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RESUMO

Trata-se de uma lectio doctoralis, realizada na Universidad de la Cuenca del Plata (Corrientes, Argentina), por forca
da concessao do titulo de doutor Honoris Causa, e trata do tema da criminologia desde o periodo da Idade Média e do
Iluminismo até a contemporaneidade. Na oportunidade, sao analisadas diversas correntes criminoldgicas que foram
sendo defendidas ao longo dos séculos, demonstrando a evolucao desse pensamento dentro do direito penal e da
propria criminologia, e possibilitando a percepcao dos reflexos dessas visdes no poder punitivo e na constituicao das
formas de Estado. Conclui-se que, mesmo com os avancos dos estudos na area da criminologia e da formacao do
Estado Social, ainda se busca legitimar um poder punitivo maior para aqueles tidos como inimigos.

Palavras-chave: Criminologia. Estado social. Inimigo penal. Poder punitivo.

ABSTRACT

This article is a lectio doctoralis made at the Universidad de la Cuenca del Plata, at Corrientes, Argentina, in order to
earn the title of doctor Honoris Causa, and talks about criminology since the period of the middle ages and the
enlightenment to contemporary times. In the opportunity, the author analyses several criminological theories that has
been defended thru centuries of history, showing the evolution of studies inside the criminal law and the criminology
itself, and making possible the perception of the reflexes of these vision in the punitive power and in the constitution
of state forms. It’s possible to conclude that, even with the advances made in the studies at criminology and with the
formation of the Social State, still seeks to legitimate a stronger punitive power to those seen as enemies.

Keywords: Criminology. Social state. Criminal enemy. Punitive power.

RESUMEN

Tratase de una lectio doctoralis realizada en la Universidad de la Cuenca del Plata, en Corrientes, Argentina, por
fuerza de la concesion del titulo de doctor Honoris Causa, y trata del tema de la criminologia desde el periodo de la
edad media y del iluminismo hasta la contemporaneidad. Asi que son analizadas diversas formas del pensamiento
criminologico que fueron defendidos con el pasar de los siglos, siendo posible demonstrar la evolucion de las teorias
en el derecho penal y en la propia criminologia, lo que viabiliza la percepcion de los reflejos de la criminologia en el
poder punitivo y en la constitucion de las formas de estado. Es posible concluir que, mismo con los avanzos de los
estudios criminologicos y con la formacion del Estado Social, aln se busca legitimar un poder punitivo mayor para
aquellos entendidos como enemigos.

Palabras clave: Criminologia. Estado social. Enemigo penal. Poder punitivo.

! Lectio doctoralis en ocasion de recibir el grado de Doctor h.c. en la Universidad de la Cuenca del Plata
(Corrientes, Argentina) en mayo de 2011, dedicada con todo afecto al Maestro y amigo Juan Fernandez
Carrasquilla.
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(Subestimacion de la historia) En nuestros dias se subestima la historia como evocadora
de fechas y nombres, pero no suele explicarse la dinamica del poder, sino anécdotas de
protagonistas que parecen actuar por azar, voluntarismo o genialidad.

(Los grandes relatos no suplen la historia del poder) Las historias del poder se relegan a
los grandes relatos, forzando a veces los hechos para adecuarlos al relato, por lo general de
cufo originariamente hegeliano (lo que no se sabe bien si es un avance del espiritu o de la
depredacion y las masacres).

(En los manuales, antes del XVIII todo aparece confuso) Los manuales de derecho penal
-cuando lo hacen- comienzan a fines del siglo XVIIl y lo anterior queda en un totum revolutum de
curiosidades.

Como no se explica la historia del poder, menos puede comprenderse la del poder
punitivo, ignorando por completo que fue el instrumento que verticalizo las sociedades
colonizadoras y permitio el dominio del planeta. Por ende, no sabemos muy bien de donde viene
el poder que estudiamos, tampoco donde estamos y menos aln hacia donde vamos.

(Pero hay un proceso continuo desde el siglo Xll) Por eso, lo que paso a exponer
parecera extrano, mas aun porque lo podria sintetizar con la formula la edad media no ha
terminado.

Con esto quiero significar que no hay una creacion de la nada en el siglo XVIII, que, si
bien el lluminismo marca una etapa, no es menos cierto que es parte de un proceso continuo que
proviene de la edad media, iniciado con el renacimiento del poder punitivo entre los siglos XIl y
XIll 'y quiza un poco antes.

(Quitemos las telaranas y lo veremos) Al quitar la telarana que cubre lo anterior al siglo
XVIII mostrandolo como una masa de incoherencias, verificamos que las discusiones actuales del
derecho penal, las tendencias de la politica penal traducida en leyes, las pulsiones del poder
punitivo de los estados y la informacion factica (social, econdémica y antropoldgica) a su
respecto, son desarrollos de corrientes que parten de la edad media, y cuyos origenes, lejos de
perderse en los siglos oscuros, mantienen vigencia en nuestro presente.

