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Prologo

La historia del derecho penal y la criminologia no sélo es apasionan-
te, sino que constituye un orden de conocimientos que es indispensable para
la formacién del penalista. Lo peor que podemos hacer desde la docencia es
ignorar esta visién, pues procederiamos a la formacién de supuestos técnicos
culturalmente ciegos; en otras palabras, lanzariamos al mundo discretos trami-
tadores de expedientes y causas, sin consciencia de su real funcién.

El poder punitivo, sus legitimaciones y justificaciones, nunca han sido
independientes del contexto politico, social y econémico de cada época. Las
ideas no surgen por ocurrencias de genios creadores fuera del tiempo y del es-
pacio, sino dentro de un marco de poder que las impulsa o las frena. Ignorar el
transito ideolégico de los discursos juridicos y criminolégicos implica negar su
verdadero significado, que invariablemente surge y se desarrolla en un contexto

de poder.

Quien no se pregunta de dénde venimos es porque tampoco le interesa
saber hacia dénde vamos y ni siquiera en qué paraje estamos. Este y no otro
seria el efecto de una ensenanza de las ciencias penales limitada a los discursos
pretendidamente tecnocraticos. Incluso los modelos ofrecidos por la dogma-
tica juridico-penal sin programas politicos destinados a ser aplicados por un
poder del gobierno, como es el judicial. No se trata de nuevos productos como
si fuesen series de automotores, sino de programas confeccionados conforme
a ideas que responden a cierto marco ideolégico con una funcién de poder, sea
legitimante o critico.

La presente obra tiene el mérito de retomar el tema y mostrarlo en una
perspectiva sintética, pero sin que por ello pierda un considerable nivel de pre-
cisién y rigor cientifico, lo que por cierto no es sencillo. El principiante se
asoma a un mundo fantistico, donde conviven las mds dispares opiniones y
también, los mds horrorosos discursos de la historia. No se lea cada posicién
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como un inofensivo juego de ajedrez l6gico, pues se trata de discursos que pro-
dujeron o evitaron muchisimas muertes.

Hay una montafia de cadéveres y dolor humano debajo de estas legi-
timaciones y de estas criticas. Nada es inocente en el campo de las ciencias
penales. Nunca lo olvide el estudiante que se asoma por primera vez a este
escenario complejo.

Si le parece demasiado complejo y también irreductiblemente contra-
dictorio, debe tener en cuenta que no lo es por culpa de las teorias, sino porque
compleja y contradictoria es la realidad del poder represivo. Escuche unos mi-
nutos alguna discusién de café o de mesa familiar sobre estos temas y, por cier-
to, hallard las mismas contradicciones y confusiones, sélo que explicitadas con
menos precisién y elaboracién. Escuche a algunos comunicadores de television
y a algunos politicos en campafia electoral y verd renacer el pre-iluminismo
en toda su dimensién genocida. Preste su oido a algin vecino aterrado por la
construccién medidtica de la realidad de los medios masivos de comunicacién
social, y se hallard en plena inquisicién.

Nada nuevo hay en lo que hoy se discute: sélo las formas cambian, los
discursos de vuelven mds impuros, menos lineales, ocultan lo que en otras épo-
cas era mds explicito, mds sincero. Algunos ha aprendido a que hay cosas que
no se deben decir, pero no por ello dejan de pensarlas y, al expresarse, encubren
su pensamiento. Otros renuevan criticas con optimismo, lo que al menos es
menos lesivo para la salud mental.

En este texto verificardn, en principio, que pocas cosas quedan por in-
ventar en esta materia y, en segundo término, que es mucho mejor discutir con
los expositores sinceros y originales, que hacerlo con balbuceantes expositores
actuales que mezclan elementos incompatibles en los discursos y pretenden
que en esa confusién radica la novedad.

