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RESUMEN

Tanto la academia juridica cuanto la jurisprudencia indica que
el principio de legalidad es una garantia que limita el poder de
castigar del Estado. En este trabajo me interesa rescatar el modo
en que Radl Zaffaroni y Luigi Ferrajoli exhiben al principio de
legalidad como un dique de contencién del poder de castigar.
Luego, tras subrayar que el principio de legalidad fue incluido en
el sistema legal por las mismas agencias que tienen el poder de
castigar, realizo un abordaje de las obras de Beccaria y Feuerbach
y sostengo que en sus conceptualizaciones el principio es un limite
del poder de castigar, pero un limite que se ajusta perfectamente
con las justificaciones del castigo.
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ABSTRACT

Both the legal academy as the case law indicates that the principle
of legality is a guarantee that limits the State”s power to punish.
In this paper I want to emphasize how Rail ZAFFARONI and Luigi
FerrAJOLI display the principle of legality as a dam to the the
power to punish. Then, after stressing that the principle of legality
was included in the legal system by the same agencies that have the
power to punish, I develop an approach to the works of BECCARIA
and FEUERBACH, and T maintain that in their conceptualizations
the principle is a limit to the power to punish, but a limit that fits
perfectly with the justifications of punishment.

KEY WORDS:

Penal guarantees, punitive power, political power, principle of
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INTRODUCCION

En ;Qué es la filosofia?, una conferencia pronunciada en agosto
de 1955 en Cerisy-la-Salle a modo de introduccién sobre un
coloquio sobre la esencia de la filosofia, Martin HEIDEGGER
sostenfa que solamente es posible plantear la pregunta ;qué es
la filosofia? si entablamos un didlogo con el pensamiento griego
y no solamente por el objeto de la pregunta, sino también por
el modo en que formulamos el interrogante. De la lectura que
hace del Teeteto de PLATON y de Metafisica de ARISTOTELES, a
HEIDEGGER le interesa ubicar a la filosofia y al filosofar dentro de
un particular estado de 4nimo. Este estado de dnimo es el asombro,
y si bien aqui no me interesa restituir todas las dimensiones
abiertas por la presentacion de HEIDEGGER, si quisiera enfatizar
que a la luz de la obra de DESCARTES, el estado de dnimo que
en la modernidad retoma y resignifica la pregunta fundamental
de la filosofia ya no es el asombro sino la duda (HEIDEGGER,
2004, ;Qué es la filosofia? 56-62). De alguna manera, existe una
intima vinculacién entre los estados de animo y el modo en que
formulamos nuestros interrogantes.

Mis lineas de trabajo e investigacion rara vez se relacionan con
asuntos penales y me considero un simple lector aficionado, o
mds bien ocasional, de estas cuestiones. Como extranjero en
esta temdtica, en general leo con asombro que buena parte de los
escasos discursos juridicos progresistas y hasta de izquierda se
sitien alrededor de los problemas penales. Dicho de otro modo,
no es ninguna novedad que buena parte del discurso juridico
es conservador y que las conceptualizaciones progresistas y de
izquierda son especialmente excepcionales. Sin embargo, no
deja de asombrar que en la dimension en la cual el derecho mds
se asemeja a la fuerza y la aplicacién de dolor, y esa fuerza y
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ese dolor se direcciona hacia los cuerpos pobres, se encuentren
las conceptualizaciones mds progresistas y de izquierda. EIl
interrogante es jcomo entender que en el 4mbito del derecho
penal, direccionado a la persecucion y encierro de excluidos,
se articulen discursos progresistas y de izquierda? ;Cdémo
comprender esta paradoja? ;Estamos realmente frente a una
paradoja?

En el marco de estos discursos progresistas y hasta de izquierdas,
las denominadas garantias del proceso penal, o mds bien las
garantias de quienes son o pueden ser eventualmente perseguidos
por el sistema penal, ocupan un lugar predominante. Con algo
de generalidad podria decirse que a excepcion del denominado
abolicionismo penal, las lineas mds progresistas del derecho
penal depositan en el sistema de garantias del liberalismo una
extraordinaria confianza para atenuar las atrocidades del sistema
penal. Uno podria pensar que efectivamente las garantias limitan
cierto ejercicio del poder, pero también lo legitiman. De esta
manera, la denostada ley del talion que predica “el ojo por ojo,
diente por diente” podria ser leida en clave garantista puesto que
endefinitiva limita a solamente un ojo por cada ojo, y solamente un
diente por cada diente. Ya en este registro, entonces, mi asombro
sobre el discurso progresista y de izquierda en el terreno fangoso
del derecho penal se transforma en una duda. En una duda sobre
aquellas variables, en especial las garantias liberales, sobre las
cuales se deposita esa extraordinaria confianza para atenuar los
excesos del sistema penal. De esta manera cabe preguntarse
(qué valor tienen las garantias? ;Qué relacion existe entre ellas
y el sistema penal? ; Las dudas sobre las garantias pueden ser la
clave para resolver el asombro que causa un discurso progresista
y de izquierda en el &mbito penal?
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Aqui no abordaré todos mis interrogantes, y no creo que alcance
atenuar mi asombro ni despejar todas mis dudas. Ni siquiera
abordaré el discurso garantista en su totalidad, pero en mis
indagaciones alrededor del principio de legalidad encontrardn
como trasfondo estos mantos de asombro 'y dudas.

En primer lugar presentaré de modo genérico cdmo el principio
de legalidad se conceptualiza como un limite al poder punitivo,
para luego abordar de modo mds preciso la manera en la cual
Eugenio Ratl ZAFFARONI y Luigi FERRAJOLI lo exhiben como un
dique de contencién del poder de castigar. Luego, tras subrayar
que el principio de legalidad fue incluido en el sistema legal por
las mismas agencias que tienen el poder de castigar, daré cuenta
de los desarrollos de BECCARIA y FEUERBACH y sostendré que
en sus conceptualizaciones el principio de legalidad es un limite
del poder de castigar, pero un limite que se ajusta perfectamente
con la justificacion del castigo. Por dltimo ensayaré unas breves
reflexiones finales.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PODER PUNITIVO
NOTAS PRELIMINARES

El principio de legalidad no es patrimonio del derecho penal,
sino que también tiene su aplicacién y funcionamiento en el
derecho tributario y en el derecho administrativo. Sin embargo
aqui quisiera detenerme en el modo en que se conceptualiza la
relacion entre el principio de legalidad y el poder punitivo. En
términos generales se apunta al principio de legalidad como
aquel que indica que “no hay crimen, no hay pena, sino hay
ley previa,” y en numerosas ocasiones se lo menciona mediante
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su formulacién latina nullum crimen nulla poena sine lege
praevia.

