LOS LLAMADOS “CLASICOS"
¥ LA NUEVA CRITICA AL DERECHO PENAL®

Eucexio B. Zasrazow

En las tendencias que analizan criticamente el derecho

to que,
o setan,
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 posicion pueden mencionarse, p.ei.,a
Matza y a Sack)’.

Para Baratta los “cldsicos” tienen en comiin con los p
sitivistas haber i m'-ldn un mods

jistas se hallaria pr
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ocial", dando la sensacion de que ambos apuntalaran un

cos pioneros de la critica que debe llevarse a cabo sobre el
nte exposiién intentaremos demostrar al
respesto lon slxulenus
o mubo ciisioor, s un inteligente debate
ata

terrupcion
positivista y I3 interrupcion neoidealista, en vertiente neol-
dealista actual o gentiliana en Italia, o en vertiente neokan-

) Que el poder manipulé el pensamiento de los prota-
gonistas del debate prepositivista hasta presentarlo en la
forma (o .educirlo
Que o es del todo valido jdentifica s debne prepositivista
con la manipulacion q:

te de un dialogo interrumpido que
las mistificaciones positivistas y neoids
o Que el esclarecimieto de esta problemitica no es
stién anecdtica europe:
okl mpertancia pura i criies ol peniamients penela.
tinoamericano.

2. JHuso “cLasicos™

ue e nombre de sclsicos” fue una etiqueta

o o anteror al positivismo.  Aunaue en med-

G diferonte lgo andiogs subedis en At esignar.
isios™ s tados oo penalistes comirarios & von

+ B, Alessands
e, Balogna. 1062 . 5.
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Lisst (b3, Binding. Birkmeyer). Lo clésico.tanto en lslia
como en Alemania, fue lo opuesto al positivism

7 duslista en Alemania (dos cadenas causaies paraielas: ma-
a, psicologica la otra)
! sl ompicomprenaivo de todo o pepositivista -mds

I
“platénico” y el propio Ferri. en algin ‘momento y al
Galor dela pammm 1o llamé “espiritista™,
i duda cabe, pues acerca de que el marbete de
“clasico" e de auto i xtendido a todas las
4reas con ése u otro nombre . n fodo alguno reducido al

tay
" Tdeolbgica No creo aue sea posible “delutic”sin .';.;n

indimos del marbete, veremos de
medmn e i 3 ser de autores que ven desde
arrara y

inds tesde Beccari
1a vera del camino -mis 0 menos pudica-
'a otros a los que parece ignorarse o descuidarse

rivacién usnatu indey que
oponer a la conce; t erecho dentro del Esta-
30de Kant, o sea, del dupnu:mn lusirado) i

ox" anteriores ¢ independientes del Estado (snatura-

Time iberal, que pefmitt fandar el derecha de resistencia
2 Te opresion (s derecho  Ia revalucinyh. Mds aun: o

3 51 positiviemo penal alisna coincdia con el monism de Hacckel
o ‘Barcelona. 5o,
Wandt

ik
- Histora o 1a osoia, Barecions, 183, 1.

S Kant, Pundomeniacion de o metafsica de las costumbre, trad. de
Garein Morente, Madrid, 13
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ne sefalar que Marat aceptaba el contractualismo talional,
izo de ello un planteamiento original, que impugnaba
imidad punitiva en una sociedad injusta, o sea,
que llegaba a una deslegitimacion
Raria en nombre de la igualdad.
del contractualismo hub

ascendente, impugnando la legitimi
la revolucién que impugnaba cualquier legitimidad, en tan-
to no se llegase a una sociedad e.

cir que hubo un contractualismo de 1a seguridad (Kanb,
no de Ia libertad (Feuerbach) y otro de Ia igualdad (Marab)

con
< usnaturalismo sirve para legitimar 1a opresion en la me”

rlenioe ek secio egurmdton pors Cuunds s carecori.

se de lo mismo, trataba de llevarlo hasta su mixima expre-
sion deslegitimante.
-uanto a Feuerbach, su posicion parece mucho s

sabla cmo replegarse y cudndo hacerlo,en el marco de los
espacios que le concedia la politica del sur aleman a co-
Tmienzos del siglo xixe. Fue un verdadero estratega polit.
o, que cubria su discurso con ropaje Juridico, cor un pen-
samiento singularmente penetrante (al poner en descubierto
o de Kank mer. b al cxponcrls como una supucsta
respuesta a Hobbes)", pero que, ticticamente, podia escribir