(Es cierto que hubo muchos brotes del poder punitivo) Es verdad que hubo poder
punitivo y derecho penal antes de la edad media (en China, Egipto, Mesopotamia, etc.) y
también en nuestra América precolonial (Incanato, Tenochtitlan). Esto se debe a que el poder
punitivo surgio en toda sociedad que se verticalizé jerarquicamente y -en consecuencia- se
prepard para lanzarse a conquistas. En ocasiones fracasé y en otras se interrumpio por la

irrupcion de otros ocupantes. En el caso de Roma lo logro y conquisto Europa.
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(El ascenso y la caida de los imperios) Pero cuando la empresa colonizadora tuvo éxito,
la propia verticalizacion -que fue condicion de éste- acabd petrificando las jerarquias,
impidiendo su adecuacion a los cambios del medio y poniendo en crisis su hegemonia. De este
modo desaparecio el poder punitivo (en Roma), o bien se conservd en posicion subordinada (en
la peninsula ibérica a partir de su decadencia imperial).

(Pero el europeo del siglo XIl no se interrumpio) Pero desde que el poder punitivo
reaparecio en Europa en los siglos Xll y XIlI se puso en movimiento un proceso de verticalizacion
social que hasta hoy es irreversible, porque impulso a los europeos a colonizar todo el planeta.

(Condiciond la colonizacion del planeta) Esta es la diferencia fundamental con otros
momentos del poder punitivo. El que hoy ejercen los estados en todo el planeta es producto de
una empresa de dominio mundial emprendida por los europeos a partir de la Revolucion
Mercantil (siglo XIV y XV). Seria ingenuo creer que las andanzas de Enrique el Navegante por
Africa y de Cristobal Colon por América fueron el motivo de esa empresa. Sin arriesgar hipotesis
no muy probadas, los nordicos que llegaron antes a América murieron de hambre y frio, por
carecer de la infraestructura que les permitiese desplazarse hacia el sur.

(S6lo coloniza el colonizador) Es obvio que solo puede colonizar quien tenga capacidad
para hacerlo y ésta depende de una previa estructura colonizadora que esta dada por una
sociedad verticalizada jerarquicamente en forma de ejército. La colonizacion es tarea de toda
una sociedad, pues demanda disciplinamiento y capacidad econdémica para el transporte de
poblacion y la ocupacion.

(Con el disciplinamiento comenzd la colonizacion) Por tal razén, el proceso que decidio
la expansion europea comenzd mucho antes de su expansion territorial, cuando los colonizadores
organizaron jerarquicamente sus sociedades en forma de ejércitos, en lo que llevaba la
delantera la peninsula ibérica como resultado de su preparacion en el avance de ocupacion
territorial del sur peninsular. La homogenizacion disciplinante de su frente interno con discurso
Unico culmind con la conversidn forzada de los islamicos y la expulsion de los judios.

(El instrumento verticalizador fue el poder punitivo) El instrumento de verticalizacion
de las sociedades colonizadoras fue precisamente el poder punitivo con su caracteristica
confiscacion de la victima, que reemplazd a los modelos horizontales de solucion de conflictos
de los germanos (composicion, ordalias y establecimiento de la verdad por lucha), de los que
solo se excepcionaba la traicion: proditores et transfugas arboribus suspendunt, recuerda Tacito

en De moribus Germanorum.
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(Secuestré a Dios) La confiscacion de las victimas reemplazé al modelo horizontal de
efectiva solucion de los conflictos por el punitivo de decision vertical, que no lo resolvia, pero
secuestraba a Dios, haciendo desaparecer la ordalia por innecesaria (se dejaba de convocar a
Dios porque era prisionero del sefior). A partir de ese momento los conflictos quedaron colgados
y las victimas se cosifican como meros datos al servicio del poder del sefior en la cUpula de
mando del estado.

(Volvid el poder de los romanos y las leyes de Oriente) De este modo, el modelo que
habia permitido a los romanos la conquista de casi toda Europa renacié para que las sociedades
jerarquizadas pudieran extender su conquista a todo el planeta.

Como los sefores recobraban el viejo poder punitivo de los romanos y no tenian
discurso, los intelectuales -juristas- reunidos en las nacientes universidades del norte italiano
recuperaron para ellos los textos romanos reunidos por Justiniano, que nunca habia gobernado
Roma sino Constantinopla. Alli obraban las leyes penales mas crueles del absolutismo imperial
romano, pero puestas al servicio de la romanizacion del cristianismo (usualmente llamada
cristianizacion de Roma).

(Nacié la ciencia juridico-penal) En torno del analisis de esas leyes y de sus Libris
terribilis discurri6 la llamada recepcion del derecho romano, con el nacimiento de nuestro
saber juridico penal por obra de glosadores y posglosadores.

(Estaba mezclada con la criminologia) Como nunca nadie aceptd que ejercia el poder
punitivo para verticalizar a las sociedades (funcion real o latente), desde el comienzo los
penalistas lo racionalizaron asignandole distintos fines manifiestos que pretendieron siempre
justificar con datos facticos. Esta informacion factica no es otra cosa que la hoy llamada
criminologia.

La sistematizacion de las disposiciones que habilitan el ejercicio del poder punitivo
(criminalizacion primaria, tipificacion o legislacion penal) para facilitar su estudio y aplicacion
es la ciencia del derecho penal, en tanto que su legitimacion o critica factica es la
criminologia.