Una primera revision sobre la literatura que aborda el principio de
legalidad indica que se trata de un dispositivo para limitar, para
establecer frenos y diques de contencidn, al poder punitivo del
Estado. Y no se trata de una literatura marginal, de aproximaciones
periféricas de la academia juridica, sino que la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha ligado estrechamente
el principio de legalidad con la necesidad de contener al poder
punitivo, puesto que en numMerosos pronunciamientos sostuvo
que “el principio de legalidad constituye uno de los elementos
centrales de la persecucion penal en una sociedad democratica”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 21/08/2013,
“Caso Mémoli vs. Argentina, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas; parr. 154; 23/11/2012, “Caso Mohamed
vs. Argentina, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas,” parr. 130; 06/05/2008, “Caso Yvon Neptune vs. Haiti,
fondo, reparaciones y costas” parr. 125; 20/06/2005, “Caso
Fermin Ramirez vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas”,
parr. 90; 27/11/2013, “J. vs. Pert, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas,” parr. 278). Ademds, subrayé que era
especialmente importante en tanto que limite y regulacién al poder
punitivo: “en un Estado de Derecho, los principios de legalidad
e irretroactividad presiden la actuacion de todos los Organos
del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente
cuando viene al caso el ejercicio de su poder punitivo” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 06/05/2008, “Caso
Yvon Neptune vs. Haiti, fondo, reparaciones y costas,” parr.
125; 20/06/2005, “Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, fondo,
reparaciones y costas,” parr. 90; 31/08/2008, “Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay fondo, reparaciones y costas,” parr. 177,
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18/11/2004 “Caso De La Cruz Flores vs. Pert, fondo, reparaciones
y costas,” parr. 80; 02/02/2001, “Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panamad, fondo, reparaciones y costas,” parr. 107; 25/11/2005,
“Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Pert, fondo, reparaciones
y costas,” parr. 187).

Esta conceptualizacion del principio de legalidad también se
lee en disefios tedricos sofisticados, que no dudan en articularlo
como un poderoso limite al poder de castigar. En lo que sigue
me interesa presentar el modo en que el principio de legalidad
se inscribe en los desarrollos conceptuales de los autores
notablemente relevantes en buena parte de América Latina como
son Eugenio Ratl ZAFFARONI y Luigi FERRAJOLI. A mi modo de
ver, presentar sus desarrollos es importante no solamente por la
extraordinaria rigurosidad e influencia que tienen sus propuestas
tedricas sino también porque son autores leidos por los sectores
mds progresistas del derecho penal.

DERECHO Y JUSTICIA PENAL COMO LIMITES AL PODER
PUNITIVO. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA OBRA DE
EUGENIO ZAFFARONI

Tras constatar el fracaso de las teorias legitimantes del castigo,
Z.AFFARONI ensaya una teoria negativa y agndstica de la pena,
conceptualizacién que se construye justamente a la luz de este
fracaso (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, 2002, Derecho Penal.
Parte General 44). De esta manera puede afirmarse que “la pena
es (a) una coercion, (b) que impone una privacion de derechos o
un dolor, (c) que no repara ni restituye y (d) ni tampoco detiene
las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes”
(ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR 44). El cardcter negativo de esta
conceptualizacion reside en que no asigna ninguna funcién
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positiva a la pena y en que se obtiene a través de una exclusion.
Asimismo, es un abordaje “agndstico en cuanto a su funcién,
porque parte de su desconocimiento” (ZAFFARONI, ALAGIA,
SLOKAr 45).2

Es a partir de esta teoria negativa y agnostica de la pena que
Z.AFFARONI entiende el rol de la judicatura, las garantias penales,
y construye su teoria del delito (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR).?
En todos los casos, la tarea de los jueces y del derecho penal es
establecer limites a un desbocado poder punitivo, evitando que
el Estado de derecho devenga en un Estado de policia. En este
orden de ideas, “la funcion mds obvia de los jueces penales y del
derecho penal (como planeamiento de las decisiones de éstos),
es la contencion del poder punitivo. Sin la contencion juridica
(judicial), el poder punitivo quedaria librado al puro impulso de
las agencias ejecutivas y politicas y, por ende, desapareceria el
estado de derecho y la Repiiblica misma” (ZAFFARONI, ALAGIA,
SLOKAR 5).

En linea con lo anterior, respecto de las conceptualizaciones en
materiapenal ZAFFARONInodudaen postularque todaconstruccion
tedrica debe elegir entre: “(a) legitimar discursivamente la
criminalizacién y el ejercicio del poder punitivo por parte de todas

Ademas “el sentido metafdrico de la expresion agndstica sirve para
poner de manifiesto la idolatrfa en que han caido las teorias
legitimantes del poder punitivo, que sostienen su omnipotencia y lo
convierten en un idolo adorado por muchos fanaticos.” (ZAFFARONI,
2005a, “Culpabilidad y vulnerabilidad social” 239).

De modo especifico, en algunos trabajos ha abordado la culpabilidad
y la prescripcién desde la teoria agnostica (ZAFFARONIL, 2005a;
ZAFFARONI, 2005b, “Notas sobre el fundamento de la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad”).
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las agencias del sistema penal; o (b) limitar lalegitimacion al poder
de reduccion de sus agencias juridicas (legitimar el acotamiento
de la criminalizacién)” (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR 29). Es
claro que ZAFFARONI se inclina por la segunda de las opciones,
pero para realizar esta eleccion antes es necesario haber decidido
si “(a) en homenaje a la criminalizacion, se legitima la reduccién
del poder de las agencias juridicas o si (b) en homenaje a la
limitacién de la criminalizacién, se legitima el aumento del poder
de éstas” (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR 29). De alguna manera,
el dispositivo para (b) limitar la criminalizacién parece ser (b) el
incremento y la legitimacién del poder de las agencias judiciales.
Esporello que,respecto de los jueces penales, indica que “siempre
que las agencias juridicas deciden limitando y conteniendo las
manifestaciones del poder propias del estado de policia, ejercen
de modo dptimo su propio poder, estdn legitimadas, como
funcion necesaria para la supervivencia del estado de derecho
y como condicion para su reafirmacion contenedora del estado
de policia que invariablemente éste encierra en su propio seno”
(ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR 52). Finalmente, es a la luz de
estas miradas sobre las teorizaciones en materia penal y el rol de
la judicatura que propone refundar el derecho penal liberal “sobre
la base de un agnosticismo completo acerca del poder punitivo,
reconocido s6lo como inevitable presencia politica necesitada de
contencidn, y la cuidadosa legitimacion del ejercicio del poder
juridico penal como contencién del poder punitivo” (ZAFFARONI,
2005c¢, “El derecho penal liberal y sus enemigos” 174).

