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LAS CIENCIAS PENALES EN LA DIGNIDAD HUMANA, es una obra que
desarrolla, estudia y crea conceptos desde la perspectiva dogmatica
juridico penal, contrastandola con la realidad, la teoria, la normay la
jurisprudencia, para luego aterrizar en la practica forense penal, la
misma que es primordial para que el profesional del derecho pueda
aplicar, conceptualizar y entender este bagaje de conocimientos de las
Ciencias Penales que se desarrollan en el transcurrir de la vida diaria
de toda sociedad, partiendo del epigrafe principal de los derechos fun-
damentales que es la dignidad humana.

En la presente obra se estudian diversas Ciencias Penales como son:
Filosofia Penal, Dogmatica Penal, Criminologia, Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal, Politica Criminal y la Practica Forense Penal. El estudio y
la profundidad que le da el autor desde un léxico juridico especializado
para cada uno de sus enfoques penales, permite que el profesional del
derecho luego de haber estudiado la obra tenga una apreciacion mucho
mas cercana y real del fendomeno politico criminal en la sociedad.

Todos estos estudios son realizados por el Dr. Marlon Ernesto Chiriboga
Aguirre, desde una perspectiva de responsabilidad y estudio profundo
del fendmeno delictivo, sus causas, efectos y posibles soluciones, to-
mando en consideracion el avance de las Ciencias Penales y su correc-
ta aplicacion por cada Estado. Sin lugar a dudas una fascinante aven-
tura de aprendizaje y satisfaccion para quien trata de abrirse camino o
fortalecer su conocimiento en el campo juridico penal.
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H CAPITULO |

FILOSOFIA PENAL

Pensamiento antiguo y medieval

El argentino Zaffaroni citando a Eduardo Couter recoge:

La mas grande de las desdichas que le puede ocurrir a un estudioso del derecho,
es el de no haber sentido nunca su disciplina en un estado de ansia filosofica. O
mejor aun: en un estado de ansia por no haber comenzado por una plena forma-
cion filosofica, 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 en particular.’

El dogmatico antes mencionado expresa que, considerando las
relaciones, del pensamiento penal con el filoséfico, existen dos sendas
para su tratamiento; asi: la primera consiste en historiar el pensamiento
filoséfico y extraer las consecuencias penales de cada una de sus co-
rrientes y que estas hayan sido o no observadas por otros autores con
anterioridad. La segunda, seguir la historia del pensamiento penal, sefa-
lando las influencias que cada corriente del pensamiento filoséfico haya
tenido sobre el mismo.

1 RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho penal. Fundamentacion filosdfica politica del horizonte
de proyeccion de la ciencia del derecho penal, Vol. |, Tomo Il (Buenos Aires: EDIAR EDITORES,
2005) 11.
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En conclusién se puede decir, dice Zaffaroni, que el hilo conduc-
tor de la exposicion puede seguirse tomando estos dos caminos; pero
que, asi mismo ambos enfoques conductores tienen inconvenientes; e/
primero, menciona, nos obligaria a una revisiéon de toda la historia de la
filosofia, lo cual serfa una tarea de forma individual irrealizable; por lo
que, tiene el inconveniente de ser en si mismo casi impracticable; debido
a que cada corriente filos6fica pertenece a una época en particular sien-
do el resultado distinto respecto a sus consecuencias juridico-penales,
segin que las mismas hayan sido extraidas en el contexto histérico en
que el pensamiento fue enunciado, ya sea con posterioridad o en nues-
tro tiempo. El segundo camino muestra inconveniente de privarnos del
andlisis de las consecuencias penales de pensamientos filoséficos que no
hayan sido suficientes o correctamente explotados como sucede espe-
cialmente con los mas contemporaneos. También considera que en este
aspecto puede estar alterado el signo de su ponderacidén, debido a la co-
etaneidad del enunciado filoséfico con el de sus consecuencias penales;
sin contar manifiesta, de que algunas posiciones penales no reconocen
una filiacién filosoéfica clara.

Zaffaroni deja en claro que el tratar de estudiar las relaciones ju-
ridico penales tratando de coatenar con las corrientes filoséficas no es
para nada una tarea sencilla o individualmente factible, debido al amplio,
diverso y contradictorio pensamiento humano y desarrollo histérico en
el devenir del tiempo; razén por la cual quien desea estudiar dichos te-
mas, debe delimitar su trabajo y determinar algunas expectativas de lo
que desea lograr; ya que el mismo Zaffaroni como explicacién adjunta
rescata lo que decia Jaspers, Karl: “hacer una filosofia pasada la nuestra,
es tan imposible como producir por segunda vez una obra de arte’, pu-
diéndose solo “copiarla enganosamente”y criticando Zaffaroni a Enrico
Ferri por tratar de separar la filosofia y método positivo; expresé que:

2 Ibid., 13.
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FILOSOFiA PENAL

“es absurdo pretender separar una teoria del conocimiento de la filosofia
que le da sustento.”