(S6lo con el tiempo se fueron separando) No debe confundir el hecho de que ambas se
hallasen entreveradas en los discursos de los primeros penalistas (glosadores y posglosadores) en
los albores del saber juridico de las jovenes universidades. Sélo con el correr de los siglos se
fueron separando en dos o6rdenes de conocimientos. En otras palabras: el derecho penal nacio

conteniendo el discurso criminologico.
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(Glosadores e inquisidores) No obstante, los movimientos en el campo juridico fueron
marcando dos lineas muy diferentes: (a) los glosadores y sus sucesores tendieron a sistematizar
adoptando las formas provenientes de la ética tradicional, lo que los llevo a elaborar una teoria
de la culpabilidad como reproche personal; (b) por otra vertiente, los tedricos que legitimaban
el poder inquisitorial romano partieron de la admision de una emergencia, por lo que enunciaron
una teoria de la peligrosidad de caracter policial administrativo.

(El patriarcado como disciplinamiento de la tropa) La sociedad jerarquizada en forma
de ejército tenia en su base a los hombres o padres de familia, como sargentos y cabos
controladores de las pequenas unidades familiares y de todos los seres inferiores que las
componian (mujeres, nifos, siervos, esclavos, animales domeésticos). Estos eran penados
directamente por el hombre (patriarcado) y el principe sélo se ocupaba de eliminar a quienes
incumplian sus funciones de mando (homosexuales) o de subordinacion (mujeres discolas).

(El ejército se discipliné desde abajo y antes) La subordinacion de la mujer y el rol del
hombre como suboficial a cargo de tropa se habian fijado en todos los estatutos medievales
entre los siglos X y XlI, que regulaban las relaciones sexuales y de familia con un detalle muy
superior al de la propiedad. Puede decirse, pues, que la verticalizacién comenzé por decidir el
mando directo de la tropa y las peripecias posteriores se ocuparon solo en las disputas por las
cupulas. Como es sabido, casi todas las revoluciones triunfan cuando se insubordinan las tropas,
por lo que es prioritario garantizar la subordinacion disciplinaria.

(Retribucionistas y peligrosistas) Para legitimar ese poder punitivo del soberano sobre
los enemigos (traidores e insubordinadas) los caminos de la culpabilidad y de la peligrosidad
fueron irreconciliables desde el comienzo, enfrentando a penalistas y administrativistas. No
obstante, ambos coincidian en la necesidad de matar a los homosexuales por traidores y también
en que la mujer era inferior al hombre en inteligencia.

(Si es menos inteligente es menos reprochable, pero es mds peligrosa) Pero los
retribucionistas postulaban una menor puniciéon para la mujer, justamente fundados en que su
inferior inteligencia la hacia acreedora a menor reproche, en tanto que los administrativistas
les imponian las penas mas graves (combustidon) en razon de que eran mas peligrosas en la
emergencia satanica.

(Los retribucionistas apelan al mayor contenido injusto) Para zanjar la diferencia
irreductible se apelo a la teoria del pacto con Satan, palabra que en hebreo significa enemigo.
De este modo se legitimaba la combustion de mujeres también para los retribucionistas, pero no

por peligrosidad ni culpabilidad, sino en razén de un mayor contenido ilicito (o injusto) del
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hecho, pues el pacto con el enemigo era la traicién, cuya punicion maxima habia sido
reconocida incluso por los germanos (recordemos a Tacito). De alli que se sostuviese que el
pacto con el enemigo fuese mas grave que el pecado original, porque en este Adan y Eva fueron
enganados por el enemigo, en tanto que el pacto con Satan se celebraba con plena consciencia
y voluntad no viciada.

(La jurisdiccion propia del Papa) Como el obispo de Roma disputaba la naciente
presoberania a los sefiores, instrumentd una jurisdiccion propia -la inquisicion romana- para
concentrar poder y evitar la dispersion en iglesias locales. Su tarea consistio en eliminar
disidentes (herejes) y acumular poder econémico (eliminacion de los templarios), pero
rapidamente se dedicé de preferencia a reforzar la posicion subordinada de la mujer, o sea, a
dar solidez al poder de los cabos y sargentos de las sociedades verticalizadas.

(Con la soberania la jurisdiccion se vuelve estatal) Este poder para quemar a las
mujeres disfuncionales y amedrentar a las funcionales lo ejercio el obispo de Roma (el Papa)
hasta que la soberania se impuso con los estados nacionales y éstos la asumieron como tarea
propia, pasando la combustion de mujeres a las jurisdicciones estatales, en tanto que la romana
se centraba en la persecucion de los reformados en los dominios que quedaban en su orbita
(contrarreforma).

Fue asi que hacia fines del siglo XVI las mujeres ya casi no eran quemadas por decision
de la jurisdiccion romana, sino por los jueces estatales dependientes de los monarcas y
principes.

(El cuerpo de doctrina peligrosista de los inquisidores) A todo esto, los teoricos de la
jurisdiccion romana de los siglos XIV y XV habian elaborado un importante cuerpo doctrinario
acerca de la etiologia de la emergencia satanica. Los dominicos fueron sus autores -que eran los
policias encargados de la inquisicion- y su saber se llamé demonologia. Esta fue la primera
elaboracion sistematica de una teoria criminologica, bien separada de los balbuceos facticos
de los primeros penalistas y por una via que hoy se llamaria etiologica.

(Aparece orgdnicamente la primera criminologia) El siglo XV se cerré con una obra que
sintetizo todo ese saber de la corriente administrativista, peligrosista o policial, expuesto en el
marco de una teoria integradora del derecho penal y la criminologia. Me refiero al Malleus
maleficarum de Sprenger y Kramer, de 1497.

