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Por MATiAS BAILONE '

“Bienvenida Casandra

sigue vy sigue bailando alrededor
aunque siempre seamos pocos los que
aun te podamos ver”

Charly Garcia.

asandra era la hija de Priamo de Troya y en repetidas ocasiones anun-
ci6 la destruccion de la ciudad. Nadie le creyé una palabra. Afios antes
habfa sido pretendida por Apolo, que en un acto de galanteria le dio el don de la profecia, y
luego ante el rechazo de Casandra, le quita el don de la persuasion, condenada a que sus

vaticinios no sean creidos ni tomados en serio.

En las sociedades occidentales contempordneas quienes anticipan la debacle

(que en muchos casos es ya una realidad incontrastable) de los Estados de Derecho debido a

' Abogado, Doctorando en Derecho Penal, Universidad de Buenos Aires (2006). www.matiasbailone.com.ar .
Una version de esta obra se encuentra publicada en el S.A.LJ. Sistema Argentino de Informadtica Juridi-
ca del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, www.saij.jus.gov.ar
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las politicas publicas en materia de seguridad y sistemas penales, transitan el mismo derrotero
que la pobre Casandra maldecida por su amante?. El iuspenalismo liberal cumple esta fun-
cion, la de vaticinar en el desierto, la de sefialar que el caballo de madera tiene soldados de-
ntro, que luego destruirdn Troya. Pero nadie escucha sus oraculos, porque medidticamente
es mas atractivo el ‘discurso’ vindicativo de nulo contenido racional que el republicanismo

garantista de nuestra Constitucién Nacional.

Barruntar el porqué de esta minusvalia persuasiva de quienes desde el atalaya
cientifico y iushumanista del derecho penal no pueden convencer al ciudadano comun que
el rey estd desnudo, nos obliga a adentrarnos en la protohistoria del derecho penal. Los criti-
cos siempre pretendieron demostrar la contracara del dios Jano punitivo que se esconde de-

trds de un sistema que enfrenta una no demostrada eficacia con las garantias ciudadanas.

Tal cual lo ensefiara Zaffaroni, el derecho penal no es lo mismo que poder pu-
nitivo. Este es el ejercicio estatal de la potestad penal, que no esta en cabeza de los tedricos
del derecho, ni del saber cientifico, sino en manos de las agencias que infringen dolor delibe-
radamente y que estdn habilitadas por normas positivas. Aunque también estd el poder puni-
tivo que se ejerce cotidianamente sin habilitacién legal, y que no solo resplandece en estados

autocraticos, sino igualmente en las democracias mds publicitadas de nuestro tiempo.

El derecho penal como supuesto saber cientifico, en cambio, es la pretension
racional de contener o reducir el poder punitivo, que naturalmente tiende a la maximizacién
y a la arbitrariedad, y como todo poder en un Estado de Derecho requiere un control exter-
no. Asi concebido, el derecho penal se posiciona como contradictor del poder punitivo des-
embozado. Zaffaroni lo definic como “aquel saber interpretativo de las leyes, fundamental-
mente de las leyes penales, que tiene por objeto la moderacion, reduccién y limitacion del

ejercicio del poder punitivo”?.

? “Casandra en esto, como quien sabia // lo que guardaba a Troya el duro Hado, // mandéndoselo Febo, lo
advertia; // mds siempre le fue el crédito negado. // Nosotros, miserables, aquel dia // que a Troya estaba
el ultimo guardado // la ciudad y los templos adornamos, //colgando, como en fiesta, grandes ramos.”
Virgilio, “La Eneida”, verso 245 y ss, de la traduccién de Herndndez de Velasco de 1555, RBA Editores, Ma-
drid, 1995.

