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En las tendencias que analizan críticamente el derecho

penal en nuestros días se manifiestan dos corrientes acerca

de la importancia de los llamados “cláSicos”. En tanto que,
para unos...sólo son un antecedente de la revisión actual,
para otros representan una base fundamental para ella.
Puede decirse que, en tanto que para los primeros marcan

un momento pasado. para los segundos conservan vigencia
actual (en la segunda posición pueden mencionarse, p.ej., a

Matza y a Sack) '.

Para Baratta los "clásicos" tienen en común con los po-
sitivistas haber intentado un modelo de “ciencia integrada"
sobre la base de la “defensa social". Sostiene que. tanto los

“clásicos” como los positivistas postularon principios tales

como la legitimidad, bien y mal. culpabilidad. fin preventi-
vo. igualdad, interés social y delito natural. La diferencia

entre “clásicos” y positivistas se hallaría preferentemente
en la explicación y no en el contenido de la idea de “defensa

’

Trabajo redactado sobre la conferencia pronunciada en la Universi-

dad Libre de Bogotá el 15 de agosto de 1985.
” Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Buenos Ai-

res. Profesor Titular de Criminología. Universidad de Buenos Aires.

Juez nacional, Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Comercial de la Ca-

pital Federal.

l Matza. D.. Delinquencu and Drift. London. 1964: Sack. F.. Neue

Perspektim in der Kriminologie. en “Kriminalsoziologie”. editado por

Konig. Sack. Frankfurt a. M.. p. 431 y ss. (citado por Baratta).
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social". dando la sensación de que ambos apuntalarían un

mismo esquema de “defensa social" con diferentes discur-
sos y que su diferencia más significativa radicaría en el dis-
curso de apuntalamiento fundado en la culpabilidad-libre
albedrío-retribución para los “clásicos” y peligrosidad-de-
terminismo-neutralización para los positivistas 1.

La posición de Baratta importaría una tercera opinión,
conforme a la cual los “clásicos” no serían más que una par-
te del discurso que debe ser superado por la crítica actual,
es decir que ni siquiera representarían el papel de auténti-

cos pioneros de la crítica que debe llevarse a cabo sobre el
derecho penal.
¡En la presente exposición intentaremos demostrar al

respecto los siguientes puntos.

a) Que no hubo “clásicos”, sino un inteligente debate

entre corrientes progresistas y retardatarias, que fue violen-
tamente interrumpido en dos momentos (la interrupción
positivista y la interrupción neoidealista, en vertiente neoi-

dealista actual o gentiliana en Italia, o en vertiente neokan-_
tiana de Baden en Alemania).

b) Que el poder manipuló el pensamiento de los prota-
gonistas del debate prepositivista hasta presentarlo en la

forma (o reducirlo a la expresión) que señala Baratta, pero

que no es del todo válido identificar el debate prepositivista
con la manipulación que de él hizo el poder.

. c) Que el debate en sí mismo constituye la primera par-
te de un diálogo interrumpido que hoy se continúa, al caer

las mistificaciones positivistas y neoidealistas.

d) Que el esclarecimiento de esta problemática no es

una cuestión anecdótica europea, sino que resulta de pri-
mordial importancia para la crítica al pensamiento penal la-

tinoamericano.

2. ¿HUBO “cuisrcos”?

Es sabido que el nombre de "clásicos" fue una etiqueta
ferrian'a a todo lo anterior al positivismo. Aunque en medi-

da diferente, algo análogo sucedió en Alemania, al designar-
se como “clásicos” a todos los penalistas contrarios a von

2 Baratta, Alessandro, Crimonologia critica e critica del diriuo pena-

ie. Bologna. 1982. p. 25.
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Liszt (9.91.. Binding. Birkmeyer). Lo clásico. tanto en Italia
como en Alemania, me lo opuesto al positivismo, monista
en Italia (una única cadena causal material: fisico-biológica)
y dualista en Alemania (dos cadenas causales paralela: ma-

terial una, psicológica la otra) ’.

El sello omnicomprensivo de todo lo prepositivista -más
o menos elegante o peyorativo- es algo común a todo el po-
sitivismo: Comte lo llamaba "metafísica". Laass lo denomi-
naba “platónico” y el propio Ferri. en algún momento y al
calor de la polémica. lo llamó “espiritista’”.

Ninguna duda cabe, pues, acerca de que el marbete de
“clásico” es de autoría positivista. extendido a todas las
áreas con ése u otro nombre y. en modo alguno reducido al

campo penal y criminológico. Esto no puede menos que
llevarnos a sospechar inmediatamente de ese rótulo simplis-
ta y simplificador y a preguntarnos si no encierra una tram-

pa ideológica. No creo que sea posible "deglutir" sin análi-
sis un rótulo que tiene su claro origen en la ley de los estados
de Comte.

_

Pues bien, si prescindimos del marbete. veremos de in-

mediato que él cubría a una serie de autores que van desde

Feuerbach hasta Binding y desde Beccaría hasta Carrara y

Pessina. dejando a la vera del camino —más o menos púdica-
mente- a otros a los que parece ignorarse o descuidarse

"por su menor importancia", tales como Marat. Róder o la

presencia española de Dorado Montero.

Creo que, brevemente. corresponde señalar que Feuer-

bach opuso, dentro de la misma corriente criticista. una de-

rivación iusnaturalista liberal independiente, que llevó a

oponer a la concepción de todo el derecho dentro del Esta-

do (de Kant, o sea. del despotismo ilustrado)5 la idea de “de-

rechos” anteriores e independientes del Estado (iusnatura-
lismo liberal), que permitía fundar el derecho de resistencia

a la opresión (o derecho a la revolución)“. Más aún: convie-

l El positivismo penal italiano coincidia con el monismo _deHaeckel

(El origen de la vida. Barcelona. 1908). en tanto que el de von Liszt lo hacia

con el dualismo de W. Wundt (Sistema de filosofia científica. Madrid, 1913).