(La teoria peligrosista es asumida por los sefores) Si bien se trata de una obra tardia,
porque pocas décadas después su agencia productora (los dominicos) fue reemplazada por los

jesuitas y la jurisdiccion inquisitorial se desentendié de la quema de mujeres, lo cierto es que
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siguio sirviendo de fuente para los jueces estatales de Europa central hasta que en 1701 fue
definitivamente descalificada con la famosa tesis de Christian Thomasius, precedida en 1631 por
la extraordinaria obra demoledora del poeta aleman jesuita Friedrich Spee von Langenfeld (la
Cautio Criminalis), a la que volveremos a referirnos.

(La inferioridad bioldgico-genética de la mujer) El Martillo de las brujas es una obra
muy sofisticada, que se nutre de una extensa variedad de datos para reafirmar la inferioridad
biolégica de la mujer, genética e irreductible. Para eso se valia de cuanta referencia encontraba
tanto en escritores cristianos y en padres de la Iglesia como en paganos griegos y romanos.

(Aparecen las medidas de seguridad para peligrosos) Pocas décadas después del
Malleus, un médico protestante holandés, Weier o Wier, publicé en Basilea un libro en el que
tampoco ponia en duda la inferioridad de la mujer ni el dafho que causaban las brujas, pero
afirmaba que eran mujeres a las que el enemigo, aprovechando su inferioridad bioldgica,
enfermaba de melancolia, por lo cual proponia que fuesen entregadas al poder médico. E
trataba de una medida de seguridad curativa para inimputables peligrosos, a los que no debia
aplicarsele ninguna pena retributiva. Weier inauguraba de este modo la doble via.

(Los senores no aceptaron perder el poder sobre las mujeres) La propuesta de Weier
alarmo a los sefores o principes, cuya jurisdiccion decidia en ese momento la quema de
mujeres, pues sintieron que se trataba de una lesion a su poder soberano, y rapidamente le
salieron al cruce nada menos que Jean Bodin como tedrico fundador de la soberania y el propio
rey de Inglaterra, que publicaron sendos libros en respuesta. En ese momento la posicion
administrativista no necesitaba del discurso médico y, por ende, lo rechazd porque debilitaba el
poder del principe.

Recién cuando en el siglo XIX los argumentos facticos de Sprenger y Kramer se volvieron
insostenibles, la inquisicion policial administrativista acudi6 al discurso médico en una alianza
con el poder policial.

(Los glosadores se convierten en normativistas puros) Pero entre tanto también los
penalistas herederos de la glosa habian evolucionado y -convertidos en practicos- prefirieron
dejar los datos de la realidad (criminologia) a la exclusiva evaluacion de los sefores y dedicarse
Unicamente a sistematizar el resultado de esa evaluacion. El saber juridico-penal se convirtio de
esta forma en lo que Carrara llamé la schifosa scienza.

(El “modelo integrado” de Baratta) El inolvidable Alessandro Baratta, con el finisimo
criterio que lo distinguia, sefald que el positivismo del siglo XIX y comienzos del pasado habia

sostenido un modelo integrado de derecho penal y criminologia.
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En efecto: para Ferri, Garofalo y todos los positivistas monistas, la criminologia nutre a
la politica criminal y al derecho penal, les sefnala cuales son los origenes del delito y legitima el
poder punitivo para que neutralice la peligrosidad del enemigo biolégicamente inferior. El
derecho penal positivista era racista y policial, dedicado a combatir a un enemigo senalado
biolégicamente por una criminologia claramente etiolégica, que pretendia disponer de una
sefalizacion dntica de inferioridad.

(La versidon mds elaborada de von Liszt) Mas elaborada era la version positivista de von
Liszt, pues la criminologia marcaba el rumbo de la politica criminal destinada a combatir al
crimen, en tanto que el derecho penal era la Carta Magna del delincuente, que ponia freno a la
politica criminal. La criminologia de Garofalo -heredera de la estructura del Malleus- podia
llevarse por delante todo subordinando por completo al derecho penal, pero la de von Liszt tenia
un limite equilibrante en el derecho penal.

(Dos formas de integracion) Si bien ambos eran modelos que integraban el derecho
penal y la criminologia -como lo sefalaba Baratta-, cabe observar que el ferriano subordinaba el
derecho penal a la criminologia, en tanto que el lisztiano colocaba a ambos en un plano de
relativa paridad.

(Para Baratta el neokantismo desintegré el modelo en forma irreversible) Segun Baratta
el modelo se desintegro con el neokantismo, pues los juristas se desprendieron de la
criminologia y la arrinconaron en un angulo de la facultad de derecho. Baratta da a entender
que la neta separacion neokantiana entre Kultur y Naturwissenschaften inicid6 un camino que
cree irreversible.

(¢Se desintegra el modelo o los glosadores vuelven a subordinar a la criminologia?)
Pocas cosas deploro mas que no haber podido discutir esto con el inolvidable Baratta, porque en
rigor creo que no hubo un auténtico divorcio, sino que con el neokantismo se oper6 un
sometimiento de la criminologia por parte del derecho penal, que pretendia sefalarle su limite
epistemolodgico. Para evitar la contradiccion de que una ciencia de la cultura senalase el limite
de una ciencia natural, se le neg6 el caracter de ciencia, afirmando que eran datos que el
derecho penal reclamaba a otras varias disciplinas solo cuando le parecia conveniente (es la
tesis de Mezger). De este modo, puede decirse que los glosadores volvieron a hacerse cargo de la
criminologia.