E. Raiil Zaffaroni

Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires

Junio de 2013



Nota del Autor

La obra que se encuentra en vuestras manos, estd compuesta por dos
titulos, siendo el primero denominado: ‘Derecho penal como saber natural’y el
segundo: ‘Derecho penal como saber cientifico’. Esta divisién por titulo tiene
el objetivo de diferenciar el estudio de un Derecho Penal mas volcado a los
origenes filos6ficos (en cuanto al ramo del Derecho como también su escorzo
histérico, desde la era primitiva hasta la modernidad) de un Derecho penal de
naturaleza cientifica (visto bajo un dngulo de una ciencia del Derecho, eng-
lobando asi, sus estudios dogmiticos y cientifico-criminolégicos). La verdad
estd dicha: no hay como entender la historia del Derecho Penal sin tener en
consideracion la historia de la humanidad, esto es un hecho. En esa estera, no
hay como entender la historia de las grandes transformaciones del Derecho sin
entender las grandes transformaciones por las que pasé la humanidad. Por lo
tanto, no hay como entender el Derecho penal actual sin razonar los factores
que llevaron a los cambios recientes, principalmente los ocurridos en los siglos
XVIII y XIX. Desde esos acontecimientos es posible trazar una ruta segura
hasta los dias actuales.

Sin embargo, antes de entrar en los significativos acontecimientos de
los siglos mencionados, es importante traer a tono que en nuestras pesquisas
fue posible verificar que el miedo a Dios sirvié de motivacién para la bus-
queda del hombre a través de formas cada vez mds severas y deshumanas de
castigar a los ‘pecadores’ (delincuentes), lo cual contribuye para transformar
el Derecho penal en algo asombroso y descomunal, totalmente disforme de
sus propésitos. Ese modelo de Derecho Penal puede ser verificado principal-
mente como fruto maléfico del enlace perverso de la Iglesia con el Estado.
Acontecimientos como este, sirven para recordarnos que el Derecho Penal,
tras su fase privada y en cierta medida, siempre procuré atender a los intereses
del Estado, en detrimento de los intereses sociales. Las pocas y raras excep-
ciones ocurridas a lo largo de la historia se mostraron altamente benéficas a la
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humanidad y perjudicial a tales intereses. Esto prueba que la parte de nuestra
libertad que fue cedida al Estado a cambio, por ejemplo, de seguridad, no fue 'y
no esti siendo debidamente utilizada. El Estado atin no sabe, de hecho, como
utilizarla a nuestro beneficio, y lo que ha pasado son pequefias muestras de
experimentaciones, no siempre benéficas, donde algunos tienen la nocién de
que su libertad es limitada, en virtud del Estado y de la sociedad, y otros seres
humanos, la minoria, ya sea por factores materiales o espirituales piensan que
su libertad es ilimitada, y que pueden todo, lo cual es un gran y peligroso en-
gafo. Por tal motivo, pensamos que no hubo y no hay, efectivamente, entrega
de parcela de la libertad del hombre (Rousseau), sino una concesién, a fin de
que los respectivos representantes sean también, los efectivos gestores de tales
libertades. Del conjunto de esas pequefias parcelas de libertades tiene origen
el Derecho de gestién de la sociedad. De esta forma, pensamos que regir la
sociedad significa, primeramente, respetar la parcela del Derecho de cada ciu-
dadano y ciudadana.

De esta manera, con la formacién del Derecho, tras las respectivas con-
cesiones, surgen naturalmente los derechos, que también de forma natural, ya
se encuentran entregados al gestor de la sociedad como por ejemplo: el derecho
de punir cualquier que ofenda cualquiera de los derechos formados como el
derecho a la vida y a la paz social. En el medio de esos derechos tenemos las
ideas, que son herramientas utilizadas por el gestor para la manutencién de la
tranquilidad y de la paz social. Por lo tanto, solo hay que hablar de libertad y de
naturaleza limitada y, asi mismo, condicionada a la garantia de la libertad de los
demds miembros de la sociedad, que también cederdn sus respectivas parcelas.
Esto prueba que los hombres no consiguen vivir en libertad plena fuera del
estado de la naturaleza, pero en una libertad condicionada a la aceptacién de
un gestor: el Estado.