4 Cfr. Abbagnano, N.. Historia de lafilosofía. Barcelona. 1973. III,

p..273.
'

.

5 Kant. Fundamentación de la metafísica de la; costumbres, trad. de

M. Garcia Morente. Madrid, 1973.

° Cfr. Catumeo. Carlo. Anselm Fenerbach. filorofo e giurista liberale,

Milano. 1970. p. 236: Wolf. E.. Grosso Ruchudenker, Túbingen. 1951, p. 543.



;

16 LECCIONES Y ENSAYOS

ne señalar que Marat aceptaba el contractualismo talional,
pero hizo de ello un planteamiento original, que impugnaba
toda legitimidad punitiva en una sociedad injusta. o sea.

que llegaba a una deslegitimación radicalmente revolucio-
naria en nombre de la igualdad 7. Esto implica que. dentro
del contractualismo hubo una versión a la medida del des-

potismo ilustrado, otra a la del liberalismo de la burguesía
ascendente, impugnando la legitimidad feudal, y otra a la de
la revolución que impugnaba cualquier legitimidad, en tan-

to no se llegase a una sociedad igualitaria. Podríamos de-
cir que hubo un contractualismo de la seguridad (Kant),
uno de la libertad (Feuerbach) y otro de la igualdad (Marat).
Él fenómeno no puede llamar la atención, porque el

contractualismo era un iusnaturalismo y. como se sabe,
el iusnaturalismo sirve para legitimar la opresión en la me-

dida en que el discurso se adapta más o menos a los requeri-
mientos del sector hegemónico, pero cuando las caracterís-
ticas represivas de la hegemonía se salen de su marco, el

discurso iusnaturalista se vuelve deslegitimante, como lo

demuestran la historia de los movimientos disidentes de
la Edad Media europea o el liberalismo en Latinoamérica

en el siglo pasado. Kant se percató de este fenómeno y tra-

tó de reducir o neutralizar el potencial deslegitimante del
discurso contractualista, al tiempo que Marat, percatándo-
se de lo mismo, trataba de llevarlo hasta su máxima expre-
sión deslegitimante.

h

En cuanto a Feuerbach, suposición parece mucho más

equivoca, aunque estimo que es debido a que aún no ha

sido bien estudiado. Feuerbach no fue únicamente un

hombre de gabinete como Kant, ni un revolucionario acti-

vista como Marat, sino un modelo de político moderno, que
sabía cómo replegarse y cuándo hacerlo, en el marco de los

espacios que le concedía la politica del sur alemán a co-

mienzos del siglo XIX“. Fue un verdadero estratega políti-
co, que cubría su discurso con ropaje jurídico, con un pen-
samiento singularmente penetrante (al poner en descubierto
el juego de Kant, p.ej., y al exponerlo como una supueSta
respuesta a Hobbes)9, pero que, tácticamente, podia escribir

7 Marat. J. P.. Plan de législation criminelle, Paris. 1974.

5 Sobre su vida. Radbmch, G.. Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein

Jurislenleben. Góttingen, 1969; Kipper. Eb._ Johann Paul Anselm Feuerba-

ch. sein Leben als Denker, Gesetzgeber und Richter, Darmstadt. 1969.

9 Anti-Hobbes oder Uber die Grezen der hóchsten Gewalt und das

Zwangsrecht der Bürge'r gegen den Oberherm, 1797.
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insensateces, tales como que se justificaba la represión de la
homosexualidad porque reducía la natalidad y ponía en pe-
ligro la subsistencia del género humano '°. al tiempo que,
como al descuido. la degradaba de crimen atroz e innombra-
ble a casi una simple contravención ". Aún no disponemos
de un análisis del discurso feuerbachiano, que nos muestre

qué parte de él corresponde a su estrategia y cuál a su tácti-

ca. lo que dificulta mucho su comprensión.

Resumiendo. pues. vemos que, sin salimos del contrac-

tualismo. no hay en él un único discurso ni tampoco todos
sus discursos son legitimantes. Tampoco hay una única

“defensa social", porque median diferentes entendimientos
de lo "social", que para Kant sería la defensa del derecho
como única garantía externa del imperativo categórico. para
Feuerbach en la tutela de los derechos anteriores al Estado

y para Marat en una sociedad igualitaria completamente di-
ferente del antiguo régimen. Por consiguiente, tampoco
puede pensarse en un delito “natural” único, porque lo “na-
tural” tiene para estos pensadores una connotación percep-

tiva, no descriptiva (como lo pretendérá luego el positivis-
mo). y ese-delito “natural”, como parte del iusnaturalismo

contractualista. cumplía una función legitimante o deslegi-
timante, según la vertiente desde la cual se lo contemplase.
precisamente por el carácter perceptivo (de “deber ser". no

de “ser”) de lo “natural”.

Pero el sello ferriano de "clásicos" no se agota en los

contractualistas, sino que abarca a muchos otros. como a

los hegelianos. que ya se expresaban en términos de un re-

tribucionismo talional limitado. es decir, una especie de eli-

tización del contractualismo y un reforzamiento de la idea y

del papel histórico del Estado, postulando su apuntalamien-
to como función primordial del derecho penal. Pessina fue

el exponente de esta corriente en Italia u, conforme a los

postulados del hegelianismo napolitano 1’. precedido pon

los hegelianos alemanes (Kóstlin, Abbegg, Berner. etcé

tera)“.

'° Así en el Leh'rbuch des gemeínen in Deutschland gelten den peinli
Chen Racha. Giessen. 1801 (mantiene la misma versión en las sucesivas edi

ciones).
n Lo destaca Amelung. K.. ReCthúterschutz und Schulz der Gesell.-

chafi, Frankfurt. 1972.
n Pessina. EL. Elementi di dir-¡no penale. Napoli. 1882.