Estas conceptualizaciones construidas alrededor de la teoria
agnostica 'y negativa de la pena y la consecuente urgencia
de limitar el poder punitivo se mantienen, aunque con otras
herramientas tedricas, en El enemigo en el derecho penal. Alli
postula que histéricamente el poder punitivo discriminé a los
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seres humanos y le dirigié un trato punitivo a quienes consideraba
enemigos, y en la medida en que este tratamiento se efectué con
la autorizacion de la legislacion, “la doctrina consecuente con el
principio del estado de derecho debe tratar de limitar o reducir, o,
al menos acotar, el fendmeno para que no desaparezca el estado
de derecho” (ZAFFARONI, 2009, El enemigo en el derecho penal
12).

Teniendo en cuenta esta comprension sobre el poder punitivo
y la extrema necesidad de limitarlo y establecer un sistema de
diques para que el Estado de derecho no se transforme en un
Estado policial, ZAFFARONI menciona una serie de principios
limitativos, que no se realizan de modo absoluto, sino que hay
que leerlos como inacabados o de realizacién progresiva; y que
no son un nimero cerrado sino que necesitan de una constante
reactualizacién en funcion de las necesidades de contencion del
poder punitivo. Estos principios pueden agruparse de acuerdo a
los que constituyen el conjunto de manifestaciones del principio
de legalidad, los que excluyen toda punicién incompatible con
los derechos humanos, los que derivando del principio de estado
de derecho o de la forma republicana de gobierno limitan la
criminalizacién (ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR110-111).

Del principio de legalidad penal, que ZAFFARONI presenta como
un “limite derivado de la funcién politica” (ZAFFARONI, ALAGIA,
SLOKAR 107), se derivan los principios de:

a- legalidad formal, que indica que la tnica fuente de norma
penal es la ley que respeta las formalidades previstas por la
Constitucion;

b- médxima taxatividad legal e interpretativa, que exige que la
tipificacién de los delitos se realice con la maxima precision
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posible, al mismo tiempo que excluye toda analogia en la
interpretacion e impone que en caso de dudas se opte por aquella
interpretacion que reduzca la criminalizacion;

¢- respeto histdrico al dmbito legal de lo prohibido, que obliga
a tomar en cuenta el contexto en el cual fue sancionada la ley y
evitar una amplificacion del tipo penal;*

d- irretroactividad de la ley penal, que impide que alguien sea
penado por un hecho que al tiempo de cometerse no era delito, o
que se le aplique una pena mds gravosa que la entonces vigente
(ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR 111-124).

Si bien la presentacion de cada una de las dimensiones que derivan
del principio de legalidad mereceria un mayor tratamiento, y
quizds también un andlisis critico, me interesa enfatizar sobre los
siguientes aspectos conceptuales:

a) la misién del derecho penal y del poder judicial no es otro
que poner limites a un poder punitivo que se encuentra amparado
legalmente;

b) alaluz de esta mision contenedora de un desbocado e irracional
poder punitivo hay que leer los limites instituidos por el principio
de legalidad. Con otro andamiaje conceptual, y sin la articulacion
de una teoria agndstica y negativa de la pena, estos dos elementos
encuentran muchos aires de familia en la propuesta garantista de
Luigi FERRAJOLI.

A partir de la contemplacién del contexto en que fue sancionada la
ley penal, de modo muy valioso ZAFFARONI sostuvo que el articulo
194 del cédigo penal argentino no podria ser aplicado a las protestas
sociales que tuvieran como repertorio al corte de ruta (ZAFFARONI,
2002, “El derecho penal y la protesta social”; 2010, “Derecho penal y
protesta social”).
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GARANTISMO, DERECHO PENAL MINIMO
Y LA LEY DEL MAS DEBIL

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN LA OBRA DE LUIGI FERRAJOLI

Si en la obra de ZAFFARONI se instituye como mision del derecho
penal y de los jueces penales la de limitar el poder punitivo
del Estado, en los desarrollos de Luigi FERRAJOLI esta labor
de contencién la cumple el denominado garantismo o derecho
penal minimo, que se configura como la ley del mds débil.
Es importante remarcar que el autor italiano desarrolld estas
conceptualizaciones a lo largo de casi veinte afios, periodo que
se inicia con la publicacion de Derecho y razon en 1989 y que
culmina con Principia Iuris aparecido en 2007. Asimismo, son
numerosos los articulos y conferencias que completan su enorme
produccién tedrica. Si bien a lo largo de estos afios es posible
encontrar matices en sus desarrollos, y hay un trdnsito desde
el garantismo penal hacia la construccion de un paradigma del
derecho y la democracia (CARBONELL, 2010, Luigi FERRAJOLI.
“Tedrico del derecho y de la democracia” 14), en mi presentacion
subrayaré las continuidades en su esfuerzo conceptual por limitar
la potestad punitiva.

De acuerdo con FERRAJOLI, los principios garantistas funcionan
como un esquema epistemoldgico de identificaciéon de la
desviacion penal que aseguran,en comparacion con otros modelos
penales, “el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del
juicio y, por tanto, de limitacién de la potestad punitiva y de
tutela de la persona contra la arbitrariedad” (FERRAJOLI, 1995,
Derecho y razon 34).En términos generales, podemos presentar a
las garantias penales y procesales como “esencialmente garantias
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negativas, dirigidas a limitar el poder punitivo en defensa de las
libertades individuales” (FERRAJOLI, 2010a, “Garantias” 67).
Dicho de otro modo, las garantias son “técnicas dirigidas a
minimizar la violencia y la potestad punitiva: es decir, a reducir
en lo posible los delitos, la arbitrariedad de los jueces y la
aflictividad de las penas” (FERRAJOLI, 2006a, “La pena en una
sociedad democrdtica” 22).

