus dominados, porque el que tiene la fuerza tiene el derecho.
Es la consecuencia légica de la premisa de que partia y tiene en
ello un enorme mérito: de todos los que lo pensaron, fue el Unico
que lo dijo. Murié demente.

Uno de los mds conoecidos juristas nszis, Carl Schmitt, se ocupa
de revitalizar la teoria nietzscheana en forma muy concreta, haciendo
depender el derecho del acto histérico de ocupacién de la tierra, El

126 Cfr. Baumr, Fritz, en Die Deutsche Strafrechtsreform, Miinchen,
1966, pp. 15-6.

427 Casi simultaneamente escribié6 Morgensite (1881) y Die frohliche
Wissenschaft (1882).

s28 Cfr. Bauer, op. et loc. cit.
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derecho dependeria todo de este hecho, por lo que también seria una
permanente lucha por la ocupacién de la tierra, a la que Schmitt parecia
mirar. con solaz estético+??, En realidad, lo que sucedia con Schmitt
es que creaba este extraho y roméntico derecho natural derivado de
la ocupacién de la tierra y de la lucha consiguiente, para que los de-
signios politico-econémicos no se viesen obstaculizados por el derecho
positivo, hallando un modo de ultrapasarlo. 430,

Cabe advertir que el vitalismo que alienta a estas teorias, ter-
mina conduciendo a una suerte de goce estético, o sea, a una actitud
estético-pasiva 431, que no puede ser mas moérbida: es el placer de la
contemplacién de un grandioso y paciente suicidio universal, en el
que nuestro derecho penal no seria otra cosa que uno de sus aspectos
formalizados o, en el mejor de los supuestos, parte de una brevisima 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 so6lo es libre en lo artistico, sino también en lo moral, su
moral es la del arbitrio creador, la crea y la destruye al infinito, y
puede hacerlo porque es el genio creador, libre, Para é nunca valdra
la moral democratica, sino sélo la moral “aristocritica” de los genios 42,

160. Caminos irracionales menores. Los tropiezos politicos del
pensamiento racionalista y de sus falsificaciones hicieron que en el
siglo XIX se volviese la vista hacia la edad media y se reivindicasen va-
lores tales como el misticismo. Del mismo modo, se pretendié dejar de
lado al hombre y volver la mirada exclusivamente a las comunidades.
Ese es el origen del pensamiento corporativista que hara eclosién en
nuestro siglo. Andando por el mismo camino se pretendié que el de-
recho no podia ser una construccién que se cristalizase en una ley,
sino que debia emerger espontineamente del pueblo. La idea deg un
derecho penal gestado en la tradicién, sin la cooperacién consciente de
un legislador técnico, es absurda. La generacién espontinea del de-
recho —imagineria de la escuela histérica— es una manifestacién de
romanticismo juridico, que coincide incluso con la interpretacién de la
literatura de la época. “La idea de una tradicién que fuera capaz de
producir una narracién épica larga y unitaria sin la cooperacién de
un poeta consciente y deliberadamente creador, y que pusiera a cual-
quiera en condiciones de narrar tal fabula, propiedad comunal del pueblo,
de una manera completa y coherente, es completamente absurda’ 433,

Por cierto que de la vida social se habran de extraer elementos
para elaborar la legislacién, que el legislador no puede marginarse

428 Scumitr, C., Der Nomos der Erde, 1950.

430 BLocH, ERrnsT, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt, 1961,
pp. 172-3.

481 Cfr. WeLzEL, Naturrecht, p. 206,

432 Cfr. Sciacca, 445.

433 HAUSER, ARNOLD, op. cit.,, I, 2186.
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totalmente de las valoraciones sociales, pero esos elementos y esas va-
loraciones. aislados y nebulosos, no son el derecho, lo mismo que la
tradicion de los episodios histéricos no son una cancién heroica ni un
poema épico 434,

El irracionalismo romantico pretendié que el derecho, al igual que
la obra de arte, son un producto del ‘“se” impersonal, del “das Man”,
en que quiso hundir al hombre, negando toda importancia a la decisién
individual. El historicismo pretende siempre ocultar al grupo de poder,
y también ocultarse a si mismo, como tendencia profundamente con-
servadora y elitista, tras la mascara de ana 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, la que hoy, en nuestras
sociedades complejas, reconoce tal amplitud y diversidad de pautas, que
es sumamente dificil de conceptuar. Pero, de alli a convertir al legis-
lador en un mero receptor pasivo de las pautas que le son dadas,
€s, ni mas ni menos, restarle toda funcién politica,

Una contemporanea concepcién cercana al historicismo en el campo
penal la tenemos en Manzini, que despreciaba a la filosofia y la pre-
tendia reemplazar por la historia del derecho, pese a que le cabe mejor
la calificacion de positivista juridico.

Manifestacién extrema del romanticismo juridico historicista es
el “derecho popular’”, que no sélo fue el Volkesrecht nazi, sino también
el de otras teorias que propugnan una absoluta espontaneidad del de-
recho. A ellas —que 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
otra cosa sino que se metan a gzapateros o sastres. Botas y vestidos les
ensefiardn lo que la jurisprudencia no les hizo aprender, y se conven-
ceran de que el arte mas humilde tiene también su parte de técnica,
la cual no es otra cosa que el depésito acumulado que vino a ser ob-
jetivo de la razén humana, y que, sin embargo, no puede ser aplicada
sino por el que se toma la molestia de estudiarla’ 435,

Todas las pretensiones de otorgar a la costumbre el caracter de
fuente del derecho penal —jy aiin de disolver al derecho penal en la
costumbre. como lo pretende el pensamiento libertario—, al igual que
las invocaciones que la legislacién nazi hacia al “sano sentimiento del
pueblo”, son hijos del mismo pensamiento roméntico e historicista.

Estos embates del llamado “derecho popular” o “derecho del pue-
blo” proceden de antiguo, como enemigos tradicionales del Estado de
derecho 43¢, Siempre se ha tratado de movimientos conservadores, porque
la peor dictadura es la omuipotencia de la costumbre y la tradicién.

43¢ Idem. 217.

+5 Jummewc, Espiritu, Madrid, 1909, 111, p. 15.

436 Sobre el Volkshewegung de la Restauracion, MARCUSE, Razén y Re-
volucion, 178-180.
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Esta forma de irracionalismo romantico, enemigo tradicional de la
filosofia 437, apela al ‘“entendimiento humano comun”, que debe ser
siempre su aliado “natural”, porque la argucia de los conservadoris-
mos romanticos —sean historicistas o del ‘‘derecho popular”’— radica
en que “la filosofia no puede jamas refutar directamente el entendi-
miento humano comin, porque éste es sordo a su lenguaje. A ella no le
es permitido siquiera querer de inmediato rebatirlo, porque el entendi-
miento humano comin es ciego para la esencia de la filosofia’ 5. No
puede ser de otra manera, desde que este entendimiento es, precisa-
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 comdn”, no hace otra cosa que negarse y no ser.

Cabe consignar que esta posicion no tiene en nuestros dias una
clara formulacién doctrinaria penal, pero persiste en muchos autores,
generalmente monografistas, unas veces como un resabio y otras como
un producto de gruesa ignorancia filoséfica y aun juridica.

La consecuencia préctica mas inmediata que suele tener esta
teoria en la actualidad, es que frecuentemente se suele echar mano de
ella cuando se quieren agravar penas, ofreciendo el derecho ‘“popular”
el mismo fenémeno que en la plastica se conoce como ‘“frontalismo’.
El principio de frontalidad plastico es aquel en que la figura aparece
deformada por presentar el térax al espectador. Tedéricamente, el “es-
pectador” de este derecho penal “frontalista” que agrava penas seria
el pueblo mismo, pero cualquier examen superficial permite observar
que la ‘“frontalidad” no es muestra de respeto a este “espectador”,
sino que se trata de la obra de un plumifero jurista deformada fron-
talmente hacia el espectador autécrata o politico de turno. No se trata
propiamente de una concepcién juridica, sino de un “arte cortesano”,
“que es un arte que procura fama y alabanzas, que contiene algo del
principio de frontalidad, de dar la cara al observador, a la persona
que ha encargado la obra, al sefior que debe agradar y servir”+:® E!
autor de un proyecto de agravacién irracional de sanciones -—de los
que hemos conocido a varios en los ultimos lustros— que se encubre
con el ‘“derecho popular” y el irracionalismo historicista, no quiere
agradar ni a los juristas ni al! pueblo, sino al que manda, aunque para
eso tenga que engafiarlo, es decir, hacerle caer en una forma de pen-
samiento magico que le aliena, apelandc a un resorte paleopsiquico que
hacia creer al cavernicola que con la rupestre imagen de la presa se
apoderaba de lo representado en ella. Este frecuente uso contemporineo

437 Sobre la anti-filosofia de la escuela historicista, HerRNANDEZ Gir,
Metodologia, 1, 116. -~ — 77 7

3% HEIDEGGER, De la esencia de la verdad, en apéndice a ASTRADA,
Carros, Heidegger, De la andlitica ontoldgica a la dimensidn dialéctica,
Bs. As., 1970, p. 200.

43% HAuUseERr, ARNoOLD, op. cit,, I, p. 65.
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del pensamiento penal irracionalista y romantico es producto de una
politiqueria penal cortesana que induce en error a los grupos de poder 440,

V.— AL INFINITO POR EL MATERIALISMO DIALECTICO: MARX

161. Marx. No es nuestro propdsito consignar aqui un panora-
ma de las teorias marxistas —que en el ultimo tiempo se han multi- .
plicado, pretendiendo cada cual ser la méas ortodoxa en contenido o
en método— sino limitarnos a consignar brevemente cudles son las
principales consecuencias que para nuestros fines tienen los postula-
dos preconizados por €l propio Karl Marx. Cabe consignar que hace-
mos una neta distincién entre este pensamiento y el derecho penal
concreto de cualquier pais que pretende seguir sus lineamientos,
pues aquél es un derecho con sentido politico concreto, del que
nos ocuparemos en la parte pertinente.

Puede parecer impropio considerar a Marx en el capitulo 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 tradicién.
El suefio comunista de Marx, en el que el hombre queda totalmente
liberado de la alienacién, es una actitud romintica que tiene mu-
chas similares y que nos muestra una imagen del hombre tipica-
mente romantica, sin lfmites, desde que se libera de los que le opri-
men ahora y entra en lo que Marx consideraba la verdadera historia.
“Por mas que se esfuerza en lo contrario, no deja de terminar el mar-
xismo en una utopia social” 41,

El pensamiento antropolégico marxista no quiebra el pensa-
miento kantiano de que el hombre debe ser considerado como un
fin en si mismo, que no puede ser mediatizado “*. “Un ser no se
considera independiente —afirmaba Marx— si no es dentro de si
mismo cuando su existencia se debe a si mismo” “®. En este sen-
tido Marx se adelanta al existencialismo al afirmar que el hombre

+40 V. n. trabajo, ¢Tecnificacion policial o pensamiento mdgico? en “Po-
licia, Rosario, abril de 1975, pp. 6-10.

+41 Brocr, Ernst, Naturrecht und menschliche Wiirde, Franwfurt, 1961,
p. 236.
#42 V. Manuscritos econdmico-filoséficos, México, 1973, pp. 112-3; so-
bre la concepcion antropolégica de Marx, RopoLro Monporro, E!l Huma-
nismo de Marx, México, 1973; FromM, EriceH, Marx y su concepto del hom-
bre, estudio preliminar a los Manuscritos, cit.; ABBaGNANO, III, 179-183;
Kovraxowski, L., Traktat iiber die Sterblichkeit der Vernunft, Miinchen, 1967;
del mismo, Der Mensch ohne Alternative, Miinchen, 1967; Monporro, Ro-
voLro, Marx y marxismo, México, 1969.

43 Manuscritos, p. 146.
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no tiene naturaleza, pero tiene historia. En la historia, ve al hombre
siempre condicionado por las relaciones de produccién, pero admite
que el hombre puede, a su vez, actuar sobre estas relaciones y trans-
formarlas, transforméndose a si misme. Aunque es discutible esta
absoluta dependencia de la historia respecto de las relaciones de
produccién, 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 “aproximacion existencial” **, que alejaba el pensamiento de
Marx del positivismo materialista, con el que quiso vincularlo En-
gels, al pretender extender la concepcién social de Marx a toda la
naturaleza *3, pretendiendo asi construir una metafisica de la na-
turaleza, que Marx nunca sostuvo. Marx nunca llamé “materialista”
a su teoria ¢ y repudi6 expresamente al positivismo monista.

Aunque suele hablarse de Marx y Engels como si se tratase de
una misma teoria, en ello hay una confusion enorme, puesto que Engels
se preocupé por injertar las teorias de Marx en la ciencia de su tiempo
—en el positivismo— con lo que degradé la concepecién antropolégica
de éste y llegé a formular una apreciacién que Abbagnano califica de
“mistica” sobre el destino de la materia, que se aproxima al eterno re-
torno estoico y nietzscheano 447,

Marx afirmaba que la condicién de la existencia del hombre en
la sociedad capitalista es la “alienacién” o “enajenaciéon” (Entfrem-
dung). Este concepto —que ya habia sido usado por Hegel y otros
roménticos— lo entiende Marx —al igual que éstos— como un pro-
ducto de la “idolatria”. El hombre se encuentra alienado cuando
somete su ser a una cosa, cuando se convierte, en términos existen-
ciales, en un “ser-para”. La idolatria, de la que la alineacién es una
de sus formas, en rigor nada tiene que ver con la religién, puesto
que Dios nunca puede ser una cosa, y en tal sentido es que la cas-
tiga el Antiguo Testamento. Marx tomé este concepto biblico y con-

4¢¢ SARTRE resalta esta relacién, pero también puede verse, ASTRADA,
Carros, Heidegger, De la analitica ontoldgica a la dimension dialéctica,
Bs. As., 1970; también la importancia concedida por el propio HEIDEGGER al
concepto de “alienaciéon” (Carta sobre el Humanismo, Bs. As., 1960, pp. 93-4).

445 Cfr. ABbagnanNo, III, 193-4; Garaupy, ROGER, (Qué es la moral
marxista?, Bs. As., 1964, p. 89; Buser, MarTiN, op. cit, p. 50; esta inter-
pretacion de ENcELs tiene lugar principalmente en su obra Anti-Dihring,
La subversion de la ciencia por el seior Eugenio Diiring, Montevideo, 1948,

446 Cfr. Fromm, op. cit.,, p. 21.

447 ABBAGNANO, III, 193.
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cibié a la alienacién como el sometimiento del hombre al proceso
de produccién, como la existencia del hombre para la produccién,
en lugar de ser la produccion para el hombre ***. A partir de estos
puntos de vista puede verse claramente que no es més que una
tergiversacién 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
hombye se mueve exclusivamente por el interés de adquirir mayores
bienes, porque ésta es justamente una forma de alienacion que
Marx denunci6 ¢,

Debido a que Marx hacia depender la historia toda de las re-
laciones de produccion, concluia en que para sacar al hombre de
la alienacién, debia producirse una radical transformacién de las
relaciones de produccién a través de una transformacién social, la
que terminaria en el comunismo, esto es, en una sociedad sin clases,
El advenimiento del comunismo era algo que Marx deducia como
una consecuencia necesaria y explicada por la dialéctica. Este pro-
ceso dialéctico se detiene en el comunismo, porque alli terminan
las contradicciones sociales. Alli parece que termina la historia —que
Marx llama pre-historia— y, en esta utopia roméntica del comu-
nismo, en que la funciéon del Estado se reduce hasta desaparecer
—punto de contacto del marxismo con el pensamiento libertario—
culmina su construccién. A demostrar que el advenimiento del co-
munismo es una necesidad dialéctica, dedica Marx su mdas impor-
tante trabajo, Das Kapital. Pero para llegar a esa sociedad sin cla-
ses, Marx sostenia que antes era necesario un periodo en que el
poder fuese detentado por la clase proletaria, es decir, la llamada
“dictadura del proletariado”. Marx preveia la llegada del comunis-
mo, con la desaparicién del Estado, después de un periodo autori-
tario, concepcién que le valié el choque frontal con Bakunin. El ca-
racter utopico de este comunismo no es criticable en si mismo, pues
no le falta razén del todo a Kolakowski cuando afirma que “ningun
movimiento social pudo prescindir de las utopias y de los mitos”,
pero respecto del mismo son validas las mismas criticas que formu-
lasramos ‘al referirnos a las utopias roménticas con motivo de la -
“ciudad de Dios en la tierra” krausista.

En cuanto al derecho en general, Marx crefa que era una super-
estructura formal que respondia a la clase dominante, es decir, un

448 MARx, El Capital, México, 1959, 1, 410. No es del todo correcto el
concepto de “enajenacién” que da SoLer, Las palabras de la ley, p. 29.
49 V. FrommMm, op. cit, p. 15.
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condicionamiento de fuerza mediante el cual la clase gobernante
oprimia a las dominadas, respecto de lo cual se nota un paralelismo
con Jhering **°, aunque entre ambos no hubo contacto directo **.
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 hace certera su afirmacién de que no debe casti-
garse el crimen en el individuo, sino “destruir las raices antiso-
ciales del crimen y dar a cada cual el margen social necesario para
exteriorizar de un modo social su vida” **2, Pero Marx sigue ade-
lante y se pierde por los caminos de la utopia, pues al sofiar una
sociedad sin clases ni tensiones, vaticina también que el delito ira
desapareciendo y con ello se haran innecesarios tanto el derecho
penal como el Estado. Mas adelante veremos el lamentable uso que
se ha hecho de estas visiones utépicas de Marx y de su famosa “dic-
tadura del proletariado”, y como, a partir de esta tergiversacién,
pasa a muy segundo plano el aporte que pudo haber en su pensa-
miento antropolégico, que es casi olvidado, al menos por sus intér-
pretes oficiales,

480 Cfr. WeLzEL, Naturrecht, p. 191
461 Cfr. Pasmnt, DiNo, Ensayo sobre Jhering, Bs. As., 1962, pp. 91-92.
~ %52 La Sagrada Familia, Montevideo, 1958, p. 197.
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I. — CARACTERIZACION GENERAL

162. Caracterizacion general. Resulta sumamente dificil ca-
racterizar a la filosofia contempordnea, particularmente porque con
demasiada frecuencia se tiene la sensacién de que las diversas co-
rrientes se ocupan de cosas también diversas. No nos es posible aqui
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 filosofia de nuestros dias se va dando una caracteristica en
cierto sentido positiva, frente al panorama bastante desalentador de
afios anteriores; hay una comunicacién entre las distintas posiciones,
lo que lleva a algunas aproximaciones fructiferas, que van supe-
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rando al menos la sensacién de “dialogo de sordos™ que brindaba la
filosofia contemporinea hasta no hace mucho'.

De toda forma, no queremos ni pretendemos ocultar que las
sendas que consideramos abiertas hacia el futuro en el capitulo xim,
son resultado de cierta aproximaciéon, que se ira perfilando en la
exposicion del presente capitulo. Al encastillamiento filoséfico ya
no le depositan confianza ni los mismos fildsofos. La construccién
de grandes sistemas universales ha muerto después de la gran cons-
truccién “logolégica” de Hegel. El camino de la comunicacién y
—en cierta medida— de la aproximacién, parece ser el del futuro,
que, por supuesto, no significa ni conciliacién ni eclecticismo y
menos ain una sintesis, sino mas bien parciales simbiosis que resul-
tan naturalmente de la aproximacién y la superacién de las dife-
rencias de lenguaje que eran sélo producto del aislamiento. Puede
decirse que “la filosofia de hoy no se esfuerza por evitar las ten-
siones retirindose a uno de los polos de tensi6n, sino que se em-
pefia en pensar sin cese la tensién polar en cuanto tal”?.

Lo cierto es que un derecho penal fundado en el jusnatura-
lismo, encierra una incuestionable peticién de principio que no esta
satisfecha; el camino del positivismo tecnocratico se vislumbra como
algo temible; la pura critica social puede dar lugar a coincidencias
de circunstancia, pero carece de toda unidad a la hora de la cons-
truccion. Son estos elementos los que tenemos en consideraciéon 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 critica que formulamos en este capitulo a las principales co-
rrientes contempordneas en sus respectivas consecuencias penales.
El sentido d4ltimo —y confesado— de esta critica, es tratar de
mostrar la posibilidad de llegar a una limitacién de la potestad
legislativa penal partiendo de una ontologia juridica sobre una base
antropolégica fundamentalmente existencial, que no resulta incom-
patible con la critica social no dogmatizada, con las corrientes ra-
cionalistas que no desembocan en el jusnaturalismo idealista y que,
en lo metodolégico, también puede dejar a salvo aportes del neo-
empirismo.

1 Ctr. FERRATER MORA, Josk, La filosofia actual, Barcelona, 1973, in-
troduccion.

2 DELFGAAUW, BERNARD, La filosofia del siglo XX, trad. de Francisco
Carrasquer, Bs. As., 1965, p. 189.
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II. — EL. NEO-ESCOLASTICISMO

163. Planteamiento general. ‘La més fuerte corriente jusnatu-
ralista de nuestros dias es el neo-escolasticismo, a condicién de que
este juicio se emita desde una posicion que no sea férreamente
positivista y que, por ende, pretenda que es “jusnaturalismo” cual-
quier limitacién que se le halle a la actividad legiferante.

Es sabido que en la filosofia juridica de post-guerra ha habido
una fuerte reaccién anti-positivista, uno de cuyos artifices fue el propio
Radbioch 3, que da un giro en su posicién respecto de la pre-guerra+,
en que Verdross lo habia ealificado como el “filésofo del relativismo
valorativo” 5. Dentro de esa reaccién cabe mencionar a Emil Brunner s,
siendo de destacar las corrientes abiertamente neo-escoldsticas, caté-
licas y protestantes?,

La rama maés importante del neo-escolasticismo es el neo-to-
mismo, pero no por ello debe confundirselo con éste, porque lo que
los neo-escolésticos pretenden es la restauracién de la problemética
planteada por los escolasticos, pero a partir de alli las soluciones
comienzan a separarse, no s6lo porque los neo-escolisticos pueden
seguir alguna de las orientaciones escolésticas, sino también porque
al acentuar el factor tiempo en la solucién concreta planteada a
partir de los principios, las soluciones divergen frecuentemente de
autor en autor ®. Como se comprenderd, no nos es posible seguir
aqui estos desarrollos en particular, por lo que, puestos a elegir a
alguno que sea representativo en cuanto a las consecuencias juri-
dicas de sus planteamientos, en lineas generales preferimos tomar

3 RabBrUcH, Gustav, Die Natur der Sache als juristische Denkform, en
“Fest. f Rudolf Laun”; RaMos MEjia, ENRIQUE, Gustav Radbruch, en “La
Nacion”* 10-X11-78.

+ V. TjoNg, Zone Ux, Uber die Wendung zum Naturrecht bei Gustav
Radbruch, en ARS, 1970, LVI, pp. 245 y ss.

5 VERDROss, 324.

6 BRUNNER, EmrL, Gerechtigkeit, Eine Lehre von der Grundsetzen der
Geselschaftsordnung, 1943.

7 Sobre ello, RecAsEns Sicues, op. cit.,, II, 759 y ss.; Vempross, 301 y
ss.; para las concepciones jusnaturalistas en la actualidad, con identificacién
cristiana; BOckLE, Franz, Theonome Autonomie des Menschen. Zur Ges
chichte der katholischen Natusrechtslehre (pp. 49 y ss.); Mayver, HELLMUTH,
Zur Naturrechtslehre des Luthertums (pp. 65 y ss.); Oexper, Dietrich, Die
Auswirkungen des reformatorisch-calvinistischen Naturrechts im Recht Ame-
ricas (pp. 101 y ss.); Hruscrxa, JoacHim, Conscientia erronea und ignorantia
ll?ei quomas von Aquin (pp. 115 y s.) todos ellos en “Fest. fir Welzel”, Ber-
in, 1974,

 Sobre esta caracteristica general del neo-escolasticismo, FERRATER Mo-
RA, op. cit.,, pp. 98-102.
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como tal a Johannes Messner, profesor de Viena, de orientacion
tomista °, sin perjuicio de formular consideraciones también respecto
de otros planteos neo-tomistas, especialmente el de Maritain.