¡3 Nos referirnos ala escuela de Vera y Spaventa.
N Kbstlin, C. IL, Neue Revision der Gmndbegriffe des kriminalrecht.

7. lecciones y Ensayos.
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Vimos también que el contractualismo penal se escin-

dió en corrientes de seguridad, libertad e igualdad, pero no

parece haber dado una vertiente de fraternidad. La frater-
nidad universal penetra con el romanticismo, con el iusna-
turalismo krausista, cuya versión penal fue la de Róder“,
urgentemente despreciada y relegada hasta el anonimato, al

punto de reprocharle algún penalista alemán de la época a

Carrara ocuparse de él“. Krause fue rescatado por los es-

pañoles de la primera república (la República de los soñado-

res, como se la ha llamado). Un marcado idealismo, un pa-
nenteísmo con reminiscencias indias, una clara vinculación

con la tradicción estoica y con Plotino, todo eso era el mar-

co del progreso y mejoramiento moral que daba pie al delito
“natural” del iusnaturalismo krausista”. Nada pudo ser

más deslegitimante en su momento y prueba de ello fue la

rápida reacción de indiferencia por parte del poder.
Podríamos seguir mencionando ejemplos del debate

prepositivista, pero incluso muchos me quedarían ignora-
dos, como resultado de la insuficiencia analítica sobre este

debate de enorme riqueza, protagonizado antes de que la in-_
tervención policial positivista colocase todo bajo el rótulo

de “clásico” 1°. Sin embargo, creo que con lo expuesto es

suficiente para demostrar que no hubo una ideología, sino
un amplio debate de ideas (progresistas y reaccionarias, le-

gitimantes y deslegitimantes), sumamente colorido y ma-

tizado, que en modo alguno proporcionaba un modelo in-

tegrado de saber oficial, y que la cuestión de la “defensa
‘

social" no fue un punto de acuerdo sino de debate y disiden-
cia en torno de lo "social".

1845; Abegg, J. F. H., System der _Kriminalrechtswissenschafts, 1326; Ber-

ner. A. F., Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1357.

15 Róder, Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delim'y la

pena en sus interiores contradicciones, Madrid, 1871.
15 Es posible que haya sido Holtzendorf, pues Carrara publica la carta

con iniciales en Programa (Firenze, 1924, l, p. 495-6).
¡7 Sobre ello, Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Krausismo y derecho,

Santa Fe, 1963.
¡3 Nos ocupamos de otros muchos autores en detalle. aunque no en

forma completa, por supuesto, en nuestro Tratado de derecho penal, Bs.

A5.. 1981, t. Il.
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3. LA ¡merma nn. mua msn

Creo que es conveniente proceder con suma cautela
para no confundir dos niveles muy diferentes, cuales son el
de las ideas que se debatian en el prepositivismo y el de la

manipulación ideológica de ellas. Es incuestionable que el

poder hizo una clara manipulación del llamado "paradigma
del contrato". como lo expone claramente Pavarini". La

burguesía en ascenso necesitaba oponer un modelo de dere-
cho artificial al modelo "natural" feudal, y para eso se valió

de la figura metafórica del contrato. Siempre que el poder
hegemónico es disputado. el grupo que lo pretende postula
la artificiosidad del poder y el que lo detenta su naturali-
dad. No cabe duda de que la burguesía en ascenso fue ma-

nipulando los distintos discursos disponibles en forma cada
vez más legitimante, a medida que se iba adueñando del po-
der. Tampoco cabe duda de que hubo discursos que se

prestaban mucho más que otros a esta manipulación e in-

cluso algunos cortados a su medida. En este sentido, la po-
sición de Baratta está plenamente justificada y su juicio re-

sulta certero. pero a condición de tener presente que su

validez cubre sólo los discursos a la medida del poder y los

resultados de la manipulación de los restantes por parte del

poder. Quedan fuera de éste los discursos del debate pre-

positivista no manipulables por el poder (Marat, Krause.

Magnaud. etc.) y también la parte no manipulable de los res-

tantes (p.ej., Feuerbach).
Prueba de lo afirmado es que la obra de Marat fue olvi

dada casi por completo. que Krause murió en la miseria y

que Windelbandt dice irónicamente que su obra aún no esta

traducida al alemán 2°, que a Magnaud se lo redujo a un inor

gánico partidario del “derecho libre"2| y que la figura (|-

Feuerbach se opacó totalmente en la Alemania de l

Hohenzollen y fue rescatada recién por la República de Wu

mar a.

l' Pavarini. Massimo. Introduzione a ...la criminologia, Firenze, l!

a Windelband. Sun-ia della filosofia "¡oda-na. Firenze. 1925, lll. p. 1

¡1 Recaséna Siches. L., Panorama del pmamiemo jurídico en el s

n. México. l963. p. 589.

a La revalorización contemporánea de su pensamiento en E

Bloch. Naturrecht un "muchliche Wúrde. Frankfurt. |96|.
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4. LA VIOLENTA INTERRUPCIÓN DEL DEBATE MEDIANTE

EL DISCURSO ENCUBRlDOR DEL POSITIVISMO

Aún hoy, en plena etapa critica del derecho penal, se

mantienen mitos como el de los "clásicos". lo que es inex-

plicable a la luz de la inmensa violencia y poder que respal-
daron el discurso positivista. Si nos limitamos a mencionar

las generalizaciones de Lombroso o las amalgamas comple-
jas de Ferri o el monstruoso discurso de Garófalo 7-3,por su-

puesto que la cuestión no tiene una explicación racional.
Pero si superamos esta visión provinciana del positivismo,
Si salimos de la aldea del derecho penal y dimensionamos el
fenómeno positivista en toda su magnitud, la cuestión resul-

ta íhucho más clara, porque vemos que se trata de un fenó-

meno de poder mundial, es nada más ni nada menos que el
discurso encubridor de la expansión de un poder mundial

de increíble violencia, que se presenta con el ropaje de una

etapa nueva y superior del conocimiento humano.