A pesar de todo lo antes expuesto Zaffaroni nos entrega en su obra
Tratado de Derecho Penal Tomo II, una excelente y exquisita fundamen-
tacion filoséfica-politica del horizonte de proyeccion de la ciencia del
derecho penal, de donde rescataremos dos etapas importantes que es
el pensamiento antiguo y medieval, y el racionalismo penal; es decir, la
lucha entre la fe y la razén, los dos pilares fundamentales que han en-
marcado las discordias de la humanidad incluso hasta el presente; y del
cual, el derecho penal no es ajeno ya que esto a través de los tiempos
se logré unificar y producto de estas dos corrientes florecié el huma-
nitarismo penal dando paso a la fe; pero con directrices de raciocinio y
comprension del ser humano; mas no como una verdad absoluta; por
lo que, haremos un recorrido por el pensamiento humano en sus di-
versos aconteceres histéricos y doctrinarios filoséficos, tomando como
referencia esta obra del dogmadtico filoséfico penal como es Zaffaroni,
empezando su andlisis desde el pensamiento antiguo medieval, pasando
por las hebras lejanas del pensamiento oriental, recogiendo la critica
de que: “los filésofos occidentales suelen pasar por alto el pensamiento
oriental, afirmando su caracter irracional y religioso.

Zaffaroni afirma respecto a este pensamiento que a pesar de esta
atribucién no muy acertada por cierto, es que en la gran mayoria de las
multiples corrientes orientales predomina el interés por el hombre antes
que por la naturaleza o por Dios; puesto que menciona que tanto Buda
como Confucio se negaron a responder preguntas sobre el mas all; e/
primero, contestando que un médico no tiene tiempo para discusiones
metafisicas; y, el segundo, diciendo que si no conocemos la vida no po-

3 Ibid., 182.
4 Ibid., 14.
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demos esperar conocer la muerte, agregando Zaffaroni que el pensa-
miento oriental contiene un verdadero canto de fe en el hombre.

En dicho andlisis del pensamiento antiguo y medieval el doctri-
nario argentino rescata la influencia de Confucio (551-479 A.C.) quien
menciona predicé la verdadera ética de amor partiendo de la afirmacion
de que el bien individual no es obtenible, sino es a partir del bien de
todos, lo que el mismo consignaba con palabras similares a la llamada
“regla de oro kantiana”

Asi mismo ensena que el neo-confucionismo por su parte en los
ultimos trescientos aflos sostuvo una armonizacién del sentimiento y
de la razon, parecida a la postulada durante el escolastismo; pero que,
en vez de desarrollarse y profundizarse, se perdié en occidente duran-
te siglos, disolviéndose en un puro racionalismo individualista o en un
rabioso irracionalismo romadntico el que da origen a un derecho penal
descaradamente autoritario.

El hinduismo por su parte, se revela como un pensamiento idea-
lista que se desliza por el camino que esta corriente siguié en occidente,
sea como platonismo o como hegelianismo. En sintesis, menciona Za-
ffaroni, la filosofia oriental contiene numerosos elementos que estaran
presentes luego en la fundamentacion filoséfica de lo que llama el autor
derecho penal antropolégicamente fundado; puesto que, si su forma de
expresion no coincide con la que estamos habituados, ello no autoriza
el desconocimiento de los principios ni la negacién de su importancia.

El doctrinario en estudio pasa de una forma somera describiendo
el pensamiento chino nombrando a Mencio (siglo IV a.C) que dijo: “el
pueblo es de primera importancia. El Estado es de menor importancia.
El soberano es de la menor importancia”

5 Ibid., 18.
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Continuando el argentino con su andlisis dogmadtico juridico-pe-
nal-filoséfico llega al pensamiento griego, manifestando que casi todos
los problemas politico-criminales del futuro y sus posibles perspecti-
vas fueron ellos quienes los plantearon, ya que en los mismos origenes
mitoldgicos griegos se senala al derecho como un equilibrio dindmico
que evita la excesiva preponderancia de un grupo, que es la tinica sen-
da 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.

Rescato por considerarlo importante lo que manifiesta de la lite-
ratura clasica griega el drama de Antigona de Séfocles, ya que afirma
que los penalistas de todos los tiempos pueden afirmar que el nucleo
medular de su drama lo hallardn en la Antigona, aquel drama que vibra
siempre en el derecho penal; es decir, la contradiccién de la moral, de los
dictados de la conciencia individual, con el derecho penal, especialmen-
te en las situaciones extremas; rescata citando a Welzel en un trabajo
postumo que ensefia, ‘en definitiva el profundo sentido del drama que
nos viene planteado desde Antigona, que el derecho es un valor “que-
brado’, porque nunca puede ser “bueno” a secas, sino que siempre serd
mejor que... el caos.®

Zaffaroni, hace un recorrido emocionante por los pensamientos
griegos, que de mi parte no profundizo puesto que no es donde apunta
nuestro libro, pero rescatamos el estudio que hace de los mismos.

Respecto a la escuela jonica, ensenia que son quienes se preocu-
paron por la influencia cédsmica, ya que siempre se preguntaron el ;por
qué? y el cémo del cosmos, lo hacian para comprender el qué y el coémo
del hombre.