Maritain parte de la tradicién 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 afirmacién 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, ademas, el concreto contenido
de utilidad a los “fines existenciales” del hombre —deducido de su
naturaleza— debe ser siempre interpretado en relacién con el tiem-
po vy el lugar. De este modo, reconoce la posibilidad de un error en
la interpretacién del derecho natural. De alli 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 cuestién
que ya habia planteado Santo Tomadas y, por ende, pertenece a la 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!® afirmé que este relativismo
dentro de la antropologia catdlica es introducido por la enciclica Pacem
in Terris, lo que no es del todo exacto, porque si bien la referida en-
ciclica declara que la inmutabilidad de la ley natural es compatible con
las contingencias histéricas que requieren distintas adaptaciones y con
el conocimiento de la misma, que es progresivo en funcién de que
nuestra razén es defectuosai!, ello responde a que en toda la tradi-
cién tomista la ley mno se identifica con el derecho, sino con “cierta
razon del derecho” 12, Casi con las mismas consideraciones que Messner,
Suarez afirmaba que los principios eran inmutables, pero que la va-
riabilidad de la materia social hacia variables los preceptos 3. Mari-
tain, por su parte, afirma que la dindmica de la transformacién social
obedece precisamente a la represion de los “inalienables” derechos
del hombre. “En el origen de la secreta incitacién —afirma— que im-
pele constantemente a las sociedades a transformarse, existe el hecho

9 MessNER, JOHANNES, Etica social, politica y econdmica a la luz del
Derecho Natural, Madrid, 1967 (trad. de José Luis Barrios Sevilla, José Ma,
Rodriguez Paniagua y Juan Enrique Diez).

10 Garavupy, R., op. cit, p. 49.

11 Sobre ello, Bioart CamMpos, GErMAN, Naturalidad e historicidad de
los derechos del hombre, en LL, 16-X-74.

'* Suma Teol., II-1I, q. 57, a. 1, ad. Z.

13 REcASENs Sicurs, La filosofia del derecho de Francisco Sudrez, Mé-
xico, 1947; VErDross, 151 y ss.
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de que el hombre posee derechos inalienables, y que, sin embargo, la
posibilidad de reivindicar justamente el ejercicio de tales o cuales de
entre ellos, le es vedada por lo que subsiste de inhumano en cada
época, en las estructuras sociales” 4. Este planteo puede conducir a
una utopia capaz de crear el reino de Dios en la Tierra: la dindmica
deberia detenerse en una sociedad perfecta en que no se negase o
retacease al hombre el ejercicio de ninguno de sus derechos naturales.
Maritain evita esta consecuencia mediante su ley de ‘“doble progreso
contrario”, seglin la cual toda época histérica estaria atravesada por
una doble corriente: una ascendente, hacia el perfeccionamiznto del
hombre como persona, y una descendente, que lo vuelca hacia la sa-
tisfaccién de sus egoismos y pasiones !5,

Conforme al planteamiento de Messner, siguiendo los princi-
pios tomistas, el bien consiste en la perfeccién, y la recta razén es
la norma objetiva de moralidad que dirige la voluntad hacia el bien
de la propia persona, pues “es la razén la que acomoda los instintos
especificamente 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” ¢,

Cabe consignar que el neo-tomismo se ha erigido en celoso
defensor de la persona humana '". Basta ver el ardor con que en
tiempos dificiles para los derechos humanos defendia Maritain una
declaracién universal de los mismos, para contagiarse el entusiasmo,
pero ello no obsta a que reconozcamos como insuficiente la funda-
mentacién que para los mismos pretendia hallar Maritain ¢, Si bien
es cierto que el neo-tomismo —como corresponde a su esencia—
sustenta el objetivismo valorativo, admite las variaciones gnoseolo-
gicas en la captacién de los valores, cuestibn que ya admitian los
escolasticos medievales, cuando al tratar de la ley natural admitian
la variabilidad en el conocimiento de los preceptos; lamentable-
mente, un mal uso de este concepto ha dado lugar a una interpre-
tacién patolégica del tomismo —en modo alguno fomentada por la
Iglesia— que maneja antojadizamente conceptos tales como el “bien
comin”. El “bien comin”, en boca de politicos, ha pasado a ser
una muletilla con la que se pretende reemplazar a la “razén de
‘Estado” y justificar cualquier atropello restrictivo o cancelatorio
de dereches, alegando el relativismo histérico impuesto por la con-

14+ MARITAIN, op. cit., pp. 28-9.

15 MARtTAIN, Filosofia de la Historia, pp. 51-4.
16 MESSNER, p. 37.

17 Cfr. VeErbpross, 388-9.

18 MARITAIN, op. cit., 114.
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sulta concreta al bien comin. Por otro lado, los politicos suelen
esgrimir el objetivismo valorativo que viene implicado en la afir-
macién de la inmutabilidad de los principios como argumento re-
forzador de la antojadiza captacién del bien comin por parte del
que detenta el poder. Uno y otro —“bien comin” 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 discusiéon. No cabe duda que toda doctrina
que postule el objetivismo valorativo. est4 inclinada a rechazar toda
prueba en contra que surja del relativismo factico, con el argumento
de que el relativismo depende del imperfecto conocimiento de los
valores por parte de quien disiente de la valoracién del que le quiere
dar caricter universal '°, pero cuando se olvida precisamente que
esto da margen a un cierto relativismo, cada quien sostendrd que
“consulta la razén” o que su “uso de la razén” es mas recto que
el del otro.

La rotunda afirmaaén de que el orden juridico es una parte
del orden moral puede llevar a una confusién de ambos 6rdenes
si no sc¢ entiende adecuadamente lo que el tomismo pretende con
esa afirmacién. Dentro de la concepcién neo-tomista el orden juri-
dico se subalterna al moral, puesto que cualquier acto se inserta
en el orden moral, en tanto que unos pocos lo hacen en el orden
juridico. Cathrein —que fue uno de los primeros neo-tomistas (o
quizi neo-suarista) juridicos— afirmaba, no obstante, que la moral
persigue el perfeccionamiento de la persona y el derecho sélo la
posibilitacién del mismo ?°, lo que se remonta a San Agustin més
que a Santo Tomds y viene deducido de que la concepcién antro-
pologica tomista requiere un 4mbito libre de coaccién. En este sen~
tido, el neo-tomismo lleva razén al reivindicar para la escolastica el
respeto a la persona humana, que parte de la responsabilidad
individual, pero no lo creemos del todo suficiente para llegar a una
demostracién mostrable de la existencia necesaria de ese 4mbito.
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 de un acuerdo teé-
rico, s6lo resta una “ideologia practica” *.

Después de proponer esta “ideologia practica”, Maritain quedé

19 Por ej, COPLESTON, op. cit., 350-1.

20 CaTHREWN, Vikror, Filosofia del derecho. El Desrecho Natural y el
positivo, Madrid, 1950, pp. 272 y ss.

21 MaRrTAlN, 21-2; 112
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librado a su “buen sentido”. Por supuesto que su “buen sentido”
era superior al de Ferri, que en 1924 también predicaba que la
defensa social era una “obra préctica” del legislador y del juez del
crimen 2,

Cabe observar que el neo-tomismo recibié un vigoroso impulso
con la enciclica Rerum Novarum de 1891, y antes, con la Enciclica
Aeterni Patris, ambas de Leén XIII, que recomendaban el camino to-
mista en filosofia y teologia. Leén XIII recomend$ este camino, como
sendero mds logico en ese momento, en que era menester oponer una
filosofia a la supuesta anti-filosofia del positivismo, emergencia en la
que las elaboraciones tomistas eran las mas dtiles por ser las maés
logradas. Esta recomendacién tuvo ‘pronto su més fuerte respuesta en
los estudios filosé6ficos llevados a cabo en Lovaina, a partir de la fun-
dacién del Instituto por el cardenal Mercier. No obstante, no debe
creerse que el neo-tomismo sea “filosofia oficial” de la Iglesia Caté-
lica. En 1966, Pablo VI, recomend$ el estudio del ideario de Duns Escoto,
por ejemplo, exaltando e] valor y modernidad de su pensamiento, en la
carta apostilica Alma Parens. Por otra parte, debe quedar claro que
la Iglesia Catélica no obliga a seguir ninguna linea filoséfica salvo a
los profesores de los Seminarios eclesiasticos (Canon 1366, inc, 29).

Por otra parte, si bien es cierto que el neo-tomismo se maneja
con una concepeién teolégica del hombre, no es menos cierto que no
por ello cae en un “fideismo” puro, del tipo de algunas concepciones
antropolégicos protestantes (Karl Barth, por ejemplo) o retrégradas (De
Maistre), que derivan el derecho natural sélo de la revelacién, fun-
dados en la incapacidad del hombre para descubrir valores, debido a
su natura corrupta.

Por nuestra parte, tenemos a la fe como una via 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 empirico-racional. La verdad obtenida
por la fe no es “mostrable” y, por ende, no es asimilable a las obtenidas
por via empirico-racional. Si se pretende asimilar ambos, lo que en defi-
nitiva se logra €s la negacién de la concepcién teolégica, porque siendo
ésta de mayor jerarquia, termina desplazando @ las otras, y, por fin,
cancelando la autonomia ética, el mérito y el pecado. La inica manera
de salvar la concepcién teolégica del hombre para no destruirlo en un
objetivismo valorativo insensato, es reconociéndole su jerarquia de verdad
de naturaleza enteramente diferente de la filoséfica.

Debemos volver a recordar a Max Scheler, quien decia que habfa
tres diferentes ideas del hombre: la naturalistica, la filoséfica y la teo-
légica. Para la primera es un chimpancé complicado, para las segundas
tiene alguna caracteristica distintiva y para la tercera es un ente con
fin ultra-terreno. Creemos que se puede “mostrar” que las concepciones

2z Cit. por Lyra, op. cit, p. 46.
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naturalista y filos6fica —o al menos ciertas concepciones naturalisticas
y ciertas concepciones filos6ficas— no se oponen, a condicion de ser ma-
nejadas adecuadamente. En cuanto a la concepcién teolégica, no pode-
mos proceder a una “mostracion” de ella, porque se trata de una idea
adquirida por la fe, pero no vemos razén alguna para gue la idea teolégica
deba negar la filos6fica. Por el contrario, nos parece que desde el an-
gulo de la primera, una antropologia filoséfica puede calificarse de “prepa-
ratoria” Una antropologia filos6fica bien entendida no decide —ni puede
decidir nada— ‘““sobre si el hombre en el sentido teoldgico-metafisico es un
ser s6lo del aquende o si es un ser del mas alld” **. Cudles sean 1as caracte-
risticas de sefalizacién del hombre -que conforman la idea filoséfica de}
mismo, es cuestién de que nos ocuparemos més adelante.

Desde el dangulo de una antropologia teolégica, puede objetarse la
idea del hombre que luego expondremos, por considerarla defectuosa en
el sentido de incompleta., La observacién es correcta, puesto que, vista
desde la perspectiva de la antropologia teolégica, la antropologia filo-
s6fica no puede ser otra cosa que una antropologia preparatoria, es
decir, una antropologia que llega hasta lo mostrable, a la que siempre
le faltari la parte 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 antropologis fundamentadora del mismo
debe detenerse necesariamente en las puertas de toda concepcién que
trascienda lo mostrable, es decir, en los limites de todo lo que es sus-
ceptible de ‘“descubrimiento” que es lo que se ‘“deja descubrir” (entde-
cken)>t, Toda antropologia fundamentadora del derecho penal debe de-
tenerse en los limites de lo que es mostrable por el “Yo” al “T4”, por-
que es la dnica forma de establecer un acuerdo entre el “Yo” y el “Tda™
sobre el que basar una forma de co-existencia,

164. El penalismo neo-tomista, El neo-tomismo, como todas
las corrientes filos6ficas importantes, no tardé en reflejarse en los
planteamientos penales y, en la época en que el positivismo se
ensefioreaba en nuestra ciencia, cumpli6 en la misma la exacta fun-
cién que tuvo en la filosofia general: enfrentarse al mismo.

La mas importante obra penal neo-tomista que enfrent6 los
planteamientos positivistas en Alemania fue la de Viktor Cathrein,
especialmente a la versién mas corriente en ese pais, es decir, la de
von Liszt,

Las observaciones de Cathrein a la construccién de Liszt tienen
validez en nuestros dias, al menos en su mayor parte. Cathrein
defiende la autodeterminacién del hombre frente al planteamiento
determinista —o indiferentista frente al problema— hecho por Liszt.

23 HEmEGGER, Carta sobre el humanismo, p. 105.
24 V. Hemeccer, El final de la filosofia y la tarea del pensar, en
“Kierkegaard vivo”, Madrid, 1966, pp. 130 y ss.
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“Entiéndese por imputacion —decia— el juicio en virtud del cual
atribuimos una accién determinada, con sus buenas o malas cuali-
dades y consecuencias, a un hombre como su propio autor, ponién-
dola en cierto modo a su cuenta. Si la accién es buena, envuelye
la imputacién una aprobacion, una alabanza; si por el contrario es
mala, una desaprobacién, una censura” *. Reafirmaba Cathrein que
no podia haber punicién sin culpabilidad, concibiendo a la culpa-
bilidad como toda transgresion a un deber, “toda transgresion vo-
luntaria de una ley o de un mandato, o, lo que es lo mismo, toda
accién libre contra derecho” . Le criticaba a Liszt su férmula de
la motivacién normal para fundamentar la imputabilidad, afirmando
que si el hambre estd determinado al delito, poco importa que la
motivacién sea 0 no normal. En esto venia a coincidir con la obser-
vacién que también habia 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 separacién entre el crimen y la locura”? Esta es la
coherencia que Cathrein no hallara en ninguno de los autores de su
pais, pues dentro del positivismo penal sélo Dorado Montero se ani-
mo a eliminar la responsabilidad, reconociendo con ello la contradic-
cién de los restantes positivistas. De toda forma, cabe reconocer
que en la misma Alemania, Lilienthal, allané la asimilacién de am-
bas categorias, desplazando a la imputabilidad del delito y llevan-
dola a la “sancién”.

Cathrein destacaba adecuadamente que la imputacién finca en
la intencién y, aunque manejaba los conceptos dogmaticos en forma
imperfecta, queda claro que en cuanto al problema de la causalidad
adelantaba el criterio que predomina actualmente, segin el cual
la tnica limitacién a la relevancia penal de la causalidad se halla
en la voluntad misma, rechazando las teorias limitativas de la cau-
salidad imperantes en su tiempo .

En cuanto a la pena, con argumentos tomistas, la fundaba en
el “bien publico”: “El fin de la imposicién del castigo es la repara-
cién y la seguridad del orden juridico culpablemente perturbado” .

Otro neo-tomista destacado en el derccho penal, fue el sacerdote
agustino Jerénimo Montes. En Espafia Montes siguié por parecido

25 CATHREIN, VIKTOR, Principios fundamentales del derecho.penal. Estu-
dio filos6fico-juridico, trad. de José M. S. de Tejada, Barcelona, 1911, p. 102.

26 Idem, p. 14l1.

27 fdem, p. 148.

28 Op. cit,, p. 171 y ss.

29 Idem, p. 204.
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camino la prédica contra el positivismo y, especialmente, contra la
idea del determinismo en el derecho penal. “Sin libertad —escribié—
no puede hablarse de moral ni de derecho. La ciencia que trate de
estudiar el derecho sin aquella base, podrd llamarse como se quiera,
menos ciencia juridica. Sin libertad, el derecho penal ni es derecho
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 comservar estas denominaciones, serd 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 demérito, 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” *°,

III. —LA TEORIA DE LAS ESTRUCTURAS LOGICO-OBJETIVAS

165. Exposicién. Esta teoria se halla encuadrada dentro del
movimiento que en la post-guerra tendi6é a buscar limitaciones a la
actividad del legislador, basindose en la “naturaleza de las cosas™.
La apelacién a la “naturaleza de las cosas”, a diferencia del jusna-
turalismo anterior, no trata de limitar la actividad del legislador
partiendo de una vinculacién del mismo con una imagen del hom-
bre, que lo considera con una cierta naturaleza determinada, y a
partir de la cual deduce el “qué” y el “cé6mo” 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 reaccién anti-positivista
juridica, que responde a la probleméitica que dejaba planteada la
guerra y sus precedentes mas inmediatos, esto es, los regimenes
autoritarios de pre-guerra. No nos corresponde hacer aqui un ané-
lisis detallado de este movimiento y de la diversa gama de varian-
tes que registra, lo que es materia propia de la filosofia juridica.

Dentro de este movimiento cabe mencionar en primer término al
propio Radbruch3?, y también a Maihofer 3%, Stratenwerth 34, Larenz 35,

30 MonTES, JERONIMO, op. cit, I, p. 23.

81 Cfr. CErezo Mm, op. cit.

32 RADBRUCH, op. et Joc. cit.

33 MAIHOFER, WERNER, Recht und Sein, Frankfurt, 1954; Naturrecht als
Existenzrecht, Frankfurt, 1963.

3% STRATENWERTH, GUNTHER, Die rechtstheoretische Problem der “Natur
der Sache”, Tibingen, 1957.

38 1LARENZ, KARL, en “Fest. f. Nikisch™, 1958, pp. 285 y ss.
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Ballweg 36, Fechner 37, Schambeck 38 y otros 3%, aunque, por supuesto,
también tenemos que incluir en ella al propio Welzel y, por consiguiente,
a la teoria de las estructuras légico-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 posicion en forma in-
discriminada dentro del anterior movimientoc mencionado. En principio,
hay autores que consideran que la apelacién a la “naturaleza de las
cosas”, que se remonta a Montesquieu y atin 8 muchos siglos antes, re-
presenta un “jusnaturalismo de tono menor”*°, en tanto que otros lo
consideran decididamente jusnaturalista4l. En estos juicios hay un fon-
do parcial de verdad, cuya dimensién depende ineludiblemente de la con-
creta aplicacién que del principio se haga. Partiendo de que la vincula-
cién que el mismo establece lo es entre el legislador y el objeto de su
regulaciéon, no cabe duda de que el mis importante —y en el fondo como
objeto de regulacién 1dnico— objeto regulable es la conducta humana,
que pertenece al hombre y que demanda un cierto sentido antropolé-
gico, lo que hace que la diferencia entre esta teoria o grupo de teorias
y el jusnat.raiismo frecuentemente sea de grado. En algunas de sus
manifestacioz~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

56 BALLWEG, OTTMAR, Zu einer Lehre von der Natur der Sache, Basel,
1960.

37 FEcHNER, ERricn, Rechtsphilosophie, Tiibingen, 1956; Rechtsphiloso-
phie, Soziclogie und Metaphysik des Rechts, Tiibingen, 1962,

38 ScHAMBECK, H., Der Begriff der “Natur der Sache”, Wien, 1964.

39 Exposiciones de conjunto en Garzén Varpez, E., op. cit.; ENcisch,
K., op. cit, pp. 232 yss.; REcasens Sicues, Experiencia juridica, natura-
leza de la cosa y légica “razonable”, México, 1971, pp.. 192-324. También:
BockELMANN, PauL, Strafrechtliche Untersuchungen, Gottingen, 1957, pp.
151 y ss.; KaurMANnN, ArMiN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Got-
tingen, 1959, pp. 19 y ss.; MAmorer, WERNER, Droit Naturel et nature
des choses, en “ARSP”, 233, LI-1965; StonE, Jurius, The “Nature or
things” on the way of Positivismus?, en “ARSP”, 145 L- 1964; GarzoN
VaLpez, Uber das Verhiltnis zwischen dem rechtlichen Sollen und dem
Sein, en “RSP”, 299, LI- 1965; Dreren, Leaner, Die Verbindung von Sein
und Sollen als Grundproblem der normativen Kraft der “Natur der Sache”,
en “ARSP”, 405, L- 1964; Tammero, Iumamr, The “Natur of things” and
the objective Import of value judgements, en *“ARSP”, 259, LV- 1969;
KAUFMANN, ARTHUR, Analogie und Natur des Sache, Karlsrube, 1965; del
mismo, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tibingen, 1967; BARATTA, ALEs-
SANDRO, Gedanken zu einer dialektischen Lehre von der Natur der Sache,
en “Gedichtnisschrift fiir G. Radbruch”, Géttingen, 1968, pp. 173-181; del
mismo, Juristische Analogie und Natur der Sache, en “Fest. f. Erik Wolf”,
Frankfurt, 1972, 137-181; CereEzo M, La naturaleza de las cosas y su rele-
vancia juridica, en “Revista General de Legislacién y jurisprudencia”, Madrid,
1961, pp. 72-100; DanmELsEN, RAGL V., Limites a lo actividad legislativa del
legislador procesal. La excarcelacién, en 1L, 136-1327; Ramos Mejyia, EN-
RIQUE, Reflexiones en torno de la accién delictuosa, en LL, 126-1152.
A 14;6 I_;IOVOA Monrear, Epuvarpo, JQué queda del derecho natural?, Bs.

5., .
41 Asi, GARzON VALDEZ, ENnciscH, Recasens SICHES, etc.
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en que por tal entendamos 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 teoria de las estructuras légico-objetivas, enunciada por
Welzel, es una apelacién a la “naturaleza de las cosas”, pero sin que
ello implique un jusnaturalismo idealista 435, En sintesis, debe quedar cla-
ro que algunas de las corrientes que acuden a la “naturaleza de las
cosas” son jusnaturalistas, pero no lo es la teoria de las estructuras
16gico-objetivas, salvo en el sentido de los positivistas juridicos extre-
mos, que consideran jusnaturalismo a toda limitacién al poder del le-
gislador,

La denominacién de la teoria en aleman es Sachlogische Struktu-
ren, lo que se ha traducido como “estructuras légico-concretas” o “légico-
objetivas” (Sache, cosa). Gimbernat Ordeig las ha Illamado también
“logico-reales”, aunque aclara que “como real tiene en castellano un
significado equivoco (realidad y cosa), habra que tener en cuenta que,
en este caso, hay que tomar la expresiéon en el segundo sentido: légico
real hace referencia a la légica de las cosas”*:. Cousific Maclver ob-
serva que la traduccién literal podria ser “estructura légica de las
cosas’ 45,

La teoria de las estructuras légico-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 valor, y ni siquiera lo modifica.

b) La valoracion debe respetar la estructura del “ser” del ob-
jeto que valora, pues el desconocimiento de esta estructura hard
que la valoracion recaiga sobre un objeto distinto o en el vacio.

¢) Conforme a ello, se llaman estructuras “légico-objetivas” a
las que vinculan al legislador con el objeto que desvalora: la rela-
cién.no puede alterar el “ser” del objeto con el que se relaciona,
porque de lo contrario sé relacionard con otro objeto.

42 WerLzeL, Ducurr, Cann, Enciscn, TamMMEeELo (Cfr. RECASENs SICHES,
.op. cit.,, p. 309).

40 Werzer, Natusrecht, cit.; Naturrecht und Rechtpositivismus, en “Fest.
f. Niedermeyer”, Gottingen, 1953 (trad. de Garzén Valdez, en Mds allé
del derecho natural y del positivismo juridico, Cérdoba, 1962); Das Rechis
als Gemeinschaftsordnung. Eileitung zur Rechtsphilosophie, en “Fest. f. Hein-
rich Henkel”, Berlin, 1974, pp. 11 y ss.

++ GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, en nota a la traduccién de Larenz,
Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, 1966, 146.