El fenómeno industrial es mundial y no únicamente eu-

ropeo. Dado que hay una gran discusión al respecto, no

puedo afirmar cuándo comienza“, pero no cabe duda de

que se manifiesta en considerables cambios europeos en el

siglo xvm y que generan otros cambios en la periferia. Es-

tos cambios experimentados hace doscientos años. entre los

cuales cuenta la emancipación de nuestros países y la aboli-
ción de la esclavitud, fueron posibles gracias al subdesarro-

_llo que Europa había provocado en América y en África”,
que antes del colonialismo europeo eran sociedades a laS

que la antropología más o menos etnocentrista suele deno-
minar "tradicionales", pero no sociedades subdesarrolla-
das. Sin el oro, la plata y las materias primas latinoameri-

canas y africanas, los cambios de la “revolución industrial"
no hubiesen sido posibles. La hegemonía mundial, hasta
ese momento se había justificado con argumentos teologi-
zantes, a1 igual que la hegemonía interna, pero al hacerse

23 A nuestro juicio, la Criminología de Garófalo constituye la máxima
síntesis de racionalizaciones a violaciones de derechos humanos que haya
producido el pensamiento.

24 Sobre esta discusión: Tigar, M. E. - Levy, M. R., El derecho y el as-

censo del capitalismo, México. 1981. p. 12; Dobb, Maurice, Estudios sobre el

desarrollo del capitalismo, México, 1933, p. 32 y ss.; Pirenne, Henri, Histo-

ria económica y social de la Edad Media, México. 1963.

25 Cir. Rodney, Walter, De cómo Europa subdesarrollo a. Africa, Méxi-
co, 1982, p. 93 y siguientes.
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necesaria una nueva "racionalidad" para posibilitar la hege-
monía de las burguesías y el desarrollo de la etapa indus-
trial, fue necesario cambiar el discurso de justificación de
esa hegemonía mundial. tanto en lo interno como en lo in-
ternacional sobre ambos continentes y su expansión a otrós.

Es obvio que a este fin, la idea del contrato. que había
sido útil para que las burguesías trepasen al poder en las so-

ciedades centrales. ya no era útil cuando de consolidar su

poder se trataba. Esto estaba claro desde el momento mis-
mo de la Revolución Francesa. que proclamaba sus princi-
pios “universales” para los franceses. pero no para los hai-
tianos y caribeños. La libertad. la igualdad y la fraternidad
eran para los blancos, pero no para los negros que debían

seguir siendo esclavos, lo que no fue del-agrado de los hai-
tianos. que resolvieron independizarse de los hombres “li-

bres. iguales y fratemos" que los mantenían como escla-
vos u.

En el corsi e rico'rsi de las ideas, a lo “artificial” del po-
der se contrapone lo "natural" del poder y, lógicamente. al
"contrato" (artificial) nada mejor que volver a contraponerle
el “organismo” (natural). La sociedad ya no resulta de un

contrato, sino que es un organismo, no habiendo modo de

escapar al poder: ninguna célula puede escaparse del orga-
nismo ni de sus leyes, y. como se sabe desde Platón. hay cé-
lulas nobles y diferenciadas que. “naturalmente”, deben

cumplir funciones rectoras del organismo. en tanto que
otras muchas, más rudimentarias, fáciles de reproducir
y absolutamente reemplazables. deben cumplir mnciones

subordinadas. Esta lógica dogmática iba envasada en un

recipiente "científico", siendo Comte el encargado de la in-

compatible amalgama del organicismo y del método positi-
vo, que habría de permanecer como polarización tensional

interna del positivismo durante muchos años 27.

Conforme a las premisas del organicismo positivista se

generaron dos "ciencias": la sociología. que proporcionaba
el discurso de justificación de la hegemonía interna de la so-

ciedad europea, y la antropología. que daba el discurso de

justificación de 'la hegemonía colonialista 3'.

1' Es elocuente al respecto la obra de Alejo Carpentier.
17 Cfl'. Martindale. Don. La teoría sociológica. Naturaleza y escuelas.

Madrid. 1979. p. 60-61.

a Harris. Marvin. El desamuo de la. teoría antropológica. Una his-

toria dz la: teoría: de la cultura. Madrid. 1983. p. 116.
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El discurso muy burdamente biologista-racista (al estilo
de Gobineau) no servía al imperialismo, porque la sola tesis

biologista de la degeneración era contraria al liberalismo

burgués europeo. que quería conservar las garantías para su

clase (fundamentalmente la “libertad contractual"). en tanto

que la tesis de la inferioridad biológica de los colonizados

tampoco resultaba útil para abolir la esclavitud, que a esas

alturas era un obstáculo para los fines del mismo imperialis-
mo que la había fomentado y se había enriquecido con el
tráfico humano. La explicación de la criminalidad y del
colonialismo a través de un discurso de inferioridad biológi-
ca no satisfacía las necesidades del imperialismo europeo,

particularmente británico. por lo cual se acudió a un gran

arquitecto ideológico, que fue Herbert Spencer, el gran ideó-

logo de ese imperialismo 29.