6 Ibid., 21.
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Asi mismo, estudia a Protdgoras’ quien es el autor de la famosa
teorfa del “homo mensura” es decir el hombre es la medida de todas las
cosas, ademads de predicar el relativismo cultural, donde se proclama la
imposibilidad de que la justicia pueda ser objeto de la ciencia. Protago-
ras, postula educar socialmente al hombre y que esta tarea le incumbe
a todo el Estado; estableciendo con esto su teoria correccionalista de
la pena repudiando la idea de la pena como castigo, estableciendo que
el que castiga debe hacerlo ya no por las faltas pasadas sino para que el
culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demds su castigo.

Por otra parte, Zaffaroni al estudiar los postulados de Calicles, dice
que estos fueron el origen para iniciar los postulados dogmaticos de la
apologia del hombre superior; es decir, la pleonexia del mas fuerte; asi
mismo Calicles mencionaba, que la filosofia es una cosa entretenida
cuando se la estudia con moderacién en la juventud; pero si se fija uno
en ella mas de lo conveniente, es el azote de los hombres.

No hay duda que los pilares fundamentales del pensamiento an-
tiguo clasico fueron Sdcrates®, Platén® y Aristdteles™, postulados que si-

7 “PROTAGORAS (481-411). Antiguo fildsofo griego de Abdera, el més importante de los sofis-
tas; fue expulsado de Atenas por ateo (su libro “Acerca de los dioses” fue quemado)”. Tomado
y ver (Rosental, 1980, p. 493).

8 “SOCRATES (469-399). Filésofo de la antigua Grecia, autor de una doctrina que sefiala un vi-
raje del naturalismo materialista al idealismo. Vivid y ensefio en Atenas, donde tuvo numerosos
discipulos: Platon, Antistenes, Aristino, Euclides de Megara. Acerca de la doctrina de Sdcrates,
que no escribid nada, solo se puede juzgar por los testimonios de Platon y Aristoteles”. Toma-
do y Ver (Rosental, 1980, p. 563).

9 “PLATON (428/427) a n. e. Filosofo idealista de la antigua Grecia, discipulo de Sdcrates, fun-
dador del idealismo objetivo, autor de mas de treinta didlogos filosoficos “El sofista”, “Par-
ménides”, “Teetetes”, “La Republica” y otros. Platon defendia una concepcion idealista del
mundo y lucho activamente contra las teorias materialistas de su tiempo. Utilizd ampliamente
las doctrinas de Sdcrates, los Pitagdricos, Parménides y Herdclito”. Tomado y Ver (Rosental,

1980, p. 471).
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guen presentes y que a pesar de los siglos se mantienen como la moral,
la politica entre otros.

Zaffaroni, no solo rescata la diversa citaciéon de autores en su
obra, sino se dedica a los mas importantes por no decirlo a casi todos,
a biografiarlos y detenerse en su aspecto humano, doctrinario y filo-
sofico, compardndolos y realizando un analisis critico en su tiempo y
pensamiento.

Respecto a Sdcrates, menciona que el filésofo plante6 en térmi-
nos nuevos de libertad del hombre, para él, solo es libre el hombre que
triunfa sobre sus pasiones tanto que quien no lo hace no es libre, porque
queda preso de sus instintos, haciendo el mal a impulso de estos, lo que
atribuye a la ignorancia, a que no sabe, afirmando de forma rotunda que
solo un loco conociendo el bien puede querer el mal.

Es importante rescatar lo que menciona el autor respecto a que,
a partir de las ideas de Platon vendrian los postulados de Aristoteles,
quien menciona el autor con él, las ideas platénicas descienden a la
tierra y San Agustin, aplicando los postulados platénicos a la filosofia
cristiana.

El doctrinario en su recorrido por el pensamiento humano llega
al pensamiento post-aristotélico con el estoicismo, con Zené6n de Citum
(336-264 A.C.) situdndonos en Grecia y Roma, constituyendo la mas

10 “Aristoteles nacié en 384-383 a. J.C. en Estagira de Tracia. Era hijo de Nicomaco, médico de
Amintas II, rey de Macedonia. A la edad de diecisiete afios se desplazd a Atenas para cursar
estudios, y en 368-367 a. J.C. llegd a ser miembro de la Academia, donde a lo largo de veinte
afos mantuvo una estrecha relacion con su maestro, Platon hasta la muerte de éste (348-347
a. J.C). Ingreso, pues a la Academia cuando la dialéctica de Platon estaba en la ultima fase
de su desarrollo y la tendencia religiosa iba ganando terreno en el animo del gran filésofo”.
Tomado y Ver (Coleccion Grandes Pensadores, 2007, Aristoteles, Vida, pensamiento y obra
Tomo I, p. 12).
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grande manifestacion del pensamiento antiguo posterior a Aristdteles y
su influencia mds importante en el pensamiento penal se hara presente
en lo que Zaffaroni denomina el romanticismo penal; terminando ese
capitulo estudiando la teoria de Epicuro, el escepticismo' y el eclecticis-
mo griego.”