35 Cousito MaAciver, I. p. Sl
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d) 4Qué sucede cuando el legislador desconoce la estructura
logico-objetiva? En la generalidad de los casos, la legislacién sera
imperfecta, fragmentaria, con lagunas, pero no por ello dejard de
ser valida (la valoracién sigue siendo tal aunque recdiga sobre un
objeto diferente: sélo que valora un objeto distinto del que mienta).

e) ¢Hay algin supuesto en que este desconocimiento invalide
la norma? 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, como ente responsable y capaz de
autodeterminacién. Es una antigua afirmacién de muchas corrien-
tes filoséficas —y sobre la que insisti6 el kantismo— que no puede
comsiderarse sometido al deber ser a quien no es capaz de autode-
terminacién. “La piedra que cae impulsada por la gravedad, el rayo
que se precipita a tierra sujeto al imperio indomefiable de las leyes
fisicas que gobiernan la electricidad, se encuentran excluidos de los
principios éticos” *°.

Es asi que la teoria de las estructuras légico-objetivas no viene
a postular un jusnauralismo idealista ", sino a limitar en cierta
medida la funcién legislativa, la potestad represiva. De alli que se
haya hablado de un “derecho natural negativo”*:, por més que
sus sostenedores consideran al derecho natural como una ideolo-
gia *°. Lo que de la teoria puede extraerse no es otra cosa que una
limitacién a la potestad represiva y ningtn criterio u orientacién
que pretenda un derecho natural en sentido idealista. En este sen-
tido, dice con razdén Welzel, “quien quiera consuelo que vaya al
convento” °.

El origen de esta teoria esta suficientemente esclarecido en la
actualidad, no obstante lo cual se sigue repitiendo como articulo
de fe que Welzel lo fund6 en la filosofia de Nicolai Hartmann (y
con ello se pretende que también la teoria finalista de la accién

48 BrLasco FERNANDEZ DE MOREDA, FRaNcisco, Derecho, libertad y justicia,
Santa Fe, 1964, pp. 21-22.

47 Los desarrolos de la teoria que formulan WELzEL y STRATENWERTH
no coinciden completamente. Sobre ello, GarzéN Varpez, op. cit, T. Iy
Trone, Zone Uk, Der Ursprung und die phzlosophrsche Grund]age der Lehre
von den ¢ ‘sachlogischen Strukturen” im Strafrecht, en “ARSP” LIV - 1968,
411 v ss.

+ Moor, Jurivs. cit., por Encisch, Auf der Suche . 240.

49 Cfr. \VELZEY Naturrecht und materiale Gerechttgke:t Gottmgen 1962,

pp. 242 y ss.

30 Asi WeLzer, parafrusecando a Max Weber, en Naturrecht und Rechts-
positivismus, cit.
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se funda en la misma filosofia). Esto acontece desde que Engisch
sefialara a Hartmann como garante de la teoria finalista de la ac-
ci6én %', Welzel respondié a esto hace bastante tiempo %%, declarando
que su concepto final de accién lo tomé de la llamada “psicologia
del pensamiento”, y especialmente de Honigswald **. El origen de
la teoria y su fundamento filoséfico han sido inteligentemente ana-
lizados por Tjong *, rastreando las indicaciones hechas por Welzel.

166. Posibilidades y limites de la teoria. Cabe que nos pre-
guntemos cudles son las posibilidades y limitaciones de la teoria de
las estructuras légico-objetivas para superar el dilema “positivismo-
jusnaturalismo”. En tltimo anélisis, “positivismo-jusnaturalismo” es
—al menos muy frecuentemente— un enfrentamiento de valores,
que como tales no son verificables. La teoria de las estructuras 16-
gico-objetivas no puede hacer mas que sentar algunas premisas
generales negativas en cuanto a los limites de la ley positiva, pero
esto constituye ya una ventaja innegable % frente a ideologias alu-
cinadas, como el jusnaturalismo de Dietze.

Creemos que esta teoria deja sentados, de modo inconmovible,
algunos puntos de partida firmes: ‘

a) El derecho no es el tunico orden del universo. El universo
no es un caos en que el orden juridico sea el tnico. Hay otros érde-
nes que también son tales y que no pueden ser indiferentes
para el derecho. En principio, hay un orden del mundo fisico *® que
el derecho no puede rebasar. Cualquier pretensién en contrario
seria una caricatura absurda. El derecho no puede dlterar el orden
fisico (ni exigir lo fisicamente imposible)®.

st ENciscH, K., Der fingle Handlungsbegriff, en “Kohlrausch Fest”, pp
141 y ss.; similar criterio, WURTENBERGER, TH., Die geistige Situation der
deutschen Strafrechtswissenschaft, 1959, p. 6; Roxin, Crauvs, Tditerschaft und
Tatherrschaft, 1967, p. 15; DeEL Rosar, 584 (a).

52 WerLzer, Dan.B., 1961, p, IX.

53 Honieswarp, R., Die Grundlagen der Denkpsychologie, 1925 (hay
una reimpresion de esta edicién, Darmstadt, 1965).

54 TJoNg, ZoNG Uk, op. cit.

55 Curiosamente vié en esto DEL Rosar un inconveniente de la teoria
(p. 564, 10).

58 Esto lo reconoce ya el positivismo y aun antes (Cir. Encisch, op.
cit., p. 239). :

57 El Digesto rezaba Ultra posse nemo obligatur y Nihil peti potest
ante id tempus, quo per rerum naturam persolvi potest (Cfr. ENciscH, op.
et loc. cit.). Iguales principios rigen la metodologia de Juerine (Geist, cit.).
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b) El legislador permanece vinculado a la estructura éntica del
objeto desvalorado. El desconocimiento de estas estructuras traerd
aparejado que la ley no logre su objetivo, pero no la invalidars,
salvo que se trate del desconocimiento del ser humano como per-
sona (ente responsable, ente capaz de autodeterminacién), porque
no es posible formular imperativo alguno sino a personas. ‘

c¢) El derecho suple la pérdida de la seguridad de respuesta.
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 minimo de ética, o sea, a que sus valo-
raciones sean internalizadas o introyectadas por los hombres,

La concepeién del hombre como un ser que ha perdido su seguridad
de respuesta en el curso filogenético no es una aventura del pensamien-
to 5®, como tampoco lo es 1a necesidad que tiene el hombre de un cierto
orden coactivo y el papel que el derecho desempeiia a este respecto, M4s
bien es una visién del “fenémeno humano” que cabria calificar casi de
“rudimentaria”, Esta necesidad la ha puesto de manifiesto explicita-
mente y en forma harto clara Welzel en uno de sus trabajos péstumos,
en el que caracteriza al derecho como un valor “frustrado”, en el sen-
tido de que es un orden, pero no ideal, sino impuesto por una necesidad,
que es la de evitar el caos del bellum omnium contra omnes, y en el
que Welzel no ve simplemente un anirquico golpearse mutuamente, sino
el imperio de la arbitrariedad dada por la sola fuerza, tal como lo pinta
cuando en ese trabajo “echa una ojeada” al caos y para ello acude a la
imagen de un campo de concentracién en las postrimerias de la guerra 0.

Por otra parte, cualquiera sea el grupo de poder dominante, siem-
pre que un grupo de poder impone ciertos valores juridicos, aspira a
que ellos lleguen a ser valores éticos individuales. Aparte de ser ésta
una verdad histérica, negarla implica reducir el derecho al estudio so-
ciolégico de la arbitrariedad del detentador de la fuerza.

De la aspiracién ética del derecho, o sea, de la pretensién
—por parte del grupo de poder— de que sus valores sean internali-
zados o introyectados, surge la necesidad de que esas valoraciones

% Cfr. WELzZEL, Gesetz und Gewissen, en “Hundert Jahre Rechtsle-
ben”, T. I, Karlsruhe, 1960 (trad. de Garzén Valdez en Mds allé del derecho
natural y del positivismo juridico, cit.).

%% Sobre esto Cassirer, ERNsT, Antropologia filosdfica. Introduccidn a
una filosofia de la cultura (trad. de Eugenio Imaz), México, 1963.

1975 80 WEeLzEL, Recht und Sittlichkeit, en “Fest. f. Schaffastein”, Gottingen,
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no sean contradictorias, o sea, que no violen los postulados de las
ciencias formales, pues no puede pretenderse que alguien comprenda
(internalice) lo que no puede entender. Luego, la no-contradiccion
‘es un requisito de validez de la ley.

Hay contradicciones legales que tienen su remedio dentro del mis-
mo sistema, como es el caso de las leyes inconstitucionales. No obstan-
te, en el supuesto de contradiccién normativa de normas de igual je-
rarquia puede plantearse el problema. A nuestro entender, en el campo
penal éste deberia resolverse por la invalidez de la ley menos benigna
y la consiguiente validez de la ley mds benigna. Recordemos que hay
una corriente de pensamiento- que divide en dos aspectos el principio
del “Estado de Derecho”: unc formal, que depende del sometimiento de
la autoridad a la ley, y otro material, que depende de la racionalidad
de la actividad legislativa en si®l,

En sintesis, estimamos que de esta tcoria surge, asentada sobre
un razonamiento cientifico, la invalidez de las leyes que pretendan:
a) alterar el orden fisico; b) exigir lo fisicamente imposible; c)
desconocer al hombre como persona; d) establecer valoraciones en
forma contradictoria.

Por otra parte, el desconocimiento de la estructura dntica del
objeto hard ineficaz (aunque no quitard validez) a la ley.

Por magras que parezcan las consecuencias, entendemos que
representan una base cierta ®®, lo que ya es bastante frente a la
indefensién positivista.

Creemos que esta teoria es la culminacién de una investiga-
cién 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 denominacién, es decir, la demostracién de que el
derecho no es cualquier coaccién estatal formalizada, pero que de
la “natural” no queda nada ®. No puede ser de otro modo, desde
que el derecho natural se funda en la “naturaleza” humana y, a
nivel filoséfico, no podemos “mostrar” ninguna naturaleza humana
en el mismo sentido en que se muestra la naturaleza de una cosa.
La busqueda que estamos realizando, en pos de un fundamento

61 Cfr. STRATENWERTH, Verantwortung uud Gehorsam, Tibingen, 1958,
pp. 59-85; Marx, MICHAEL, Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut’, 1972,
pp. 14-15.

62 De lo humilde de éstas se queja EnciscH, op. cit., p. 246.

63 WELZEL, Naturrecht, 237.
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antropologico para el derecho penal, no mos dard por resultado
un “derecho penal natural”, sino que nos servird para distinguir,
dentro de los derechos penales positivos, cuiles se encuentran an-
tropolégicamente fundados y cudles no lo estin, pero las limita-
ciones al concepto de derecho, la delimitacién de lo que cabe dentro
de lo juridico, basicamente la extraeremos de esta teoria.

Welzel critica todas las concepciones jusnaturalistas idealistas,
calificAndolas de “ideologias”. Creemos que llcva razén en ello.
Cuando nosotros investigamos para hallar un derecho penal antro-
poloégicamente fundado, no estamos buscando un jusnauralismo,
sino una orientacién politico-penal y un fundamento metafisico para
la interpretacion. El derecho penal que no se encuentre fundado
antropoldgicamente, serd derecho penal, sélo que lo consideraremos
defectuoso en razén 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 trozo de metal informe, ya no serd un cuchillo. La
teoria que tratamos nos dice cuindo es cuchillo y cudndo deja de
serlo. El fundamnto antropolégico nos dird cudndo estd afilado
y cuéndo no sirve para cortar.

Welzel distingue una doctrina ideal y otra existencial del derecho
natural ¥, No estamos muy seguros de que ambas denominaciones sean
correctas, pero cabe recomocer lo justo de la distineién y la dificultad
para hallar denominaciones mejores. No es del todo exacto calificar
como ‘“ideal” a la primera corriente, pues en ella se encuentran filoso-
fias “realistas”. Tampoco la segunda es “existencial”, pues abarca tam-
bién un jusnaturalismo que emerge del irracionalismo mas extremo, y
que se toca con el positivismo (vital y existencial son conceptos diver-
80S).

“Para e] derecho natural ideal —dice Welzel— la esencia del hom-
hre se establece a partir de la razén, del logos o de la ratio. El hombre
es un ser racional y social. un animal rationale et sociale, Para el de-
recho existencial, e] hombre no es ante todo un ser racional, sino que
estd 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 estda fun-
dado en resoluciones que condicionan la situacién concreta o por actos
vitales, de afirmacién de la existencia” o5,

¢4 Idem, p. 11.
8¢ Ibidem.
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IV. — EL. NEO-CRITICISMO PENAL

167. Planteamiento general. La renovacién del kantismo en
nuestro siglo alcanzé su mayor apogeo al término de la primera
guerra mundial y puede afirmarse que hoy se encuentra casi aban-
donada en el campo filoséfico ®*. No obstante, no podemos afirmar
lo mismo en cuanto a sus consecuencias juridicas, que ain se si-
guen percibiendo, pese a que también se nota una franca declina-
cién 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 méas am-
plio, al punto que Bochenski distingue siete direcciones. De toda for-
ma, las dos mas importantes en el campo juridico fueron las mencio-
nadas, La escuela de Marburg fue fundada por Hermann Cohen., A
ella pertenecieron Paul Natorp, Karl Vorldnder y Ernst Cassirer,
quien quizd sea el autor que mas vigencia conserva, hallandose pré-
ximo a ella Rudolf Stammler. En cuanto a la escuela de Baden, sus
dos representantes mas notables fueron Withelm Windelband y Hein-
rich Rickert.

Todo el neo-kantismo se caracteriza por negar la existencia de
la “cosa en si”, lo que hace que los neo-kantianos caigan en un
idealismo mucho mas radical que el de Xant, que hace que el cono-
cimiento no sea una captacion del objeto, sino una creacién del
mismo. ¢’. Esta caracteristica es de suma importancia para sus con-
secuencias en nuestra ciencia, pues ha sido la que ha proporcionado
la via de escape a muchos problemas que no se sabia como solu-
cionar.

En la “creacién” del objeto que el idealismo neo-kantiano hace
radicar en el conocimiento, se siguieron dos caminos, uno mas pro-
ximo a la Critica de la razdn pura y otro més proximo a la Critica
de la razon prdctica, es decir, que el neo-kantismo se dividi6, si-
guiendo los caminos que Kant habia dejado sefialados. El primero
de ellos —e¢l de la “razén pura’— correspondié a la escuela de
Marburgo, que resuelve el conocimiento en metodologia y légica.
Es el método y la logica lo que da a estos autores la certeza del

f¢ FERRATER MORA, La filosofia actual, pp. 33-34; Bocuensgki, p. 111.
67 BocHeNski, 114
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conocimiento. Ello les Ilevé a desembocar en un positivismo por
via idealista, pues se quedan sin posibilidad de captar el contenido
del mundo, sus construcciones se reducen a pura légica metodolé-
gica. Quien en el campo juridico llevé esta posicion hasta el extremo
fue Kelsen, a quien ya mencionamos.

“El significado méas profundo de la transformacién del eriticis-
mo de los marburgianos reside en el intento de resolver cualquier as-
pecto de la realidad en posibilidad légica y la posibilidad légica en
posibilidad metodolégica. Mas precisamente, aqui se asiste a la nega-
cién de todo realismo en funciéon de metodologismo” €&,

Mucho mds importante para nosctros que la escuela de
Marburg —que casi no tuvo repercusion penal alguna— fue la de
Baden. también lamada del “surceste”, “escuela sud-occidental” y
“escuela axiolégica”, que se halla mas influida por el historicismo
(Dilthey) y cuyo camino estd preferentemente signado por la
Critica de la Razdn Prdctica. Para esta escuela, vale la. afirmacién
de Lotze, de que los valores no son, sino que “valen” y, como tales,
son objetivos y absolutos. La captacién de los mismos es lo sub-
jetivo, pero no los valores en si. Lo que para ellos conforma
la garantia de objetividad no es la logicidad —como para los mar-
burgueses— sino el sentimiento al_valor, al deber ser. Windelband
descubrié una “conciencia normativa” y con ello cre6 la “filosofia
de los valores”, que tanto ha dado que hablar, y que concibe a
la filosofia como “la ciencia critica de los valores universales”.

Si lo que crea el objeto del conocimiento no es ya la légica
—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 limitara a regular
lo que la misma valoracién ha creado.

Si el conocimiento creaba al objeto, no a través de la légica
ni del método, sino del valor, pero, si también las valoraciones es-
tan histéricamente condicionadas, habiendo épocas “ciegas” para
ciertos valores ®* —como lo pretende la filosofia de los valores— lo

% Pact, Enzo, La filosofia contempordinea, Bs. As., 1966, p. 36.
_ ¢ Recuérdese que SPRANGER Hegdé a catalogar las formas de vida espi-
ritial en forma de “especial videncia” valorativa, reduciéndolas a seis: el
hombre teorético, econémico, estético, de mando, social y filésofo (sobre
ello, Sciacca, 1, 159-160).
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cierto es que este pensamiento debe a la larga desembocar en el
positivismo juridico.

En general, el neo-kantismo fue un movimiento positivista ju-
ridico, que se presenté como contrario a la metafisica. Como tal,
dej6 una gran cantidad de problemas sin resolver. No se explica
cémo 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 metafisica que
habia en el neo-kantismo ™.

El neo-kantismo hacfa una divisidn entre “ciencias naturales” y
“ciencias del espiritu”, 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
—como ciencia del espiritu— se rige por el principio de “normati-

vidad”.

168. EI neo-criticismo en sus principales manifestaciones pe-
nales. Una de las manifestaciones juridicas del neo-kantismo, tra-
ducida a un extremo formalismo positivista, fue la de Kelsen, del
que ya hemos hablado, consignando que su “teorfa pura del de-
recho” no tuvo consecuencias penales, fundamentalmente por su
esterilidad cientifica. No obstante Kelsen puede ser considerado
la méas fina expresiéon de la escuela de Marhurg en el terreno juri-
dico.

Otro justifilésofo cercano a dicha escuela —aunque no pueda
identificdrselo totalmente con ella— fue Rudolf Stammler, para
quien la filosofia del derecho se ocupa de lo que tiene universa-
lidad en el campo juridico, en tanto que la ciencia del derecho
se ocupa de los problemas juridicos contingentes, que varian segin
el marco histérico de referencia. Dentro del cometido de la filoso-
fia juridica, Stammler distingue entre “concepto del derecho”, quc
es una definicién formal, e “idea del derecho”, que es la que trata
el problema de la justicia, que resulta enteramente variable v con-
tingente "',

70 El neo-kantiano que parecia apartarse de esta renuncia era el malo-
grado Lask.

"t De RUDOLF STAMMLER, v., Die Lehre von dem richtigen Rechte,
Halle, 1926; Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Berlin u. Leipzig, 1923; Theo-
rie der Rechtswissenschaft, Halle, 1923; Rechtsphilosophische Abhandlungen
und Vortrige, Charlottenburg, 1925; Wesen des Rechtes und Rechtswissens-
chaft, en “Systematische Rechtswissenschaft”, Berlin u. Leipzig, 1906; Wirts-
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Por el lado de la escuela de Baden surgen dos jusfildsofos
penales de gran importancia: Max Ernst Mayer y Gustav Rad-
bruch.

a) Max Ernst Mayer (1875-1924) sostenia 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
juridicos, para Mayer eran “normas de cultura”. “Al camino —de-
cia— circulado con fortuna por Binding, aunque no lo suficiente-
mente continuado, debemos agregar un paso mas alla, especial-
mente mas alla de la ley penal, pasando de la norma juridica a
la norma de cultura” ™.

Mayer suscribia contra Binding la afirmacién de Liszt: “la
falla fundamental de la teoria de las normas finca en su visién
puramente formal del delito, como una lesién al deber obligante,
en donde la direccién del delito contra las relaciones de la vida
del concreto orden del grupo social humano quedan completamente
postergadas” ™. Iba atin mis alld y acotaba que no sélo “formal”
era la concepcién de Binding, sino que era “formalistica” (porque
“formal es también la consideracién del delito como lesién a un
bien juridico)” . Los preceptos juridicos pasaban a ser reempla-
zados por las normas de cultura: todo se aclara en esta concepcién
“si se dice que la conducta criminal contradice las normas de cul-
tura”.

Cabe recordar aqui que Liszt defendia el concepto de injusto
entendido como ‘‘dafio social”, conforme a su posicion basicamente
positivista. Pues bien, el neo-kantismo, por via de esta teoria de las
“normas de cultura” de Stammler y Mayer, viene a apuntalar este
concepto de Liszt, es decir, que la filosofia de los valores acudié en
ayuda de un concepto propio del positivismo filoséfico. Si para Liszt
el injusto no dependia de la ley (antijuridicidad formal), sino de lo
social (antijuridicidad material), donde era reconocible, por el camino
neo-kantiano de la filosofia de los valores, Max Ernst Mayer habla de

chaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung, Leipzig,
1914, Rechts - und Staatshorie der Neuzeit, 1917; Praktikum der Rechtsphi-
losophie, Bern, 1925; Dartellung der strafrechtlichen Bedeutung des Noths-
tandes, Erlangen, 1878.

7> MAYER, M. E., Rechtsphilosophie, p. 34.

7S MAYER, M. E., Lehrbuch, p. 37.

13;4 MAYER, Max Ern~st, Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau, 1903,

p. .

7 Idem, p. 134, nota 5; igual StamMmLER, Richtiges Recht, p. 218.
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una antijuridicidad “real”, como contradicciéon con las normas reco-
nocidas por el Estado, y de otra antijuridicidad ‘“nominal” 75, Cabe ob-
servar que Mayer nunca hablé de una “anticulturalidad”, con lo cual
se quedaba a mitad de camino entre las concepciones positivistas filo-
séfica y juridica.

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” 77, haciendo que el delito
pasase a depender de las normas de cultura, Esto se aproxima a la
idea del “delito natural”, como bien lo observa Nagler 8 que en este
caso seria una ‘“teoria del delito cultural”. Esta coincidencia no debe
llamar tanto la atencién, porque el neo-kantismo no pasé de ser una
teoria accesoria del positivismo 79,

b) Gustav Radbruch (1878-1949) fue otro de los importantes
penalistas jusfilésofos del neo-kantismo. En teoria del delito, cuando
el sistema de Liszt entr en crisis —con la crisis de la filosofia que
lo sustenta— Radbruch salvé el concepto causal de accién, la ac-
cién privada de la finalidad de Liszt, mediante una distincion entre
“contenido de voluntad” y “causacién de voluntad”®’. Asi como
Mayer intentaba salvar por la via neo-kantiana el concepto de “in-
justo material” de Liszt, Radbruch queria salvar el de “accién cau-
sal”. Con razén afirma Welzel que la separaciéon de Radbruch es
=l mas profundo fundamento de la teoria naturalistica de Liszt, la
que ic debe a éste su subsistencia. Es una separacién de natura-
leza tal que desconoce la funcién predeterminante del contenido
de la voluntad: la causalidad es apresada por el juicio de la anti-
juridicidad, prescindiendo de ese contenido, por lo que éste recae

76 Mayer, M. N., Lehrbuch, p. 180.

77 V. StamMmLER, RupoLr, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1921; del
mismo, Die Lehre von dem Richtigen Recht, 1902; sobre ello, Recasens Si-
CHEs, Panorama, cit., 1, 76,

78 NAGLER, JOHANNES, Die heutige Stand der Lehre von der Rechtswi-
drigkeit, en “Fest. f Binding”, Leipzig, 1911, II, 349.

70 Cfr. WELzZEL, Naturrecht, 190. De Max ErNsT MAyer, V., Der cau-
salzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg im Strafrecht, Fieiburg,
1899; Die Schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, Hirschfeld,
1901; Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau, 1903; Die allgemeinen Strafs-
chirfungsgriinde des deutschen Militir-Strafgesetzbuchs, Leipzig, 1903; Die
Befreiung von Gefangenen, Leipzig, 1906; Deutsches Militarstrafrecht, Leipzig,
1907; Der rechtswidrige Befehl des Vorgesetzen, Tiibingen, 1908; Der allge-
meine Teil des deutschen .Strafrechts, Heidelberg, 1915; Rechtsphilosophie.
Berlin, 1922, Sobre su pensamiento: UtzeEraThH, MATTHIAS, Die Rechtsphiloso-
phie Max-Ernst Mayers, Diss., Koln, 1963,

80 V. RaoerucH, Handlungsbegriff, cit.
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sobre un mero suceder causal®'. Sobre esta separacién se asent6
de inmediato la teoria de Beling, quien conforme a ella, pudo afir-
mar con absoluta tranquilidad que “el contenido de la voluntad
solo tiene importancia para la culpabilidad” &2,

Como para el neo-kantismo sudoccidental el conocimiento de-
pende del orden que pone la valoracion —aqui se toca con el
de Marburg— los partidarios de esta escuela pueden sostener que el
derecho (el valor) crea la accién, es decir, no tiene por qué seguir
aferrado al concepto de accion de la vida diaria. Para ellos, la
referencia a los valores es lo que pone orden en la redlidad. De
esta vertiente procede Radbruch y de alli que, con su Handlungsbe-
griff, el neo-kantismo sudoccidental proporcione al positivismo me-
canicista de Listz su tabla de salvacién. Asi es como éste y el po-
sitivismo legal de Beling (no el de Binding) se dan la mano, con
la ayuda del neo-kantismo occidental.