Dentro de los elementos que constituyen al garantismo,
podemos distinguir “uno relativo a la definicién legislativa
y el otro a la comprobacién jurisdiccional de la desviacion
punible” (FERRAJOLI 1995 34). En este marco, el primero de
los elementos que menciona FERRAJOLI es el convencionalismo
legal tal y como resulta del principio de legalidad, principio que
exige dos condiciones: “el cardcter formal o legal del criterio
de definicién de la desviacion y el cardcter empirico o fdctico
de las hipétesis de desviacion legalmente definidas™ (1995 34).
La primera de las condiciones supone que para que pueda ser
sancionada la desviacién penal debe estar contemplada en una
ley, y la segunda indica que la conceptualizacion de la desviacién
debe realizarse no en referencia a autores sino a actos. La
primera de las condiciones se asemeja al principio de reserva
de ley, segun el cual el juez s6lo puede calificar como delitos
las conductas incluidas en las leyes, y la segunda agrega que el
magistrado debe someterse a la ley s6lo si la desviacién incluida
en ella cuenta con precisiones féacticas adecuadas. Teniendo en
cuenta lo anterior, la primera condicién puede conceptualizarse
como principio de mera legalidad y “es una norma dirigida a los
jueces, a quienes prescribe la aplicacion de las leyes” (1995 35)
y la segunda como principio de estricta legalidad “que es una
norma dirigida al legislador, a quien prescribe la taxatividad y la
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precision empirica de las formulaciones legales” (1995 36).° En
términos mds especificos, el principio de estricta legalidad opera
como una “norma meta-legal que somete la validez de las leyes
que autorizan el ejercicio de la violencia a una serie de requisitos
que se corresponden con las garantias penales y procesales”
(FErrAJOLI, 2010b, La legalidad violenta 176). Estas garantias
que debe cumplir la ley para que el ejercicio de la violencia sea
legitima son:

a) la tipicidad del uso de la fuerza que constituye la pena;

b) la taxatividad de los hechos delictivos, de los perjuicios que
generan, y de la culpa del o los sujetos que intervienen;

¢) que sea con un juez imparcial y mediante un proceso publico
contradictorio que se verifique la comision del delito (FERRAJOLI
2010b 176).°

Teniendo en cuenta lo anterior, y ahora nuevamente en términos
mads generales, puede afirmarse que el garantismo alude a “un
modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz de minimizar

La distincion entre principio de mera legalidad y de estricta legalidad
atraviesa buena parte de la produccion teérica de FERRAJOLI y se
mantiene en Principia Iuris (FERRAJOLL, 2013a, Principia iuris Teoria
del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho 411-415).

En la linea de limitar el poder de castigar habria que sumar la
denominada reserva de cddigo, enunciada en sus trabajos mas
recientes. Ante un proceso de descodificacion e inflacién normativa
en materia penal, FERRAJOLI propone reforzar el principio de
legalidad y sustituir “la simple reserva de ley por una reserva de
codigo, entendiendo por tal el principio, dotado de rango
constitucional, de que en materia de delitos, penas y procesos
penales no podra introducirse ninguna norma si no es a través de la
modificacion o integracion de los c6digos penal o procesal, aprobada
mediante un procedimiento legislativo agravado” (FERRAJOLL,
2013b, Principia iuris Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de
la democracia derecho p. 376).
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la violencia de la intervencidn punitiva—tanto en la prevision legal
de los delitos como en la comprobacién judicial- sometiéndola
a estrictos limites impuestos para tutelar los derechos de la
persona” (FERRAJOLI 2010c, Garantias y derecho penal 193).
Las garantias penales, dentro de las que se encuentra el principio
de estricta legalidad se orientan a minimizar los delitos, es decir,
“a reducir al mdximo lo que el poder legislativo puede castigar”
(FErRrATOLI 2010c 193). Por su parte, las garantias procesales
intentan minimizar los mdrgenes de arbitrariedad del poder
judicial.

En varios de sus trabajos, FERRAJOLI asimila el garantismo al
derecho penal minimo y sostiene que éste alude a un paradigma
meta-tedrico de justificacion del derecho penal, y a un paradigma
tedrico y normativo del derecho penal. En tanto paradigma meta-
teodrico, el derecho penal minimo justifica el derecho penal sélo
si puede alcanzar estos objetivos:

a) la minimizacién de las agresiones a bienes y derechos
fundamentales;

b) la prevencion y minimizacién de las penas arbitrarias.

En sintesis, justifica al derecho penal “si y sélo si es un
instrumento de minimizacion de la violencia y del arbitrio que
en su ausencia se producirian” (FERRAJOLI, 2006b, “Crisis de
legalidad y del derecho penal minimo™ 56). Por otra parte, en su
dimensioén tedrica designa el sistema de garantias, tanto penales
cuanto procesales, para satisfacer estos dos objetivos (FERRAJOLI
2006b 56; 2013b 348).

De acuerdo con un paradigma de derecho penal minimo es
necesaria la prevencion de los ataques injustos pero también
de las “penas informales o excesivas, es decir, de los castigos
injustos” (FERRAJOLI 2013b 347). El primero de estos objetivos
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se logra a través de un sistema de restricciones formales que se
realizan mediante normas penales estableciendo delitos y penas,
mientras que el segundo de los objetivos se procura alcanzar “a
través de las garantias penales y procesales [...] consistentes en
limites impuestos a la potestad punitiva” (FERRAJOLI 2013b 347).
Teniendo en cuenta estos dos objetivos que procura alcanzar el
derecho penal minimo, se entiende por qué también lo define
como la ley del mds débil contra la ley del més fuerte que estaria
en vigor en su ausencia. Una ley que protege al sujeto mds débil,
que en el momento del delito es la parte ofendida, en la instancia
del proceso es el imputado y durante la ejecucién penal es el
detenido (FERRAJOLI 2006b 56; 2013b 348).