Ello explica que, siguiendo las huellas spencerianas, Fe-
rri le enmendara la plana a Lombroso, poniendo de resalto
los “factores sociales" del delito, y que el mismo Lombroso
fuera modificando su primitiva versión de la etiología atávi-
ca del crimen hasta concluir en que el criminal “nato” pue-.
de no cometer ningún delito si se desarrolla en condiciones
sociales favorables o positivas“. En cuanto al colonialis-

mo, la antropología spenceriana se aparta del racismo de

Gobineau y afirma que las sociedades colonizadas son infe-

riores, pero no ya racialmente, como una fatalidad biológica
o como un fenómeno subhumano, sino que las razas inferio-

res, con una adecuada tutela, pueden llegar a alcanzar el ni-

‘vel de las razas superiores. Por supuesto, esa tutela se la

brindaría generosamente el imperialismo británico y las eli-
tes “civilizadas” vernáculas, dóciles a sus intereses. La es-

pecie humana es para ellos un organismo (idea que ya se ha-
lla en Hegel con su “Geist” —espíritu- que sube triádicamente

-y cuyo vértice se encuentra en Prusia, por supuesto- y que
en versión anglosajona y con lenguaje positivista desarrolla

Spencer). _

Cuando se dimensiona
l

el fenómeno positivista desde

esta inmensa perspectiva del poder mundial, ya no resulta

posible dar crédito a lo anecdótico y sostener una visión re-

ducidamente penalística de la cuestión, pues surge dema-
siado claramente que. por sobre todas las coyunturas, este

29 Ibldem.
3° Cfr. Landecho, C. M., La tipificación lombrosiana de delincuentes.

Madrid. 1967 (multicopiador). P. 256.
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inmenso poder mandó enterrar un debate que le resultaba
molesto e inoportuno y que en modo alguno le. era funcional
para sus necesidades del momento. Sin duda que fue ésa
la faena del positivismo y pasarla por alto implica caer en

una trampa ideológica en el peor sentido encubridor de la
palabra.

El debate acerca de lo "social" que tenía lugar en el pre-
positivismo. en que el statu quo era defendido por los reac-

cionarios y criticado por los progresistas, se entierra defini-
tivamente bajo el peso del poder de una nueva etapa de la

expansión imperialista que. mediante el positivismo organi-
cista eliminó la cuestión. impidiendo cualquier cuestiona-
miento de lo “social”, elevando el entendimiento más retró-

grado de lo “social” de su carácter perceptivo a un carácter

descriptivo. al tiempo que metía a todos los protagonistas
del anterior debate bajo el rótulo de “clásicos”, entre los
cuales incluía a los mismos partidarios del concepto de lo
“social” que consagraba. como merecido castigo por haber-
lo sostenido perceptivamente. El juego de birlibirloque
mediante el cual pudo hacer pasar lo perceptivo (idealista) a

lo descriptivo (realista y materialista) fue la absurda combi-
nación comtiana entre organicismo idealista y método posi-
tivo. lo que dio por resultado un iusnaturalismo y un “delito

natural" descriptivos, pretendidamente verificables me-

diante los sentidos, que llegó a su formulación más burda
de la mano del ultrarreaccionario Garófalo.

En el pensamiento penal. la artificiosa amalgama com-

tiana fue puesta de manifiesto por Dorado Montero, quien
aniquiló el delito “natural” garofaliano y la responsabilidad
penal “por ser célula” ferriana, pero que, por lo mismo fue

totalmente ignorado, sin que ni siquiera se le tomase en

cuenta para clasificarlo 3‘. Dado que no podía estigmatizár-
selo como “clásico”, se prefirió descartarlo por "utópico",
ocultándose así que su utopía era la consecuencia lógica de

la destrucción del maridaje insólito inventado por Comte.

Creo haber demostrado, pues, que el positivismo no fue

un mayor ni más avanzado grado o ulterior etapa del saber

científico, sino la expresión ideológica encubridora de un

acto autoritario realizado por el inmenso poder del avance

imperialista, que, al inaugurar una nueva y más brutal etapa

3' Sobre Dorado: Rivacoba y Eivacoba. Manuel de. El centenario del

nacimiento de Dorado Montero. Santa Fe. 1962; Antón Oneca. J osé. La uto-

pía panal de Dorado Mantero. Salamanca, 1951.
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de control mundial decidió clausurar policialmente un de-

bate ideológico esclarecedor.

5. ULTERIORES ETAPAS DEL ENCUBRIMIENTO IDEOLÓGICO

a) El neoidealismo gentiliano (fascista)

Cuando ya se tornó insostenible la insólita amalgama
comtiana, fue necesario justificar que las cosas continuasen
como estaban (o tal vez peor), pero por otros caminos, ya

que aquél quedaba prohibido. Nada más lógico, pues, que
desvincular el discurso de cualquier contacto con la reali-
dad y reducirlo a su máxima expresión tecnocrática. Ése
fue el momento italiano del tecnicismo jurídico, en que se

sancionó el Código de Rocco, de clara y confesa ideología
fascista 32, pero se lo presentó al público y al mundo con ata-
vío técnico, como un producto sin ideología, aséptico, jurí-
dicamente puro. Es el momento en que Manzini repudia la

filosofía33 y se hace la gran apología del positivismo jurídi-
co. De este modo se logró algo aun peor que el positivis-
mo, que fue la síntesis más reaccionaria y represiva de la

historia jurídica, que retribuye y si no le resulta suficiente

neutraliza al mismo tiempo, pero siempre presentada con el

rostro de una obra de la más depurada técnica jurídica,
completamente aséptica ideológicamente.

b) El neokantismo alemán

‘ _

La vuelta pospositivista al idealismo también se impuso
en Alemania, siendo el instrumento más eficaz la vía del

neokantismo de Baden, que nutrió décadas enteras de la

dogmática jurídico-penal (hasta la irrupción de Welzel, aun-

que retorna en nuestros días) 3‘.

Este método permitió escindir el “ser” del “deber ser" y
con ello impidió que la "pura" ciencia jurídica fuese interfe-

rida por cualquier otro dato de la realidad o que el legislador
tuviese que reconocer algún límite. Omnipotencia legisla-

31 Lo decia expresamente el ministro Alfredo Rocco en la Relazione

al Re. publicada en la “Gazzetta Ufficiale". 26 de octubre de 1930.