Por este camino, el neo-kantismo desvirta la verdad. La ver-
dad, entendida como “adecuacién™ al objeto, se remonta a Aris-
tételes, pero la verdad neo-kantiana —en contra del mismo Kant #*—
no puede ser adequatio a un objeto que ella misma crea.

En orden a su pensamiento general, ninguna duda puede caber
de que Radbruch era un positivista juridico, que exigia del juez
un sacrificium intellectualis, 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 juridico, en
homenaje a la seguridad juridica de la ciudadania . Practicamente,
identificaba poder y derecho ®.

Radbruch habri de dar un fuerte giro al término de la Guerra.
Esto lo presenta como una de las personalidades mas patéticas del po-
sitivismo juridico. Radbruch se percaté de que €l positivismo habia
caido en su propia trampa. Como bien lo expresara en una de las mds
hermosas paginas escritas sobre el tema, la conclusién de que “poder
vy derecho son iguales, donde esti el poder esta el derecho”, no podia
va tolerarse 6, Para Radbruch, en su teoria de post-guerra, no siem-
pre la ley es derecho, sino sélo cuando sirve a tres valores: seguridad,

81 Cfr. WELZEL.

82 Cfr. WeLzeL, Naturalismus, cit.

83 V. HEIDEGGER, Sein und Zeit, 214-5.

8+ RapBRUCH, Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1970, p. 182.

85 Idem, 180.

86 RaperucH, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, en Rechtsphilosophie,
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, mas bien al contrario, todo lo que es derecho sirve al pueblo”#7,
Queda, entre la conveniencia y la justicia, la seguridad, que sirve fanto
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 mas: ;Qué es lo injusto?
Aqui, Radbruch, parece coincidir parcialmente con Welzel 88, aunque
con un marcado acento jusnaturalista 8. De cualquier manera, este
giro de Radbruch es completamente ajeno al neo-kantismo,

En teoria del delito, como lo_veremos en su oportunidad, el neo-
kantismo ha dado lugar a lo que se conoce como “sistema neo-cldsico”
cuyo mas destacado representante fue Edmund Mezger, quien en 1950
seguia confesando abiertamente la fuente neo-kantiana sudoccidental 0.
En Mezger el positivismo tomaba ribetes muche mas tragicos, porque
llegé a jugar con la escuela de Kiel, sosteniendo que la sistemitica
de]l delito fundada en la filosofia de los valores servia perfectamente
a los fines de la politica penal nacional-socialista, y que no se justi-
ficaba el combate que desde este angulo politico le cargaban los de
Kiel o1,

Es la misma insuficiencia filoséfica de la teoria neo-kantiana,
que por una u otra via desemboca en algo carente de contenido, lo que
la lleva al positivismo en el planc juridico. Contemporineamente es
Soler quien sostiene entre nosotros una posicién cercana a ella®.
Soler destaca la previsibilidad del. obrar ajeno como necesaria para
que e] hombre pueda proyectarse en el mundo. No obstante, se nos
ocurre totalmente evidente que la pura previsibilidad es 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 solucién —sin perjuicio de que se clarifiquen cuestiones ale-
danas—: el derecho sirve para que el hombre pueda prever las ac-
ciones ajenas y, con ello, programar las propias. Pero, ;qué fines pue-
de perseguir con esas acciones y cudles no puede perseguir? ;Qué fines
se le pueden prohibir y cuiles no se le pueden prohibir?

87 Ibidem; igual en Gesetzliches und iibergesetzliches Recht, idem,
p. 353.

88 WEeLzEL, en Naturrecht und Rechtspositivismus; en “Fest. f. Nieder-
meyer”, Gottingen, 1953.

89 Sobre el giro de RapBrucH hacia la naturaleza de las cosas, Tyonc.
Zonc Ux, Uber die Wendung zur Natusrecht bei Gustav Radbruch, en “Ar-
chiv f Rechts- und Sozialphilosophie”, 1970, 56, 2, 245 vy ss.

Y0 Mezcer. Moderne Wege.

91 V. infra, § 185.

Y2 SOLER, SEBASTIAN, Las palabras de la ley, cit.
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V. — EL NEO-POSITIVISMO

169. El neo-positivismo, Hacia 1923 surgié en Viena un grupo
tilos6fico conocido como “circulo de Viena”, en el que militaban
Neurath, Reichenbach, Carnap, Wittgenstein, ete. estando enca-
bezado por Moritz Schlick, quien fue asesinado unos afios después
por un fandtico nazi. Cercanos a este circulo estaban Kelsen y
Bertrand Russell. La posicién filoséfica que con estos autores se
inicia se llama “neo-positivismo”, “positivismo ldgico”, “neo-empi-
rismo”, “filosofia cientifica” o “filosoffa analitica” {aunque esta
ultima denominacion se adecua preferentemente a una de sus ra-
mas). En general ——como se deduce de sus denominaciones— el
intento de esta filosofia fue renovar el empirismo a partir del ana-
lisis del lenguaje y, tratandose del lenguaje de las ciencias, ello
se convierte en depuracién logica (y, consiguientemente, metodo-
logica).

No hay una absoluta coincidencia entre los distintos autores

e esta corriente, pero, en general, suelen propugnar una “ciencia

unificada”, que se daria considerando ciencia sélo a aquélla que
tuviese un método aproximadamente similar o equivalente al de
ia fisica (posicion que se conoce como “fisicalismo™).

“En estrecha relacién con el fisicalismo ——dice Carnap— se halla
la tesis de la unidad de la ciencia. Si cada oracién puede traducirse al
lenguaje fisico, entonces este lenguaje es un lenguaje global, un len-
guaje universal de la ciencia. La existencia de un sistema de lenguaje
unico, en el nue cada uno de los términos cientificos quede contenido,
implica sin embargo que todos estos términos pertenezcan a géneros
logicamente conectados y que no pueda existir una division funda-
mental entre los términos de las diferentes ramas de la ciencia. Es
posible. por consideraciones de orden practico, establecer separacio-
neg entre ciencias fisicas, psicologia, ciencias sociales, ya que un hom-
hre de ciencia no podria abocarse al estudio de todos estos temas; sin
embargo. ellos tienen las mismas bases y constituyen, en ultimo ana-
iisls. una ciencia uniforme” 93,

Para esta corriente, mediante el analisis del lenguaje se eli-

minan muchos problemas, que estos autores consideran falsos o
pseudo-problemas”. Al mundo de los pseudo-problemas envian

»s Cannapr, Ruporr, Filosofia y sintaxis logica, México, 1963, p. 59.
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toda la metafisica, considerando que la pregunta acerca del “ser”
es un error de lenguaje: “Ser o no ser: no es un dilema, sino una
tautologia” ®*. Consideran que las preguntas acerca del ser, de la
libertad, etc., son preguntas vacias, que tienen la forma de una
proposicién en sus respuestas, pero que no son proposiciones, sino
“pseudo-proposiciones”, porque como no son verificables al nivel
de la verificacion cientifica, no son proposiciones. “La filasofia cien-
tifica —dice Reichenbach— ha elaborado una concepcidén funcional
del conocimiento, que considera como un instrumento de prediccion
y para la cual la observacion sensible es el unico criterio aceptable
de verdad no vacia” %

En lo que respecta a la ciencia juridica, esta teoria tiende a
reducirla a sociologia entendida en forma conductista y a negar va-
lidez a la dogmatica y a la teoria juridica en general, aunque no
puede menos que terminar reconociéndole naturaleza cientifica.

Asi, Neurath considera a la ética y a la teoria juridica como
“regiduos metafisicos”, pero a continuacién agrega lo siguiente: “Es
manifiesto que las tautologias del sistema legal seran menos promi-
nentes cuando el espiritu basico 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
cédigos son légicamente consecuentes. No se necesita, evidentemente,
ninguna disciplina especial para comprobar la compatibilidad I16gica
de las reglas para la administracién de un hospital. Lo que se quiere
conocer es como el funcionamiento conjunto de ciertas medidas afecta
el estado de salud, para poder actuar en conformidad”®, Esta apre-
ciacién de Neurath —aparte de revelar que nunca se planteé en serio
ningin problema juridico— traducen una apreciacién completamente
subjetiva que, para usar su lenguaje, sélo tendria valor “emocional”,
pues se limita a afirmar que la teoria juridica no le parece impor-
tante y, con ello, cae en un puro pragmatismo, que, como todos, esta
tefiido de subjetivismo. Convenimos en que no serd necesaria ninguna
“ciencia especial”, pero sera necesario algln conocimiento para saber
quién es responsable de cada parte de un hospital y del instrumental
quirdrgico. La invoherencia de los preceptos de un cédigo puede no
importarle a Neurath —como a cualquiera—, hasta el dia que de su
coherencia o incoherencia dependa que se pase o no diez ahos en la
careel, o que lo fusilen. Suponemos que en ese momento comenzara a
otorgarle cierto valor al problema, aunque, por supuesto, dentro de

9% ReEicHENBACH, Hans, La filosofia cientifica, México, 1967, p. 259.

95 Idem, p. 261.

98 NEURATH, OTTO, Sociologia en fisicalismo, en AYERr, A. J., El positi-
vismo ldgico, compilado por ..., México, 1965 pp. 287-322 (313).
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su sistema, el juicio seguiria siendo totalmente subjetivo y pseudo-
proposicional.

Para esta corriente, los términos no tienen més que un signi-
ficado emotivo cuando se refieren a la ética *; la metafisica tam-
bién es una actitud “emotiva frente a la vida”, que debe reservarse
al arte (“acaso la misica resulte el medio de expresion mas idéneo
de esta actitud ante la vida, en vista de que se halla més fuerte-
mente liberada de cualquier referencia a los objetos”) *® y la psi-
cologia practicamente s6lo puede entenderse conductistamente ®°.

Las consecuencias de esta corriente para nuestra ciencia no
pasan de ser las de cualquier otro positivismo, sélo que maés rigu-
rosamente légico, aunque, cabe observar, que no por ello méas cien-
tifico. Por supuesto que como la ciencia ha avanzado desde el
“viejo positivismo”, el nuevo se cuida de no caer en lo que se de-
mostré6 como erréneo y, asi, por ejemplo, rechaza la absolutizacién
del darwinismo: “la teoria de Darwin —dice Wittgenstein— no
tiene mayor relacién con la filosofia que cualquiera otra de las hi-
pétesis de la ciencia natural”?®. No obstante, el neo-positivismo
es tan metafisico como las corrientes que pretende negar, porque
se funda en la verificacién sensible como criterio de verdad, pero
no le puede aplicar a ella misma su propio criterio de verdad *°.
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 que llevaron a la
muerte a Schlick.

Marcuse, refiriéndose al “interminable juego de lenguaje de
Wittgenstein” '°%, dice que “sin duda la conversaciéon de X e Y es
perfectamente comprensible y el andlisis lingiiistico aparece correc-
to a la comprensién normal de la gente comin. Pero, en realidad,
nosotros nos entendemos sélo a través de areas de comprensiones
y equivocaciones. El universo real del lenguaje comin es el de la

97 StevensoN, C. L., El significado emotivo de los términos éticos, en
AYER, op. cit., pp. 269 y ss.

98 CarNAP, La superacion de la metafisica mediante el andlisis légico
del lenguaje, en AYER, op. cit., 66-87 (86).

v9 CarnaP, Psicologia en lenguaje fisicalista, en el mismo, 171 y ss.

100 WiTTGENSTEIN, L, Tractatus, p. 85.

101 Cfr. MESSNER, op. cit., p. 24.

102 Ge refiere a WITTGENSTEIN, cspecialmente al Tractatus Logico-Philo
sophicus, Madrid, 1973.
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lucha por la existencia” ', Creemos que lleva razén Marcuse, aun-
que expresemos la idea dentro de otro contexto: el analisis del len-
guaje no supera la cotidianeidad (la Alltaglichkeit) y, precisamente
por ello, no puede proporcionar ninguna comprension que no sea
a ese nivel. Declararse impotente para todo lo que se halla mas
alld de la comprensién 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 profesién de fe realista ***, lo cierto es que sus partida-
rios no pueden levantar la imputacién que pesa sobre ellos al “sus-
pender el juicio sobre lo que pueda ser la realidad misma o con-
siderar incontestable la pregunta” s,

Cabe aclarar que no debe confundirse esta corriente con cualquier
aplicacién que quiera hacerse de la légica formal a la elaboracion de
la dogmética juridico-penal., Las investigaciones de esta ultima na-
turaleza ofrecen un campo poco transitado, por el que han avanzado
las investigaciones llevadas a cabo en la Universidad Nacional Au-
ténoma de México, particularmente por Olga Islas y Elpidic Ramirez,
en cuyos comienzos hemos participado 6. Cualquiera sea la opinién
acerca de los resultados concretos, lo cierto es que muestran un ca-
mino correcto, pues no pretende reducir la filosofia ni el derecho a
la logica, sino dar a la ldogica el lugar que le corresponde, que es el
de un indispensable auxiliar metédico.

En nuestro pais, independizando el positivismo légico del fisica-
lismo, ensaya por esta via una metodologia juridica Farrell 107,

El positivismo légico —y particularmente la Principia Mathe-
matica de Bertrand Russell— revolucioné el panorama de la légica,
pero su error consiste en caer en el neo-kantismo marburgués, como
acontecié con Kelsen, es decir, en tomar la coherencia o completividad
como Gnico criteric de verdad, o bien en asignarle esa funciéon sélo a
la verificacién sensible, lo que lo empuja al realismo ingenuo del viejo

tos Narcuse, El hombre unidimensional, p. 226.

10+ ScHrick, Morrrz, Pusitivismo y realismo, en Aver, op. cit., pp. 88 y ss.

1o> MARCUSE, op. cit, p. 178; igual MESSNER, op. cit.

106 V., GONZALEZ MARISCAL - Ramirez HERNANDEZ - KARP - ZAFFARONI,
Notas preliminares sobre un modelo ldgico-matemdtico del derecho penal, en
DPC, 14, 1966, 79 y ss.. GoNzaLEzZ MaRiscaL, OLGa - Ramirez HERNANDEZ,
ELpmio, El error en el modelo ldgico del derecho penal, en DPC, 38, 1970,
13 y ss.; los mismos, Ldgica del tipo en el derecho penal, México, 1970; Ra-
airez HERNANDEZz, Andlisis [0gico-formal del tipo en el derecho pendal, Mé-
xico, 1968.

107 FARRELL. MARTIN Dieco, La metodologia del positivismo logico. Su
aplicacion al derecho, Bs. As., 1976,
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positivismo y, en ultimo andlisis, al idealismo. De toda forma, la ima-
gen del homhre que nos puede dar el positivismo légico no es
muy diferente de la del viejo positivismo. La dnica diferencia es un
mayor grado de complejidad en esa imagen, como resultado del avance
de las ciencias, pero otra diferencia no puede haber, porque para
ellos la filosofia no es otra cosa que una sintesis de las ciencias, es
decir, lo mismo que para cualquier positivismo. “El trabajo del fil-
sofo ~—dice Russell— empieza donde acaban los toscos hechos. La cien-
cia los redne en haces por medio de las leyes cientificas; y son estas
leyes, mds que los hechos originales, las que constiluyen Ia materia
prima de la filosofia, Esta implica la critica del conocimiento cienti-
fico, no desde un punto de vista fundamental distinto del de la cien-
cia, sino desde un punto de vista menos interesado en los detalles y méas
interesado en la armonia del cuerpo total de las ciencias especia-
les” 108, Para Wittgenstein el concepto varia un tanto, aunque no fun-
damentalmente: “El objeto de la filosofia es la aclaracién légica del
pensamiento. Filosofia no es una teoria, sino una actividad” 199

Pero la ciencia “pura” no es suficiente, de lo que se percatan
los cientificos mismos frente a los engendros de la ciencia contem-
poranea. Hay problemas que estin fuera de la ciencia y que no
son “musica” *°. Ello hace que los representantes actuales de este
pensamiento filoséfico tengan serios contactos con otras corrien-
tes, particularmente con los marxistas!'!. Estos contactos surgen
de que los cientificos en general caen en la cuenta de que frecuen-
temente son instrumentos politicos y que las teorias que escinden
totalmente su papel cientifico del politico, relegando las verda-
deras bases filos6ficas —no ya tedricas, sino también practicas—
a la categoria de actitudes emocionales y “musica”, no son mas
que una racionalizacién que se les brinda para que no tomen cons-
ciencia de su papel politico en el mundo contemporineo. Se trata
de una urgencia practica, que ninguna teoria puede racionalizar
suficientemente, lo que ineludiblemente produce efectos que son
carentes de coherencia tedrica. De cualquier manera, esos efectos
son suficientemente demostrativos de la insuficiencia de este pen-
samiento para satisfacer los mds elementales requerimientos teé-
ricos para el establecimiento de una relacién interhumana.

108 RusserL, BERTRAND, Fundamentos de filosofia, Barcelona, 1956, p. 6.

109 WITTGENSTEIN, Lupwic, Tractatus, cit, p. 85.

110 Algunos de los documentos importantes sobre la reaccién antipositi-
vista de los cientificos en De la ciencia académica a la ciencia critica, Barce-
Jona, 1972.

111 Sobre ello, FERRATER Mora, op. cit., p. 10.
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Ademés, cabe observar que esta reaccién politizante tiene ori-
gen en los cultores de las llamadas ciencias naturales, que parece-
rian estar mas alejados de los problemas humanos inmediatos y
para quienes el positivismo légico pareceria estar hecho a la me-
dida. Si a ellos se les revela como insuficiente el juego légico del
positivismo contemporédneo, serfa una muestra de la més completa
insensatez y profunda insensibilidad, que fuésemos los penalistas
quienes no nos percatasemos de esa insuficlencia y pretendiésemos
que nuestra ciencia quedase reducida a un complejo edificio légico,
elaborado sobre las “actitudes emocionales” de los detentadores del
poder, que quedarian fuera de nuestro discurso por completo, y
cuyo agrado o desagrado lo reservariamos para expresarlo al piano.

Los mismos positivistas se apartan de sus presupuestos. Russell,
que fue el mas independiente y que nunca pertenecié al circulo de
Viena **?, 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” 123,

Las consecuencias ]undlcas del neo-positivismo son peores que
las del positivismo juridico de la-vieja escuela, porque el Estado
que daba la ley a los viejos exégetas era un Estado que pretendia
fundarse en la razén, en lugar, con positivismo légico, puede bien ser
un Estado omnipotente.

VI. — EL. NEO-DEFENSISMO SOCIAL

170. Caracterizacion. El “defensismo social” contemporaneo
es un uso anarquico de la expresién “defensa social”, que en la
actualidad no es mis que una mera expresion, de no precisarse
su contenido. En general, puede afirmarse —con escaso margen de
error— que casi todos los que usan la palabra “defensa social” en
nuestros dias, lo hacen con el viejo sentido positivista, s6lo que
agregindole alguna observacién o reparo. La naturaleza y exten-
sién de los reparos presenta una enorme variedad de matices, de

112 Si bien hay diferencias entre RusseLL y el Circulo de Viena, los
tratan conjuntamente Paci, op. cit, 266 y ss.) y por separado BocHENSKI
(pp. 64 y 74) y AssacNano (III, pp. 627 y 644). Aver incluye un trabajo
de RusseLL en su recopilacion ( Atomismo légico, en AYER y otros, Positivismo
logico, México, pp. 37 y ss.).

113 RusseLL, BERTRAND, Fundamentos, cit.; p. 211. En otros momentos
parece mas inclinado al pragmatismo.
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modo 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 asociacién internacional con ese nombre y que se
celebren frecuentes congresos, en los que eventualmente pueden
desarrollarse interesantes debates.

Una singular divulgacién ha tenido la expresién “defensa so-
cial” debido a que la adopté la ONU, pero este éxito institucional
no clarifica ni define su contenido que, pese a todas las expurga-
ciones a que la someten los autores contemporaneos, inevitable-
mente despierta ecos organicistas.

En la imposibilidad de seguir a todos los autores que hacen
uso de este vocablo *'4, nos limitaremos a los dos mas connotados:
Marc Ancel, antiguo magistrado del Tribunal Supremo francés, y
Filippo Gramatica, catedratico de Génova, recientemente fallecido.

Que la defensa social ha dado lugar a equivocos, es cuestién que
ha sucedido siempre. El eminente Julio Herrera, quien con maéis claro
criterio criticé la ‘reforma penal a comienzos de siglo115, fundaba la
potestad punitiva en la defensa social 116, pero no rechazaba la pre-
vencion general por la coaccién psicolégica, sino que la consideraba
un medio de la defensa social 117,

171. El neo-defensismo de Marc Ancel. 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” 5. Critica lo que llama “exceso de la técnica

114 MARC ANCEL menciona a los siguientes: PAUL CORNIL, JEAN GRAVEN,
A. BessoN, JEaN PiNaTEL, JAcQuEs Brmrnarp, HEmzoc, CHARLES GERMAIN,
FrLipro GramaTiCA, GIULIANO VAssaLLl, STeEpHAN Humwirz, I. Stramr, J.
ANDENAES, etc. A ellos puede sumarse BeEnigno D1 Turwio (Per una nuova
politica criminale. Apello alle Nazione Unite, Roma, 1973).

118 Sobre la personalidad de Hermera, Peco, Josi, Julio Herrera crimi-
nalista, en “Rev. de Derecho Penal”, 1948, ler. trimestre, 2a. Secc., pp. 39-41,

118 HerRERA, Jurio, La reforma penal, Bs. As., 1911, 301-303.

117 fdem, pp. 305-6.

18 Sobre la nueva defensa social: RaymMonDp Gassiw, L’influence des
mouvement de la défense sociale nouvelle sur le droit pénal francais contem-
porain (pp. 3 y ss.); Hursman, L. H. C., Défense sociale nouvelle et criteres
de décriminalisation, pp. 19 y ss.; Lavasseur, GBORGES, Réformes récentes en
matiére pénale dues d T'école de la défense social nouvelle, pp. 35 y ss.;
PinaTeL, JEAN, L'ouvre de Marc Ancel en matiere de prophilaxie criminelle,
pp. 83 y ss.; VERIN, JacQues, La défense sociale nouvelle contre les fictions,
pp. 73 y ss., todos en “Hommage a Marc Ancel”, 1I, Paris, 1975; MERLE.



320 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

juridica” y también la reduccién del derecho penal a biologia o a
cualquier otra disciplina natural. “Bajo pena de caer en la arbi-
trariedad mas completa o incluso en una especie de caos social,
es necesario conservar un verdadero derecho penal”, afirma.