PRINCIPIO DE LEGALIDAD, PODER PUNITIVO Y PODER
POLITICO

Tanto en los trabajos de ZAFFARONI cuanto en los de FERRAJOLI,
aunque con diferentes formulaciones y niveles de exigencia, el
principio de legalidad constituye un limite el poder punitivo. Con
ciertos matices conceptuales,en ambos desarrollos tedricos unade
las variables del principio de legalidad se articula como un limite
al poder legislativo. Quizds con cierta reduccion, pero me parece
que es una reduccidén que se percibe fundamentalmente en los
desarrollos de ZAFFARONI, puede afirmarse que la irracionalidad
punitiva se ubica en los poderes ejecutivos y legislativos
(ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR 5) y una muestra de ello es que
la discriminacién y tratamiento penal del enemigo funciona con
amparo legal (ZAFFARONI 2009 11-12). De esta manera, al menos
una de las dimensiones del garantismo en general y del principio
de legalidad en particular, se articula como un limite del poder
punitivo que se encuentra en las agencias ejecutivas y legislativas.
Son varios los anélisis criticos que se podrian realizar sobre esta
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formulacién, asi como también son muchos los reparos que
tengo respecto de la confianza de las agencias judiciales, pero
me interesa trabajar a partir de una sorpresa. O mas bien de un
asombro: { Como pensar que el principio de legalidad sea un limite
a las agencias ejecutivas y legislativas, a las agencias politicas, si
son éstas las que lo plasmaron constitucional y legalmente?

En una primera lectura, causa especial asombro que el discurso
progresista y hasta de izquierda enuncie al principio de legalidad
como un limite al poder punitivo, siendo que las instituciones
que plasmaron el principio son exactamente las mismas que, de
modo simultineo, ejercieron y ejercen ese poder. A primera vista
resulta asombroso que desde el propio poder punitivo emerja su
limitacién. O, dicho de otra manera, me genera ciertas dudas el
potencial del principio de legalidad. Resignando algo de precision
conceptual, podriamos decir que el punto es el siguiente: dentro de
la Asamblea Constituyente que en el articulo 8 de la Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano del 26 de agosto de
1789 incluy6 el principio de legalidad se encontraba el médico
Joseph-Ignace Guillotin, quien propuso a esa misma Asamblea,
y a la Legislativa, el uso de la guillotina.

Si tomamos el caso argentino —aunque creo que podrian tomarse
muchos otros- fue este supuesto desbocado poder punitivo
concentrado en las agencias politicas el que incluy6 en el articulo
3 del Capitulo I de la Seccion VII del Estatuto Provisional de
1815 que “el crimen es solo la infraccion de la Ley que estd en
entera observancia y vigor, pues sin este requisito debe reputarse
sin fuerza.” De la misma manera el articulo 13 del Capitulo I1I de
la Seccién Tercera del Reglamento Provisorio para la Direccion
vy Administracion del Estado del 3 de diciembre de 1817, dictado
por esas agencias legislativas y ejecutivas a las cuales hay que
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contener, disponia que “toda sentencia en causas criminales, para
que se repute valida, debe ser pronunciada por el texto expreso
de la ley.”

Por su lado, fueron los propios actores politicos los que
incluyeron en el articulo 18 de la Constitucién sancionada en
1853 principio de legalidad, disponiendo que “ningtin habitante
de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso.” Asimismo, en la década de 1880
las agencias administrativas y legislativas pusieron en practica
nuevos dispositivos del poder punitivo, sancionando en 1886
un cédigo penal y en 1888 un cédigo de procedimientos en lo
criminal. La ley 2372, mediante la cual se sancioné el cédigo de
procedimientos, tuvo su origen en un proyecto presentado por
el Poder Ejecutivo Nacional, logré media sancién en la Cdmara
de Diputados el veinticuatro de agosto de 1888, fue aprobado
Camara de Senadores el diez de septiembre de ese afio, y entrd
en vigencia el primero de enero de 1889. La agencia ejecutiva y
la legislativa, a los ojos de FERRAJOLI pero fundamentalmente
de ZAFFARONI artifices por antonomasia del poder punitivo,
incluyeron no escondido en alguna de sus disposiciones sino
en el primer articulo el principio de legalidad, disponiendo
que “ningln juicio criminal podrd ser iniciado sino por actos
u omisiones calificados de delitos por una ley anterior, ni ser
proseguido y terminado ante otros jueces que los ordinarios.””

El coédigo de 1888 fue reformado en varias oportunidades y
finalmente derogado en 1991 cuando entré en vigencia el Cédigo
Procesal de la Nacion (ley 23.984), que también incluye en el articulo
primero el principio de legalidad.
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Este pequeio desarrollo no implica poner en duda que las agencias
legislativas y ejecutivas sean responsables del funcionamiento
del poder punitivo del Estado. Mds bien, supone trazar mantos
de duda respecto de los alcances del principio de legalidad. Si
tenemos en cuenta que fueron las propias agencias ejecutivas
y legislativas las que lo incluyeron en textos constitucionales
y legales, causa cierto asombro leer que el de legalidad sea un
extraordinario principio para limitarlas.

Para aclarar algo de este oscuro panorama seria interesante dar
con la racionalidad que explicé la inclusién del principio de
legalidad en la Constitucién y en el Cédigo de Procedimientos
en lo Criminal en Argentina. Sin embargo, como no es posible
contar con esta informacion,® creo que vale la pena analizar
cémo éste se inscribe en los desarrollos conceptuales de Cesare
Bonesa -Marqués de BECCARIA- y de Paul Johann Anselm Ritter
von FEUERBACH, que de acuerdo a la literatura penal fueron los
grandes formuladores del principio de legalidad. De acuerdo con
esta literatura, en De los delitos y de las penas podemos encontrar
los rasgos centrales del principio, que luego fue explicitamente
formulado por el autor prusiano. Lo que me interesa, entonces,

En las actas de la Asamblea Constituyente de 1853 consta que el
articulo 18 de la Constituciéon argentina se aprob6 por unanimidad,
y si existio algtn tipo de debate o justificacién no ha quedado
documentado (Actas delas Sesiones Pablicas del Soberano Congreso
General Constituyente de la Confederacién Argentina, 1939, 515)
Por su lado, en el Diario de Sesiones de la Camara de Diputados -10
de septiembre de 1888- y de Senadores -4 de octubre de 1888- no se
registran debates y justificaciones sobre el Cédigo de Procedimientos
en lo Criminal, por lo que no es posible desentrafiar la racionalidad
que marcé la inclusion del principio de legalidad (Congreso
Nacional- Camara de Diputados, Diario de Sesiones 1888 631-659;
Congreso Nacional- Camara de Senadores, Diario de Sesiones, 1888
653-655).
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es rastrear como se inscribe el principio de legalidad en la
fundamentacion del castigo que se encuentra en las obras de
BEeccARIA y de FEUERBACH. A modo de simple adelanto, y en
contraste con las propuestas de ZAFFARONI y de FERRAJOLI, es
asombroso leer que para BECCARIA y FEUERBACH el principio de
legalidad se inscribe dentro de sus fundamentaciones del castigo
mds que como limites ajenos al poder punitivo.