33 Manzini, V._ Tratado de derecho penal. Bs. A5.. 1943, t. l, p. ll.

34 La temprana crítica de Welzel al neokantianismo en Naturaiismus

und Weriphilosophie. en “Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsp-
hilosophie", Berlin. l975, p. 71-92.
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tiva e impotencia judicial e interpretativa fueron el resulta-
do lógico de la teoria del conocimiento según la cual los va-

lores (que no "son", peo “valen”. sin decir para quién)” son

las única mirillas a través de las cuales puede atisbarse el
conocimiento. La indefensión del juez y del intérprete,
que era la consecuencia natural de esa tesis. sirvió para ins-
truir a generaciones de juristas en todo el mundo.

c) Otros “neos”

Por vía neoidealista gentiliana (fascista) o neokantiana.
el debate oculto por el positivismo continuó encubierta y
acallado, como algo pasado de moda, propio de un momen-

to histórico superado por el progreso científico. Un neode-
fensismo social ‘Tesocializadof de muy baja calidad y peor
elaboración también contribuyó a este encubrimiento. y
una reacción retributiva a ultranza, sin mucha fundamenta-
ción filosófica, sino pretendidamente tecnocrática, no hizo
más que continuar el mismo resultado. Pese al notorio em-

pobrecimiento del discurso, a su carencia absoluta de rai-

gambre en corrientes más generales de pensamiento. a su

contenido a todas luces reaccionario í elitista, su valor per-
maneció en pie hasta el embate de la crítica sociológica.
Los escasos esfuerzos realizados desde el campo filosófico.
se enfrentaban al muro infi'anqueable de la tecnocracia. El

idealismo alemán no permitió que la tentativa ontológica de

Welzel y su limitación a la omnipotencia legislativa" pasa-
sen de traducirse en cambios estructurales en la teoría del

delito. Fue recién la crítica sociológica con el estallido del lí-

mite epistemológico de la criminologia. lo que nos enfrenta

hoy con una crisis del saber jurídico-penal. que permite di-

mensionar en toda su magnitud la enorme pobreza filosófica

que se hallaba en la base de todo el saber anterior.

6. LA von-n AL osnA'n: mrnuum'mo

Hoy se han marchado los policías positiyistas y se arrin-

conan los guardias epistemológicos del neondealismo. Nos
hemos quedado solos. bajo los retratos de los abuelos y bl-

” La critica es de Heidegger. Introducción a. La metafísica. Bs. As..

1972. P- 233.
3° Welzel. Mach! ¡md Recht. en "Abhandlungen". p. 288.
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sabuelos, reaccionarios y progresistas. Sinceramente. se

me ocurre casi imposible no percibir que en la denuncia de

la selectividad del sistema penal campea el origen revolu-

cionario de Marat, o que en el abolicionismo “verde”3" no

hay un entronque con la fraternidad universal krausista, o

que la denuncia de cualquier delito “natural” de cualquier
modelo integrado deriva de la contradicción que puso de
manifiesto el viejo y olvidado profesor salamantino.

Esto no implica, naturalmente, una subestimación de la

critica sociológica contemporánea, reduciéndola artificial-

mente a una mera reiteración conceptual, sino una revalo-
ración del debate prepositivista que. al revelar su enorme

riqueza conceptual, muestra a la actual critica como inte-

grando una continuidad histórica, lo que reafirma su valor.

La circunstancia de que los valores de igualdad y de fra-
ternidad orienten, expresa o tácitamente, la crítica contem-

poránea, y que ella reniegue de cualquier delito “natural” de

modelo integrado, para mostrar al derecho penal como una

decisión política (del poder), hacen que estas características

se vinculen a los pioneros argumentos de Marat y de Mag-
naud, del krausismo y de Dorado, respectivamente, sin per-'
juicio de reconocer las naturales variables y el enriqueci-
miento argumental y conceptual como‘resultado del curso

histórico y de la experiencia recogida en la superación de

los discursos encubridores.

No es mi intención hacer aquí el análisis de las corrien-

tes conservadoras ni de las reaccionarias. No creo que pueda
hacerse un análisis del llamado “nuevo realismo criminolo-

gico norteamericano"3“, cuya actitud, más que conservadora

es francamente reaccionaria, y cuya calidad intelectual es

tan ordinaria que no permite entroncarla sino con el irracio-

nalismo más rudimentario, quizá de elaboración aún infe-

rior al de Rosenberg. En cuanto a Luhmann, su etnocen-

trismo. que coloca en la cúspide a las sociedades altamente

industrializadas, es susceptible de proporcionar la base de
un nuevo spencerianismo”. El neorretribucionismo a ul-

37 Nos referimos al abolicionismo de Hulsman (Hulsman. L. - Bernat

de Celis, J., Peines perdues. Paris. 1982).
33 Van der Haag, Ernest, Punishing Criminals. Concerning a very

Old and Painful Question, New York, 1975.

39 S'obre ello, Baratta. Alessandro. Integración-prevención: una "nue-

va" fundamentación de la pena dentro de la teoría sistémica. en “Doctrina

Penal". ene-mar. 1985.
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tranza (que debe distinguirse cuidadosamente del derecho
penal de culpabilidad, que sólo pretende hallar en ésta la
medida máxima para la reacción penal) no puede ocultar su

vinculación con el idealismo y especialmente con el kantis-
mo talional.

'

No obstante, en cuanto a las corrientes reaccionarias y
conservadoras, es mucho más dificil hallar su vinculación
con los debates prepositivistas. porque continúan contami-
nadas con el positivismo y. en consecuencia. su discurso se

ha empobrecido notoriamente en comparación con el nivel
de sus predecesores prepositivistas. A nadie se le ocurriría

comparar la pobre fundamentación de un retribucionista

contemporáneo a ultranza, por ejemplo. con Kant. lo cual
revela que el discurso penal reaccionario y conservador ac-

tual, en comparación con el prepositivista. es mucho más

pobre. en tanto que el discurso crítico actual es mucho
más rico, en los mismos términos de comparación. Podría

precisarse aún más esto, afirmando que el discurso actual

neorretributivo conserva cierto nivel en la medida en que

permanece más vinculado al idealismo de corte kantiano.
en tanto que pierde nivel cuanto más‘contenido de positi-
vismo o pragmatismo se halle y más reaccionario se vuelve“.