(Hay que justificar la mayor pena para los enemigos) Pero volvian las dificultades de la

edad media: los nuevos glosadores no podian explicar que a los enemigos mas peligrosos (semi-
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imputables, habituales, etc.), se les aplicasen penas menores en razon de su menor culpabilidad
o deuda (Schuld). Debian legitimar nuevamente su mayor penalidad.

(Los glosadores retoman el camino del mayor injusto y de la culpabilidad de autor) El
neokantismo de vertiente antiliberal sigui6 dos vias para eso: una era sostener la mayor
penalidad en base a un injusto mas grave, mediante la construccion de un tipo de autor; otra -
que se combinaba con la anterior- apelé a medias al modelo formal de la ética tradicional y
reprocho la eleccion existencial misma (culpabilidad de caracter, de autor, de personalidad o de
conduccion de la vida).

(El modelo glosador resultante era casi un mamarracho) De cualquier manera, el
modelo no era alambicado y artificioso, nada simétrico, con conceptos oscuros y rebuscados. El
lenguaje abstruso hacia perder transparencia a los conceptos originarios de deuda (Schuld) y
reproche, al tiempo que requeria parches poco convincentes en todos los niveles de analisis.

(Era mucho mds funcional y claro el modelo peligrosista) Para legitimar un derecho
penal autoritario era mucho mas funcional (por lineal y claro) el positivismo monista de Ferri con
su modelo integrado de derecho penal y criminologia etioldgica.

(Grispigni tenia razén) La confrontacion entre la etizacion de medio camino de Mezger
(con su subordinacién de la criminologia al derecho penal, o sea, la vuelta de los glosadores), y
el modelo integrado del positivismo (con la criminologia mandando al derecho penal, o sea, la
vuelta del Malleus), tuvo lugar en 1941, en un lamentable debate entre Mezger y Grispigni, en
que discutian que doctrina era la que mejor convenia a la renovacion nazista del derecho
penal.

De este debate vergonzoso salio triunfante Grispigni, demostrando que la legislacion
penal nacionalsocialista se explicaba mucho mas clara y naturalmente -sin manierismos-
mediante el positivismo ferriano. El peligrosismo policial del positivismo monista era, sin duda,
el marco tedrico mas adecuado, pues retomaba la integracion originaria del Malleus, acentuando
su vertiente biologista.

(Vuelven los prdcticos con la etizacidon normativista pura) Sin embargo, habia también
otro camino que permitia someter por completo a la criminologia al derecho penal y al mismo
tiempo penar con el mayor rigor a los enemigos. Era el de los penalistas posteriores a la glosa, o
sea, el normativismo de la schifosa scienza carrariana: el de los practicos. Este fue el sendero
seguido por la llamada escuela de Kiel, de dos eximios practicos panfletarios de la época: Dahm

y Schaffstein, que no por azar eran estudiosos del derecho penal medieval.
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(El normativismo puro importa una etizacion radical con el estado como definidor) En
realidad, el poder punitivo de un estado policial en busca de enemigos puede legitimarse tanto
por un peligrosismo policial completa (como el ferriano, que subordina el derecho penal a una
criminologia etioldgica de base biologista) como por una normativizacion extrema que extraiga
su base factica de una etizacion radical y que reduzca a la criminologia que incorpora a
exigencias de razones de estado. Este Ultimo fue el camino seguido por la Kielerschule, en
especial por Schaffstein, que fue su dogmatico por excelencia.

(En el modelo prdctico todos los delitos son omisivos) Conforme a este esquema, de la
comunidad del pueblo (Volksgemeinschaft) surgian todos los deberes (ética social) y el delito
consistia en su violacién. La lesion al bien juridico particular desaparece y se reemplaza por la
violacion del deber ético social. El intérprete de la magnitud de esta violacion era el estado, que
se confundia con la sociedad y expresaba a la Volksgemeinschaft, cuyo prestigio era menester
reforzar como Unico bien juridico afectado por la mera presencia de enemigos o extrafios.

Todos los delitos pasaban a ser omisiones (de deberes ético-sociales) y signos de una
voluntad contraria a esos deberes y, por ende, de enemistad por no pertenencia. Esto da por
resultado un puro saber normativo que no requiere ningin dato empirico fuera de los sefalados
por el legislador o indicados por éste al juez para que los constate.

(Los cuatro caminos para penar mds al enemigo) En sintesis, (a) vemos que el Malleus y
el positivismo criminolégico enunciaron un modelo integrado en que la criminologia tendia a
tragarse al derecho penal, que no era mas que un relevamiento de signos y sintomas para
detectar policialmente a los enemigos; (b) el derecho penal de los glosadores y el neokantismo
uso las formas de la ética y legitimo6 la mayor pena para los enemigos, atribuyéndoles un mayor
contenido injusto a sus hechos, con lo cual tendieron a que el derecho penal se tragase a la
criminologia; (c) el modelo integrado de von Liszt -en que ninguno de ambos se tragaba al otro-,
para legitimar la mayor pena para los mas peligrosos (enemigos) los administrativizaba
apelando a la doble via con la creacién de las penas propuestas por Weier y que llam6 medidas
de seguridad (Stooss); (d) con la etizacion radical del derecho penal es el legislador quien se
traga a la criminologia, que queda incorporada al derecho penal por via de la ley (ésta seiala a
los enemigos), aunque la delega en el juez (integracion analdgica) solo cuando conviene por
razon de estado y con indicacion del camino a seguir para la mejor individualizacion de los
enemigos.