Carl Edward Sagan' (Nueva York, 1934-Seattle, EE UU, 1996) hace
un importante andlisis en una entrevista el 27 de mayo de 1996 a pocos
meses antes de su deceso, respecto a lo que de mi parte considero en la

11 “ESCEPTICISMO (del griego: “skeptomai”: se duda). Concepcion filosdfica que duda de la
posibilidad de conocer la realidad objetiva. El escepticismo, consecuentemente se conjuga
con el agnosticismo y el nihilismo. Alcanza su mayor difusion en los periodos del desarrollo
de la sociedad en los que los vigjos ideales sociales se tambalean y los nuevos atin no se han
consolidado. Como doctrina filosofica surgié en el periodo de crisis de la antigua sociedad
griega (siglo IV a. n. e.) como reaccion a los anteriores sistemas filosoficos que mediante
razonamientos especulativos intentaban explicar el mundo sensible, a menudo contradicién-
dose entre si. Llegd a su punto culminante en las doctrinas de Pirrdn, Arcesilao, Carnéades,
Enesidemo, Sexto el empirico”. Tomado y Ver (Rosental, 1980, p. 189, 190).

12 Respecto al eclecticismo griego: “La escuela ecléctica, proponiéndose escoger de todas las
doctrinas, propendia, naturalmente, al sincretismo, 0 sea a la fusion de los varios sistemas por
medio de una conciliacion. Semejantes empresas son harto peligrosas, pues queriendo dar un
poco de verdad a opiniones encontradas, hay el riesgo de perderla por entero. Asi se explican
los extravios de algunos miembros de aquella escuela”. Tomado y Ver (http://www.e-torrede-
babel.com/Balmes-Historia-Filosofia/Eclecticos-Alejandria-H-F-B.htm).

13 Astronomo estadounidense. Curso estudios en la Universidad de Chicago, donde se doctord
en astronomia y astrofisica en 1960. Posteriormente fue profesor de la Universidad de Ber-
keley, de la Universidad de Harvard y, a partir de 1968, de la Cornell University. En 1970 fue
nombrado director del Centro de Estudios Planetarios. Colaborador habitual de la NASA, ided
los mensajes radiotelegraficos enviados por las sondas Pioneer 10 y 11 al espacio exterior
para contactar con posibles civilizaciones extraterrestres. Contrario a la proliferacion del ar-
senal nuclear, de cuyos peligros advirtid, fue un prolifico escritor de ciencia ficcion, y en 1978
fue galardonado con el Premio Pulitzer por su obra Los dragones del Edén: especulaciones
sobre la evolucion de la inteligencia humana, si bien adquirié fama y popularidad por su obra
Cosmos, que en 1980 fue convertida en serie televisiva y constituyd un éxito mundial. Tomado
y Ver (https://www.biografiasyvidas.com/biografia/s/sagan.htm).
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actualidad se lo podria considerar como una corriente de escepticismo
al hacernos preguntas del presente y de la verdad, y que bien lo podria-
mos correlacionar con los momentos politicos de poder que influyen en
la aplicacién de la justicia, el derecho y el control social de los pueblos,
reflexionando asi:

Si nosotros no somos capaces de hacer preguntas escépticas para interrogar a
quienes nos dicen que algo es verdad, para ser escépticos de quienes ejercen la
autoridad, entonces estamos a merced del proximo charlatan politico o religioso
que opera. Es algo en lo que Jefferson puso mucho énfasis. No era suficiente,
decia, exaltar ciertos derechos en la Constitucion y en la Declaracion de Derechos,
sino que la gente deberia ser educada y deberia poner en practica su escepticis-
mo Yy su educacion, de lo contrario no manejariamos el Gobierno nos manejaria
a nosotros.™

Retomando el estudio filoséfico de Zaffaroni luego se introduce al

pensamiento medieval con el estudio de San Agustin'® (254-430) la idea de
Dios perteneciendo al neoplatonismo y con una posicién idealista, quien
ve en el Estado divino, (Civistas dei) 6sea la iglesia organizada, una entidad
antepuesta jerarquicamente al Estado de los hombres, (Civitas terrena),
por lo visto el argentino no muy creyente o partidario de las posturas que
tengan como pilar la fe sobre lo que no se ve, citindolo a Werweyen y
Welzel manifiesta que San Agustin es ‘el primer dogmadtico de la inqui-

14
15

(https://www.facebook.com/ElUniversoFinitoOlnfinito/?pnref=story, 2017).