Este fenómeno tampoco es casual: la situación actual no

puede justificarse en meros términos de admisión del statu

quo sino a través de un discurso muy pobre y rudimenta-

rio. Ello obedece a que, cuando las situaciones se van tor-

nando más irracionales. la chatura del discurso de justifica-
ción es una necesidad ineludible. Así, el nazismo no toleró

el nivel de elaboración del discurso irracionalista de N ietzs-

che o de Schopenhauer. y se vio necesitado del discurso

irracionalista de mucho más bajo nivel de Rosenberg o de

C. Schmitt". Los discursos de justificación conservadores

y las pretensiones represivimntes reaccionarías en los paí-
ses centrales no son en este momento más que versiones

centrales más o menos acentuadas de la rudimentaria “doc-

trina de la seguridad nacional" periférica“. Por ende. no

4° No admite comparación alguna. por ejemplo. el alto nivel de elabo-

ración teórica del neorretribucionismo de Giuseppe Bettiol. con la orfan-

dad total de van der Haag.
_

4' Cfi'. Lukacs. G., El asalto a la. razón, México. 1983. p. a.

‘1 Sobre la idea de una “seguridad nacional" en los países centrales

alerta Holland. Edward Joseph. La. crisis económica en lo: países del Atlán-

tico Norte. en “Concilium”. ene. 1981. n° 161.
’

'
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pueden ser sino ideológicamente oscuros. pragmáticos, afi-

losóficos, con constantes confusiones de niveles. plagados
de sofismas —en el mal sentido de la expresión—, reforzados
con muros tecnocráticos y epistemológicos infranqueables
a los datos de la realidad.

De cualquier modo, en la medida en que el analista pue-
da desbrozar el camino y hallar alguna raíz ideológica cohe-
rente en ellos. se pone en claro que son el resultado de la
decadencia del idealismo prepositivista.

Con estas breves consideraciones creo haber demostra-
do suficientemente que la crítica actual al derecho penal es

una continuidad de la crítica prepositivista, enriquecida con

la enorme experiencia conceptual acumulada en el curso

de la superación de las mistificaciones positivistas y neoide-

listas, lo que acarrea un nivel mucho más elevado de elabo-
ración conceptual, en tanto que, los discursos actuales que

justifican el statu quo en los sistemas penales o que deman-
den la represivización de ellos, son la misma elaboración

ideológica de justificación prepositivista, empobrecida con-

ceptualmente por su contaminación ideológica con los dis-
cursos encubridores del positivismo y del neoidealismo, lo

que les acarrea un nivel sumamente inferior de elaboración

teórica.

7. PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

Nos resta intentar ahora una valoración del debate pre-

positivista desde el ángulo de la crítica que estimamos que
debe emprenderse en Latinoamérica. ¿Se trata de un deba-
te que nos resulta ajeno? ¿Es una discusión protagonizada
en el centro en el siglo pasado y su conocimiento latinoame-
ricano actual es un mero juego de eruditos? Esta es la

cuestión a dilucidar. .

Por principio, debemos tener bien claros los efectos del

discurso del poder imperialista especialmente británico en

nuestra área en la pasada centuria. Es sabido que en Amé-

rica latina la emancipación fue un proceso que culminó en

la hegemonía de las elites criollas. El poder mundial había

decapitado las culturas indias, diezmado a la población y

trasplantado brutalmente a los sobrevivientes de las cace-

rías esclavistas de África, al amparo de un discurso etnocen-

trista de base teológica, que iba desde lo más rudimentario
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hasta tesis finamente elaboradas que pretendían erudita-
mente hallar huellas del apóstol Santo Tomás en todas las
culturas indias °. La emancipación no cambia la situación
de las clases sometidas. pues fue emancipación para los
criollos (o quizá sólo para algunos de ellos). pero no para
los indios y los negros. Las elites criollas instalaron en las
respectivas capitales sus nuevas “minimetrópolis” y la “me-

trópoli grande" pasó. por regla. de Madrid a Londres. De
alli vino también el spencerianismo, que justificó las hege-
monías locales de las elites y la hegemonía internacional
británica.

Según los puntos más destacados del spencerianismo
instrumenme por las elites vernáculas, una raza paleolíti-
ca. contemplativa e indiferente. mezclada con una raza eu-

ropea primitiva. que no había logrado superar la Edad Me-

dia. y una raza africana extremadamente impresionable y

emotiva. no podian estar preparadas para el modelo demo-
crático liberal central. Siendo ésa la diferencia fundamen-
tal ente la América del Sur y la del Norte. se hacía necesario

que las elites iluminadas, respaldadas por las razas supe-
riores. tutelasen a las masas sudamericanas hasta que éstas

llegasen a ser civilizadas o adultas. Éste fue el discurso

spenceriano de las elites criollas, expresado en palabras
más o menos claras, según las circunstancias históricas.
desde Sarmiento hasta Bulnes. desde la Patagonia hasta el

rio Bravo y aún más al norte 4‘. sin perjuicio de algunas ma-

tizaciones con acentos más marcadamente gobineanos (ra-

cistas-biologistas) y algunas tentativas sincréticas pretendi-
damente teologizantes.