* Zaffaroni, Eugenio Raul, en: Elbert, Carlos: “Encuentro con las penas perdidas”, Universidad Nacional del
Litoral, Santa Fe, 1993. p.81.- La misma idea en Zaffaroni — Alagia — Slokar “Manual de Derecho Penal Parte
General”, 2° edic., Ediar, Bs As, 20006, p. 5.; Zaffaroni — Alagia — Slokar “Derecho Penal Parte General”, 2°
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Hasta el surgimiento del discurso critico del sistema penal y la criminologia etio-
légica, podiamos afirmar que el derecho penal era cualquier cosa, menos un saber que pre-
tendia contener al poder punitivo. En la triste mayoria de los casos, las ciencias penales no
solo habilitaron vy justificaron la potestad estatal de castigar, sino que dieron sustrato tedrico a
no pocos genocidios y violaciones de derechos humanos”. La versién cientifica del derecho
penal que operaba dentro de los Estados de Derecho como legitimante del ius puniendi, es
la que se mueve en el delgado limite entre racionalidad e irracionalidad, y la que se encuen-
tra en una profunda crisis epistemoldgica. Zaffaroni ha hablado de una “pequefiisima mino-
ria de nulo valor intelectual que no asigna importancia a las muertes [que produce el sistema
penal] v que medra con el poder que las ampara... no tomamos pues en consideracién este
reducidisimo grupo de empresarios y empleados de dictaduras y agencias corruptas, que no

puede afirmarse como representativo de un ‘pensamiento’.””

El Malleus Malleficarum, la primera sistematizacion de prdcticas penales, proce-
sales y criminoldgicas, ideado como manual del Inquisidor medieval, no califica como dere-
cho penal en el sentido que aqui le concedemos al término, de modelo de contencién del

poder estatal de atribuir culpas e imponer sanciones.
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edic., Ediar, Bs. As., 2002, p. 3.; Zaffaroni — Pierangelli “Manual de Direito Penal Brasileiro V. 17, 6° edic,
Dos Tribunais, San Pablo, 2000, p.63.; etc.

* Carrara calificé de asquerosa (“Schifosa”) la pretensién del saber penal de legitimar, racionalizar y justificar
el poder punitivo.

° Zaffaroni, Eugenio Raul: “En busca de las penas perdidas”, Bs. As., Ediar, 1989. P. 18, nota 6.
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Pero el primer discurso critico del sistema penal fue anterior en un siglo y medio a Beccaria,

y fue obra del jesuita Friedrich Spee von Langenfeld, el gran contradictor del Malleus.

En 1631 Spee publica la “Cautio Criminalis’ (Prudencia Criminal) donde critica

el sistema penal de la época (la Inquisicién) y sienta definitivamente las bases del saber critico,

que crefamos patrimonio de la segunda mitad del siglo XX. Le "+ (S S
debemos a Zaffaroni este descubrimiento que nos hace vislumbrar & Rg}; . I;,.NAWE' 5,
DE PROCESSIBUS
las semejanzas de todo discurso critico, asi como las semejanzas de ST
ed L) WNAGISTRATYE
todo discurso legitimador®. Spee define al delito como una mera Gersnanse boe ompareavteforia

Tam saue

construccion procesal, afirmando que el sistema no funcionaba pa-
ra ‘combatir a Satdn’ ni para descubrir ‘brujas’, sino para algo se
ocultaba detrds de esos fines manifiestos: la de sostener un aparato

obsoleto que propiciaba la instauracién del miedo y la dominacién.

El sistema convertia en brujas a cualquier mujer que se elegia para
someter a infinitas torturas, y en medio de ellas, confesaban las mas absurdas culpas para
librarse del peligro inminente e insoportable del dolor de los tormentos. La conclusion de

Spee fue tan brillante como obvia: si se aniquilaba el sistema, se acababan las brujas.

La tortura como método probatorio (“infame crisol de la verdad” le llamaba
Beccaria) fue el principal productor de brujas, ya que quizd sélo con la muerte podia el pro-
cesado demostrar su inocencia, puesto que la resistencia a los tormentos era catalogado co-
mo ayuda que daba Satdn a sus vasallos. Lardizdbal estaba persuadido de que “el tormento
es una verdadera y gravisima pena, y que es una prueba no de la verdad, sino de la robustez
o delicadeza de los miembros del atormentado”’. “El resultado de la tortura es un asunto de
temperamento y de cdlculo —decia Beccaria- que varia en cada hombre en proporcion a su
robustez y sensibilidad ... dada la fuerza de los musculos y la sensibilidad de los nervios de

un inocente, encuéntrese el grado de dolor que le harad confesarse culpable de un delito de-

terminado”®. Todos los pensadores de la Ilustracién se horrorizaron ante el espectdculo bar-