Parece que el mas claro concepto del movimiento de de-
fensa social quc¢ propugna Ancel es el reemplazo d¢ la pena-
retribucién por la pena-tratamiento*’®. No olvida ni rechaza el
origen positivista de la defensa social, ni su vinculacién con la pe-
ligrosidad y con las ideas de la Unién Internacional, pero recalca
que la prevencién especial que propugna debe realizarse con una
concepeién 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
vali6 de cualquier argumento. Rastrea los antecedentes del movi-
miento de la defensa social hasta Platén, 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” %,

Ancel rechaza el concepto de defensa social del positivismo
italiano y afirma que el mismo se configura con Adolphe Prins,
pero no puede dejar de reconocer la influencia que Garofalo ejer-
ci6 sobre Prins. Prins compartia la antipatia de Garofalo por las
“medidas humanitarias” que dejaban indefensa a la sociedad, por
lo que no se comprende muy bien cémo afirma Ancel que hay
muchos puntos de contacto entre Prins y “la escuela correcciona-
lista espafiola de comienzos de siglo™?'. Después de afirmar que la
primera medida de seguridad fue la relegacién, pasa a hacer una cri-
tica al derecho penal, donde quedan claros los acentos positivistas:
critica a las concepciones que Hlama “tradicionales” porque “se
basan todas en la aceptacién de ciertas nociones de orden metafi-

RoGer, Vitu, AnorE, Traité de Droit Criminel, Paris, 1967, I, 36 y ss.; Be-
RISTAIN, ANTONIO, Estructuracién ideoldgica de la nueva defensa social, en
“Anuario de derecho penal y ciencias penales”, 1961, 412 y ss.; MgrLzER, MI-
cHAEL, Die neue Soziglverteidigung und die deutsche Strafrechtsreformdiskus-
sion, Tiibingen, 1970; niega toda influencia de la misma en la reforma ale-
mana, JOorGE BARREIRO, Acustin, Consideraciones en torno a la nueva defensa
social y su relevancia en la doctring y reforma penal alemana, en Autores va-
rios, “Ensayos penales”, 1971, 412 y ss.

118 ANCEL, op. cit,, p. 23.

120 Asi, GRAVEN, JEAN, Le probléme de la peine de mort et sa réappari-
tion en Suisse, en “R. de Criminologie et de Police Technique”, enero-marzo
de 1952,

121 ANCEL, op. cit., p. B8; A. PmiNs, La defensa social, Madrid, 1912, es-
pecialmente el cap. VI
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sico”, considerando al mismo Liszt un ecléctico que no llega a la
defensa social porque no llega a desprenderse de ciertas nociones
de orden metafisico, entre las que menciona la antijuridicidad. Sin-
ceramente, nos parece que solo a Ancel se le puede ocurrir ver algo
“metafisico” en la nocién de antijuridicidad material de Liszt. Con-
fiesa Ancel, en términos en los que hasta hay una coincidencia
de vocablos con el positivismo, que “lo que caracteriza a la de-
tensa social es en primer lugar una reaccién contra esas concep-
ciones metafisicas sobre las que se basa el derecho penal tradicio-
nal” **2. Afirma que “la defensa social supone en primer término el
rechazo vigoroso de toda metafisica o de todo apriorismo juridico”,
pero, con gran sorpresa se lee a continuacién que “podria decirse,
sin exageracién, que esta nueva defensa social postula filos6fica-
mente el libre albedrio” ***. Esta dualidad deja en la tiniebla total
1a fuente de la responsabilidad penal, lo que hace pensar que la cul-
pabilidad puede quedar reducida a un criterio politico —como lo
pretende ahora Roxin '2— sin contar con que Ancel parece confun-
dir la culpabilidad con el “sentimiento de culpabilidad” .

En base a palabras que parecen tener un eco de realismo social
—y en las que Aftalién cree encontrar un eco egoldgico **— pro-
pugna Ancel una “desjuridizacién de ciertos conceptos o de ciertos
sectores de la accién anticriminal”. Esta “desjuridizacién” la empren-
de contra la ficcién de que la ley es conocida por todos y contra la
omision de reparar suficientemente en los motivos. Aqui, afirma que
la defensa social introduce un elemento de “realidad humana”. Cree-
mos que este elemento esta suficientemente introducido en la teo-
ria contempordnea de la culpabilidad, que parece ser ignorada por
la jurisprudencia francesa. La “desjuridizacién” se traduce también
en el rechazo de la responsabilidad disminuida, con los mismos ar-
gumentos de los positivistas. Considera que el tratamiento juridico-
penal de la tentativa est4 plagado de ficciones y defiende la posicién
positivista en la materia. La “desjuridizacién” que propugna Ancel
no es nada diferente a la de Liszt, cuando oponia politica 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 limite infranqueable de la politica

122 fdem, p. 93.

122 Idem, pp. 94-6.

124V, capitulo XXXI.

125 ANCEL, op. cit.. pp. 160-101.

126 AFTALION, ENnIQue, pralogo a Axcer, op. cit,, 1L

2
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social 177, y luego, sin citarlo, dice que “el derecho penal juega esen-
cialmente el papel de técnica llamada a servir de garantia necesaria
a la libertad individual” *?2.

" Ancel concluye propugnando una casi asimilacién 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-
mitiendn el “estado peligroso sin delito”, que es la mayor aberracién
juridico-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 habrd entre estas conductas y los delitos o las contravencio-
nes. Lo que consigue es que la mendicidad, la vagancia, la prosti-
tucién, etc., pasen a ser delitos.

La “medida de seguridad”, entendida como “medida que ase-
gura a ia sociedad”, es lo mismo que una pena. Ancel, por este me-
dio,,cae en una ingenuidad que supera cualquier limite de gene-
rosidad consciente del mundo de lobos hambrientos en que nos toca
vivir: sin quererlo —porque queremos recalcar que entendemos que
todo esto esta dicho con la mejor buena fe— se escapa de la rea-
lidad social que quiere atrapar con su politica criminal y, de este
modo, facilita la salida racionalizada para penar Io que no puede
ser penado.

No obstante, hay algunos aspectos que es menester precisar para
que no se confunda nuestra posicién frente a esta enorme confusién
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 universe de su lado. Pero la reeduca-
cion del delincuente, ni su resocializacién, la descubrié Ancel ni tiene
ningtn vinculo 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 afiadidura, es discutible en gran medida.
dNo serd que Ancel plantea un problema del que todo penalista
juicioso se ha debido percatar, pero sin dar la solucién? Nos incli-
namos a creer que ésta es la clave,

Queremos ser sinceros en esta critica, porque de nuestra auten-
ticidad critica dependeré que nos oigan quienes consideramos que

127 ANCEL, op. cit., p. 126.
128 ANCEL, op. cit., p. 148.
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estin perdidos en esta corriente. Marc Ancel plantea un problema,
creyendo que ha dado una solucién. El problema consiste en que
el contenido retributivo, expiatorio, de la pena, ya no tiene sentido.
La pena debe ser resocializacién. ¢En qué se diferencia la pena
de la medida de seguridad? ;Cémo se compagina este con-
tenido reeducador o resocializador con el concepto de culpabilidad
y con cualquier criterio de responsabilidad? ¢Qué limite hay que
poner a la reeducaciéon® ¢Hasta dénde puede llegar la accién 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 Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, para la que —como vimos— Maritain ensayaba
una “ideologia practica” librada a la intuicién. La dnica razén de
esta falta de respuesta segura es la falta de una concepcién antro-
polégica firme. Ancel no nos explica qué idea de lo “humano” hay
en su “humanismo”. En ese caso, el “humanismo” es una expresi6n
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 Aftalién y le hace creer
que va “a las cosas mismas”— con su ausencia encubierta de res-
puestas, es un “hablar por hablar” que aparta de las cosas y va a dar
en la nada.

Creemos que lleva toda razén Salgado Martins cuando sostiene
que los puntos de vista de Marc Ancel no tienen objetividad, que
caen en un eclecticismo que combina principios clésicos y posiciones
positivistas y que, en cierto modo, constituye un reflorecimiento de las
ideas sostenidas por la Unién Internacional de Derecho Penal1?,

Si estos argumentos fuesen escasos, cabe recordar que cuando
hablamos de ‘“defensa social”, frecuentemente perdemos de vista la
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 jamas en nosotros mismos. Olvidamos
que la llamada ‘defensa social’ es una lucha desesperada de la comu-
nidad juridica contra si misma. No es verdad que mnosotros tengamos
en ella un nivel superior, como el médico ante la cama del enfermo, el
comandante, el socio-pedagoge o el socio-terapeuta. Nosotros no somos
los duefios de la situacién, sino que nosotros mismos estamos en me-
die del remolino y debemos .conducir una lucha que sabemos no es
de ganarse” 130,

128 SALGADO, MARTINS, p. 85.
130 Harr, KarL ALFRED, Strafrecht der Angst, en “Fest. f. Erik Wolf”,
Frankfurt, 1972, pp. 80-5 (80).
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172. La critica disyuntiva de Bettiol. El Profesor de Padua,
Giuseppe Bettiol, parte de la afirmacién de que la negaciém de la
retribucién es la negacién del derecho penal mismo, afirmando que
la defensa social es una “teoria socialista del derecho penal”. Bettiol
formula una critica a esta teoria desde el dngulo catdlico, fin-
cando especialmente su ataque contra el concepto de peligrosidad
para lo que parece afirmarse en un libre albedrio casi absoluto: “El
acto de voluntad —dice— en tanto que es un acto libre, no puede
justificar un juicio de previsiébn sobre su advenimiento o sobre su
repeticién, porque ello, individualmente considerado, no es previ-
sible y es irrepetible en las formas y modalidades a través de las que
se ha realizadd” **'. '

Imputar a la "nouvelle defense sociale” una concepcién antro-
pologica 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 cardcter anilogo a Jas que fundan la pedagogia
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 é], de todo criterio
fundamentador de la culpabilidad y de la responsabilidad penal.
Al concederle al hombre un margen de libertad tan absoluto, se
le concede también la posibilidad de rehacer por completo, de un
instante para otro, lo que impide responsabilizarle, 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, resocializacién, son expresiones menos hostiles que retribu-
ciéon, culpabilidad, pena, enmienda, pero son la expresiéon verbal de
una concepciéon del hombre, de la vida, de la historia, contraria a la
concepcién y a la visién cristiana” 132, Respecto de 1a defensa social,
no nos cabe duda que es un concepto de origen organicista, evolucio-
nista, en gu fondo cruel, que desconoce originariamente la caridad y
la concepciéon cristiana, siempre que con él se quiera decir algo dis-

150 BerTior, Cruserre, Sulla “nuova difesa sociale” considerata da un
punto i vista cattolico, < “Estudios Penales” (Hom. a J. Pereda, Bilbao,
1965, 111 v ss. (115-6).

132 Idem, p. 117.
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tinto de la seguridad juridica 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 quizad algo peor, como mera expresién que son de me-
didas policiales. Pero respecto de la peligrosidad y de la resocializacion,
entendidas adecuadamente, como juicio de probabilidad y necesidad de
reencausamiento para la coexistencia basada en la seguridad juridica, no
creemos que sea contraria a cualquier variable filoséfica que resulte
compatible con una concepeién 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 admisién prudente en el campo juridico-penal de las reglas de expe-
riencia que provienen de fuentes analogas a las ciencias de la educacién,
en modo alguno puede afirmarse que choquen con una sana antropologia
filoséfica.

Creemos que Bettiol, con su critica disyuntiva a la defensa
social, exagera en demasia el planteo, pese a que en las restan-
tes observaciones, en lo que hace a su nebulosidad y total falta
de precision —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, segin la cual sélo pode-
mos admitir que la pena cs retribucién o eaer en algo parecido
a la nueva defensa social. Estimamos que es posible un prudente
manejo correctivo del prondstico de conducta —al mero nivel de
probabilidad-— sin afcctar la sustancia del concepto de persona.

Otra critica cristiana a la defensa social es la de Antonio Be-
ristain, catedratico de San Sebastian, quien en algin momento mi-
lit6 en una linea préxima a la de Marc Ancel, siendo considerado
por Barbero Santos en esta corriente %2, pero que no puede ser iden-
tificado con la misma, especialmente a través de sus ultimos trabajos.
En principio, cabe observar que Beristain se distingue de la nueva
defensa social, entre otras cosas por su formacién dogmatica, que lc
aparta de estas soluciones faciles y simplistas. Entre otras cosas,
Beristain nos recuerda que ¢l delincuente ya no es “el otro”, sino
que el delincuente ha de ser considerado, ante todo, persona, y sobre
la personalidad sc hallard el limite y la respupesta a todos los in-
terrogantes. Propugna un in dubio pro persona para el derecho penal
del futuro, rechazando la cxageracién en la misién pedagégica del

132 Asi, BARBERO SANTOs, MARINO, en prologo a BerisTain, Medidas pe-
nales en derecho contempordco, Madrid, 1974.
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Estado y de la sociedad, que se cumple con lamentable detrimento
de la seguridad personal 3.

173. El neo-defensismo social de Gramatica. Filippo Grama-
tica sostiene un concepto de defensa social del que se cuida Ancel,
calificindolo en uno de los “extremismos” de la corriente.

Durante muchos afios el conde Gramatica postulé un dere-
cho penal “subjetiva”, que después reemplazé directamente por la
“defensa social”. Emprende una critica a fondo de todo concepto
de derecho penal y postula abiertamente su supresion, eliminando
la responsabilidad penal y reemplazdndola con la “antisocialidad”,
“como valoracién subjetiva, psicolégica (del autor en aquella de-
terminada accién no querida por las leyes)” 4.

No obstante, pretende que estos “indices de antisocialidad” se
encaren sin rechazar la libertad del hombre, ni la responsabilidad
ética. Gramatica pretende eliminar, de paso, la nocién de delin-
cuente, reemplazandola por la de “individuo antisocial”. Pese a
ello, reconoce que la “antisocialidad” no es una categoria 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 afirmaciéon abre, por si misma, el camino para res-
ponder que la defensa social no puede ser considerada mas que como
una rama decididamente auténoma entre las ciencias juridicas, sus-
tituyendo en si a la antigua y a 1a actual funcién de la ciencia juri-
dico-penal”. “Es superfluo repetir que mno puede confundirse con el
derecho penal y menos ain constituir un capitulo”. “Baste recordar
que el derecho penal, entre los muchos aspectos en que puede ser con-
siderado, regla la afirmacién de la responsabilidad y la consecuente
aplicacién 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 de sanciones”. A estas providencias de
defensa social asocia “providencias preventivas”, todo lo cual, sos-

133 V, BERISTAIN, ANTONIO, El delincuente en el Estado social de derecho,
Madrid, 1971, pp. 58-60.

184 GramaTica, Fruippo, Principii di difesa sociale, Padova, 1961, p. 42.

135 {dem, 308.
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tiene que debe ser jurisdiccionalmente aplicado y controlado, de-
biendo adaptarse uinicamente a los requerimientos subjetivos de la
personalidad del “individuo antisocial”. Dentro de este sistema se
prevén medidas de defensa social para incapaces.

El pensamiento de Gramatica ha influido en cierta medida
en el de José Agustin Martinez, lo que dio lugar a que algo de
su concepcién se receptara en el “Cédigo de Defensa Social” de
Cuba de 1937, que también influyé a Celestino Porte Petit y por
ello pas6 a ser nombre oficial de varios cédigos de Estados de
México. De cualquier manera, no se ha querido en esos textos la
eliminacién del derecho penal, sino que casi todo se redujo a un
cambio terminolégico.

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
concepcidn preventiva le fue dado por el insigne escritor espa-
fiol”, le imputa, no obstante, no haber abandonado “el esquema
penal™2¢, El suefio de superacién del derecho penal de Gramatica
parece legar también a la concepcién de una justicia universal pa-
recida a la de Quintiliano Saldafia. En efecto, cuando la defensa
social fue interpelada en carta abierta por el profesor de Varsovia
Stanislaw Rappaport, que preguntaba ° “Dafensa. social, pero ¢de qué
sociedad? ¢Un individuo antisocial? ¢Para quién? ¢Una defensa so-
cial? ;sDe quién? ;Y contra quién?” Gramatica esquiva la dificil
respuesta. “Nosotros le hemos respondido —dice—: defensa de todas
las sociedades en vista a que un dia no formen mis que una”’%.

La critica que nos merece el pensamiento de Gramatica coin-
cide parcialmente con la que formulamos al de Marc Ancel, y,
ademds, con la que puede merecer el pensamiento de Dorado Mon-
tero y todas las concepciones utépicas. Gramatica dice que le
hubiese podido responder a Rappaport: “Defensa del hombre”. Sélo
que tampoco nos dice como concibe al hombre.

VIL — LA TEORIA CRITICA DE LA SOCIEDAD

174. Caracterizacién. Una teoria ha cobrado gran auge en
los tltimos afios en los medios universitarios de Europa occidental

136 fdem, p. 222.
137 GRAMATICA, F., La défense sociale, THESSALONIKI (extmtt de los

“Annales de la Facult¢ de Droit et des Sciences Economiques”, vol. 14),
1966, p. 66.
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y de Estados Unidos, aunque el grupo que la encabeza se remonta
a més de cuarenta afios. Nos referimos a la llamada “teoria critica
de la sociedad” o “escuela de Frankfurt”. La misma se inici6 en la
década del treinta con el Instituto de Investigacién 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 mas destacados miembros de este grupo
son Max Horkheimer, Theodor Adorno y Herbert Marcuse. Antes
del exilio también pertenecia al mismo Erich Fromm.

La teoria critica es definida por algunos como la “utopia ne-
gativa” ***| aunque, en verdad, ni siquiera creemos que pueda ser
ésta su mejor caracterizacién. Se trata de una critica radical de
la sociedad, llevada al extremo de querer plantearla desde “fuera”.
Se dice que la teoria social tradicional se encuentra dentro del pro-
ceso de produccién de la sociedad actual, en tanto que el objetivo
de la teoria critica seria una sociedad sin opresién. Ello es posible
porque para esta corriente —que .toma la idea mas del marxismo
que del existencialismo— el hombre no tiene naturaleza, sino que
ésta se desarrolla en la historia, que es la que la determina .

Puede calificarse a la teoria de neo-marxista, pero, sin embargo,
no reduce todo a la utopia comunista de Marx, sino que se limita
a una critica que nada nos dice sobre lo que seria esa “sociedad sin
opresion”. Mas bier pareceria que desde “dentro” no estariamos
en condiciones de at:bar esa sociedad. El cambio se produciria,
segun Marcuse, no ya por una accién del mismo proletariado, det
que en los paises desarrollados desconfian estos tedricos, 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 comin con el pensamiento libertario
hay en el hecho de que se detiene en lo critico, negindose a pensar
en la sociedad que surgiria de la “negacién de lo negativo”. Esta
“negacion de lo negativo” entronca también el pensamiento de Mar-
cuse con Hegel, a quien defiende contra los ataques que le mues-
tran como un tedrico del autoritarismo *°,

El pensamiento de Marcuse, pese a su apariencia libertaria, coin-
cide con el marxista en cuanto a la admisién de la posibilidad de
una dictadura que, aunque no lo afirma rotundamente —y la dis-
‘ingue cuidadosamente de la “dictadura del proletariado” de Marx—

18 ApBacNanNo, I, 800.
179 MaRcUsE, HerBerT, El final de la utopia, Barcelona, 1968, p. 25.
140 V. MARrcuUsE, Razon y Revoluciin, cit.



ALGUNAS OORRIENTES DEL PENSAMIENTO CONTEMPORANEO 329

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 cualitativo> —en lo que coincide
con Fourier— '*! y se pregunta si este softado “cambio cualitative”
podra scbrevenir con una simple radicalizacion de las necesidades
actuales o si necesitard una “dictadura de la idea” *>. En el fondo,
esto no pasa de ser un jusnaturalismo bastante nebuloso, pero no
muy diferente del que siempre caracteriz6 al anarquismo 4%,

En general, el pensamiento de esta corriente parte de una teo-
ria del conocimiento que no se aleja mucho del humanismo meta-
fisico *¢, pero la admision de la posibilidad de la “dictadura de la
idea” y la desconfianza hacia el papel que pueda desempehar el
proletariado, al menos en los-paises desarrollados, nos pone frente
a un poco claro panorama de marxismo sin comunismo, Freud con-
siderado simple denunciador de represiones sexuales '*5, Hegel de-
mostrando la necesidad del cambio, todo dicho con terminologia
acentuadarmente existencialista (Marcuse fue alumno de Heidegger),
y sin que quede en claro cuil es la sociedad sin represién, sofiando
con reducir la filosofia a politica, aunque no desdefiando de vez en
cuando a la filosofia.

Todo esto parece ser confuso dentro de la teoria critica, pero
no podemos negarle un mérito, que por cierto no es exclusivo: puso
de relieve la conexién intima entre ciencia y politica. En este sen-
tido, revela la impostura politica del positivismo.

En contra de Max Weber, que habia distinguide nitidamente la
funcién del politico y la del cientifico 146, la teoria critica wvuelve a
imbricar ambas funciones y demuestra la artificiosidad de la separa-
cién, que es la base de cualquier positivismo, entendido como recurso
para neutralizar a los cientificos. El positivismo, en cualquiera de sus
formas, es un dogmatismo disfrazado con la autoridad de un preten-
dido conocimiento objetive, que facilita el acceso de los autoritarismos
mas aberrantes. Hemos citado autores de muy diversas tendencias que
se han percatado de ello. Pues bien, la teoria critica también lo hizo,
s6lo que por razones circunstanciales ha tenido la suerte de llamar
mas poderosamentc la atencién respecto de este fenémeno en los Wulti-
mos afios y, ademdas, dada la popularizacién de algunos de sus voce-

141 V. infra, § 194.

142 Marcuse, El final de la utopia, p. 35.

143 Idem, p. 90.

144 Cfr. THERBORN, op. cit.. p. 16,

145 Especialmente MARcuse, Eros y civilizacion, cit.

116 YV, WEBER, Max, El politico y el cientifico, Madrid, 1972.
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ros, fueron los encargados de decirle al gran pulblico la novedad que
ya habian descubierto, por supuesto, Kierkegaard, Marx, los neo-
tomistas, el existencialismo, etc. Al encarar el problema desde el &n-
gulo casi exclusivamente politico, esta conclusién surge con mayor
claridad: el positivismo es reaccionario y conservador,

Los criticos se han percatado claramente de que los autorita-
rismos no vienen preparados tanto por las diferencias engendradas por
el liberalismo, como por las aspiraciones absolutas de la Ilustracion,
por la pretensién de encontrar valores objetivos y absolutos a partir
de una teoria empirica del conoeimiento 147,

En el ambito de la sociologia, -per ejemplo, en tanto que la so-
ciologia tradicional quiere quedarse con el descubrimiento de las leyes
que rigen la sociedad, la sociologia critica pretende descubrir la ma-
nera de alterar esas leyes en forma que provoquen un cambio social
para la liberacién del hombre 148, Frecuentemente, lo que queda des-
pués de leer estas teorias, es el interrogante acerca de si efectiva-
mente se estd enjuiciando a la ciencia o a la actitud del cientifico.

Aunque la teoria critica se enfrente al existencialismo —y Ador-
no haya dicho, en su panfletistico estilo, que Heidegger identificaba
al Fiihrer con el “ser” **—, no cabe duda de que muchos de los
méritos de que suele hacer gala y que le granjearon publico, pro-
ceden de traducciones del pensamiento existencial. Nos atreveria-
mos a decir que, en cierto sentido, todo el mérito de la teoria
critica fue denunciar espectacularmente los esfuerzos de la sociedad
contemporanea para sumergir cada vez mas al hombre en el “se”,
en el “das Man” impersonal. En este sentido, es la comprobacién
mas o menos empirica de lo advertido por Heidegger acerca de la
técnica.

Por ejemplo, la teoria de la “pseudo-cultura” de Adorno, no hace
més que explicitar un mecanismo de represién social para fortalecer el
“das Man” impersonal 130, Np 2s muy distinto el andlisis de la des-
truccién del Yo que hace Horkheimer 15t El mismo Horkheimer dice
que para la légica discursiva “no es imaginable el hecho de que el
hombre cambia y, sin embargo, sigue siendo idéntico a si mismo” 152,
observacién que puede oponerse al positivismo, pero no al existencia-
lismo, donde constituye el centro de su antropologia.