“SAN AGUSTIN (1746-1828). Aurelio Agustin fue testigo del ocaso del mundo antiguo. Conver-
tido al cristianismo tras renunciar al maniqueismo, en la reflexion filoséfica de Agustin, monge,
sacerdote y obispo de Hipona, fe y razon dialogaran sobre la esencia de Dios y el destino del

hombre. Defensor de la primicia de la iglesia frente al poder terrenal, de la gracia y la predesti-
nacion, el pensamiento del autor de De Civitate Dei reverberd a lo largo de toda la Edad media

hasta dejar una profunda huella en los reformadores protestantes y los jansenistas de Port

Royal”. Tomado y ver (Coleccion Grandes Pensadores, 2007, San Agustin, Vida, pensamiento

y obra, Tomo IV).
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sicion”® posicién que considero es muy limitada y hasta injusta ya que
el aporte de San Agustin en la dogmatica y la filosofia cristiana ha sido
trascedente respecto a la naturaleza humana y la importancia del tiempo
entre otros, mal parece que Zaffaroni también es de los dogméticos que
quieren decapitar a todos aquellos que de una u otra manera influyeron
en el amor a la fe o a lo divino, sin darse cuenta del momento que vivia la
sociedad y las costumbres de aquellos tiempos, que por supuesto no son
los mismos de la realidad actual; y por ende, seria injusto no reconocer
valores importantes que los mismos aportaron, aunque cabe mencionar
que el autor tampoco le quita su importancia y aspectos trascendentales
al doctor de la iglesia como se lo conoce en el mundo de la fe.

Asi mismo Zaffaroni en su estudio medieval se introduce en la
escoléstica de Santo Tomas de Aquino', que luego daria origen al To-
mismo'® en cuya concepcién la voluntad depende de la inteligencia en
cuanto a motivacion, pues no se puede querer lo que no se conoce. Pero
como el conocimiento humano es limitado, nunca se capta el bien abso-
luto y, por ello, pueden elegirse bienes aparentes o desordenados y luego
daria asi mismo origen al Neotomismo'®, rescatando lo manifestado por
él asi: “Toda la filosofia medieval estd trasmitida por la idea de Dios, y

16 RAUL, ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, 52.

17 “SANTO TOMAS DE AQUINO (1225-1274). Tomas de Aquino, ordenado dominico a los 24
afios, fue discipulo de Alberto Magno y magister de teologia en las Universidades de Paris,
Napoles y Roma. Canonizado en 1323y declarado Padre de la Iglesia en 1567, su obra, cuya
belleza fue comparada a la arquitectura de las catedrales goticas, fue precursora del huma-
nismo renacentista”. Tomado y ver (Coleccion Grandes Pensadores, 2007, Santo Tomas, Vida
pensamiento y obra, Tomo V, p. 11).

18 “TOMISMO. Corriente rectora de la filosofia catdlica; la fundo Tomas de Aquino. El tomismo
alcanz6 su mayor reconocimiento en distintas escuelas de la orden dominica. En la Edad
Media”. Tomado y ver (Rosental, 1980, p. 603).

19 “NEOTOMISMO. Doctrina filosdfica oficial de la Iglesia Catdlica; se basa en la de Tomas de
Aquino, Una enciclica del Papa Leon Xl (1879) declard que el neotomismo era la Unica filosofia
verdadera, en concordancia con los dogmas cristianos.” Tomado y Ver (Rosental, 1980, p. 439).
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toda ella —salvo el misticismo— trato de conciliar la fe y la razén, el ra-
cionalismo griego y el cristianismo. No obstante, la misma pugna entre
fe y razon se dio entre las corrientes hebrea y mahometana de la época,
no siendo, por ende, un fenémeno limitado al pensamiento cristiano.?

Al respecto Fausto Costa al referirse sobre la historia filoséfica de
la préctica penal en la Edad Media ensefia que de San Agustin a Santo
Tomas, hay un largo intervalo, puesto que entre el uno y el otro se coloca
casi toda la Edad Media, el primero dominando de un modo soberano
la primera fase de la filosofia cristiana y reverdeciendo el tronco de /a
tradicion platénica en donde manifestaba que la voluntad de Dios se
expresa en los libros sagrados y constituyen la Ley y quien no la obe-
dece cae en pecado, constituyendo el mismo Dios tres clases de penas:
la condenacion que es la retribuciéon de un mal eterno, la purgacion es
la retribucién de un mal transitorio y la correccion que no podia ser
lograda segtn el apostol si no existe la intimidad del paciente con un
soplo divino; en conclusién la pena eterna o temporal es una institucién
divina y Dios es quien retribuye lo injusto con el mal de la pena; y la se-
gunda fase dominada por Santo Tomas, y fortaleciendo el pensamiento
en la tradicion aristotélica y produciendo la fuente de la “Escolastica” él
a su vez constituia la ley en tres aspectos: 1. Lex divina aeterna como
la voluntad de Dios; 2. Lex naturalis como manifestacién o emanaciéon
de esa voluntad; y 3. Lex Humana como ley positiva que provee a las
necesidades particulares, variables en el tiempo y en el espacio. Como
consencuencia de todo esto, la autoridad civil debe considerarse inves-
tida por Dios del derecho de castigar y en su ejercicio debe ajustarse lo
mas posible a la justicia divina.