¢ Zaffaroni, Eugenio Raul: “Origen y evolucién del discurso critico en el derecho penal”, Lectio doctoralis en la
Universidad Nacional de Rosario, Ediar, Bs. As., 2004, p. 33.; Zaffaroni, Eugenio Raul: “Friedrich Spee oder
die ursprung Strafrechtliches Kritik”, en Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologfa,
Nueva Serie, N° 4, Universidad Nacional de Cérdoba, Lerner, Cérdoba, 2004, p. 11.-

" Lardizdbal y Uribe, Manuel de: “Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espafia para
facilitar su reforma”, Capitulo VI. Madrid, 1782.-

® Beccaria, Marqués de (Cesare Bonesana) “De los delitos y las penas”, Capitulo XII De la Tortura. Milén,
1764.- “Sefialaba Beccaria, entonces, la necesidad de suprimir el tormento y las confesiones secretas, pero
decfa que esta necesidad no sélo estd guiada por el respeto a la persona sino también por razones de utilidad.

4
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baro y feroz de las confesiones extraidas en medio de torturas, el recuerdo de las ordalias y
los ‘juicios de dios’ estaban en la mente de los reformadores. Pagano escribié sobre el instin-
to humano de evitar el dolor y la propia extincion: “es contrario a la naturaleza constrefiir al
reo a renunciar, confesando, a los primeros deberes de la naturaleza, que impone la propia
conservacion, pero forzarlo con la tortura es violar la naturaleza misma”®. Pero ademads, des-
de un plano netamente procesal, los tormentos son prueba muy falible, ya que depende de
la resistencia al dolor. “¢Conociendo la condicién del hombre y su natural sensibilidad, cémo
una confesién arrancada con violencia por medio de agudisimos dolores y tormentos no po-

dia tener toda la certeza que buscaban para completar la prueba?” se preguntaba Lardizabal.

La Reforma del siglo XVIII imprimié en la conciencia politica de su época y de
la posteridad, la censura civilizatoria que se le impuso a la tortura y a sus instrumentos en las
prdcticas punitivas. Pero, como se sefialé ut supra, el jesuita Spee con su pequefio libro so-
bre la prudencia criminal, habia adelantado en centuria y media la discusion sobre la tortura:
“Spee reclamaba la abolicion de la tortura, argumentando que si no somos todos condena-
dos por brujeria, era simplemente porque aun no se nos habia torturado, dado que no hay
hombre capaz de resistirla, y menos una mujer, a la que consideraba mads fragil, sin contar

con que resistiendo, aporta también un indicio de culpabilidad”*°.

De mds estd decir que el supuesto triunfo del pensamiento critico no se debié a
ningun sentimiento humanitario de la Monarquia llustrada, sino a lo que Foucault ensefié en
1975, que el poder punitivo muté su técnica para poder cumplir mejor sus fines manifiestos
v al mismo tiempo, poder traspasar su imperio a una instancia histérica distinta que renega-
ba de la barbarie anterior. La tortura, de alguna manera, pervive en los intersticios del siste-
ma penal contempordneo, en las practicas policiacas mas que en las judiciales. “Se ha indi-
cado que al principio la tortura estuvo vinculada al prestigio de la confesién como prueba por
excelencia; pero hoy que tal prestigio ha decaido y que existen adelantos cientificos y técni-
cos que permiten averiguar con gran exactitud y seguridad los delitos sin necesidad de las
inculpaciones de los propios reos, su perduracion tiene otro sentido ain mds grave que el

que la animé en tiempos idos. Estigmatizada, suprimida en la leyes, punido su uso, negada

De acuerdo a la mejor manera de impartir justicia, aspiraba a otro procedimiento de averiguacién de la verdad
en el que reinasen la oficialidad, la imparcialidad, la prontitud y la publicidad”. Anitua, Gabriel Ignacio: “His-
toria de los pensamientos criminoldgicos”, con prélogo de Zaffaroni, Editores del Puerto, Bs. As., 2005. p.
95.-