LA LEY PENAL COMO LIBRO PUBLICO Y SOLEMNE
DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS

Cesare Bonesa, Marqués de BECCARIA, nacié en 1738 en Milan,
ciudad en la que murié en 1774. Se gradud en la carrera de
Derecho de la Universidad de Pavia, pero luego de la publicacion
De los delitos y las penas su desarrollo intelectual y profesional
se situd en el &mbito de la economia, primero como profesor de
“Economia politica y comercio” de la Escuela Palatina, y luego
como funcionario del Consejo Econémico Supremo de Mildn,
donde trabajé desde 1771 hasta su muerte.

De los delitos y de las penas fue escrito entre 1763 y 1764 y
el doce de abril de 1764 fue remitido a Livorno por correo y
publicado por el editor Coltellini, al cuidado de Giuseppe Aubert
(Pisani, “Cesare Beccaria y el Index Librorum Prohibitorum”
163). BECCARIA tenia veinticinco afios, escribié buena parte de
la obra en el Palazzo Verri, y prefirié que la publicacion fuera
an6nima.’ El trabajo se compuso en el marco de la Accademia

En una carta que le escribi6 al Abate y Enciclopedista Morellet en
mayo de 1776 justificaba el caracter anénimo de la publicacién en
estos términos: “cuando escribi esta obra tenia a la vista los ejemplos
de Maquiavelo, de Galileo y de Giannone. He oido el ruido de las
cadenas que sacude la supersticién, y los gritos del fanatismo que
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dei Pugni, un circulo de intelectuales de Mildn que tenia un
periddico de difusion, 1l Caffé, que se editd entre junio de 1764
y junio de 1766 y donde BECCARIA publicé siete articulos,
aunque ninguno sobre temas penales (GARCIA RAMIREZ, 2000,
“Estudio introductorio. Beccaria: el hombre, la circunstancia,
la obra” 14-15). De los delitos y de las penas fue rdpidamente
leido en los circulos intelectuales, gubernamentales y religiosos,
y el propio VOLTAIRE le realizé un comentario en el que, a
propésito de la critica a los suplicios, decfa “el humano autor
de los Delitos y de las Penas, tiene demasiada razén en quejarse
de que el castigo es muy a menudo superior al crimen, y no rara
vez pernicioso para el Estado, cuyo bien debe de ser su unico
objeto” (VOLTAIRE, 1993, “Comentario sobre el libro de los
delitos y de las penas” 170-171). Sin embargo su recepcién no
fue satisfactoria en todos los dmbitos, y es por ello que ya en
agosto de 1764 la obra fue prohibida por los Inquisidores del
Estado de la Republica Veneciana y en 1786 se incluyd en la
lista general del Index librorum prohibitorum (GARCIA RAMIREZ
18, Piant 137-143). Luego de esta primera edicién de 1764,
Beccaria fue introduciendo pequefias modificaciones y la dltima
edicion revisada por BECCARIA fue la quinta, en la que incluy6
una nueva advertencia -“Al lector”-, una “Introduccién” y dos
nuevos capitulos -“Del fisico” y “Del perdén”-.'°

ocultan los gemidos de la verdad. La vista de estos espectaculos
horrorosos me ha determinado a envolver la luz algunas veces en
nubes algo oscuras. He querido defender la humanidad sin ser su
martir” (BECCARIA, 1993, “Extracto de la correspondencia de Beccaria
y de Morellet” 230).

Aqui trabajaré con una traduccién de la quinta edicién, que es una
de las que posee mds circulaciéon puesto se trata de la publicada en
Madrid en 1774 por Juan ANTONIO DE LAS CASAS, que ademas de ser
la primera durante mucho tiempo fue la tinica disponible.

10
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Serfa un anacronismo buscar en la obra de BECCARIA un
proposito de limitar y atenuar el poder punitivo, basicamente
porque la conceptualizacién de “poder punitivo” era ajena a la
época. Sin embargo llama la atencion que en la advertencia de
la obra, se encarga de esclarecer que el objetivo de la obra no es
disminuir la autoridad politica sino incrementarla: “cualquiera
que quisiera honrarme con su critica, empiece por conocer bien
el fin al que se dirige esta obra; fin que, conseguido, bien lejos de
disminuir la legitima autoridad, servird para aumentarla, si puede
en los hombres mas la razén que la fuerza, y si la dulzura y la
humanidad la justifican a los ojos de todos” (BECCARIA, 2015,
Tratado de los delitos y de las penas 13) No creo que sea posible
asimilar lo que hoy denominamos “poder punitivo” con lo que
dos siglos y medio atrds BECCARIA llamaba “legitima autoridad”,
pero para marcar un contraste con las lecturas contemporaneas
llama la atencién que el milanés no dude en aclarar que su obra
no pretende disminuir la autoridad sino mds bien incrementarla.

De acuerdo con la propuesta contractualista, para salir del estado
de guerra los hombres sacrifican parte de su libertad, constituyen
la soberania, y el soberano se instituye como administrador de
esa libertad. De todas maneras, para BECCARIA no basta constituir
este depdsito sino que es “necesario también defenderlo de las
usurpaciones privadas de cada hombre en particular” (2005
19). Para evitar estas usurpaciones se vuelve necesario articular
“motivos sensibles” para desincentivar el &nimo despético de los
individuos y “estos motivos sensibles son las penas establecidas
contra los infractores de aquellas leyes” (2005 19). Si tenemos
en claro lo anterior serd facil advertir “el fundamento del derecho
soberano a penar los delitos: la necesidad de defender el depdsito
de la salud publica de las particulares usurpaciones” (2005 20).
Fue por necesidad que los individuos cedieron una parte de sus
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libertades para constituir el depdsito publico de libertades, y “el
agregado de todas esas pequefias porciones de libertad posible
forman el derecho de castigar: todo lo demds es abuso y no
justicia” (2005 20). Como se observa con nitidez, el agregado de
libertades funciona como limite del derecho de castigar, pero de
modo simultdneo como legitimacion de ese derecho.'