2 Mar .. Plan

r hochsten Gewalt wnd das
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insensateces, tales como que ificaba la represion de la
n bordue reduci Ia natalidad J ponia en pe-
ligro la subsistencia del género humano™,

d nprzed
de un andlisis del discurso feuerbachiano, que nos muestre
Qué parte de é corresponde a su estrategia y cudl a su tacti-

e icuta e s comprenan.
iendo, pues, vemos que, sin salimos del contrac-

sta, cumplia ura Funcign egitmante o deslegi.
imante, segun'1a veriente desde Ia cus se 1o contemplase,
o el cardcter perceptivo (de “deber ser”, no

s hegelianos, .
tribucionismo talional limitado, es decir, una especie de eli-
tizaci6n del contractualismo y un reforzamiento de la idea y
del papel hi ‘del Estado, post

postulando
rimordial del derech a fue
“corriente en Italia%, conforme a lo:
gelianismo_napolitano ido por

lanos alemancs (Kostlin, Abbegs. Bemer, eicé

10 Aaten el Lekrbuch des gemeinen in Devischiond geten den peit

onesy
W Lo destacs Amelung, K. Rechisgiterschuts und Schutzder Gesel

ol 181
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Vimos también que el contractualismo penal se escin-
6 o0 comisnte de segurdad, lertad iguatad; pero o
arece 1ado una vertiente de fraternidad. La frater.
Pidad universal peneiracon e Tomanticismo; con 4 iusn
turalismo krausista, c:

nenteismo con reminiscencias indias

o meloramient moral que daba pie aelto

ista”. Nada pudo ser

ThiS Geslegiimants on $u mamente  prieba os oo fue 1
pida rescién de odiferncis ‘por parke del poder.

seguir mencionando ejemplos del debate

prepositvists, pero Inchiso. muchos me quedarian ignora:

‘como resultado de la insuficiencia analitica sobre este

in-
tervencién policial positivista colocase todo bajo el rétulo
7

o fu un punto de acterdo sino de debate y  dsiden:
cia en torno de lo “social”

1845; Abegg. . F. H. System der Kriminalrechtnuisenschafs, 1026; Ber-
- éhrbuch des deutchen Sirarechis. 1857
e contradiceiones. Ma

tes sobre e detto y o

clo, Rivacaba y Rivacoba, Manuel de, Krausismo y derecho,

AT



3. LAMANIPULACION DEL DEBATE PREPOSITIVISTA|

Creo qu te proceder con suma cautela
para o confundi 4os niveles thuy diferentes, cuales sen &
de las ideas que se debatian en e prepositivismo y el

poder hizo una clara manipulacién del lamado -pandiema
del contrato”, como lo expone claramente Pavarini
oy aponer un moaelo de dere:

3 3 pre
hegeménico es disputado, el grupo que lo pretende postula
Ia artificiosidad del poder 3,5) que o detenta su naturali-

nipulando los ditintos a.m, Zispanibiesen torma cada

oo il uta b e Db Aiscirsae aoe”se
prestaban mucho més que otros & esta manipulacidn ¢ in-

sicion de Baratta e cuda > oo pacio .
ers, pere & Londicien d de tenc presents. que s
Talthes fubre oot discurios 3 s mcida de poder ot
poder. Quedan fuera de éste los discursos Gel debate pre-
sitivista no manipulables por el poder (Marat, Krause,
Hagnaud,wie)y ambién s arte 0 Ianipulable de los res
tantes (p.¢}, Feuerbach).
e de Io ahrmado es que I obra de Mara fue olv
dada cusi por completo, que Krause muris en la miseria v
a

i Herecho Hores v e Ia figura

dnico partidario
Feuerbach se opacd toraimente en la’ Alemania
e e cseviaenien por 1 Repabies de W

 Paarin. Moo Introdusion .o rmniagia e 1
2 Windelband, Soria dell

revalorizscién contemporine d¢ W penuamicnto en E
Bloch, Nertomens on menschLERE Farde Framhtur 191
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4. LA VIOLENTA INTERRUPCION DEL DEBATE MEDIANTE
L DISCURSO ENCUBRIDOR DEL POSITIVISMO.