* Pagano, Franceso Mario: “Principios del Cédigo Penal”, Traducido por Radl Zaffaroni, Ed. Hammurabi, Bs.
As., 2002 p. 111.- (original de 1803, Mildn)
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su aplicacion, pervive en los hechos por la inercia y comodidad que domina a los encargados

de investigar y descubrir los delitos y para satisfaccion de su agresividad y su sadismo.*'”

Retomando la obra de Spee, la configuracion del discurso critico que realiza,
incluye ademds la critica a la compartimentalizacion del saber penal, en estantes incomuni-
cados los unos con los otros, lo que engendra una esquizofrenia que se reproduce en la pro-
fesionalizacion de funcionarios subalternos. “Mientras el discurso del Malleus es un discurso
integrado de criminologia etiolégica (causas del mal, estudiadas por los demondlogos) y me-
dios para reprimir el mal (derecho penal y procesal penal autoritario, el discurso critico desin-
tegra el discurso de la criminologia etiolégica vy lo vincula a la criminologia que centra su and-
lisis en lo concreto de la operatividad del sistema penal, con lo que pone de manifiesto todas

las falacias de los discursos legitimantes abstractos separados de los datos empiticos.” 2

Antes de la reforma penal del lluminismo, el discurso de Spee concluye con los
postulados de toda critica penal, reclamando por “la abolicion ’
de la tortura, el derecho a un tribunal imparcial, la legalidad
de los delitos y de las penas, el principio o presuncion de ino-
cencia, la valoracion racional de las pruebas y, especialmente,
el ejercicio del derecho de defensa penal. Cabe destacar que

muy rudimentariamente traza una distincion entre moral y

derecho, pecado y delito, que a partir de su continuador,
Christian Thomasius, pasard a ser tema clave de todo el pensamiento juridico del racionalis-

mo.” 13

El luminismo focaliza su reforma en una severa critica al antiguo régimen del
absolutismo. Voltaire y Montesquieu fueron pioneros que abrieron el sendero para que el
Marqués de Beccaria expusiera el pensamiento de su generacion. En esa pequefia y solitaria
obra de la inmensa produccion de teoria econdmica y politica de Beccaria, se sientan las ba-
ses de lo que Ferri llamé ‘la escuela clasica’, cuya unica homogeneidad fuerte era la simple

clasificacion ferriana.

1% Zaffaroni, Eugenio Ratil: “Friedrich Spee oder...” op. cit. p. 22.-

" Rivacoba y Rivacoba, Manuel de: prélogo a ‘Observaciones sobre la tortura’ de Pietro Verri, Bs. As., Depal-
ma, 1977.-

? Zaffaroni, E. Raul: “Friedrich Spee oder...” op. cit. p. 23.-
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El modelo de Beccaria era de cufio contractualista (Rousseau), donde cada
ciudadano cedia una minima parte de su libertad al Estado en pos de la vida en sociedad y

de ver garantizadas el resto de sus libertades (el derecho a la ,
b0 4 e 10 ol 1o B

seguridad v a la tranquilidad). Cada delito era la usurpacion el

privada de un hombre de las porciones de libertad que habian Edizione Novifgima
. . . . I NUGFD CORAETTA, ED ACCRESGIOTe
sido depositadas por cada ciudadano en la creacion del Estado O COMMENTY TEL Vol

Penal. Al depésito comun de las libertades cedidas por los SO UTAZIGHEEIN AN ERE S
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ciudadanos era menester defenderlo de las usurpaciones priva- TOMO PRIMO
das de los propios hombres, para ello se echa mano a las penas T T e e Tl

o gl maneevent WAL O
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como ‘motivos sensibles’ que contradeterminan al delito. De L

aqui surge el derecho de punir del soberano. Pero la mayor
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preocupacion de Beccaria fue teorizar sobre cémo punir, v aqui S R

es donde emerge la influencia de la escuela escocesa, que en Bentham es mucho mds cla-

ra.

El utilitarismo de Beccaria seria ampliado quince afios después en la magna
obra de Jeremy Bentham: “Introduccion a los principios de la moral y la legislacion” de
1789. Para éste, el objeto general de todas las leyes es aumentar la felicidad total de la co-

munidad, y para Beccaria: “la mdxima felicidad dividida en el mayor numero”.