147 THERBORN, Op. cit., p. 44.

148 V. ScHAFERs, BERNHARD, Critica de la sociologia, Caracas, 1969, p. 12.

149 Aporno, THEODOR W., Filosofia y supersticion, Madrid, 1972, p. 15.

150 Idem, pp. 141 y ss.

151 HORKHEIMER, MaAx, Razdn y autoconservacion, en Teoria critica,
Barcelona, 1973, pp. 141 y ss.

152 Cit. por THERBORN, p. 14.
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Si bien creemos que en todo el pensamiento contemporéneo se
busca una organizacién social que permita la mejor realizacién de
las potencialidades humanas, esa bisqueda debe hacerse conforme
a algunas bases ciertas, no pudiendo quedar librada a lo emocional,
que es en lo que finalmente cae la teoria critica. No es posible hacer
la apologia de la subversién por la subversién misma. Si bien los
criticos no pretenden eso, finalmente desembocan en ese resultado,
simplemente a causa de la insuficiencia y nebulosidad tefricas pa-
ra establecer lo que cada factum tiene de liberador y de opresivo.

Filos6ficamente hablando, la teoria critica es algo inconcluso.
Lleva razén en cuanto a que alza el conocimiento filoséfico contra
el pretendido conocimiento cientifico del positivismo. En tal sen-
tido, entronca con todo el pensamiento filos6fico no positivista, desde
el aristotélico al existencial pasando por el kantiano. Pero cuando
queremos preguntar cudl es la filosofia que opone al positivismo, no
pasamos de hallar una serie de respuestas bastante confusas, en que
Marx, Freud, Hegel y Heidegger —este Gltimo sin nombrarse— se
mezclan en forma sumamente desconcertante, sin contar con los cam-
bios enormes de opinién de Marcuse, por ejemplo, en muy corto
tiempo.

Otro de los méritos de la teoria critica consiste en haber puesto
suficientemente de manifiesto el caricter dogmatico del marxismo
“institucionalizado”, especialmente después del pacto nazi-soviéti-
€0 '**, aunque es mérito compartido con intelectuales marxistas de
otras corrientes.

En cuanto al fenémeno de la delincuencia en concreto, para
Horkheimer y Adorno el delincuente parece ser un enfermo, cuya
caracteristica es la labilidad, que le hace resistente a la destruccién
del Yo socialmente impuesta, es decir, que resulta autoconservado
precisamente por su debilidad, por su “dejarse arrastrar” %¢,

175. Proyecciones penales. a) La repercusién expresa més
cercana a nuestra ciencia que esta teorfa ha tenido es la crimino-
logia critica, de la que ya nos hemos ocupado ** y cuyos plantea-
mientos se veran ahora maés claros. Dentro del campo propio del
pensamiento penal, la teoria ha tocado a algunos autores del pro-
yecto alternativo alemén, como resultado de un cierto “clima” inte-

133 V. Marcuse, HERBerT, El marxismo soviético, Madrid, 1971,
15+ HORKHEIMER-ADORNO, Dialettica dell'lluminismo, Torino, 1966, 241-5.
155 V. supra, § 42.
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lectual que ha sabido crear. Una clara manifestacion del “clima”
de politizacién creado por la “escuela de Frankfurt” es el pensa-
miento de Claus Roxin, catedratico de Miinchen, particularmente
en la forma en que lo expuso en una conferencia en Berlin en 1970
y que luego aparecié publicado en forma de cuaderno '*°.

Roxin rechaza la divisién neta que hacia von Liszt entre po-
litica criminal y derecho penal, concibiéndolos como enfrentados.
Este enfrentamiento presentaba ciertas similitudes con el de Max We-
ber entre politica y ciencia, aunque en von Liszt no eran dos formas
éticas, sino dos intereses contrapuestos. Por cierto que Roxin no re-
chaza la construccion dogmadtica del sistema %", sino que introduce
en él la politica criminal y desde el punto de vista de politica cri-
minal construye la teoria del delito, estableciendo conforme a sus
objetivos los caracteres del mismo. Es asi como Roxin considera que
el tipo solo sirve para satisfacer el rcquerimiento del mullum cri-
men sine lege (considerindolo un componentc accidental y no 16-
gicamente necesario), la antijuridicidad es una cuestién por la que
se resuelven conflictos sociales '** y la culpabilidad es una cuestion
de conveniencia y oportunidad politicas para la aplicacién de las
penas '*°. Creemos que nadie puede dudar que todo el derecho re-
suelve conflictos sociales y, por ende, también lo hace la tipici-
dad, como el mismo Roxin debe reconocerlo %°. La solucién a con-
flictos de intereses la aporta todo el orden juridico y todos los
estratos tedricos del delito, y no sélo la antijuridicidad. Tampoco
puede pasar hoy nadie por alto que la introduccién del pensamien-
to teleoldgico con el concepto de bien juridico, representa una im-
pronta politico-criminal importantisima, Sintéticamente, creemos.
que la pretension de Roxin, especialmente al querer reducir la cul-
pabilidad a una cuestion de oportunidad politica, en lugar de huir
del positivismo, lo que logra es volver al positivismo juridico en
forma mas furiosa todavia. Creemos que la “politizacién” criminal
del derecho penal ya se hizo mediante la superacién del positivis-
mo juridico y la apertura a la realidad ya se ha logrado cuando se
construy6 la teorfa partiendo de la unidad de los conceptos onto-
légico y juridico-penal de conducta, como el mismo Roxin lo re-

196 RoxIN, Craus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 22 ed., Berlin,
1973; hay traduccién castellana de Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1972.

157 Op. cit,, p. 6.
158 Idem, p. 15.
159 Thidem.

160 [hidem.
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conoce '*!, aunque cree poder avanzar mds en ese proceso de po-
litizacion.

En el sistema de Roxin el criterio para determinar si un pre-
cepto es 0 no correcto, depende de que sea el medio adecuado
parar lograr el objetivo politico-criminal, y, consiguientemente, lo
acertado de la decisién judicial habrd de depender de que la mis-
ma se adecue al fin politico criminal perseguido por el precepto
Claramente le observa Honig que depende “de la adecuacién al
fin politico-criminal del precepto, la correccién, es decir, la justicia
de la decisién judicial”, afirmando con buen tino, que no puede ser
la politica criminal la que nos dé el criterio de justicia '*2. Construir
los conceptos generales como simples medios de una politica crimi-
nal y hacer depender la correccién de lo resuelto de la adecuacién
de la resolucién al fin politico-criminal del precepto, es mas peli-
groso aun que el propio positivismo juridico, porque, al menos aquél
se aferra desesperadamente a la ley, en tanto que aqui se siente la
irresistible tentacién de pasar por sobre el precepto y dar el salto
directo de la politica criminal a la resolucién judicial, a fuerza
de no querer ver en la ley mas que el mero instrumento de desig-
nios politicos no susceptible de explicarse de otra manera. De alli
a la forma de razonamiento de la escuela de Kiel —prescindiendo
de su contenido politico concreto— hay muy poca distancia.

Dreher explica y critica del siguien.> modo este punto de vista:
“Opino que el concepto de dogmatica y el penscmiento de la finalidad,
consiguiente a la politica criminal, al menos orientada por von Liszt,
permanecen uno al lado de! otro en forma aislada y oscura. El pro-
pésito de Roxin es solucionar esto, integrando la politica criminal,
con su pensamiento de finalidad y sus decisiones de valor, en la dog-
matica, para lograr esto quiere ampliar el pensamiento dogmatico. El
tipo debe servir sélo al principio del nullum crimen. En la antijuridi-
cidad se trata s6lo de la ‘correcta regulaciéon social de intereses y con-
tra-intereses’. En la culpabilidad debe tratarse sélo si la mala accién
del autor merece pena, En la teoria del tipo quiere Roxin hacer triun-
far la distinciéon por él desarrollada con éxito en la teoria de la par-
ticipacién entre delitos de aceién y de deber, en un Aambito mas am-
plio, ante todo para los interrogantes de la comisién por omisién”.
“...Roxin quisiera conceptuar todos los delitos culposos como delitos
de deber. En la lesién corporal culposa tendria algin sentido que el
autor lesiona su deber de atender dentro de su ambito a la integridad

161 Idem, p. 13. L

162 Honie, RicHARD, Strafrechtliche allgemeinbegriffe als mittler krimi-
nal politischer Ziele, en “Fest. f Karl Larenz”, Munchen, 1973, 245 y ss.
(246).
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fisica del otro. Pero también la lesién corporal dolosa seria un delito de
deber, y estaria perdido el sentido de toda la distincién. En cuanto al
entendimiento de las causas de justificacién, del que Roxin saca con-
secuencias para preguntas particulares de la legitima defensa, me
parece que la regulacion social de intereses ya en el tipo debe jugar
algiin papel, como sucede, por ejemplo, cuando se quiere ver en Ia
adecuacién social una causa de exclusién del tipo”. En cuanto a la
pretension de que la culpabilidad es un cuestionamiento que debe res-
ponderse segin que sea o no adecuado el merecimiento de pena del
autor, teniendo en cuenta los objetivos de la misma, observa Dreher
que “tal cldusula general es mis 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 afirmacién de la culpabilidad. Basicamente, ha sido la misma ley
la que la ha antepuesto”. Agrega Dreher que quizd haya malentendido
a Roxin, pero que deberia desarrollar su pensamiento mads ampliamente
para demostrar con méds claridad qué es lo que se propone y cudles
sus consecuencias 193,

b) Otro efecto penal del clima intelectual que la teoria critica
ha contribuido a crear en Alemania, fue la reaccién de Bauer frentc a
la reforma penal. Bauer parte de la demostracién de la irracionalidad
del pensamiento de la retribucién, que vincula acertadamente con
el de la venganza !**, recordando que este pensamiento fue repu-
diado por Schopenbauer y Nietzsche ¢, 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 filosoffa’ y praxis econémicas do-
minantes” %8, 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 expresién del malestar en la vida™ %",

La alternativa que Bauer ofrece procede claramente de la “es-
cuela de Frankfurt”: se pregunta si en un derecho penal nuevo el
hombre debe ser manejado filoséfica o cientificamente, si ese de-
recho penal debe ser moral o técnico. Este interrogante estd prece-
dido de una consideracién acerca de las inmensas posibilidades téc-

163 Drener, EDUARD, comentario a Kriminalpolitik u. Strafrechtssystem,
en GA, 1971, pp. 217-8.

¢4 BAUER, Fritz, Das Strafrecht und die heutige Bild vom Menschen,
en “Die Deutsche Strafrechtsreform”, Miinchen, 1966, pp. 11-23 (13).

165 Idem, pp. 15-6.

186 Idem, 19.

167 tdem, p. 20.
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nicas de acondicionamiento de conducta humana en la sociedad
moderna. Lamentablemente, la conclusién de Bauer no es nada
clara, lo que también parece proceder de la teoria critica. Bauer
parece rechazar de plano el pensamiento de un derecho penal de
culpabilidad limitdndolo a través del “mia es la venganza”. Cul-
pabilidad y venganza son considerados pensamientos paralelos.
Pena-retribucién y culpabilidad son inseparables para Bauer. “San-
to Tomas de Aquino —dice— ha tomado en serio lo de ‘mia es
la venganza’, considerando a las penas de esta vida como penas
medicinales, tratamientos médicos para el mejoramiento del autor
y el bien pablico. La ciencia moderna no llega a otro resultado” 1e8,
El pluralismo valorativo, es decir, el relativismo, que Bauer reco-
noce en muy amplia medida ®, le salva de caer abiertamente en
consecuencias harto similares y aiin peores a las del positivismo evo-
lucionista.

c¢) Una teoria confusa, cualquiera que sea, es harto peligrosa
en cuanto de sus consecuencias penales se trata. Aqui vemos c6mo el
ambiente creado por la “escuela de Frankfurt” acercé inconscien-
temente a un autor al positivismo juridico y a la “escuela de Kiel”
y a otro al positivismo evolucionista. No es extrafio tampoco a este
ambiente politizado el planteamiento de Hassemer sobre las rela-
ciones entre politica criminal y teoria dogmatico-penal *°. Quizé
todo esto confirme lo que los propios filésofos criticos han afirma-
do, esto es, que desde “dentro” no es posible ningin pensamiento
sistemdtico, porque desemboca en el positivismo .. Lo cierto es
que el pensamiento penal debe hacerse desde “dentro” y no puede
dejar de ser sistematico, so pena de caer en el irracionalismo mds

tremendo.

Al margen de lo expresado hasta aqui, y en un planteo mis concreta-
mente referido al derecho penal y a 1a dogmética penal, por un camino que
proviene de la vertiente de que nos ocupamos, uno de sus mas ltcidos expo-
sitores, Alessandro Baratta, ha ensayado recientemente una critica al dere-
cho penal, desde la que entiende que la critica sociolégica al mismo pone en
duda los principios del bien y del mal, de culpabilidad, de legitimidad,

1e8 Idem, p. 23.
163 V. Bauer, Wertordnung und plurdlistische Gesellschaft, en el mismo

volumen, pp. 24-39.

170 V. HasseMER, WINFRIED, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik,
Hamburg, 1974.

171 MaRcuse, El hombre unidimensional, cit., 19-28; TuEaBORN, Op. cit.,

Pp. 64-5.
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de igualdad, del interés social y del delito natural y de prevencién de
la penal7ibis, No podemos ocuparnos aqui con detalle de esta critica de
Baratta que debe ser meditada cuidadosamente '71ter, porque en ella en-
tendemos que se deslizan algunas confusiones de niveles, al tiempo que
se extraen conclusiones apresuradas, pero frecuentemente partiendo de
puntos de vista que son razonables y atendibles y que el penalismo de
nuestros dias no puede desconocer, sin caer en wuna construccién dog-
matica totalmente abstracta y, lo que es méis penoso, ciega a los conteni-
dos sociales que proporcionan la materia que quiere regular.

La critica criminolégica al derecho penal se viene preparando a lo
largo de toda la evolucién de la sociologia de nuestro siglo. En efecto:
Durkheim, al destacar a la criminalidad como fenémeno normal de todu
sociedad, puso seriamente en duda el pretendido objetivismo valorativo
de la “danosidad social” de Ljszt; la ‘“doble cara” de todo fenémeno
social de Simmel también estuvo cerca de lo mismo; la ‘“ecologia” de
Chicago demostré que las comunidades contemporaneas distan mucho de
ser un sistema cultural unificado; Sorokim hizo recaer gravisimas dudas
sobre las tesis del determinismo biolégico; los Lynd y Lloyd Warner
llamaron definitivamente la atencién sobre la estratificacion social; en
la década del cuarenta, Gunnar Myrdal reveld que las conductas desvia-
dag de ciertas minorias hay que atribuirlas mas a las reacciones de la
mayoria que a factores. endégenos de las minorias; William Foot White
revelé que el “status” no era siempre producto de habilidad, sino que
la habilidad a veces provenia del mismo “status” y Kinsey puso en claro
que la conducta sexual entendida hasta entonces como ‘“normal”, distaba
de ser totalmente generalizada. Ya con esto hay unos cuantos elementos
criticos para el derecho penal. Si a ello agregamos la critica sociolégica
posterior, estos elementos aumentan pero no por ello pueden extraerse
consecuencias absolutas.

En cuanto al funcionalismo, atin aceptando que toda criminalidad
cumpla bajo cierto punto de vista una funcién positiva en la sociedad
—lo que no es posible absolutizar— lo dnico que demuestra es que es
falso el objetivismo positivista de la dafiosidad social, pero no pone en
crisis el principio del bien y del mal. A nivel grupal puede sostenerse
eventualmente eso, vero no a nivel de fenémeno individual, porque nadie
serenamente puede afirmar que, como fenémeno individual, sea positivo
el homicidio o el genocidio. El pluralismo cultural revela que es falso ¢l
concepto de ‘‘delito natural” positivista, al estilo garofaliano, como gque
también es falso el derecho penal que pretenda fundarse en un objetivis-
mo valorativo de corte idealists, llevandonos a una mas adecuada apli-
cacién del error de comprensién 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 ea

1T1bis BARATTA, ALEsSANDRO, Criminologia ¢ dogmatica penale, passatto el
futuro del modello integrato di scienze penalistica, en “La Questione Criminale”,
afio V, mayo-agosto de 1979, pp. 147 y ss.

17iter V. nuestra conferencia en el XXIX¢ Curso Internacional de Crimi-
nologia, Pamplona,.1980 (inédita).
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lugar de prevencién del mismo, lo que se pone en claro con las teorias
del etiquetamiento y del estereotipo, no es argumento del que pueda con-
cluirse facilmente que esto acontece invariablemente -—pensemos en los
criminales de guerra— ni puede afirmarse sin mas que el delito depende
de la reaccién social y no de alguna diferencia ontica surgida de la
conducta misma. Esto nos lleva idnicamente a aceptar que la crimino-
logia debe tener como objeto de estudio también la reaccién social y ue
un derecho penal realista debe aceptar, evenbualmente, la efectividad de
la criminalizacién como realidad, lo que bien puede conducir a sostener
que en algunos casos la reincidencia, en lugar de ser una causa de agra-
vacién, debe ser una causa de atenuacién, porque lo criminalizante fue
precisamente la accién represiva previa con la que debe cargar e] Es-
tado. No obstante, siempre habria una innegable diferencia éntica entre
fumar un cigarrillo de marihuana y cometer un genocidio. Por otra parte,
la teoria del conflicto pone de manifiesto algo que todos conocemos: el
principio de igualdad no tiene valor absoluto, sino de guia orientadora
que debemos tratar de hacer realidad cada dia mais, pero de allf no puede
seguirse que la tipificacion sea siempre arbitraria y que todos los delitos
sean politicos —lo que recuerda a Dorado Montero— puesto que hay una
considerable diferencia entre la tipificaciin mias o menos racional de
delitos en una democracia occidental y 1a antojadiza arbitrariedad de un
tirano vulgar. Por lo demas, la critica a la resocializacién como criterio
ahsoluto es lo dnico que surge claramente del proceso eventual de ecri-
minalizacién, en lo que coincidimos totalmente, pero no puede negarse
por ello que es valida Ia tentativa de resocializar cuando ello sea posi-
ble, siempre que no lo entc-damos como algo mecénico e inevitable, sino
dimensionando las posibilidade. y exigencias conforme a la realidad y
desnudando lo que realmente es .cntativa de resocializacio.. y lo que
bajo ese nombre encubre una brutal represién, que es algo parccido a
lo que acontece con las medidas de seguridac manicomiales, problema q.:e
se vincula estrechamente con los planos de ia antipsiquiatria, que son
atendibles en gran medida, particularmente cuws..do desnudan las con-
diciones represivas y despersonalizantes de las instic. -iones totales, sean
circeles o manicomios.

En sintesis, creemos que la critica s.ciolégica al derec.~ penal mno
puede pasarse por alto, pero que tampoco pueden extraerse de ci.. con-
secuencias apresuradas. Es verdad que, pasindolas por alto, la ciencia
penal se convierte, en una dogmaética de cufio idealista, en un instrumento
ciego del sistema (en ello tiene razén Baratta), pero no es cierto que
toda dogmatica juridica deba acabar en eso, y menos alin lo es que no
haya fuburo para la misma, que no tenga salida metodolégica. La inte-
gracién del dato sociolégico por via de una dogmatica realista es tarea
del futuro y a eso tendrd que tender todo derecho penal que quiera
asentarse minimamente en el hombre, entendido como algo diferente a
una ‘cosa”. .
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VIII. — LAS CORRIENTES EXISTENCIALES

176. Existencialismo y la antropologia existencial de Heideg-
ger. Por supuesto que no es este el lugar para referirnos a la filo-
sofia existencial en todas sus variantes y corrientes, no obstante lo
cual, cabe advertir que todas ellas tienen una caracteristica defini-
toria comtin, que hace de la filosofia de la existencia el movimiento
mds revolucionario del siglo en el pensamiento, cardcter que se
observa mejor a medida que la distancia en el tiempo permite
analizarlo mas detenidamente, libre ya de las confusiones genera-
das por la popularizacién de algunas versiones y actitudes que la
hicieron en un momento, una suerte de “moda de post-guerra”.

Ls caracteristica general de este pensamiento la de con-
cebir al hombre como un “ser-en-el-mundo”, del hombre en rela-
cién con su propio “ser”, esto es, de la existencia (el hombre como
ente que decide acerca de su propio ser). Ocupandose de! hom-
bre como “ser-en-el-mundo”, necesariamente debe ocuparse del
“mundo”, pero 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 fisolofia que lleva a primer plano la re-
lacion del hombre con su propio ser, es decir, la existencia, nece-
sariamente tiene que vincularse con todas las corrientes del pensa-
miento y del arte que a lo largo de la historia han puesto de
manifiesto la misma problematicidad.

Para el existencialismo como filosofia no hay una naturaleza
humana, sino que la caracteristica del ser del hombre es que en
su ser le va su propio ser. Ello no implica que mas alld de la fi-
losofia, sus conclusiones puedan ser compatibles con otras visiones
antropolégicas fundadas en verdades a las que se accede por la te.
La filosofia tiene limites, mas alld de los cuales comienza ia teo-
logia, y esta etapa sblo es negada por algunas corrientes existen-
cialistas (el llamado existencialismo ateo). Otras sc limitan a afir-
mar la falta de naturaleza humana al mero nivel filoséfico, sin
pretender negar otros niveles, a los que la filosofia nd llega. Tam-
poco la antropologia existencial implica que la “inestabilidad” de
la existencia se traduzca en una indiferencia respecto de la reali-
zacién de cualquier conducta, es decir, que el hombre sea absolu-
tamente libre para elegir cualquier conducta, criterio que también
s6lo corresponde a algunas corrientes existencialistas 72,

172 La critica al existencialismo francés de AmBacnano, por ej., en Filo-
sofia, religion, ciencia, Bs. As., 1961, pp. 9-10; la critica de HEIDEGGER a
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Creemos que la més vigorosa corriente existencialista es la que
sefiald Martin Heidegger i3, al menos en el sentido de que ella
es la que consideramos en mejores condiciones para brindarnos una
base para la construcciéon de una fundamentacién antropolégica
adecuada para nuestra ciencia. Trataremos aqui de proporcionar
una idea muy general de sus lineas fundamentales, sin perjuicio de
advertir la enorme dificultad de semejante sintesis y de seguir sa-
cando consecuencias de la misma a lo largo de toda nuestra ex-
posicién.

Para Heidegger, la pregunta de las preguntas es el interrogante
ontolégico, el preguntarse por el ser de los entes, la pregunta que
interroga por el ser. Comienza preguntandose a qué ente hay que
preguntar por el ser, toda vez que el ser es ser de los entes. En-
cuentra al hombre como el ente al que le estd sefialado el interro-
gante ontolégico, porque es un “ser ahi” (un Dasein), un “ser en
el mundo” (“in-der-Welt-sein”) a quien en su ser se encuentra
(“le va”) su propio ser. Por otra parte, dice que el hombre csta
sefialado porque se mueve en una comprension previa de lo que
es el ser, en una comprensién que no es ontoldgica ciertamente,
sino pre-ontolégica. En consecuencia, Heidegger, que se plantea
como pregunta fundamental la ontolégica, realiza una tarea previa
de analitica existencial, que consiste en la investigacién del ser énti-
camente sefialado, pues la pregunta que interroga sobre el ser habra
de tener la forma del ser que pregunta. De esta analitica existencial
pretende extraer al menos el sentido de la pregunta que interro-
ga sobre el ser. Debe tenerse en cuenta que la analitica existencial
de Heidegger es sdlo preparatoria en sus investigaciones, que tienen
como objetivo principal la ontologia.

Esta observacion resulta fundamental para comprender que no
hay ‘“dos Heidegger”: el de Ser y tiempo y el “lltimo Heidegger”,
sino que hay una permanente btisqueda del ser que se inicia con

SARTRE, en Carta sobre el humanismo, Bs. As., 1960, p. 82. En general, sobre
existencialismo en forma panoramica, pueden verse: FATONE, VICENTE, El exis-
tencialismo y la libertad creadora, Bs. As., 1949; Jovrver, Recis, Las doctrinas
existencialitas desde Kierkegaard a ]J. P. Sartre, Madrid, 1950; PAREYSON,
Lutct, Ei existencialismo, Bs. As., 1949; Pami, Pietmo, Existencialismo, Bar-
celona, 1957; GReENE, MARrjorie, El sentimiento trdgico de la existencia (exis-
tencialismo y existencialistas), Madrid, 1961.