,, en plena etapa critica del derecho penal,

scurso posiivista. i nos limitamos a mencionar
jas ombroso o las amal

jas de Ferri o el monstruoso discurso de Garofalo®, por su.
puesto que la cuestion no tiene una explicacién racional
Pero si superamos esta vision provinciana del positivismo,
i salimos de Ia aldea del derecho penal y dimensionaraos el

ta fhucho mas clara, porque vemos que se trata de un fend.

zantes, al igual que la hegemonia interna, pero al hacerse

simesis
producido i pensamienic

MELev MR

detarrls de apiaiomo, Mixico s p 327 s i, Hen s

e et Berope subdesrrll a Afia, Mex:
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necesaia o nueve “racionaided” para posibilar a g
monia de Ias burguesias ¥ el desarralo de la

necesario cambiar e discurso «;u;uﬁmmn de
o hpeaanis Taaocie, ey cu s e

Es obvio que a este fin, 1a idea del contrato, que habfa.
sido il para que las burguestas trepasen al poder en 1as so-
olidar

. Esta légica dog
recipiente “cientifico”, siendo Comte el encargads

i ma del organicismo y del me!ndu m....
o polarizaci

forme del organicismo positivista se
generaron dos “ciencias": Ia sociolog{a, que proporcionaba

iedad ebtopee I antropoioga, aue dabs ol Tacurse de
lcaci6n de1a hegemonia col
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El discurso muy burdamente biologistaracistaal et
de Gobineau) n al imperialismo, porque la sola tesis
Biciogita e 1s degencration era Contiara i liverliome

clase (fundamentalmente la “libertad contractual®), en tanto
que la tesis de 1a inferioridad biologica de los colonizados
mpoco resultaba util para abolir la esclavitud, que a esas

mo que la habia fomentado y se habla enriquecido con el
tréfico humano. La explicacién de la criminalidad y del
biologi-

ca no satisfacia las necesidades del imperialismo europeo,
particularmente britdnico, por lo cual se acudié a un gran
arquitecto ideologico, que. ‘Spencer, el gran ideé.
{080 ds cae Imperinimor

|Bllo explica que, siguiendo las huelas spencerianas, Fe-

los
Toer

ca del crimen hasta concluir en que el

de no 0 ems.uamm.

sociales favorables o positivas¥. En cu colonialis.
mo, 1a antropologia s arta del racismo de

Gobineau y airma que 1as sociedades solonizadas son infe

tes “civilizadas" verndculas, ddciles a sus intereses.

Hegel con su "Geist” —espiritu- que sube triédicamente.
-y cuyo vértice se encuentra en Prusia, por supuesto- y que
en version anglosajona y con lenguaje positivista desarrolla
Spencer).

Cuando se dimensiona el fendmeno positivista desd
siado claramente que, por sobre todas las coyunturas, este

e
. Gl Landecho. s L pifcacin ombrosians de eicseics
Madria 1967 muicopia
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inmenso poder mand6 enterrar un debate que le resultaba

sus necesidades del momento. Sin duda que fue ésa
T Tacna del positivsmo y pasaria o alte implics caer cn
una trampa ideoldica en el peor sentido encubridor de Ia

El debate acerca de lo “social” que tenia lugar en el pre-
defendide 4

do el entendimiento mas ret

mediante el cual pudo hacer pasar o perceptivo (idealista) s
comtiana entre organicismo )dealma 2y método posi-

pr :

etindose st e s uhopla ors s consecutnCa 166a o6
1a destruccion del maridaje insélito inventado por

re0 haber demstrado, pues, que el positivismo no fue

2ado grado o ulterior etapa del saber

epeasion eclagica encubridors de un

acto wnuno redizade por e Inmenso poder de vance

mperialista, qu ‘nueva y mas brutal et

ez

1 Sebre Dorad: Runcobey Rivacobs Manweld. B cninare et
Pia penal de Dorado Moniero, Salamanc, 195
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de control mundial decidié clausurar policialmente un de-
bate ideologico esclarecedor.

5. ULTERIORES ETATAS DEL ENCUBRIMIENTO IDEOLOGICO.

a) El neoidealismo gentiliano (fascista)

desvincular el di

e una obra de la mas depurada técnica jurdica,
Completamente aséptica ideolGgicamente.
b) El neokantismo alemén
La vuelta pospositivista al idealismo también se impus:
Alemania, slendo €l mstrumento s eficaz 1a via a6l
neokantismo'de Baden, que nutri décadas enteras de la
dogmatica juridico-penal (hasta la irrupcion de Welzel, aun-

\étodo permitié escindir el “ser” del “deber ser” y
con ello Impidio que 1a “pura” ciencla Juridica fuese intefe.
rida por cualquier otro dato e la realidad o que el legislador
tuviese que reconocer algin limite. Omnipotencia legisla:

7 Lo decta expresamente el ministro Alfredo Rocco en s Relazione

at e piblcads e [ Guaiet Ul 2 e octabrede 1530
¥ anin, V. Tratado de derchopenal. Bs. A 184615