En general, las elites que se autodenominaron “libera-

les”, asumieron el discurso spenceriano del "progreso" ilu-

minado (por ellas, claro está), en tanto que las autodenomi-

nadas “conservadoras” asumieron el discurso anterior, o sea

el etnocentrismo teologizante. Unas y otras tuvieron co-

queteos ideológicos gobineanos, ora disputaron entre ellas,
ora se pusieron de acuerdo, transaron. pactaron o se Slmblo-

‘3 Sobre ello: Lafaye. Jacques. Quetzalcoátl y Guadalupe._ La forma.-
ción de la conciencia nacional en Mérico. México: 1983.; Duviols. Pierre.
La destruccion de la: religiones andinos, conquista y coloma. México.

1977.
'

'

“ V a como ejemplo para todos. Sarmiento. DominguoF.. Conflictos

u malaga las raza: en América. en “Obras Completas . Bs. A5.. 1953.

xxxvnxxxvm.
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tizaron, conforme a los momentos y circunstancias históri-

cas de cada país.
El liberalismo originario de los gestores de la emancipa-

ción fue descartado apenas las elites criollas se asentaron en

el poder. Inmediatamente procedieron a cambiar su ideo-

logía liberal por la de “liberal para el futuro”, y de este

modo. liberalismo y democracia resultaron antagónicos.
Las masas populares marginadas se vieron atenazadas entre

una ideología que les deparaba la democracia en un proble-
mático futuro y otra que directamente la prometía en el

“más allá". En síntesis, dos democracias “escatológicas”,
pero ninguna real y terrena“.

El discurso positivista fue, por ende, el discurso de la

segunda dominación colonialista y de la hegemonía de las

elites criollas, es decir, el discurso del imperialismo británi-

co, de la misma forma que el discurso teologizante fue el de

la primera dominación colonialista y de la hegemonía de la

elite española. Mediante el discurso positivista se justificó
la marginación de las “razas inferiores" y de los “inmigran-
tes degenerados" (especialmente en el llamado “Cono Sur",
donde el proyecto imperialista se propuso cambiar directa:

mente la población), que trasladaban sus “taras heredita-

rias" a América (“taras" entre las cuales estaban, por su-

puesto el anarquismo, el socialismo y el gremialismo)“.
El discurso liberal auténtico hizo, pues, un paso meteó-

rico en muchos de nuestros países y, en general, imperó
Sólo hasta el asentamiento de las elites criollas, y si en algu-
‘na medida se continuó luego, fue en permanente pugna, sin

representar un papel de efectivo poder político. Incluso en

los períodos en que tuvo vigencia, porque las elites no se

habían asentado, que en algunos países fueron muy prolon-
gados, como se trataba de tiempos de intensa lucha, aun in-

ternacional (como en México), tampoco fue un discurso que

pudo ser muy finamente elaborado y debatido.

Como consecuencia de todo eso, el debate prepositivista
penal no se trasladó a Latinoamérica y, si lo hizo, fue con es-

casas repercusiones. No hubo aquí una real reproducción
del mismo. Éste implica que la crítica contemporánea

45 Cfr. Zea. Leopoldo, El positivismo en México: nacimiento, apogeo y

decadencia, México, 1984, p. 263.

46 Al respecto. Vezzetti. Hugo, La locura en la Argentina, Bs. As.,
1983.
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inaugura prácticamente una linea argumental en nuestra
América.- donde los discursos que imperaron. importados
del centro. fueron casi exclusivamente el positivista. el
neoidealista gentiliano y el neokantiano sudoccidental. al
que en los últimos años se agrega el welzeliano.

Esto puede generar la falsa impresión de que la crítica
es totalmente nueva. de que como tal responde a afanes de
extremismo radical (que en el ámbito latinoamericano son

fácilmente estigmatizables)" y que aparece como una solu-
ción de continuidad en la linea supuestamente progresiva
del pensamiento penal. que se pretenderia cortar de este
modo arbitrariamente, cuando la realidad es que eso que se

nos presentó primero corno la superación cientifica de la
metafísica y luego como la “paz dogmática", era precisa-
mente la solución de continuidad del pensamiento penal
que hoy cabe apartar.

Desde este punto de vista es que entiendo de suma utili-
dad y casi imprescindible el análisis del pensamiento euro-

peo prepositivista en Latinoamérica, no para reproducirlo
tardiamente. sino para vivenciar con claridad la función po-
licial desempeñada por el positivismo y por los idealismos,
que mandaron no pensar. Creo que es urgente. en el ámbi-
to docente, entrenar a los estudiantes en estos debates, para
descalificar definitivamente la mistificación que redirio el

debate penal a una serie de argumentaciones toscas y primi-
tivas, con pretensión de "ciencia". ocultando la enorme ri-

queza ideológica del penalismo prepositivista que. lógica-
mente reducido a los medios disponibles en su momento

histórico, planteaba ya las grandes lineas directrices de los

principales temas críticos. Es fundamental esta tarea

cuando hoy, ante nuestros ojos, los penalistas de la “seguri-
dad nacional" se aferran a las mistificaciones y se presentan
como los "cientificos" a los ojos de un público desprevenido
y desinformado, en buena parte por la acción represiva y de

censura ejercida por los regímenes a cuyo servicio incondi-

cional han estado esos ideólogos.

Creo no errar si afirmo que la crítica penal tiene por fun-

ción primordial poner de manifiesto las manipulaciones

47 Es ilustrativo que un intelectual europeo de indiscutible ideologia

liberal. como Constantino Lescaris. observase el sentido más conservador

de las teorias politicas europeas que cruzan el Atlántico y que no se hagan
distinciones entre los distintos matices del marxismo en Latinoamérica

(Desamllo de las idearfilosófica: en Costa Rica. San José. 1983. p. 16).
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ideológicas del poder, y para ello. el primer paso debe ser

eludir los escollos puestos por él, rechazando las etiquetas y
rescatando el valor de los pensamientos que desprecio el

poder. Comencemos, pues, rescatando los penalistas a

nuestros propios marginados.