(Mds que desintegracion, relaciones tormentosas) En rigor -y volvemos a discutir con el

querido Baratta- no sabemos si en algin momento hubo una verdadera desintegracion del
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derecho penal y la criminologia, o si entre ellos mediaron relaciones tormentosas en las cuales
la criminologia quiso someter al derecho penal con el modelo policial del Malleus (positivismo
peligrosista) y el derecho penal quiso someter a la criminologia con el modelo normativista de
los glosadores (el neokantismo autoritario) o de los practicos.

(Hubo integraciones subordinantes e integraciones en paridad) En definitiva, nos parece
que hubo diferentes modelos de integracién, o sea que la desintegracion que senalaba Baratta
es en el fondo una forma de integracion. Pero la observacion de Baratta puede ser verdadera, a
condicién de ajustar un poco mas los conceptos.

(Integraciones subordinantes y en paridad) En tal sentido podriamos afirmar que hubo
varios modelos de integraciones subordinantes y una tentativa de integracion en paridad,
porque von Liszt hizo un esfuerzo por evitar la subordinacion de cualquiera de ambos
conocimientos. En su esquema la politica criminal necesitaba de la criminologia, pero tampoco
podia prescindir del derecho penal.

(Puede haber una pura cuestion de denominaciones) Es posible que en esto nos separe
de Baratta una cuestion puramente terminoldgica, si entendemos que éste quiso llamar modelo
integrado sélo al que integra en paridad. En este sentido es correcto revalorar el modelo de von
Liszt, pues no puede ignorarse su ventaja como sano intento de integrar en paridad.

(¢Serd posible una nueva integracion en paridad?) La pregunta seria ahora si es posible
esta integracion, a lo que Baratta respondia con pesimismo. Por nuestra parte creemos que es
posible ensayar un nuevo modelo de integracion en paridad y que, ademas, es indispensable
hacerlo.

(Seguimos discutiendo la mejor forma de penar mds al enemigo) Admitido lo anterior,
seria posible afirmar que hubo un modelo que intentdé una integracién en paridad (y cuya
originalidad fincaria precisamente en eso) frente a una historica pugna entre normativismo y
peligrosismo que venimos trayendo desde la edad media, pero que en el fondo se disputan la
mejor manera de individualizar a los enemigos peligrosos. El normativismo lo hace por via del
mayor contenido injusto y la culpabilidad de autor si se mantiene en la glosa, o de la etizacion
interpretada por el estado si sigue a los practicos, en tanto que el segundo opta por el mayor
peligro policial onticamente senalado.

(El modelo lisztiano era politicamente mds potable, pero mds incoherente) El modelo
de von Liszt no se sostenia en razon de sus contradicciones internas. Si bien intentaba superar al
positivismo ferriano, arrastraba demasiados elementos de éste. El modelo ferriano era

politicamente espeluznante pero internamente coherente al revitalizar el amplio poder policial
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del Malleus para detectar a los enemigos peligrosos por sus caracteres personales (sefnalizacion
ontica). El modelo lisztiano habilitaba la individualizacion personal de los enemigos peligrosos,
pero limitaba el poder punitivo respecto del resto, con lo cual se hacia politicamente menos
horrible, pero perdia coherencia.

(Desaparece con el ocaso del positivismo, pero tampoco se sostenia internamente) Si
bien la crisis del modelo lisztiano obedeci6 a la del positivismo, pues como se nutria de
demasiados elementos ferrianos siguié el destino de ese modelo, lo cierto es que era
insostenible por sus propias contradicciones internas.

(La criminologia solo servia al poder y no al derecho penal) En el esquema de von Liszt,
por un lado la criminologia s6lo alimentaba con conocimientos facticos la habilitacion del
ejercicio del poder punitivo del estado (que llamaba politica criminal), en tanto que, por otro,
el derecho penal elaborado conforme al modelo de los practicos servia para contener al poder
punitivo del estado. Pero no explicaba de qué informacion factica se nutria el derecho penal
para cumplir con este cometido ni por qué debia hacerlo.

(Tampoco explicaba por qué el derecho penal debia ponerle limites al poder punitivo)
Daba la impresion de que debia hacerlo por imposicion del propio estado y en esa medida.
Aunque no es determinante, no debemos olvidar que von Liszt construia su sistema en el marco
de un estado legal de derecho (sin control de constitucionalidad, desconocido en el imperio
aleman): el poder punitivo y su contencion emergian de la misma fuente legiferante, lo que
acentuaba la contradiccion.

(El auxilio de la sociologia) Las respuestas que von Liszt no tenia se fueron aclarando
por los aportes de la sociologia, desarrollados en el tiempo de modo totalmente independiente.
La sociologia habia nacido por el lado de la criminologia y con sello reaccionario, pero pronto se
separé de ésta y tomo6 un curso diferente. En tanto que la criminologia quedoé prisionera del
biologismo racista en Europa (con marco teorico spenceriano), la sociologia se aparto de éste
desde los mismos maestros fundadores europeos (Durkheim, Tarde, Max Weber, Simmerl).