2 L tempr o W 5 meokapisnsime o Neuraliomus

W Berin 973 5. 70



tiva o impatencia judicial ¢ interprelativa fueron e resulta-

d los va-

Jores (que noS0m", paro “Vilen' 5in Gecsr pare e son

unnumumu.mmdemmmgm..nmmu
ién.

i a generaciones de juristas en todo el mundo.
© Otros “neas”

a:
0 pretendidamente tecnocritica, no hizo

Tobrasimionty del discurso, a su carencia absoluta de rai.

o Bic_asta el srbate de 1 crics socilogiea

Los escasos esfuerzos realizados desde el campo filos6fico,
se enfrentaban al muro infranqueable de la tecnocracia. EI
i d

idealismo alemn no permitié que la tentativa ontol e
Welzel y su Limitacién a la omnipotencia legislativa™ pasa-
n cambios e: n la teorfa del

sen de
delito._Pue recién l crtica socioldgica con el esalldo del
hoy con una crisis del saber juridico-penal, que permite di-
mensianar en toda su magnitud la enorme pobreza flosdfca
que se hallaba en la base de todo el saber ant

6. L vuria AL DEBATE DeTERRUMPIDO

Hoy sehan marchado os polcias positivistasy s s
conan los guardi molgicos del neoidealismo. Nos
omos quebato solor. bajo 1t retratos de los abuelos ¥ bi-

L crtica e de Heidegger, Iniroduccion a 1o metafiica, Br. Ax.
1y B
' Welel, Macht und Rech,en “Abhandlungen”, p. 208,
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sabuclos, reaccionarios  progresistas. Sinceramente, se
e ocurte cas imposible no percibi que en la denuncia de
12 selectividad del sistema penal campea el origen
arat, o aue e el aboliclonismo.
tural” de cualquier
diccion que p

Gecision poifica (del poden
3¢ Vinculon 2 los pioneros sriumenios 46 Maraty d Mag:

No es mi intencion hacer aqui el analisis de las corrien-

‘hacerse un andlisis del llamado “nuevo realismo criminol6-
", titud,

ente reaccionaria, y cuya
fan ordinaria aue no permite entroncarl acio-
nalismo mis fudimentarior quizi de elsboracion aun nfe-
rior al de Rosenberg. En cuanto a Luhmann, su etnocen-
ismo, que coloca en la cuspide  las sociedades altamente
industrializadas, es susceptible e proporcionar la base
nuevo spencerianismo®. El neorretribucionismo a ul-

L. Bemat

o referimos al ablicionismo de Hulsman (Hulsms
Feines perdues, Paris, 1983,

Van der Ha

td and Painjut Quesior

abe le, B, Aluunln ‘miorcionprevec

" fundameniacion 4 o e de e i vemiso, o “Bacirina
s

Feral™ enecmar:
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transa (que debe distinguirse cuidadosamente del derecho
penal de culpabilidad. que s6lo pretende hallar en ésta a

vlnt\lhlﬂﬂn con el idealismo y especialmente con el kantis-
No absiante, en cusnto  1s corrientes reaceionarias y

brecido notoriamente en comparacion con el nivel

comparar la pobre fundamentacién de un retribucionista

2 tanto que pierde nivel cusnto mas contenido de posit-
Vismo o pragmatismo se halle y més. mno naro s vueive

earee on mives trmaimes de sdrmision e st

oo Cameiun . 1o 10



pusden ser sino ideclagicamente oscuros, pragmiticos, i
oseicos, con constantes confusiones de niveis, plas
O Soiomas men el o sentids Ge Ta Shpresion rotrsados
Con muros tecnoerdticos y epistemolgicos miranqucables
2 los datos de la realidad
De cualquier modo, en la medida en que el analista pue-
da desbrozar el camino y hallar alguna raiz ideologica cohe.
laro_que son el resultado de la

haber demostra-

que les acarrea un nivel sumamente inferior de elaboracion
tedrica.

7. PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

s resta intentar ahora una valoracion del debate pre-
positivista desde el ngulo de la critica que estimamos que
enderse en Latinoamérica. _;Se frata de un deba.

en el centro en el siglo pasado y su conocimiento latinoame-
ricano actual es un mero juego de eruditos? Esta s la

discurec del ialista especialmente britdnico en
nuestra dre s centuria,” s sabld

fica Tatina 1a emancipacion fue un proceso que culminb en
o hegemonta de 1 autes eriias. "E) poder mundial abia

decapitado las cultura indigs, diesmado s a poblacion y

trasplantado brutalmente a los sobrevivientes de las cace-
a Y

trista de base teologica, que iba desde lo mds rudiment
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elaboradas que pretendian erudita-
meate hallr huellas del apastol Sunto Toms en toaas las

res,

trépoli grande” pasé, por

alli vino también el spencerianismo, que justificd las hege-

monias locales de las elites y la hegemonia internacional
a.