Si quisiéramos sintetizar los aportes conceptuales de BECCARIA
podriamos sostener que: a) lo que funda el derecho de castigar
es la necesidad de prevenir los delitos, y las penas son eficaces
para tal cometido puesto que el placer y el dolor son los méviles
de la accién humana; b) la amenaza de castigo es ttil dado que se
supone la imagen de un hombre racional —un homo oeconomicus-
que decide libremente la ejecucion de los delitos, y lo hace a través
de una razén calculadora que estudia costos y beneficios; c) la
aplicacion de la pena debe realizarse con celeridad y sin demoras,
para establecer en el plano simbdlico una asociacién directa entre
delito y castigo (Cid MOLINE, LARRAURI Pijoan, 2001, Teorias
criminoldgicas 34-37). De esta manera, en la obra de BECCARIA
no hay nada ningtn interés en construir la ley del mds débil ni
nada que se asemeje a una teorfa negativa 'y agnostica de la pena,
sino que hay esfuerzos por fundamentarla. No obstante, lo mas
interesante es que quien legitima el “derecho de castigar” también
enuncia los trazos generales del principio de legalidad.

' De esta manera, BARATTA afirma que “el contrato social esta en la

base de la autoridad del Estado y de las leyes; su funcién, que se
deriva de la necesidad de defender la coexistencia de los intereses
individualizados en el Estado civil, constituye también el limite
l6gico de todo legitimo sacrificio de la libertad individual mediante
la acciéon del Estado, y en particular del ejercicio de la potestad
punitiva del Estado mismo” (BARATTA, 2004, Criminologia critica y
critica del derecho penal 26).
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BECCARIA afirma que “sélo las leyes pueden decretar las penas
de los delitos, y esta autoridad debe residir unicamente en el
legislador” (2015 21). Esta autoridad es propia del legislador y
no del magistrado porque es aquél y no éste quien representa a
los individuos unidos en el contrato social y por ello “ningtn
magistrado bajo pretexto de celo o de bien publico puede
aumentar la pena establecida” (2015 21). Es interesante que esta
formulacion similar al principio de legalidad se instituye como
una limitacién no hacia las agencias ejecutivas y legislativas
—distincién no tan nitida en el siglo XVIII- sino hacia los
magistrados.?

De todas maneras aquello que resulta mds destacable es que la
necesidad de establecer las leyes por escrito, aplicables sélo si
son anteriores a la consumacion del delito, se inscribe dentro de
la racionalidad del castigo que propone BECCARIA. Uno de los
grandes problemas que encuentra el milanés es la oscuridad de las
leyes, su escritura en una lengua extrafia para el pueblo: “en una
lengua que forma de un libro publico y solemne uno casi privado
y doméstico” (2015 24). Es importante que las leyes puedan
leerse como un libro de educacion civica ya que “cuanto mayor
fuere el nimero de los que entendieren y tuvieren entre las manos
el codigo sagrado de las leyes, tanto menos frecuentes serdn los
delitos” (2015 24). Que las penas se encuentren en las leyes, y

12 En vistas de limitar la actuacién de los magistrados, BECCARIA les

negaba la facultad de interpretar las normas penales y acotaba su
labor a la constituciéon de un silogismo: “la mayor debe ser la ley
general, la menor la accién conforme o no a la ley, la consecuencia la
libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere
hacer mas de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre”
(2015 22). Es asi que “donde las leyes son claras y precisas, el oficio
del juez no consiste mas que en comprobar un hecho” (2015 36).
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que ellas sean claras y precisas —elementos caracteristicos del
principio de legalidad-, se vincula estrechamente con el objetivo
del castigo. El fin de la pena no es atormentar a los individuos
ni tampoco deshacer un delito ya cometido sino “impedir al reo
causar nuevos dafios a sus ciudadanos y retraer a los demads de la
comision de otros iguales” (2015 34). Es fundamental, entonces,
que las penas estén estipuladas en leyes de facil acceso porque
“no hay duda de que la ignorancia y la incertidumbre de las penas
ayudan la elocuencia de las pasiones” (2015 24).

Esta inscripcién del principio de legalidad dentro de la propia
racionalidad del castigo, se reitera en las criticas que BECCARIA
realiza sobre las penas crueles. Su reproche no es ajeno a su
propuesta punitiva, puesto que la limitacion de las penas crueles se
asienta en la racionalidad que guia el sistema penal: desincentivar
la comision de delitos. Es asi que “no es la crueldad de las penas
uno de los més grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad
de ellas” (2015 55). Al contrario de establecer penas atroces, “la
certidumbre del castigo, aunque moderado, hard siempre mayor
impresion que el temor de otro mas terrible,unido con la esperanza
de la impunidad” (2015 55). La representacion de las desventajas
de las penas tiene que estar mds presente que las consecuencias
placenteras de los delitos (Foucaurr, 1975, Surveiller et punir
108), y para que la pena logre este efecto “basta que el mal de
ella exceda al bien que nace del delito, y en este exceso de mal
debe ser calculada la infalibilidad de la pena y la pérdida del bien
que el delito produciria. Todo lo demds es superfluo y, por tanto,
tirdnico” (BECCARIA, 2015 55).

De los delitos y de las penas no incluye una formulacion tan
precisa del principio de legalidad, pero si enuncia explicitamente

que los delitos tienen que estar plasmados en las leyes y que
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los jueces no deben aplicar penas distintas a las sancionadas
legalmente. Lo notable es que estos rasgos del principio de
legalidad no son un dique al modo en que BECCARIA justificaba
el castigo, sino que estos rasgos se insertan en esta justificacion.
Sera FEUERBACH quien brinde carta de ciudadania al principio de
legalidad, pero al igual que el milanés, lo inscribira dentro de la
racionalidad del castigo.

COACCION PSICOLOGICA Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA
OBRA DE FEUERBACH

Paul Johann Anselm Ritter von FEUERBACH nacié el 14 de
noviembre de 1775 y sus primeras publicaciones datan del
decenio de 1790: en 1794 aparecid Sobre el estado de naturaleza,
y en 1795 Ensayo sobre el concepto del derecho y Sobre la
imposibilidad de un primer principio absoluto de la filosofia.
También en 1795 publicé su primer libro, titulado Sobre la vinica
demostracion posible acerca de la existencia y validez de los
derechos naturales, y obtuvo el titulo de doctor en filosofia en
la Universidad de Jena, en la que en 1799 logr6 el doctorado
en derecho. Por esos afios también publicé Critica del derecho
natural como propedetitica para una ciencia del derecho natural
en 1796, Anti-Hobbes. O sobre los limites del poder supremo y
el derecho de coaccion del ciudadano contra el Estado en 1797,
Revision de los principios y conceptos fundamentales del derecho
penal positivo en 1799 y el Tratado del derecho penal comiin
vigente en Alemania en 1801. Durante este periodo pasé por
las Universidades de Jena, Kiel y Landshut. En 1805 se radic6
en Miinich y en el marco del Ministerio de Justicia comenzé a
trabajar en varios proyectos legislativos, dentro de los cuales se
destaca el Cdédigo Penal bavaro, que entrd en vigencia el primero
de octubre de 1813. A partir del afio se desempeflé como juez en
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Bamberg y Ansbach, cargo que ocup6 hasta su muerte el 29 de
mayo de 1833.