(La emigracion sociologica a los Estados Unidos) Al final de la primera guerra mundial el
primado de la sociologia pasé a los Estados Unidos, pues el autoritarismo europeo no le era
propicio. La conflictividad de su nuevo hogar no podia menos que llevarla a investigar el poder
punitivo y el sistema penal. Aunque demord bastante en desplazar el eje de atencion del
infractor al poder punitivo, lo hizo desde hace mas de medio siglo (interaccionismo simbolico y
sociologia existencial) y puso de relieve los caracteres estructurales de este ultimo, comenzando

por su selectividad conforme a estereotipos (labeling).

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 14, n.2 /2019 e39384

12



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369439384

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

a
= EL DERECHO PENAL Y LA CRIMINOLOGIA: LA EDAD MEDIA NO HA
' D I RE ITo .
EUGENIO RAUL ZAFFARONI

IVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARA

(Los datos sociales serian los que necesita el derecho penal para contener) El modelo de
von Liszt fallaba porque no explicaba de qué informacion factica se nutria el derecho penal para
cumplir su funcion de contencion del poder punitivo. Hoy esa funcién la cumple acabadamente
la criminologia contemporanea, que estudia en profundidad el efecto de la intervencion penal
en la realidad social. No por ello deviene una ciencia auxiliar, sino una permanente fuente de
informacion indispensable para dar sentido al ejercicio del poder juridico en un marco realista
de respeto a las estructuras légico-reales.

(El derecho penal debe contener al poder punitivo por imperativo del estado de
derecho) En von Liszt faltaba una explicacion suficiente de la razon por la que el derecho penal
debia limitar al poder punitivo del estado. Hoy existen dos respuestas: una formal y otra
material. La denominacion formal no implica ninguna subestimacioén, sino que hace referencia a
la razon juridica de esta intervencion. En la actualidad predominan sistemas politicos con
control de constitucionalidad y el estado constitucional de derecho impone normativamente
esa funcion al derecho penal. Es claro que cuando el derecho penal no ejerce con eficacia esta
funcion, el estado de derecho desaparece o al menos y segln el grado de omision juridico-penal,
se debilita. En conclusion, puede sostenerse validamente que lo debe hacer porque el derecho
penal es un apéndice del moderno derecho constitucional.

(Pero materialmente, debe hacerlo para evitar masacres) Pero también existe una
razon de orden material, en la que se ha reparado muy poco por no decir casi nada.

Los ochocientos anos de poder punitivo planetarizado nos han ensenado que los estados
han cometido la mayor parte de los crimenes graves. Sucesivas emergencias han sido alegadas
desde los origenes mismos para legitimar las peores masacres. El colonialismo y el
neocolonialismo han cometido los peores crimenes contra poblaciones enteras y el volumen de
delitos masivos contra la propiedad y los secuestros (esclavitud y servidumbre) han sido
siderales. También nos muestran que ninguna de esas emergencias fue neutralizada por el poder
punitivo, sino que han sido meros pretextos para ejercer ese poder incontrolado, asesino,
secuestrador y ladron, eternamente en busca de enemigos a los que nunca derrotd en la
practica, aunque eliminé a millones de inocentes en su camino.

(La experiencia del siglo XX es determinante) Seria largo hacer un recorrido histérico a
través del milenio, pero si nos limitamos al siglo pasado, veremos que el poder punitivo maté a
mas personas que todos los homicidas juntos del planeta. En el siglo XX los estados, fuera de
hipotesis de guerra, mataron a mas de cien millones de personas, en la forma de homicidios

calificados al menos por alevosia, dada la indefensidn de las victimas. Todos los datos empiricos

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 14, n.2 /2019 e39384

13



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369439384

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

a
= EL DERECHO PENAL Y LA CRIMINOLOGIA: LA EDAD MEDIA NO HA
' D I RE ITo .
EUGENIO RAUL ZAFFARONI

UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

acerca de las multiples masacres del siglo de los genocidios indican claramente que éstas
fueron practicadas por policias (la KGB, la Gestapo, etc.) o por ejércitos en funcion policial.

(Las policias liberadas del derecho penal) Esto significa que dos de cada cien habitantes
del planeta fueron muertos por los estados sin que hubiese una lucha de fuerzas mas o menos
simétricas. Desde Armenia hasta el Congo, desde el nazismo hasta el stalinismo, desde Indonesia
hasta Camboya, desde Ruanda hasta Sudan, desde Hiroshima y Nagasaki hasta la ex-Yugoslavia,
desde el Tibet hasta el cono sur americano, el poder punitivo liberé a sus policias de todo
control o instrumento a los ejércitos como policias para asesinar a mas de cien millones de seres
humanos indefensos.

(Criminologias legitimantes y negacionistas) Sin embargo, la criminologia de todos los
tiempos ignoro estos hechos. La originaria -del Malleus- renacida con el positivismo biologista los
legitimé naturalizandolos como consecuencia de su base racista. La critica que se hizo cargo del
sistema penal se limité al poder punitivo ordinario contra la delincuencia comun interna. Los
cien millones de muertos nunca formaron parte de las estadisticas de homicidios. Puede decirse
que hubo una criminologia legitimante de las masacres y otra negacionista por omision. Recién
en las Ultimas décadas la criminologia abre sus ojos hacia las masacres, aunque ain con marcada
timidez.