17¢ Cabe cousignar que dentro del existencialismo hay filésofos que re-
chazan la calificacion de “existencialistas” (como HEDEGGER, Carta), en tanta
que otros se asignan expresamente ese calificativo (asi, ABBAGNANO, Intro-
duccion al existencialismo, México, 1969, p. 9).
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Ser y tiempo en 192717* y que se continia con una segunda etapa en
que, puesto de manifiesto el sentido de la pregunta —cuyo sentido seria
-“;,por qué no nada?’— Heidegger cree que la buisqueda no se puede
llevar adelante preguntando a ningin ente, sino gue gqueda pendiente
en e] tiempo. Para nuestros efectos, la fundamental es la primera
etapa, por lo que no seguiremos aqui los lineamientos de la etapa
llamada de la Kehre (la “vuelta” o el “giro”) 175,

Heidegger concibe a la existencia como una posibilidad para
el hombre: posibilidad de ser él mismo ¢ de no ser él mismo ™.
De alli que la existencia sea un modo de comportarse frente al
ser. La existencia no es en si misma una posibilidad, sino que la
posibilidad configura la estructura fundamentad de la existencia. El
hombre elige, y, en la eleccién, elige ser o no ser. Mediante la elce-
cién, el hombre trasciende proyectdndose al mundo, porque el hom-
bre siempre es un “ser en el mundo”. “Mundo” no significa aqui
una “suma de cosas”, sino que tiene un sentido particular que es
muy importante para nosotros, y en el que debemos detener nuestra
atencion.

Mundo es expresion que cobra un particular significado en
Heidegger. “La persona no es ninguna cosa, ninguna substancia,
ningin objeto” 1", sino que sélo existe en la ejecucién de los actos
intencionales, es decir, cuando se vale o se sirve de algiin 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 tltimos son los hombres. Los anteriores
siempre tienen un “ser para”, pero el hombre no es un “ser para”.
Los otros son ttiles, 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 significacién de los entes en particular, siendo el
mundo la suma de esas significaciones.

Los entes como “material del mundo” preexisten y son inde-
pendientes del conocimiento del hombre, Lo {nico que el hombre
les pone son los -“para”, las significaciones. La significacién agrega

17+ Las citas corresponden a Sein und Zeit, Tiibingen, 1953.

175 Spbre lo que se llama la “vuelta” (die Kehre) de HEDEGGER, hay
una amplia literatura y opiniones encontradas. Puede verse AmBacNano, III,
742-6 (que nos parece bastante precisa); Derisi, Ocravio N., El ditimo Hei-
degger, Bs. As., 19689; Corvez, MauricE, La filosofia de Heidegger, México,
1970; Ecuauri, Raor, Heidegger y la metafisica tomista, Bs. As., 1971; As-
TRADA, Carvos, Heidegger, De la analitica ontoldgica a la dimension dialéc-
tica, Bs. As., 1970, pp. 109 y ss.

178 Sein und Zeit, p. 12.

177 Sein und Zeit, p. 47.
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un valor, pero el valor “es incapaz de afiadir cualquier dato al ser
de los bienes™s.

Los entes son para el hombre, en cuanto son entes que tienen
la forma del “ser a la mano”, es decir, que son utiles 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 analitica 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 sélo 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 hombre
es siempre un co-ser, la existencia es siempre una co-existencia.

En cuanto a las cosas, el hombre en su existencia —que es
co-existencia— se cura de ellas, y en cuanto a los hombres, procura
por ellos, facilitdndoles su propia cura. No obstante, este “procurar
por otrc” puede hacerse facilitindole la propia cura o quitdndole
la cura, que es una forma de sustituirse al otro, arrebatdndole la
existencia. Para Heidegger, la existencia auténtica —que no puede
ser sino es co-existencia— sélo se da en la medida en que facilita
la cura del otro, siendo inauténtica la existencia que le quita al
otro la cura, como también la que pasa indiferente al lado del otro.

Al determinar qué es lo que considera Heidegger la existencia
auténtica y la existencia inauténtica es donde llegamos al punto
mas importante de su razonamiento. El hombre se encuentra lan-
zado al mundo —a un universo de significaciones— en forma tal
que no puede ser sin el mundo y, sin embargo, tiene la eleccién
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 levar
por el mundo, no proyectdndose, renunciando a la eleccién y a la
cura, es decir, aceptando las significaciones simplemente, dejandose
llevar por el mundo. Esta es la forma de existencia impersonal, del
“se...” (en el sentido de “se dice”, “se piensa”, “se habla”, “se
cree”). Se trata -de una forma de existencia que no es de nadie y
que es de todos, en la que se cae. El “se” (das Man) no tiene para
Heidegger un contenido peyorativo —como en otros existencialis-
tas—, porque precisamente desde ese “se”, desde el existir inautén-

178 Sein und Zeit, p. 99.
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tico, es que surge el existir auténtico. ¢Cual es la fuerza impulsora
de este surgimiento? Debe haber una explicacién por la cual se
llega a que el hombre se siente impulsado a dejar el cé6modo “se”
impersonal y a transcender al mundo, con un sello electivo personal
en la cura respecto de los entes que no tienen la forma del “ser a
la mano”, en darles su propia significacién 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 an-
gustia.

Por angustia no debe entenderse 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 estamos seguros acerca de lo que su-
cederd. La angustia proviene de nuestra ineludible certeza acerca
de lo que pasara. Eso es lo que pasa con la muerte. Frente a la
muerte en si misma no tenemos miedo, sino angustia. No sc trata
aqui del miedo ante una amenaza de muerte inmediata y menos
ain miedo frente al dolor y a la enfermedad, sino de la compren-
sibn de que la muerte, la propia muerte, es la mis radical de las
posibilidades y que la comprensién de la propia muerte es lo abso-
lutamente irrepetible, a partir de lo cual se comprende la existencia.

La angustia, el temor a la muerte como limite metafisico del
hombre, 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, s6lo que en los casos patolégicos puede serle imposible
asumir su propia existencia '”°. En la existencia an6énima se pierde
el “habla” en la “habladuria”, se inclina el hombre a la curiosidad
por la apariencia de las cosas, y la habladuria y la curiosidad ex-
terna desembocan en el equivoco, en la forma de perderse en lo
impersonal, en el “se”, en el das Man. La “voz de la conciencia”
llama al hombre angustiado y le lleva a su existir auténtico, 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

179 Sobre ello, BinswaxGER, Lupwic, Tres formas de la existencia frus-
trada, Bs. As., 1972
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ante la certeza de que en un momento su existencia se hard impo-
sible en la muerte, asume su propia existencia, y alli se encugentra
solo, porque frente a todo lo demas estd junto a todas las demis
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 esta
terminado, nunca es del todo, hasta la muerte, en que tampoco es
del todo porque deja de ser. Si no es capaz de anticipar y compren-
der su propia muerte como suya propia, no puede comprender su
existencia. La singularidad de la existencia se halla en la anticipa-
cién de la propia muerte, en que el hombre no puede ser sustituido
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, elevindolo por sobre las concepciones biol6-
gicas y sin necesidad de llegar al plano teolégico, aunque sin que
esta antropologia quiera negar el substrato biologico ni la posibili-
dad de un paso teoldgico.

La antropologia 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
“ateismo” es no creer en Dios o negar la existencia de Dios. De la
antropologia de Heidegger si se la quiere calificar de ates, sblo
podréd decirse que no llega al nivel teolégico, pero no que niega
a Dios. En este sentido:también seria “atea” la botanica.

Siguiendo el camino existencial y no lejos de la utopfa, Buber
se aproxima a una anulacién de la dignificacién humana de la anali-
tica existencial de Heidegger, con una visién que —cabe reconocer—
es harto generosa, aunque injusta en sus criticas y peligrosa en sus
consecuencias. Buber recuerda que Kierkegaard decia que el hombre
tenia que llegar a ser “singular” para entrar en comunicacién con el
“‘Absoluto” 18°, Le imputa a Heidegger que pretende que el hombre lle-
gue a ser si mismo en su soledad, en su repliegue consigo mismo para
no comunicarse con nadie. Tal critica es del todo infundada, pues, como
el mismo Buber reconoce, el hombre en la concepcién de Heidegger
nunca llega a ser si mismo solo, sino siempre vinculado a otros que
tienen la misma estructura del ser que él. Buber parece dar a enten-
der que Heidegger concibe al hombre como un egoista y que, conforme
a este punto de vista, llegariamos a una convivencia de egoistas ais-

180 Sobre la importancia de KIERKEGAARD para el pensamiento existencial,
SARTRE-HEIDEGGER-JASPERS ¥ otros, Kierkegaard, Madrid, 1970.
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lados. Nada puede ser mas inexacto que esta idea, porque la existencia
(Da-sein) es para Heidegger un co-existir, un ser con otro (Miteinan-
dersein), en que cada Dasein procura (besorgen) por los otros en for-
ma que cada quien pueda alcanzar su mismidad (Selbstsein). Lo que
Buber pretende es agregar un. peldafio mas alto al “ser si mismo”
(Selbstsein), una meta autenticidad poi la nme el Yo se relaciona con
el Td en su esencia (Wesen) misma. Tal posibilidad —de existir—
no nos arrojaria nueva luz al planteo, sino que se mamfiestz como
un deseo de perspectiva futura, ya que el mismo Buber admite que
tales posibilidades son muy escasas y los ejemplos que da no dejan
de ser 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 serian
relevantes, puesto que no alterarian el planteo antropelégico funda-
mental de Heidegger, al menos en sus lineas de consecuencia penn!
El derecho como orden social que aspira a posibilitar la existencia
auténtica garantizando sus condiciones externas, posibilitara también
toda relacién 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 utopias. Aqui se corre el riesgo de que, so pretexto de una
ultra-autenticidad ilusoria, se lesione lo que de irreproducible hay en
cada hombre 181, )

Un fundamental aporte de Heidegger al pensamiento contem-
poraneo es su critica demoledora a la filosofia de los valores y, en
general, al idealismo y a sus inevitables consecuencias valorati-
vas *#2, Aqui 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 contemporaneo del
mismo %,

177. El punto de vista antropolégico de Maihofer. Uno de
los mas interesantes ensayos de aplicacién del pensamiento exis-
tencial a la problemética fundamentadora del derecho lo ha llevado
a cabo Werner Maihofer, catedritico de Miinchen y de destacada
actuacién politica 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 més empefiosos esfuerzos en este sen-
tido, y, luego, porque proviene justamente ¢ penalista.

181 Sobre ello, BuBgr, ManTiN, (Qué 75 &l hombro? cit. 81 v ss tam-
bién Yo y T4, Bs. As., 1969,

182 V., HEIDEGGER, Introduecion a la metafisica, Bs. As., 1972, pp. 133-4;
Carta, cit.,, p. 104.

183V infra, 179.
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En un trabajo fundamental de 1954 '** Maihofer se propuso
investigar el ser del derecho, es decir, la ontologia juridica. Afirma
que en los esfuerzos realizados hasta ese momento surge siempre
la duda acerca de si esa pregunta no es una verdadera tautologia.
Partiendo de la analitica del “ser en el mundo” de Heidegger, se
pregunta por qué ha de ser invilida la tarca de preguntarse por un
“ser en el derecho”, afirmando quec ni el prejuicio ontologico del
neo-kantismo ni la respuesta metafisica del neo-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 sélo indirectamente se refiere
al derecho en su analitica del “ser en el mundo”, como “mundo
publico”, 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.

Asi, para Jaspers, los preceptos juridicos equivalen a lo meca-
nico y muerto; ellos dicen siempre lo mismo y significan -—de ser
seguidos— la previsibilidad del actuar. No pueden ser absolutos,
pues, de serlo, la vida seria conforme a estos deberes generales y
absolutos, el tUnico camino de la existencia. Lo auténtico es para
Jaspers el producto de la propia exigencia y no del precepto juri-
dico, cuya forma general 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 sélo es respondible en
la situacién concreta (moral concreta). Desde estos puntos de vista,
toda institucién juridica sera pura “posibilidad de conservacion” y
“peligro de seducciéon” y el derecho en general sera indiferente
desde el punto de vista de la autenticidad de la existencia, cuando
no resulte contrario y peligroso a la misma. Sostiene que dentro de
los planteos filosoficos existencialistas la oposicién al mandato que
ordena ser si mismo por parte del que ordena ser como se debe
ser no tiene solucion, y que esta carencia de solucién que conduce
a Sartre y a Jaspers a caer en el idealismo, lo lleva a Heidegger
a abandonar el tema sin resolverlo.

Aqui Maihofer se vuelve hacia la filosofia de Heidegger y
hace una correccién de la misma harto singular. Entiende que asi
como hay un “ser si mismo” auténtico y un “ser publico” inautén-

184 MAIHOFER, WERNER, lecht und Sein, Prolegomena zu einer Rechtson-
tologie, Frankfurt, 1954.
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tico (Gnicos 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 asi un “ser en el derecho” que considera tan auténtico como
el “ser en el mundo”.

En estos “prolegémenos” para una ontologia juridica, Maihofer
trata de evitar lo que considera que es una caida en el neokantismo
por parte de Jaspers, pero creemos que estd bordeando —sino ca-
yendo— en lo mismo por un camino diferente: si Jaspers cae en el
neo-kantismo de Baden, Maihofer 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 sblo un ente,
con la forma de “ser a la mano”. E] planteo existencial sale bastante
alterado de este anélisis, porque si bien no se habla de un mundo
del derecho, evidentamente se lo crea a partir de la expresién “ser
en el derecho”. Maihofer edifica un mundo juridico, con total ol-
vido del otro, del tnico, copidndose sblo su estructura.

Creemos que ésta no puede ser la solucién, sino que, més bien,
la solucién estd 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.

M4is interesante es la exposicién que hace Maihofer en un tra-
bajo de 1972, que titula Antropologia de la coexistencia®5, cuyas
lineas generales resumiremos.

Afirma ahora que siempre que dos existencias se encuentran en
una situacién comun, sin que permanezean en ella como dos “substancias
vecinas”, es decir, siempre que se relacionen, se dari una situacién de
coexistencia, La situacién de coexistencia presupone una experiencia fun-
damental, que es la relacién de identidad y de diferencia: se reconoce
la identidad del Yo a partir de la diferencia del Tu. De esta expe-
riencia fundamental, Maihofer deduce que todo estado de coexistencia
viene circunscripto por cuatro momentos, que son: la autonomia, el
extrafiamiento, la resistibilidad y la indisponibilidad. La autonomia del
Yo y el extrafiamiento frente al T4, le permite al Yo ver al ti “como”
(als). E] “ser-como” del hombre es ahora para Maihofer su socialidad.
Comeo las relaciones sociales no son relaciones armdnicas, sino desar-
monicas (po\rque el mundo es paradégico, antagdnico, contradictorio,

185 MAIHOFER, WERNER, Anthropologie der Koexistenz, en “Mensch und
Recht”, Fest. f. Erk Wolf, Frankfurt, 1972, pp. 163 y ss. La evolucién de su
pensamiento puede seguirse a través de Von Sinn menschlicher Ordnung, Frank-
furt, 1958, Naturrecht als Existenzrecht, Frankfurt, 1963.
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antinémico), 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-
cién conmigo mismo, en tanto no estoy verdaderamente necesitado de
este determinado otro —que depende de la voluntad ajena que es in-
dispensable para mi—, 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
autonomia. pero este peligro surge cuando estoy necesitado. El servicio
de un hombre por otro no es posible excluirlo como posibilidad, puesto
que siempre habra relaciones de no equivalencia de necesidades. “No
otra cosa que el arreglo de esta posible inhumanidad de las relaciones
humanas, la supresién de la inhumanidad efectiva de las relaciones
humanas, es la finalidad de toda moral y de todo derecho”.

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 préjimo, que es una entrega de la existencia al otro que con-
siste en ponerse a juzgar desde el punto de vista del otro8¢. Cuando
la entrega es mutua se perfecciona una identificacién bilateral que da
lugar a la existencia comin, al nosotros. Pero la 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 situacién de coexistencia tiene un
sentido y un valor que no es simple, sino mdltiple, conforme a la di-
vergencia y convergencia de puntos de vista de intereses y esperanzas
de las personas que se encuentran participando en elas”. Pero colo-
carse en el punto de vista de los otros requiere un esfuerzo. En la
posibilidad de realizacién de este esfuerzo radica la diferencia del
hombre con el animal. Cuando nos hallamos en relaciones con “ajenos
otros” se hace necesario crear una solidaridad artificial, pues el colo-
carnos sélo en el punto de vista altruista nos lleva a una postura mo-
ralista hueca. El punto de vista correcto nos lo facilita aqui 1a llamada
“Regla de oro”, que se encuentra en su expresién negativa —posterior-
mente convertida en proverbio— en el Antiguo Testamento: “No hagas
a los otros lo que no quieres que los otros te hagan a ti”, y en el Nuevo
Testamento en formulacién positiva: “Haz a los demés lo que quieres
que éstos te hagan”. Con este principio de reciprocidad, no se trata
ya 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 Td. De este modo encuentra Maihofer “la sintesis de esta
contraposicién 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). “Desde este horizonte de intersubjetivi-
dad debemos tratar y juzgar todas las cosas y cursos que en toda si-
tuacién de coexistencia juegan entre personas”,

186 Existe una similitud con el psicoanalisis existencial de FRANKL, VIKTOR.
Fundamentos antropoldgicos da psicoterapia, Rio de Janeiro, 1978.
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Pero cuando juzgamos esta situacion de coexistencia conforme
con este principio de reciprocidad, no con ello garantizamos que la
solucién que damos se integre “al orden general de la sociedad hu-
mana”. Este segundo aspecto requiere otra regla fundamental de la
ética social, que Kant llamé -“imperativo categérico”. El imperativo
categérico dice: ‘““Condicete por la méaxima que al mismo tiempo pue-
das querer que sea la ley general”., Asi, al principio de reciprocidad
—que Maihofer llama “horizontal” de la Regla de Oro— lo comple-
menta con €] principio ‘“vertical” del imperativo categérico. “Con ello
ejecutamos, en tal contraprueba, conforme al imperativo -categérico,
nada mas que la integracion del principio de reciprocidad que hemos
hallado para el correspondiente orden especial de esta determinada
situacion, en un orden general suficiente al principio de universalidad
para tales situaciones de coexistencia general”, “En otras palabras, la
regla de oro y el imperativo categérico, no son ningin pensamiento
formal, sino una prueba histérica material de la efectiva utilidad de
una regla de conducta como ley de conducta de la generalidad en este
mundo real, con su determinada constelacién ideolégica y sociolégica
de intereses y aspiraciones del viviente aqui y ahora histéricos, con-
templando determinados roles y trances conforme a la condicién his-
térica, humana y social, como personas pensantes y volentes”. De este
modo afirma que puede objetivarse la justicia, no como verdad teo-
rética, sino practica. )

“El orden de lo interhumano corresponde a estas dos reglas fun-
damentales de la moral de la sociedad, apunta, en ultimo andlisis, a
nada distinto que a la fundamentacién y justificacién del reciproco y
universal querer mediador de la volonté générale, no del poder querer
en el pensamiento de cualquier donde y cuando, sino en la realidad
aqui y hoy del hombre histérico, viviente y pensante’.

Maihofer encuentra el mismo fundamento para el estado moral que
para el juridico, 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. En lo juridico, encuentra la vinculacién reciproca en el contrato
y la universal en la voluntad de la ley. Asi, concibe al derecho como la
“voluntad mediadora y vinculante de la coexistencia del Yo y del T
en el Nosotros’.

178. Otros pensamientos existencialistas. Muchos filésofos 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 orgulle. 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 habia descubierto a Kier-
kegaard antes que lo hiciera el resto de Europa. Su pensamiento bien
puede incluirse dentro de esta corriente'®”. Muy claro a este respecto

157 Sobre UNAMUNO, Anaspo Lazaro Ros, Undmuno, filésofo existen-
cialista, en GRENE, MARJORIE, E[ sentimiento trigico de la existencia, Madrid,
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resulta por ejemplo su afirmacién de que ‘“la suprema sensacién de an-
gustia” que nos da el sentimiento de mortalidad, de ‘“anonadamiento”,
nos arranca “del mundo de la apariencia, nos lleva de golpe al conoci-
miento substancial de las cosas’ 188,

Es dificil sintetizar la diversidad de corrientas del existencialismo.
Prini considera que hubo en él tres periodos: el romantico (Kierkegaard,
Nietzsche, Dostoievsky, Kafka), el metafisico (Heidegger, Jaspers, Mar-
cel, Berdiaev) y el humanista (Sartre, Abbagnano) 182, Creemos que
Nietzsche no puede ser considerado existencialista y que la distincién
entre un perfodo metafisico y otro humanista no jueda biem fundada.
No obstante, también Wahl se halla cerca de esta division 190, Quiza
sea licito decir que hubo un existencialismo romaéntico —o0 mejor un
romantico que se encaré con la existencia— que fue Kierkegaard, quien
reconoce antecedentes en Duns Escoto y para quien el pecado original
era haber tomado los frutos del arbol de la ciencia, por lo que trataba
de volver al arbol de la vida, que es volver a la omnipotencia divina,
rompiendo con todos los ‘“imposibles” sefialados por la razén, lo que le
llevaba a quedar a merced de la misericordia divina en la locura y en
la muerte 191,

Si queremos rastrear antecedentes del existencialismo, recordemos
que Bochenski rechaza las interpretaciones que muestran a San Agus-
tin y Santo Tomas como existencialistas 92, Buber desarrolla su teoria
del Yo y del Tu a partir de un parrafo de Ludwig Feuerbach1%, En
esa senda puede llegar a pretenderse que Aristételes era existencialista.

En cuanto al problema de Dios, Heidegger no llega hasta él, Jaspers
asume una confesa posicion teista y Sartre pretende manifestarse ra-
dicalmente ateo.

Jaspers demuestra una clara preocupacion ontoldgica; llama al
‘“ser” lo “circunvalante” 12¢, En lo moral lleva la incondicionalidad kan-
tiana hasta su maximo grado de extremismo, llegando a afirmar que
“morir por algo, para dar testimonio de ello, introduce una finalidad y
con ella impureza en el morir” 195, Es quien mas se ocupd de las cues-
tiones juridicas. Expresa que la politica no puede dar la libertad, sino
las condiciones de la libertad 1°6, “Si todos los hombres deben ser libres

1961; MaRias, JuLiAN, Miguel de Unamuno, Madrid, 1943; ARTURO BaRca,
Unamuno, Bs. As., 1959; CaARLos Vaz FERREIRA, Tres fildsofos de la vida. Nietzs-
che, James, Unamuno, Bs. As., 1965; otros autores, Unamuno a los cien afios,
Salamanca, 1967.