El instinto de sobrevivencia es el primero de todos los derechos ejercidos
por el ser humano. Es primario, esencial y espiritualmente celestial, defendido
a veces con agresividad, por tratarse de la propia vida. En ese sentido, el crimen,
antes de todo, es un acto de agresividad y como tal, es un medio de defensa.
Por lo tanto, en su esencia, es nada mds que producto de un determinado acto
de defensa. Aun, teniendo el conocimiento que la Unica ética que importa es
la significativa, esto es, aquella que produce efecto positivo en el seno social,
la verdad es que no todo lo que defendemos es moral y éticamente correcto, y
tampoco aceptado por la sociedad. Esto nos lleva a afirmar que el grado de sa-
tisfaccién del instinto de sobrevivencia de la persona humana, principalmente



NOTA DEL AUTOR

de naturaleza subjetiva, dictard sus necesidades y su capacidad organizacional
dentro de esa sociedad.

Por conclusiones como éstas, no podemos estar de acuerdo cuando oimos
hablar de espiritu subjetivo y absoluto. Pese a la grandeza de las lecciones de
Hegel, es inevitable llegar a la conclusién de que, si habldsemos de naturalezas
distintas serfa mds acertado, pues ella es factible de cambios y, ademas, se trata
del propio medio donde las cosas acontecen en general, teniendo a los seres
humanos como protagonistas espirituales, dada su capacidad de reaccién ob-
jetiva por medio de su libre arbitrio cualquiera que sea la naturaleza. Tenemos
que tener en mente que la fase subjetiva no tiene fin, ella jamas termina, pues
estamos siempre en constante evolucién. Por esto, encontramos fundamentos
para hablar de grados de satisfaccién del instinto de sobrevivencia de la persona
humana, y el mayor grado es el que nos interesa.

Retornando a los acontecimientos de los siglos XVIII y XIX, tuvimos
la oportunidad de investigar las marcantes herencias que nos fueron legadas
por los cientificos que se destacaron en el periodo como los idealizadores de la
Escuela Positiva, que fue fruto de la necesidad de un control social por parte
del Estado. En dicho periodo, el Estado fue dragado por la realidad dafosa del
aumento de la poblacién urbana al final del siglo XVIII y todo el siglo XIX. Tal
vez por esto, no quedan dudas de que el ejercicio del jus puniendi en dicha épo-
ca fue la principal causa de una de las mayores tragedias de la humanidad, que
fue la derrocada del propio Derecho, pues hubo una derrocada de principios
humanitarios conquistados a durisimas penas como por la Gran Revolucién, o
sea, la leche se derramd, sin embargo, su color no era blanca, sino rojo sangre.
Como ejemplo, tenemos el principio de la legalidad que tuvo sus origenes en
las entrafias de la CCC!, que en su articulo 104 aducia que «no puede ser cas-
tigada una accién con pena aflictiva (peinliche Strafe), como la muerte o pena
corporal mutilante, si esa accién (o otra equivalente) no estaba castigada con
pena aflictiva, también, en el derecho romano».

En efecto, el siglo XIX fue el siglo en que parte de la elite intelectual
mandataria occidental puso los pies por las manos, y quien pagé el precio fue
la sociedad del apretado siglo XX, que, en nuestra visién, no empezé en 1918
como afirman muchos historiadores, sino en 1945 con el fin de la segunda

1 Constitutio Criminalis Carolina, CCC, de 1532.
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Gran Guerra y ha terminado en 1991, en este punto acordamos con Eric Ro-
bsbawn (Era de los extremos — el breve siglo XXI). Las ideas innovadoras y
brillantes surgidas en el siglo XIX llegaron a muchos cientificos como dulces
para nifios, razén por la cual, muchos de ellos, principalmente los «doctores
del mal», han manchado la historia de la humanidad. Llamamos «doctores del
mal», a aquellas personas que de forma voluntaria o involuntaria contribuyeron
para la desgracia de la humanidad despreciando la vida humana, defendiendo
el bienestar de pocos (los ricos) y, consecuentemente, contribuyeron para el
malestar y la desgracia de la mayoria (los pobres).

Por lo tanto, si hubo un momento en que la sociedad estuvo social y hu-
manamente ciega, podria ser ficilmente ubicado entre la mitad del siglo XIX y
la primera mitad del siglo XX. Por ejemplo: el incalculable prejuicio que tuvo la
sociedad por la demora en descubrir que el medio ambiente social y la familia
eran esencialmente relevantes para la cuestién de la criminalidad y no las carac-
teristicas fisicas de las personas humanas u otros atributos inventados. Pese al
hecho de esa notoriedad, ciertamente cuestiones politicas y egoistas reiteradas
no permitirdn su vislumbre. Este periodo, lo tajamos de darwiniano, visto que
fue principalmente desde sus trabajos, que algunos «doctores del mal» mani-
pularon la idea de seleccién natural a sus libres placeres, lo que hizo sofocar la
sensibilidad de la vida, por la idea de seleccién social.