(Factores del negacionismo criminoldgico) Varios factores contribuyeron a esto. Entre
otros, cabe sefalar que (a) la criminologia tedrica procede en general de los paises centrales;
(b) ha pretendido ser ideoldgica y politicamente aséptica; (c) es un golpe muy fuerte al
narcisismo criminologico reconocer que paso por alto los crimenes mas graves y que, ademas, (d)
llevo adelante una critica que se baso tedricamente en relatos amplios que no reparaban en el
colonialismo y el neocolonialismo. No es menos importante afadir que el transito por las etapas
anteriores fue necesario para llegar a la toma de consciencia actual.

(Es urgentisimo contener al poder punitivo) Por ende, para tratar de menguar las
consecuencias de la continuidad de la edad media en el presente (esforzada en seguir
legitimando la mayor punibilidad para los enemigos), y ante la experiencia del siglo pasado y la
mayor capacidad técnica de destruccion disponible en el siglo XXI, se impone la urgente
contencion del poder punitivo de los estados, en defensa de la vida humana amenazada.

(Las contradicciones de von Liszt estarian salvadas) Creemos que hoy se puede integrar
al derecho penal y la criminologia en paridad salvando las contradicciones que no podia resolver
von Liszt debido a las limitaciones culturales y cientificas de su tiempo. La criminologia

proporciona los datos facticos acerca del poder punitivo al derecho penal; y éste en prevencion
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de masacres (y por mandato constitucional en los estados de derecho) agota su capacidad de
esfuerzo juridico de contencion, filtrandolo en forma de permitir el paso solo de su parte menos
irracional.

(La criminologia de la prudencia punitiva armoniza con el derecho penal de garantias)
Se trataria de una criminologia destinada a sefalar el camino de la prudencia, de la cautela
(criminologia cautelar) y de un derecho penal de contencion (de garantias), integrados en
forma paritaria, sin pretension de degluciones ni de sometimientos reciprocos.

(Criminologia cautelar) La criminologia cautelar nos viene del siglo XVII, cuando el
jesuita poeta Friedrich Spee en 1631 publico su Cautio criminalis contra la quema de mujeres
inocentes por parte de un poder punitivo que denunciaba como selectivo, funcional a los
principes, producto de la distorsion de la informacion y la incuria de los tedricos, ejercido por
policias autonomizadas y -ademas- corrupto y extorsionador.

(Derecho penal de garantias) El derecho penal de garantias viene del siglo XVIII y
primera parte del XIX, cuando la burguesia en ascenso y lucha contra la nobleza europea,
necesitd limitar el poder punitivo ejercido por ésta, pero hoy se relegitima como urgentemente
necesario para prevenir las masacres de millones de seres humanos en el planeta.

(El nuevo modelo integrado en paridad) La limitacion al poder punitivo requiere de
datos facticos, pues las constituciones imponen su verificacion en el mundo del ser y no en el
puro plano del deber ser. La provision de esta informacion es la tarea de la criminologia
cautelar y el derecho penal que proyecte el ejercicio del poder juridico de contencion en base a
esa informacion es el auténtico derecho penal de garantias. Ambos ambitos permanecen en
relacion de paridad y sin sometimientos: recibir informacion no es sometimiento sino nutriente.
La provision de datos tampoco es una actividad auxiliar, sino esencial para la verificacion de la
vigencia de los principios constitucionales.

(No hay mads enemigos) Por supuesto que en este modelo integrado en paridad no hay
lugar para enemigos frente a los cuales el poder punitivo pueda descontrolarse, porque
precisamente su funcion es desmontar la construccion de enemigos, dado que la experiencia
ensefa que siempre ha sido esa construccion mediante sustancializaciéon el primer paso en el
curso hacia todas las masacres.

(El renacimiento del derecho penal liberal) El modelo integrado en paridad cautelar y
de garantias importa tanto desde la criminologia como desde el derecho penal un programa
dinamico, o sea, una actividad militante hacia un nuevo derecho penal politicamente liberal

en el plano del mundo real. Esto es inevitable, porque el llamado neopunitivismo es una técnica
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volkisch de construccion de enemigos por sustancializacion que amenaza con el debilitamiento y
la crisis del estado de derecho y con la produccion de nuevas masacres.

(No es una pura cuestion penal) Se trata de una confrontacion que no se limita a la
opcion entre derecho penal liberal y autoritario, sino entre el estado de derecho y el estado de
policia y entre la habilitacion de poder masacrador y la contencion de éste.

(Confrontan dos modelos de estado: el incorporativo frente al excluyente o gendarme)
En el fondo se estan confrontado dos modelos de estado: el estado de derecho sélo puede
sostenerse como estado social, es decir, incorporativo (de los sectores marginados o excluidos),
con tendencia a la atenuacién de los niveles de conflictividad. Frente a éste se halla el modelo
de estado gendarme, que solo pretende ocuparse en mantener a esos sectores controlados y
librados a sus fuerzas, sin el menor esfuerzo por su incorporacion.

(La opcion por el estado gendarme siempre termina mal) Si bien no siempre la opcion
por el estado social llegd a buen puerto, la del estado gendarme invariablemente acaba muy
mal, porque a la larga los excluidos se resisten, aumenta la conflictividad y ésta termina en su
masacre o en un caos con alto costo de vidas humanas y detencion o regresion del desarrollo.

(Se juega el destino de la democracia representativa) La opcion por un nuevo modelo
integrado en paridad entre el derecho penal y la criminologia y cualquiera de los que
tradicionalmente desde la edad media se esfuerzan por legitimar el mayor poder punitivo para
los enemigos es hoy una férrea decision politica por el modelo de estado y el destino de la

democracia representativa.
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