En resumen a esta Edad Media la mas oscura y la mas luminosa la
resume Costa, asi: “Porque esta época, llena de inmensas ruinas y de la-
boriosas gestasiones, no es una noche negra y compacta, tendida sobre

20 RAUL ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, 53 y 54.
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el género humano, sino un prolongado eclipse, surcado de resplandores
celestes; un desierto gris, constelado de verdes oasis; las tinieblas irrespi-
rables del infierno, interrumpidas de vez en cuando, por cualquier rayo
divino?

Aqui también existi6 la corriente del irracionalismo® mistico que
pretendié eliminar a la razén y dejar la fe como unica via de conoci-
miento, el mismo que no fue un fenémeno Gnicamente cristiano, asi lo
ensefa Zaffaroni:

Algazel representa la reaccion mistica en el pensamiento musulman, contra la
filosofia de Alfarabi y Avicena. Todas las obras de Averroes fueron destruidas por
entender que afectaban la religion islamica. La filosofia medieval hebrea reconoce
también una reaccion judaica representada por algunos autores de los siglos Xl
y XII. Acusar como irracionalistas a todo el pensamiento medieval es incorrecto,
y también es centrar la acusacion sobre el cristianismo. El irracionalismo mistico
fue solo un movimiento y, ademas, no estuvo limitado al cristianismo, sino que fue
una reaccion antifilosofica comun a la época.

El racionalismo penal

Zaffaroni, se introduce en lo que él llama el racionalismo penal
donde la razén era el eco de las cosas y las teorias, y las dicotomias en-

21 FAUSTO COSTA, E/ delito y la pena en la historia de la filosofia (México; UTEHA, 1953) 48.

22 “IRRACIONALISMO 1. Doctrina filosdfica que insiste en la limitacion de las posibilidades cog-
noscitivas de la razon, del pensamiento y tiene por modo fundamental del conocer la intuicion,
el sentimiento, el instinto, etc. Para el irracionalismo, la realidad es una cosa caética, despro-
vista de leyes internas, sometida al juego de la casualidad de una voluntad ciega”. Tomado y
ver (Rosental, 1980, p. 325).

23 RAUL ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, 66.
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tre moral y derecho, la moral como la norma de conducta interna y el
derecho como la norma de conducta externa, distincién que Welzel le
atribuye a Thomasius y que mds adelante explicaremos desde una pers-
pectiva del Dr. Luigi Ferrajoli en la presente obra.

Prosigue Zaffaroni con su estudio introduciéndose al pensamien-
to iluminista o iluminismo penal analizando las teorias opuestas; es
decir, la del origen en la “naturaleza del hombre” y la del origen en el

“contrato social” de Montesquieu quien lo denomina como un soci6logo
del derecho y de Rousseau.

Al referirse a Montesquieu®’, menciona que las ideas penales de
aquel se hallan sintetizadas en el “espiritu de las leyes”, donde afirma que
la libertad del ciudadano se ve favorecida por la naturaleza de las penas
y su proporcidn, pretende extraer la naturaleza y medida de las penas de
la naturaleza misma de los delitos, en tal forma que la pena surja como
una necesidad impuesta por la razén y no por la arbitraria violencia hu-
mana. Otro pensador iluminista fue Voltaire?® quien preparé el terreno
politico para la accién politica de las ideas de Beccaria, por lo que entre
dos grandes pensadores del derecho penal Voltaire y Beccaria fue que
de sus ideas y fundamentos, surgieron avances importantes en la forma
de procesar y penar; la abolicién de la tortura como medio para obtener
confesiones, el proceso legal, el principio de reserva, la abolicion del su-

24 “MONTESQUIEU, Charles-Louis (1689-1755). Filosofo francés de la ilustracion, pensador,
politico, socidlogo e historiador. Deista por su concepcion del mundo, Montesquieu criticd
agudamente a la teologia y a la Iglesia, aunque asignaba a la religion determinado papel en el
mantenimiento de la moralidad social.” Tomado y Ver (Rosental, 1980, p. 421).

25 “VOLTAIRE, Francois-Marie Arouet. Escritor francés, filosofo, historiador, uno de los corifeos
de la ilustracion francesa. Era hijo de un notario, se educo en un colegio de jesuitas Fue dos
veces detenido por sus satiras antifeudales (1717 y 1725). Paso gran parte de su vida fuera
de su pais. Colabord en la Enciclopedia de Diderot. Voltaire era deista (Deismo) su concepcion
del mundo es contradictoria. A la vez que se manifiesta como partidario de la mecanicay de la
fisica de Newton, admite |a existencia de Dios como “primer motor”. (Rosental, 1980, p. 626).
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plicio en la aplicacién de la pena de muerte, la reduccién de la pena para
casos muy graves; es decir dice el maestro Zaffaroni toda la legislaciéon
penal que se funda en un relevante respeto a la dignidad de la persona
humana, tienen su fortaleza en estos dos grandes tratadistas.