168 UNaAMUNO, Vida de Don Quijote y Sancho, Bs. As., 1943, p. 217.

169 PrIN1, Existencialismo, Barcelona, 1957, pp. 7-8; Frirz HEINEMANN,
Existenz-Philosophie, Lebendig oder Tot?, Stuttgart, 1954,

190 WHAL, JEAN, Historia del existencialismo, Bs. As., 1971.

191 Cfr. CuesTOV, LEON, op. cit.

192 BOCHENSK1, op. cit.,, p. 175.

103 BUBER, JQué es el hombre?, cit., p. 58.

194 Jaspers, La filosofia, cit., pp. 24 y ss.

195 Idem, p. 45.

198 Cit. por VERDROSS, p. 348.
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—dice— la libertad de cada uno es sélo posible en cuanto pueda co-
existir con la libertad de todos. A cada persona corresponde una esfera
de arbitrio juridico (libertad negativa), por virtud de la cual puede
aislarse respecto de los demds. Moralmente, sin embargo, la libertad
exige abrirse los unos a los otros, por amor y por mandato de la razonm,
pero sin coaccién de ninguna especie (libertad positiva)”. “Sélo por
la realizacién de la libertad positiva sobre la base de la seguridad ju-
ridica 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 la
medida en que todos los hombres son libres” 197,

En cuanto a Sartre, su afirmacién de que la ‘existencia precede
a la esencia’” 198 equivale a una deificacién del hombre, justamente re-
prochada por Heidegger ', El irreductible ateismo de Sartre parece
aproximarse al de Nietzsche, y por mucho que pretenda presentarse como
el existencialismo maés 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 eleccién respecto de
si mismo y de todo el género humano. Welzel ha observado que esta re-
visién sartriana del imperativo categérico implica un idealismo extremo,
que puede compararse con Stirner. Una existencia individual enten-
dida como “existencia de la humanidad en mi” es una contradiccién en
s misma. Observa Maihofer que esa afirmacién “presupone una esen-
cia humana comiin para todos”, lo que es contrario con sus anterio-
res tesis 200,

En cuanto a las criticas que se le dirigen al existencialismo, no
nos ocuparemos de ellas en particular, pero mencionaremos algunas,
Messner lo critica fundindose en un objetivismo valorativo propio del
jusnaturalismo idealista y afirmando que es un individualismo que no
ha sabido hallar una dimensién de lo social 20!, En cuanto a ese jusna-
turalismo idealista, ya lo hemos criticado varias veces. Por lo que hace
a su incapacidad para hallar la dimensién de lo social, resulta inexacto,
partiendo sélo de que el existencidlismo no concibe a la existencia sino
como coexistencia, El positivismo légico, por su parte, sostiene que
todo el problema del ser es una confusién de palabras, El existencia-
lismo y la ontologia en general, nunca negaron que ¢l ser es de los entes,
lo que no impide preguntar por él1292, No podemos detenernos en la
pretendida ridiculizacién que esta corriente quiere hacer de la termi-
nologia existencialista y que no revela mas que su insuficiencia tecno-
cratica incapaz de acceder a los verdaderos problemas del hombre, ocul-
tadora y falseadora de los mismos.

197 Idem, 344.

198 SARTRE, JEaN PauL, El existencialismo es un humanismo, Bs. As.,
1960, p. 15; El ser y la nada, Bs. As., 1972, p. 78.

199 HEIDEGGER, Carta, pp. 80-1.

200 MAIHOFER, Prolegdmena, cit.

201 MESSNER, p. 25.

202 Un pensador tan poco existencialista como ApomNO sale a la defensa
de la ontologia (Filosofia y supersticion, Madrid, 1972, p. 14).
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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 filosoficos fueron Max
Scheler (1874-1928) y Nicolai Hartmann (1882-1950), que reconoce
algunos aportes de Husserl, aunque se alejan muchisimo de él. Los
caminos seguidos por Scheler y Hartmann son diferentes, pero am-
bos concluyeron en lo mismo: el objetivismo valorative.

a) Scheler * trat6 de superar el formalismo de la ética kan-
tiana por una via emocional. Para ello distinguia los bienes de los
valores, siendo los primeros puros portadores de los segundos, que
se comportarian como el color. Asi, para Scheler, el valor es como
el color azul, 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 ¢ priori de los
fines de la conducta y de los bienes valorados. Conforme a ello,
los valores son objetivos, siendo relativa sélo la captacién que de
ellos hacen los hombres. Afirma asi que los valores no pueden
variar con el variar de las cosas, existiendo independientemente del
sujeto que los capta. Conforme a ello asegura que hay un infinito
nimero de valores que nadie ha captado. No concibe a los valores
como objetos ideales, por lo que no admite que los mismos puedan
captarse intelectualmente. Cree que en el espiritu hay una esfera
intelectual —de la razén— y otra sensitiva, distinguiendo en esta
ultima un “sentimiento sensible” —que no es mis 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 los valores: en tanto que las acciones se eligen, los va-
lores se prefieren.

Cabe recordar que Scheler separaba nitidamente los fines de
los valores, elaborando en base a ello una tabla de valores, por su
orden de preferencia. Para ello no parte de ningiin concepto ni
criterio empirico, porque los criterios empiricos no se referirian a
los valores en si, sino a las valoraciones, que es lo tnico relativo.

%03 Para su teoria es fundamental, ScuerLER, MaAx, Etica, nuevo ensayo
de fundamentacion de un personalismo ético, Madrid, 1948; Il formalismo
nell’etica e l'etica dei valori, Milano, 1944,



352 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

Por ello, establece una tabla de valores, que va de lo agradable
hasta o santo y que es completamente a priori. Precisamente, todo
el sistema buscaba eso: establecer una ética material a priori, pres-
cindiendo de cualquier contenido empirico, cosa que Kant conside-
raba imposible.

Como cualquier axiologia material u objetiva, la de Scheler
conduce a un derecho natural ideal, que en este autor, a diferencia
de Platén, 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
separacion del valor de los bienes y de los fines también resulta
arbitraria. Con toda razén recuerda Welzel *¢ la observacién de
Heidegger: el soldado que lucha por defender a su patria y a su
familia, lucha por ellos, y no por ningtn valor.

b) Hartmann llega también al objetivismo valorativo en tér-
minos parecidos a los de Scheler 2%, pero concibe a los valores en la
esfera de los objetos ideales, acercandose nuevamente al platonismo
(en este sentido, porque en general, la posicién de Hartmann es
realista ).

Los problemas fundamentales de este objetivismo valorativo
son los mismos desde Platén hasta nuestros dias, desde las “ideas”
platbnicas hasta la ética “material” de Scheler y Hartmann. No es-
capa a las mismas objeciones Scheler al pretender referir el valor
a una captacién emotiva extrafia a la razén. Las consecuencias de
estas teorias para nuestra ciencia son Jas mismas que las del plato-
nismo; en ellas pueden encontrar base los sistemas juridico-penales
autoritarios, y de hecho la han encontrado.

“Platén concibi6 al ser como idea” *¢. La idea es para Platén
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 atn
mas. Esto no se soluciona con decir que “los valores valen”, pues
“la validez recuerda con exceso el valor para un sujeto” 27,

<Qué sucede cuando se quiere determinar al ser por el deber

204+ WEeLzEL, Naturrecht, 222,

205 HaARTMANN, Nicoral, Ethik, Berlin, 1949.

206 HEIDEGGER, Introduccidn a la metafisica, Bs. As., 1972, p. 233.
207 Ibidem.
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ser? El Unico camino para hacerlo es una objetivacién del valor.
Pero toda objetivacién es en cierto sentido una subjetivizacién, por-
que sélo hay objetos para sujetos. En esto va a dar invariablemente
la pretendida objetivacién del valor, con la counsiguiente concepcién
del ser como valor: el ser queda reducido a lo que vale para el
sujete. “Lo que algo es en su ser no se agota en su objetividad, y
mucho menos si ésta tiene el caricter del valor. Todo valorar con-
siste en una subjetivizacion. 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 constituye la mayor blas-
femia posible” 25, “El valor parece expresar que en la posicién de
relacién con €l se practica lo mas valioso mismo y, no obstante, el
valor es francamente el encubrimiento mas impotente e insulso de
la objetividad —que llegd a ser chata y sin fundamento— de lo
existente” °°,

Tratemos de aclarar cémo funciona esto en lo antropolégico: se
concibe una imagen ideal y perfecta del hombre. E] hombre asi con-
cebido es “perfecto”. Se afirma que esa imagen es “natural”, acudiendo
a cualquier argumento para fundar la “naturaleza” de la imagen (aqui
caben los argumentos biolégicos, fidefstas y roménticos). Ya fundamen-
tada la “naturaleza” de la imagen, queda ésta objetivada, es decir, es
“perfecta” con prescindencia de cualquier subjetividad (cuando en rea-
lidad no pasa de ser un fjuicio subjetivo). De la “perfeccion” de la
imagen “natural” se deduce més 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 acercara a esa imagen; en esta forma serd
“mas humano”, porque esa imagen es la imagen perfecta del hombre. El
que realice lo malo serd menos hombre, porque se alejari 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” (Halbheiten)—
encierra, en 1ltima instancia, 1a pretensién 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 politico.
De alli que por ese camino haya transitado todo el pensamiento auto-
ritario, pues la objetivacién siempre es subjetivacién, y la subjetiva-
cién que pretende ser objetivacién siempre es arbitrariedad encubierta.
El nacional-socialismo hizo “su pesca en esas turbias aguas de valores
y totalidades” 220, Hegel negé la diferencia entre ser y deber ser. El
pensamiento penal soviético ll2ga a lo mismo en la medida en que dog-
maticamente afirma que e} delito es una supervivencia capitalista.

208 HRIDEGGER, Caris, » 104.
209 HEIDEGGER, Sendas perdidas (Holzwege), Bs. As., 1969, p. 90.
210 HEmwEGGER, Introduccion a la metafisica, p. 234.
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‘Cuando nos ocupamos de Piatén vimos que el objetivismo valora-
tivo conduce a un derecho penal aristocritico, en que un pequefio grupo
de “iluminados” tienen el monopolio de la verdad que imponen al resto
y el derecho penal es el mero instrumento de imposicién de esas ‘ver-
dades”, A] ocuparnos de Nietzsche —y antes de Calicles— hemos visto
que el subjetivismo valorative puede conducir a lo mismo. La razén del
fenémeno es que la objetivacién es una subjetivacién, pero una subje-
tivacién 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 e] sujeto valorante. De alli que en la medida en que se siga
haciendo depender al ser del deber ser, no pueda lograrse una verda-
dera concepcién subjetiva de los valores. Precisamente por eso Nietzsche
no pudo desembarazarse del objetivismo valorativo?!! y no termind pos-
tulando un subjetivismo, sino una “inversién” de los valores. “Invertir
los valores’” significa dejarlos intactos como tales.

En cualquier planteo en que se pretenda que el ser se obtiene a
través del deber ser, que el ente es en tanto vale, la consecuencia sera
un autoritarismo cuyo limite sélo puede hallarse en lo que se considere
que debe ser, en la autolimitacién que se imponga el sujeto valorante,
si es que quiere imponerse alguna,

Por otra parte, la alienacién del objetivismo valorativo resulta evi-
dente en lo siguiente: al ser de un ente lo muestra el pensamiento, que
es e] que corre los velos que lo encubren, El valor —el deber ser de un
ente— es lo que el ente no es auin, porque el deber ser no muestra al ser,
sing que pretende indicar c¢émo debe ser el ser que ain no es. Pretender
llegar al ser por lo que aun no es, constituye un absurdo,

E]l 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 surgiria” 212, De alli 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, EI]
valor sélo 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 trata sélo 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-
tre puede desconocer o ignorar su relacién con el valor y perder asi el
1n0do de realizar su ser auténtico” 23, E] hombre puede no asumir su
.xistencia. negandose 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. Alli es, precisamente, cuando cae en la angustia, en el “estado
en el cual un ser es consciente de su posible no ser” 214,

211 Cfr. Hemecckr, Sendas perdidas, loc. cit.

212 ApBacNano, Filosofia, religion, ciencia, Bs. As., 1961, p. 39.
213 Idem, p. 43.

14 Tiuuch, Pauvr, El coraje de existir, Barcelona, 1973, p. 38.
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Si la autenticidad del hombre es una posibilidad de ser y el derecho
penal debe garantizarle esa posibilidad de ser auténtico —que es la
unica que tiene, porque en la inautenticidad no es— contra ataques de
otros hombres, la garantia de la posibilidad de ser el ser que ain no es,
no puede derivarse a partir del ser que ain no es, sino del ser que es.
En otras palabras: el ser del hombre no puede conocerse por lo que debe
ser; el derecho penal, que es para el hombre y, por ende, debe adecuarse
a lo que é] es, no puede fundarse antropoligicamente en el deber ser
del hombre que no es o no es aiin. Un derecho penal antropolégicamente
fundado no puede serlo sobre valores “objetivos”, porque tiene que fun-
damentarse a partir de lo gue el hombre es, y, el objetivisme valora-
tivo lo fundamenta partiendo de lo que el hombre no es.

X.— OTRAS CORRIENTES DEL PENSAMIENTO CONTEMPORANEO

180. El impacto tecnolégico. El impacto teenolégico de nuestro tiem-
po no da lugar a ninguna corriente del pensamiento en particular, pero
no podemos pasarlo por alto al tratar del pensamiento contemporéneo,
porque afecta a todo el pensamiento. Hay distintos aspectos particula-
res que nos interesan en forma especial, como también el efecto general
de la tecnologia desde la perspectiva del penalista.

La teoria de la “informacién” o “informéatica” ha abierto un in-
menso campo de posibilidades humanas, La aplicacion de sus “modelos”
a nuestro campo ha hecho que algunos literatos pensasen en las “ma-
quinas sentenciadoras”, pero dejando de lado semejantes exageraciones,
la informatica al servicio de la eriminalistica puede desempefiar un im-
portante papel en la prevencién y represion del delito. La cibernética.
por su parte, promueve una técnica que sirve para lograr los fines
propuestos con un minimo de esfuerzo. Los controles de conductas fi-
sicos y quimicos se han desarrollado enormemente, Todo esto, que en
otros tiempos generaba euforia, suele generar pesimismo en el pensa-
miento de nuestros dias. salvo, quizd. en algunas manifestaciones posi-
tivistas o pragmaticas.

’ La ténica pesimista parte de la realidad dada por el mayor poder
del hombre, tante para construir como para destruir. Un derecho penal
totalitario, montado sobre un sistema que se valga de la técnica con-
temporanea, puede ser tan temible como un ataque nuclear. La mayor
capacidad de alcanzar fines y la mayor precisién y eficacia en su ob-
tencién, hace cada vez mds necesaria la clarificacién de los fines pro-
puestos. No obstante. parece que el pensamiento humano se orienta mas
hacia la perfeccion de las técnicas para obtener fines que hacia la
seleccion de los mismos. La seleccidon dependera siempre del pensar en
el hombre mismo, como un 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
fomentara de preferencia el pensar en la técnica que le permita aumen-
tar su produccién, porque el pensar en el hombre no tiene para él resul-
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tados inmediatos ni sensacionales y, frecuentemente, perturba el au-
mento de la produccién o distrae esfuerzos de la misma. En 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 en particu-
lar y primerisimo lugar— serin cada vez menos el fundamento 1iti)
para una coexistencia, De esta direccion del pensar dependen dema-
siadas cosas como para mostrar aqui sus perspectivas 215, que nos llevan
a un problema general de antropologia juridica y, mas atin, a un pro-
blema abiertamente filos6fico que se halla en el centro de nuestra pro-
blematica contemporanea, Por descontado queda, que el mismo escapa a
nuestro propésitc de ahora,

181. El neo-marxismo. EI panorama de la filosofia marxista con-
temporanea es harto confuso. Hay un marxismo “institucionalizado”,
que es la doctrina oficial de la Unién 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 “revisionismo’” 21¢ y abandono de la prin-
cipal fuente de su filosofia, aunque frecuentemente también se acusan
de “reaccionarios”, ‘“capitalistas” y ‘“derechistas’”., Para unos la dere-
cha es la liberacién; para otros es el fortalecimiento del Estado y del
poder personal. En cuanto al pensamiento marxista “no institucionali-
zado”, suele llamirsele también ‘“nueva izquierda”. En general —pese
a que hay importantes excepciones— la “nueva izquierda” se funda
preferentemente en .0s Manuseritos de Marx, en tanto que la tradicio-
nal prefiere hacerlo en la acentuacion positivista del marxismo dada
por Engels y en la posterior correccién y complementacién de Lenin. Es
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 rapidez 17,

Cabe consignar que, en general, los neo-marxismos Son interpreta-
ciones o desarrollos -que siguen a Marx combinindolo con puntos de
vista de pensadores de otras corrientes. Ya nos hemos ocupado de Mar-
cuse, que fue un neo-marxista de moda, Sartre realizé una peculiar in-
terpretacion existencialista de Marx.

Si tomamos a dos de los neo-marxistas més connotados del mo-
mento, Louis Althusser y Leszek Kolakowski, veremos que esta regla
tampoco se altera, Althusser, con el método estructuralista de la doble
lectura —que, por cierto, navega entre la simpleza y las oscuridades—
llega a una escisién entre el Marx de los Manuscrios y el de Das Ka-
pital, que coincide con e] clasico planteo soviético 2!, Para Althusser

215 V. AsTrapA, Carwos, Heidegger, pp. 145-154.

t18 Asi, por ej. GRippa, JacQues, “Teoria” y prdctica de los revisionistas
contempordneos, Pekin, 1965,

217 Algo de esto ha pasado respecto del pensamiento de Gramscr, fun-
dador del comunismo italiano (una critica de ese pensamiento en MONDOLFO,
RopoLro, Marx y Marxismo, cit.,, pp. 238 y ss.

218 AvTHUSSER, Louls, Pour Marx, Paris, 1965,
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hay un Marx todavia imbuido de ideas humanistas y liberales y un
Marx “cientifico”, Este iltimo se acerea mucho al Marx positivista
presentado por Engels. En cuanto a Kolakowsk:, si bien no es sencillo
ubicar su pensamiento —que, no obstante, no es tan oscuro como el de
Althusser— recepta muy claramente en su concepcién antropolégica ecos
existencialistas, particularmente, al reivindicar la pregunta sobre el
“sentido de vida” frente a los intentos positivistas logicos y evolucio-
nistas de suprimirla. Afirma que esta pregunta se resuelve en un sis-
icma de respuestas separado de la realidad social cuando las condi-
ciones sociales hacen que el hombre no se sienta actor del proceso his-
térico. Elic le lleva a perder su sentido de responsabilidad frente al
préjimo y le acteia su temor a la muerte 219,

Como consecuen~ia de que los neo-marxistas son desarrollos de
Marx desde 4angulos filoséficos posteriores al mismo, ne proporcionan
una concepeién antropolégica distinta de la de éste o de la de otros, lo
que no nos da una nueva concepcion, sino alpo indefinido, de lo que no
podemos extraer grandes consecuencias para —uestra fundamentacién.
Esto debe ser dicho con la salvedad de reconocer que en aspectos ais-
lados hay consideraciones que no deben pasarse por alto, porque con-
tribuyen a aclarar equivocos ¢ a evidenciar contradicciones graves del
mundo contemporaneo, 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 critica social, no llegan a configurar
una nueva imagen del hombre, aunque contribuyan a la critica de
las existentes.

Entre estos neo-marxistas se destaca singularmente Ermst Bloch,
que abandoné la Repiblica Democritica Alemana por chocar con la fi-
losofia marxista institucionalizada y desarrollé gran parte de su obra
en la Repiliblica Federal, ensefiando en Tiibingen, y quien buscé dar
un testimonio histérico de la aspiraciéon de la sociedad al cambio me-
diante el anhelo utopista puesto de relieve en todas las épocas y par-
ticipe de toda actividad humana. No deja de ser éste un interesante’
aporte antropolégico que seria conveniente profundizar. 220,

Dentro de los marxismos “oficializados”, el mas importante fue
la versién china o “maocismo”. No se trata de saber cual ha sido la
accién del gobierno comunista chino, sino de averiguar si se asienta
sobre una teoria capaz de mostrar ¢ aportar algo a la concepcién del
hombre. Desde este punto de vista, nuestra respuesta debe ser nega-
tiva, porque el maoismo fue la praxis politica de Mao-Tse-Tung 2.

219 Este desarrollo antropolégico se encuentra especialmente en KoLA-
xowskl, L., Die Weltanschauung und das tigliche Leben, en Die Mensch ohne
Alternative, Minchen, 1967, pp. 169-192.

220 V. Brocn, EmNnsT, Soggetto-Oggetto, trad. de Remo Bodei, Bologna,
1975; Karl Marx, trad. de Luciano Tosti, Bologna, 1972. )

221 Cfr. OELcarT, BERND, Idedlogos e ideologias de la nueva izquierda,
Barcelona, 1971, p. 69.
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Hay otras corrientes filoséficas 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 filosofia”. Algunas obser-
vaciones interesantes pueden extraerse de la obra de Goux, aunque no
se caracteriza por su coherencia 222, Menos clara atin resulta la obra
de Lévy 223, Quizid respecto de estos intelectuales valga la critica de
superficialidlad que Raymond Aron hace caer sobre la llamada “nueva
derecha” 22¢, En estos movimientos franceses puede respirarse 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 teologia. La imagen del mundo dada por la ciencia
contemporinea no se compadece con la tradicional imagen con que se
habia movidp la teologia cristiana, afiadiendo a ello un fenémeno alta-
mente negativo, que es el alejamiento del hombre de la problemitica
religiosa, lo que no es mds que una consecuencia del “olvido” del hom-
bre de si mismo, inmerso -en una realidad tecnocratica. Esto no podia
pasar por alto a los tedlogos, quienes se han preguntado si su par-
te de esa responsabilidad no les incumbia, al haberse quedado con
una imagen del mundo que no podia ser comprendida por el hombre
comin y que era incapaz de transmitir el Kerygma (el mensaje) bi-
blico. Esta inquietud ante el femémeno de la ‘“secularizaciéon” produjo
variag respuestas en el campo teolégico y en el religioso. Dentro de
la teologia cristiana las respuestas mas extremadas y atrevidas tuvie-
ron lugar en la teologia protestante. No obstante, hubo similares reac-
ciones dentro de la teologia catélica, algunas de gran profundidad,
aunque no han alcanzado la espectacularidad de sus colegas protes-
tantes, Un tedlogo catdlico de esta nueva corriente explica el fené-
meno diferencial de la siguiente manera: “El tedlogo catélico es siem-
pre una pequeiia voz dentro de un movimiento més grande, que se
puso en marcha con Cristo y la Iglesia apostélica y su doctrina y,que
se ha mantenide a través de los siglos” 225,

No obstante, dentro de la teologia catdlica de los ultimos 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 maximos grados de intensidad, aunque superada la perplejidad
de los primeros momentos.

Un pensador catélico de gran profundidad, aunque no pretendié

222 Goux, JeEAN-JoseEpH, Gli iconoclasti, Marx, Freud e il monoteismo,
trad. de Giovanni Castaldi, Venezia, 1979.

223 Lkvy, BERNARD-HENR1, Il testamento di Dio, Milano, 1979; también,
autores varios, Disstdéncia e nova filosofia, Lisboa, 1979.

22¢ ARON, RAYMOND, en L’Espresso, del 19-VIII-1979.

225 ScruLeBeeckx, E., en prélogo a Schuoor, T. M., La nueva teologia
catdlica, Bs. As., 1971, p. 10.
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incursionar el campo teolégico, pero de hecho penetré en él, fue el
jesuita Pierre Tetlhard de Chardin (1881-1955). Su pensamiento se en-
cuadra dentro del evolucionismo espiritualista y tiene acentos bergso-
nianos. Para Teilhard de Chardin el fenémeno humano es el resultado
del méximo esfuerzo de la biésfera y representa un notable cambio
cualitativo respecto del fenémeno evolutivo anterior, En tanto que las
distintas ramas (phylum) que surgen evolutivamente se diversifican
hasta extinguirse, el phylum humano tiende a concentrarse, por lo que
Teilhard supone que la humanidad marcha hacia un proceso de co-
lectivizacion cada vez mayor que le permite hablar de un “pensamiento
de la. especie” 226, Teilhard se mantuvo alejado de los concretos pro-
blemas del derecho y sélo tangencialmente se ha planteado el problema
del mal 2?7 pero al considerar que la humanidad tiende a concentrarse
hacia un punto de convergencia (punto “Omega”), cree gue en el
siglo XIX se operé el maximo de diversificacién individual y que ahora
se va cerrando nuevamente para iniciar la convergencia., No obstante,
Teilhard no pretendié eliminar la libertad humana, sino que, toda vez
que ésta debia darse en la colectividad, habla de “personalizacién” en
lugar de “individualizacion” 228,

El problema para nosotros mas obvio que presenta la concepcién
de Teilhard de Chardin es que la humanidad parece ser vista en forma
organica, que si bien no se identifica con las teorias de Darwin y
Spencer, que rechaza expresamente 229, lo cierto es que no quedsa claro
el limite de la personalizacién dentro de la creciente colectivizacién.
El pensamiento de que la cultura y la civilizacién pueden considerarse
una 