Segun los puntos mds destacados del spencerianismo
instrumentado por las elite raza paleoliti-
o cantempiativa ¢ Indifercoe Exaciadh con Uk acs 9
ropea primitiva, que no habia logrado superar la Edad Me-

dia, y impresionable y

emotiva, no ‘modelo.
critico liberal central. Siendo ésa la diferencia fundamen-
tal entre la Ame 1a del Ne o
que las el respaldadas por las razas supe-
tutelasen a las ‘sudamericanas hasta que éstas
ser civilizadas o adultas. Este fue el discurso
spenceriano de las elites criollas, ex; palabras
mis o menos claras, sef circunstancias histéricas,
ymiento hasta Bul la Patagonia hasta ei

rio Bravo y aun mas al norte®, sin perjuicio de

‘con acentos més marcadamente gobineanos (ra-

tentativas sincréticas prete

En general, las elites que se autodenominaron “libers
les”, asumiero curso spenceriano del “progreso” -
o por e, caro estd), en tanto "que las autodenom

et omogieante,Unia it mvieran co:
‘queteos ideol6gicos gobineanos, ora disputaron entre ellas,
de acuerdo, transaron, bio-

8 Sobr ol Latye, ncques Quesicodily Guadatupe, Lo forma-

cion de la conciencia e, Mo 193 Dol Fe.
e e ehgiones v, onuiia  colonie, Mo,
o

<omo ciemplo pars tados,Sarmsente,Domings ¥, Confictor
oo resos o Amdric <h Obras Compieas B Ax 195,
ST oGV
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tizaron, canforme a los momentos y circunstancias Nistéri-
cas de cad:
El

oo originario de los gestores de la emancipa-

cion
ot Trmcaistamente procedieron 2 combiar o e,
logia liberal por 1a de “lberal para el futuro’, ¥ de este
modo, liberalismo y democracia resultaron hizgdnicos

una ideclogia que les deparaba 1a democracia en un proble:
mtico futuro y otra que directamente la prometia en el
Trnds ali". E sintest, dos democracias “escatologicas',
pero ninguna real y terrena ®

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

elites criollas, es decir, el discurso del imperialismo britani.

o dela misma forma que el discurso teologizane fue el de
ta y de la hegemonta de

ediante el discurso positivista se Ruice

T maronacion de ot Tazas inferores y de 103 rmigran-

narq,
El discurso liberal auténtico h

hablan asentado, que
ados, como se lratab de tempos de e lchi, win -

Pada ser misy fnamente cltborano y deba

todo
penal no se trasladd a Latinoamérica y, si o hizo, fue con

casas repercusiones. No hubo aquf una real reproduccion
del mismo. Este implica que la critica contempordnea

s, Hakico bt 5. 20
N ket Vesen Hugo. L lcura n a Aroentn, Be. As.
"




Leccioms =

ipaugurs précticamente una lines argumental en nuesira
 Jonde los dscurscs que imperaron, importad
del m:.m, fueron casi_exclusivamente el e, o
Sentlians y el neokantians sudoecdental, o1
Qe en los dltmos anos 3o v n«w.

a de ue la crtea
es totalmente nuev, de que como al responde 2 afane
extremiamo radica (que en ol imbito Isinoamerican son
ficilmente ue aparece como una solu-
Chon e continusdad-en 1a lince supsestamente e progresiva
del pensamiento penal, que se Dretenderia cortar de

Dresenta primero como la superacion cientifics de 1a
mmmmn Y loego como 1a “pas dogmitica”, era precist:

e I solucion de continuidad del pensamients penal
Que hoy cabe

dad'y casi unvmrmdxble ol andlisis del pensamiento euro-
Ppeo prepositivista en Latinoamérica, no_para rep:

dun.\lﬁnr deﬁmuv:meme a mistficacion que reduln el

!Avu. o preiamn de -clenoi boultando 1 enorme
eza ideolgica del penalismo prepositivista que, 16gica-
e reducido 4 los madios dsponibles en 1 momento

Greo no erres s afrmo que 1 citca penal iene por fun-
cién primordial poner de manifiesto las manipulaciones

ey
R e
Bevaren 4 o dsos e n Comte e, 3o Jos. 1483 5. 1




ideolégicas del poder, y para ello, el primer paso debe ser

der. Comencemos, pues, rescatando los penalistas a
Ruestros propios marginados.