Al tratar de entenderlo a Beccaria, Zaffaroni expresa:

Por nuestra parte, lo consideramos un claro exponente del pensamiento ilumi-
nista y su importancia, mas que la filosofica y tedrica la consideramos 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 contemporaneamente. 2

Roberto Gémez Mera, sostiene que la sociedad tuvo que esperar
hasta fines del siglo XVIII, a Cesar Beccaria y su obra “de los delitos de
las penas’, para entrar en un periodo de suavizacién o dulcificacién de
la reaccion penal, que tomara en cuenta los derechos intrinsecos del ser
humano como tal y como lo referia arriba Zaffaroni; este periodo men-
ciona Gémez Mera, se lo conoce como periodo humanitarista del dere-
cho penal; y menciona que: “Nuestro Cédigo Penal y la misma Constitu-
cién estan impregnados de este humanitarismo Beccariano, aunque de
cuando en cuando surgen voces radicales y simplistas que consideran
que la solucién a la delincuencia es aumentar la rigurosidad de la le-
gislacién penal, incluyendo la Pena de Muerte, la Cadena Perpetua o la
Acumulacion Aritmética’

Tratar de escribir de una forma minuciosa respecto a estos au-
tores involucra mas tiempo dedicacion y extensién de documentos; lo

26 RAUL ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, 88.

27 CARLOS GOMEZ, Lecciones de Derecho y Ciencia Penal. (Guayaquil: Editores EDILEX S.A,
2010)17.
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cual repito, no es objetivo de este libro, hay que dejar en claro que es-
tos postulados cogieron mas fuerza y aplicacién luego de la revoluciéon
francesa icono de la visién del mundo y respeto a la humanidad y su
comportamiento social, luego vendria la segunda guerra mundial todas
las atrocidades cometidas y la carta tardia de las Naciones Unidas pero
no innecesaria ni inutil, ya que marcarian, en algo el camino del huma-
nismo penal mundial, los derechos humanos y el respeto a la dignidad
humana, por supuesto al margen de lo que sucede en la actualidad que
con el pos libertario o voz democratica de la “/libertad de los pueblos o
libre albedrio de los pueblos” se observan y palpan situacion arbitrarias,
autoritaristas e irracionales ante la comunidad producto de la ambicién
de poder, el descaro moral y la estupidez humana.

En su estudio respecto a los penalistas ilustrados y sus herederos
racionalistas, lo lleva a Zaffaroni a determinar el presente concepto: “El
pensamiento ilustrado es propio de un tiempo en que se pasa del feuda-
lismo al industrialismo y el pensamiento transformador que culmina el
cambio serd evidenciado luego con Napole6n”?

Jean-Paul Marat (médico); rescatado por Zaffaroni como quien
representa al pensamiento revolucionario por excelencia, mas alld del
pensamiento de Beccaria cita una de sus premisas que dice: “No con-
tento con despojar al pobre, se lo obliga ain a derramar su sangre para
defender las posesiones de los ricos, bajo el pretexto de defender al Es-
tado.® El aporte de este médico aunque no tuvo formacién técnico juri-
dica de abogado ayudé a la criticidad y justicia de su tiempo, incluso sus
postulados prevalecerian en la llamada lucha de clases e injusticia social,
donde en su obra en la primera parte que trata de “de los principios fun-
damentales de una buena legislacién” ensefia:

28 RAUL ZAFFARON!, Tratado de Derecho Penal, 86.
29 Ibid., 95.
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Nacemos sometidos o independientes —dice— en |a 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 pequefiisimo 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.®

También, Zaffaroni lo rescata a Filangieri,*" quien sigue los cami-
nos de Beccaria, realizando una critica desde una visién de las leyes
antiguas y las modernas: “El mérito fundamental de Filangieri es ha-
ber formulado, con mucha mayor precisién juridica, similares plantea-
mientos a los de Beccaria, es decir, de haber extraido las consecuencias
del contractualismo, pero manejando un mejor arsenal técnico-juri-
dico®® Ademds Filangieri sostenia la necesidad de que la pena fuese
proporcionada al delito y de que la misma tenga por limite la necesi-
dad, afirmando que toda pena que exceda el limite de le necesidad es
contraria a la justicia social.

Autores del penalismo ilustrado en lengua alemana como Kar/
Fernidand Hommel, quien tradujo la obra de Beccaria con notas, sos-

30 Ibid., 94.

31 “GAETANO FILANGIERI naci6 en San Sebastiano al Vesuvio, a pocos kildmetros de Napoles.
Era el menor de tres hermanos. Sus padres fueron Cesare Filangieri, principe de Arianello,
y Marianna Montalto. Su padre queria que estudiase la carrera militar, que inicié desde la
temprana edad de siete afios. Pero muy pronto, siguiendo su vocacion, empez a dedicarse a
los estudios historicos y juridicos, consiguiendo en 1774 el titulo de abogado. Su elocuencia,
unida a su profundo conocimiento juridico, lo hicieron famoso en la corte de Carlos Ill de Bor-
bon. Desde 1777 estuvo al servicio de Fernando IV de Napoles, de quien se convirti6 oficial del
Cuerpo Real de Voluntarios de la Marina. En 1783 se casé con la condesa Carolina Fremdel
de Presburgo y poco después se retird a Cava de’ Tirreni donde elabord la célebre Ciencia
de la Legislacion. En 1787 volvié a Napoles, donde formd parte del Supremo Consejo de las
Finanzas. Murio, enfermo de tuberculosis, en Vico Equense el 21 de junio de 1788”. Tomado
y ver (https://es.wikipedia.org/wiki/Gaetano_Filangieri).