Por todo esto, concluimos que conocer la historia del Derecho Penal
es imprescindible para entender el Derecho penal de nuestro tiempo. En
nuestras pesquisas fue posible notar que una de las bases de un Estado de-
mocritico de Derecho es el pleno funcionamiento de sus instituciones, prin-
cipalmente las que componen la maxima cipula, como los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial. Notamos también que en la educacién reside la cura
para casi todos los males que molestan a la humanidad, pero descubrimos
que el Estado tiene que parar de tratar la educacién con tanto romanticismo
y pasar a tratarla como herramienta de desarrollo de todos los ramos de las
ciencias, como las exactas, pero sin olvidarse en ningtin momento de las hu-
manas. La educacién es la Gnica esperanza que tenemos de que la humanidad
no sea mds sometida a vejaciones degradantes como los que fueron vislum-
brados por ejemplo, en el seno de la Iglesia y su creacién sombria: la «Santa»
inquisicidn, que con su busqueda por la reina (de las pruebas), sometié a
sus «enemigos» a las mds increibles secuencias de tratamientos deshumanos,
todo en nombre de intereses materiales falsamente transfigurados en «repre-
sentacién» de Dios.



NOTA DEL AUTOR

Sobre la estructura de esta obra, al final de cada capitulo presentamos
4 (cuatro) tépicos, en los cuales esperamos que los lectores puedan tener de
forma rdpida y simple, la nocién exacta del contenido del capitulo, en caso de
que no tenga tiempo de leerlo por completo. Asi, hay primeramente una ‘sinte-
sis’, donde se encuentran los principales temas tratados en el capitulo, incluso
conceptos que consideramos relevantes para las pesquisas. El segundo tépico es
denominado ‘puntos relevantes del tema’, donde procuramos exponer los temas
que consideramos esenciales al estudio del respectivo capitulo como cuestiones
complejas y de dobles interpretaciones.

El tépico siguiente trata de las ‘cuestiones y temas para discusiones’,
donde procuramos traer a tono algunos cuestionamientos que ciertamente po-
drdn ser de gran utilidad para los profesores, pues posibilitarin a los alumnos
la reflexién sobre los asuntos mds significativos tratados en el capitulo, hacién-
dolos llegar a sus propias conclusiones. En el dltimo tépico de esta secuencia,
tenemos la exposicién de una visién critica del capitulo, en el cual procuramos
traer nuestra opinién sobre cuestiones controvertidas, de donde tampoco me-
dimos esfuerzos ni palabras para decir aquello que consideramos como signi-
ficativos e importantes, recordando desde ya, que no son verdades absolutas,
sino opiniones de un simple autor, aunque con el encargo usual y rutinero a lo
largo de la obra, del término ‘la verdad’o ‘la gran verdad’, constituyendo apenas
recursos linglisticos para facilitar la exposicién del pensamiento de este autor
en determinado contexto.

Finalmente, dando continuidad a la estructura de la obra, vale decir que el
titulo I concentra las dos primeras partes, siendo que en la primera, dividida en
dos capitulos, tratamos de los conceptos basicos del Derecho Penal y en la segun-
da, dividida en cinco capitulos, tratamos de la evolucién histérica del Derecho
penal. EI titulo IT concentra la tercera parte, donde tratamos el Derecho penal
liberal con énfasis en el Derecho Penal iluminista, en la Escuela Clésica Italiana,
en la Escuela Clédsica Alemana, bien como de otros representantes de la Escuela
Clésica, de 1a Escuela Cartogréfica, de la Escuela Positiva, y de la lucha de las
Escuelas bajo la egida del positivismo juridico y de las Escuelas Ecléticas. En ese
diapasén, lo minimo que esperamos es que nuestros amigos lectores tengan el
aprovechamiento méximo de las informaciones contenidas en esta simple obra.

El autor
Coimbra, verano de 2019.
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