La idea de ver a la llustracién penal como un todo monolitico que compartia
premisas basicas de pensamiento es un engafio de la posteridad. Tanto de sus criticos y de-
nostadores, como Ferri y el positivismo, como por parte de quienes de alguna manera somos
tributarios del pensamiento liberal en cuanto basamento de lo que Alvaro Pires llamé “la ra-

cionalidad penal moderna”.

El nacimiento de la ciencia del homo criminalis demandé la destruccion de to-
da teorizacion previa, o el archivo en el desvdn del desuso de lo que etiquetaron como ‘Es-

cuela Clasica’. Semejante a la actitud del emperador Huang Ti, que nos refiere Borges, que

** Zaffaroni, E. Ratl: “El derecho penal liberal y sus enemigos” lectio doctoralis en ocasién del doctorado
honoris causa en la Universidad Castilla La Mancha, 2004. Publicado en Zaffaroni “En torno de la cuestiéon
penal”, B de F, Montevideo, 2005, p. 169.-

" Sobre la influencia de la escuela escocesa en Beccaria ver: Beirne, Piers: “Hacia una ciencia del homo crimi-
nalis, De los Delitos y las Penas de Beccaria" (1993), en NDP, 2002 A, Editores del Puerto, Bs As., p. 3.- Ver
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quem6 todos los libros anteriores a ¢l y mandé a construir la muralla china®. Abolir o rees-
cribir el pasado de acuerdo a nuestra visién del presente es una actividad no menor en la

historia del pensamiento.

Zaffaroni nos dice que el sello omnicomprensivo de prepositivista es algo co-
mun del positivismo. “Ninguna duda cabe, pues, acerca de que el marbete de "clasico" es de
autoria positivista, extendido a todas las dreas con é€se u otro nombre y, en modo alguno re-
ducido al campo penal y criminolégico. Esto no puede menos que llevarnos a sospechar in-
mediatamente de ese rétulo simplista y simplificador y a preguntarnos si no encierra una
trampa ideoldgica. (...) Pues bien, si prescindimos del marbete, veremos de inmediato que €l
cubria a una serie de autores que van desde Feuerbach hasta Binding y desde Beccaria has-
ta Carrara y Pessina, dejando a la vera del camino -mds o menos pudicamente- a otros a
los que parece ignorarse o descuidarse "por su menor importancia", tales como Marat, Réder

o la presencia espafiola de Dorado Montero”*®.

Pero ademas, la tergiversacién de la obra de Beccaria en particular y de la
herencia de la llustracién en general, es propia de quienes toman las banderas mas nobles de
aquel movimiento. La burguesia en ascenso, como principal motor de aquellas reformas libe-
rales, pretendia que los sectores del privilegio del antiguo régimen no quedasen fuera de las
reglas del capitalismo que daba origen al poder burgués.
“Sus preocupaciones las llevarian a limitar la esfera de la
autoridad, a circunscribirla entre limites precisos,
Unicamente como salvaguarda de las reglas minimas del
vivir social que pudieran garantizar el libre juego del mer-

cado”"”. El movimiento ilustrado fue principalmente eso, un

intento de poner limites al poder absoluto, por parte de la
: burguesia, que luego culmina en el positivismo cuando el
poder burgués no tuvo ya necesidad de pugnar con la no-

bleza'®.

también sobre Beccaria: Melossi, Dario: “Stato, Controlo sociale, Devianza”, Bruno Mondadori, Milano, 2002,
p. 15; y Cerezo Mir, José: Obras completas, Tomo I, Ara Editores, Lima, 2006, p. 122.-

* Borges, Jorge Luis: “La muralla y los libros”, en ‘Otras Inquisiciones’, Emecé, Bs As. 1952, p. 5.-

' Zaffaroni, Eugenio Ratil: “Los llamados ‘clsicos’ y la nueva critica al derecho penal”, conferencia pronun-
ciada en la Universidad Libre de Bogotd el 15 de agosto de 1985. De préxima aparicién en Zaffaroni, Eugenio
Radl: “Navegando laberintos”, Hammurabi, 2007, en preparacion.