32 RAUL ZAFFARON!I, Tratado de Derecho Penal, 100.
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teniendo la necesidad de una neta distincion entre el delito y el pecado;
y, por ende, entre el pecado y la moral, considerando que el delito al
cual llama ilicito juridico, es solo la accién externa con que se ofende
o dana a la otra; este criterio es seguido firmemente por Feuerbach,*
quien Zaffaroni menciona que cita mucho a Hommel en este sentido.
De esa misma corriente del penalismo ilustrado rescata en Austria a
Josef Von Sonnenfels, quien defiende decididamente las ideas de Mon-
tesquieu y Beccaria, se decide y apoya abiertamente el principio de
proporcionalidad en la individualizacién de las penas, partiendo de la
teoria de la coaccion psicoldgica de Pufendorf: “la influencia ejercida
por Sonnenfels sobre el desarrollo del derecho penal austriaco se ex-
tendi6 luego a las reformas de 1787 y 1809, para cuya preparacion se
acudié a él en ambas oportunidades.**

Por su parte, Manuel de Lardizdbal y Uribe, como sus nombres y
apellidos los expresan de raiz hispana, de nacionalidad mexicana; por su
parte aportaron sus ideas en rechazar el contractualismo en la version
de Rousseau®, afirmando que el hombre nacié para vivir en sociedad, asi

33 “FEUERBACH, Ludwig (1804-72). Filésofo aleman, materialista y ateo. Al defender su diser-
tacion (1828 paso a ser “privat-dozent” en la Universidad de Erlangen. Lo expulsaron de la
ensefianza por haber publicado el libro anénimo “pensamientos acerca de la muerte y de
la inmortalidad” (1830). Pasé en el campo los Ultimos afios de su existencia. Feuerbach
no comprendio la revolucion de 1848, ni aceptd el marxismo pese que al final de su vida
ingreso en el Partido Socialdemdcrata (1870). En el decurso de su lucha contra la religion,
Feuerbach recorrid un camino que va de las ideas de los jovenes hegelianos al materialismo.
Su proclamacion y defensa del materialismo ejercio una influencia enorme sobre sus contem-
poraneos Feuerbach fue un antecesor directo del marxismo”. Tomado y Ver (Rosental, 1980,
p. 228 y 229).

34 RAUL ZAFFARON!, Tratado de Derecho Penal, 103.

35 “ROUSSEAU, Jean Jacques (1712-78). Representante de la izquierda pequefioburguesa de la
ilustracion francesa. Fildsofo, sociologo y tedrico de la estética, autor de obras de arte de tras-
cendencia mundial y uno de los tedricos de la pedagogia. Las obras filoséficas y socioldgicas
principales de Rousseau son: “Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad
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mismo rescata la figura de Antoine-Joseph-Michel de Servan, presentan-
do sus trabajos como la figura penal de la ilustracién francesa y en esa
medida mas identificado con Montesquieu que con Beccaria, es en otras
palabras, menciona Zaffaroni, la voz del despotismo ilustrado de Fran-
cia, en el campo penal; considerd que un aporte importante en su teoria
es que a diferencia de que luego de la barbarie realizada por la religion
en todo el mundo el rescata a la misma como un agente de socializacién
o conducta de mejorar la conducta humana as:

Michel de Servan defendia a la religion, pero de la misma manera que Lardizabal,
es decir, como valor instrumental de control de poder: otra ventaja de Ia religion
es que frecuentemente agota la fuente misma de los crimenes, influyendo direc-
tamente sobre las costumbres. Lo que la legislacion debe conversar con el mayor
esmero no es la espada de la justicia que castiga al malvado, sino el freno que
lo sujeta.®

Pascoal José de Mello Freire, por su parte precisa que su pensa-
miento no puede ser penado, y reclama que una ley permita disminuir la
pena para los delitos tentados, destacaba, con las correspondientes citas
de Seneca, Platén y Aristoteles.

Livingston, otro pensador del racionalismo penal, escribié sobre el
frontispicio las dos reformas: la abolicién de la pena de muerte y sistema
penitenciario: “ademas el enorme mérito de haber demostrado que una
reforma penal no es solo un cédigo penal, sino todo un sistema de leyes
e instituciones que debe proyectarse arménicamente, problema que no

entre los hombres” (1755) y “Contrato social” (1762)”. Tomado y Ver (Rosental, 1980, p. 528).
“Sus ideas politicas influyeron notablemente en los postulados de la Revolucion Francesa y el
desarrollo de las terorias liberales”. Tomado y Ver (Discurso sobre el origen de la desigualdad
entre los hombres contraportada. Ediciones Folio, S.A. Barcelona. 2007).

36 RAUL ZAFFARON!I, Tratado de Derecho Penal, 109.
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