" Anitua, Gabriel Ignacio: “Historia de los pensamientos criminolégicos”, ob. cit., p. 96.-
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Piers Beirne afirma que los penalistas y crimindlogos de la manualistica con-
tempordnea han leido el opusculo de Beccaria como “un proyecto humanista, inspirado en
la tradicion de los philosophes franceses y motivado por la humanitaria oposicién del autor a
la arbitrariedad y la barbara crueldad de la justicia criminal europea de mitad del siglo XVIII,
que tiene entre sus principales objetivos la reforma de la irracionalidad judicial (incluyendo la
tortura judicial y la pena de muerte) y el planteo de un enfoque utilitario del castigo basado

19 Asf es caracterizado Beccaria como el fundador de la

en un cdlculo del placer y el dolor”
criminologia cldsica, anclado en una concepcion del libre albedrio del ser humano. Nada mds
lejano a la realidad de su pensamiento, cuando se refiere al libre albedrio sélo en una obra
menor sobre contravenciones de 1791, y en ‘De los delitos y las penas’ insiste en el determi-
nismo, que “parece decididamente contrapuesto con la cldsica confianza en el libre albedrio
que es comunmente atribuida a esta obra”?. Los positivistas son los responsables de haber
catalogado de librealbedristas a los ilustrados, asi como de unificar el pensamiento en mu-

chos aspectos disimil, de pensadores que sélo compartieron la necesidad de limitar y racio-

nalizar el poder punitivo.

Los motivos de esta lectura parcialmente distorsionada de la obra de Beccaria
estdn menos inspirados en motivos de defenestracion, que en los de rescatar de aquella cen-
turia de las luces un modelo critico racional del sistema punitivo asi como un limite preciso al

poder estatal.

Que el siglo XVIII, como ha dicho magistralmente Rivacoba, lejos de ser anti-
guo, pretérito o remoto, “conserve permanentemente presencia y coetaneidad, mientras la
humanidad distinga de las cosas y respete por encima de todas ellas al individuo humano y
se esfuerce por ajustarse en su organizacién y su vida en comun a la concepcién liberal de
que hoy nos enorgullecemos como la mds imbuida de sustancia moral que hayan elaborado

21 La centuria de la libertad, igualdad vy fraternidad, dio

las mentes y sentido los corazones”
nacimiento al derecho penal liberal individualista, y a la “deuda perenne que tienen aun hoy

para con €l los derechos politico y punitivo de la cultura occidental: la concepcion liberal de

'* Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul: “Criminologfa, una aproximacién desde el margen”, Temis, Bogotd, 1988.
p.116.-

" Beirne, Piers: ob. cit. p.9.-

% Beirne, Piers: idem.-

?' Rivacoba y Rivacoba, Manuel: “La reforma penal de la Ilustracién”, en Rivacoba “Violencia y justicia”
(obras selectas), Universidad de Valparafso, Chile, 2002. p.62.-
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la vida en relacidon; su forma exterior democratica; el sometimiento de los poderes publicos a
un estatuto fijo y general, que rige, ante todo, la propia actuacion estatal, y, en fin, coronan-
do la sede donde expuesto queda el hombre a las mayores restricciones de sus bienes juridi-
cos mas importantes, la articulacién de un sistema penal respetuoso de la libertad exterior e

interna del hombre, y celoso custodio de su seguridad.”?

Por no menores cuestiones de politica criminal se entronca el garantismo penal
en la tradicién liberal dieciochesca, esa es la tarea que le cupo a Luigi Ferrajoli en su célebre
“Diritto e Ragione” (1989). Sobre ello dijo Zaffaroni: “Nuestro pensamiento no nace de una
incubadora ni inventamos la pdlvora, el pensamiento juridico se construye finamente y quien
pretenda ignorar el pasado, quien intente pensar sin dialogar con los que han pensado antes,
hace uno, dos o tres o mas siglos, lo mds probable es que quede preso de tesis contradicto-
rias y se pierda en la incoherencia, o bien, reduzca el saber juridico a un pobre tecnicismo,
andlogo al de los practicos que explicaban cudndo y cémo debia aplicarse la tortura mientras

Beccaria escribia su librito”%.

“En el vocabulario critico, la palabra precursor es indispensable, pero
habria que tratar de purificarla de toda connotacién de polémica o de

Fin de la primera parte

rivalidad...”
Jorge L. Borges, de “Kafka y sus precursores” en “Otras inquisiciones”.
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