La célebre formulacion del principio de legalidad se lee en el
Tratado del derecho penal comiin vigente en Alemania, donde
también se incluye una justificaciony legitimacion del Estado y del
castigo. De acuerdo con FEUERBACH, el Estado es “una sociedad
civil organizada constitucionalmente mediante el sometimiento
a una voluntad comun” (FEUERBACH, 1989, Tratado de derecho
penal comiin vigente en Alemania 58) y su objetivo es lograr “la
condicion juridica,es decir, la existencia conjunta de los hombres
conforme a las leyes del derecho” (1989 58). Toda lesién juridica
contradice el objetivo del Estado y es por ello que éste “tiene
el derecho y el deber de hallar institutos mediante los cuales se
impidan las lesiones juridicas” (1989 59). El Estado debe acudir
a la coercion fisica para cancelar las lesiones juridicas:

a. sea con anterioridad, impidiendo las lesiones;
b. sea con posterioridad, obligando a reparar el dafo.

Sin embargo “la coercion fisica es insuficiente para impedir a las
lesiones juridicas” (1989 59) ya que para proteger derechos cuyo
dafo es irreparable hay que conocer previamente la eventual
lesion, algo que no es posible. Es por ello que si se quieren
impedir las lesiones juridicas “deberd existir otra coercion junto
con la fisica, que se anticipe a la consumacion de la lesion juridica
y que, proviniendo del Estado, sea eficaz en cada caso particular,
sin que requiera el previo conocimiento de la lesién” (1989
60). Para prevenir la lesion juridica sin la necesidad de conocer
fehacientemente si se producird, FEUERBACH recomienda apelar
a una coaccion que para lograr tal cometido “s6lo puede ser de
indole psicolégica” (1989 60).

207



CAPJuripica N° 1 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

En linea con lo anterior, FEUERBACH desarrolla una propuesta
de coaccion psicoldgica. A su modo de ver, toda lesién juridica
tiene una causa psicoldgica en la sensualidad, en un impulso
placentero a cometer una contravencion. De todas maneras este
“impulso sensual puede ser cancelado a condicién de que cada
uno sepa que a su hecho ha de seguir, ineludiblemente, un mal
que serd mayor que el disgusto emergente de la satisfaccion de
su impulso al hecho” (1989 60).!* La amenaza y la aplicacién de
un mal que se encuentra en la ley de un Estado lleva el nombre
de pena civil, y aquello que la fundamenta es la “necesidad de
preservar la libertad reciproca de todos mediante la cancelacion
del impulso sensual dirigido a las lesiones juridicas” (1989 61). De
esta manera, pueden desagregarse las siguientes finalidades tanto de
la amenaza de una pena en la ley cuanto de su efectiva aplicacion:

“I) El objetivo de la conminacién de la pena en la ley es la
intimidacién de todos, como posibles protagonistas de lesiones
juridicas;

II) El objetivo de su aplicacion es dar fundamento efectivo a la
conminacion legal, dado que sin la aplicacion la conminacion
quedaria hueca” (1989 61).

El fundamento juridico de la aplicacién de la pena es la previa
amenaza legal, y relacionando los distintos aspectos conceptuales
desarrollados puede afirmarse que “foda pena juridica dentro del

13 Tal como FOUCAULT subraya al momento de describir el penalismo

ilustrado, el castigo debe cumplir con la regla de la idealidad suficiente,
que indica que si la motivacién del delito radica en las ventajas que
se obtienen a partir de su comision, la eficacia de la pena depende
de la desventaja que se sufre luego de cometer el delito. La
efectividad reside no en la aplicacion de la pena en el cuerpo sino en
la representacion de las desventajas del castigo (97).
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Estado es la consecuencia juridica, fundada en la necesidad de
preservar los derechos externos, de una lesion juridica y de una
ley que conmine un mal sensible” (1989 63).

La propuesta de justificacion y fundamentacién de la pena
desarrollada por FEUERBACH puede sintetizarse teniendo en
cuenta estos argumentos secuenciales:

1. el Estado, como sociedad civil organizada, debe impedir las
lesiones juridicas;

2. como no se pueden evitar acudiendo tnicamente a la coercion
fisica, hay que apelar a la coercién psicoldgica;

3. la coercién psicoldgica se logra incluyendo amenazas de
penas en las leyes, y luego aplicando esas penas ante las lesiones
juridicas efectivamente cometidas. Sin embargo, lo interesante
es que el afamado principio de legalidad no se articula como un
limite externo al funcionamiento del castigo, sino que se inserta
en la justificacion de su teorfa psicoldgica de la pena. Es asi que
luego de brindar su conceptualizacion de pena juridica subraya
que “de ahi surgen, sin excepcion alguna, los siguientes principios
derivados:

I) Toda imposicién de pena presupone una ley penal (nulla poena
sine lege). Por ende, sélo la conminacién del mal por la ley es lo
que fundamenta el concepto y la posibilidad juridica de una pena.
IT) La imposicidn de una pena estd condicionada por la existencia
de la accién conminada (nulla poena sine crimine). Por ende,
es mediante la ley como se vincula la pena al hecho, como
presupuesto juridicamente necesario.

III) El hecho legalmente determinado (presupuesto legal) estd
condicionado por la pena legal (nullum crimen sine poena
legali). Consecuentemente, el mal, como consecuencia juridica
necesaria, se vinculard mediante la ley a una lesién juridica
determinada” (1989 63).

209



CAPJuripica N° 1 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

No solamente es patente que el principio de legalidad se ajusta
perfectamente a la propuesta de una coaccién psicoldgica y
que poco se asemeja tanto a un principio que limita un poder
punitivo desbocado cuanto a una ley que busca la proteccion del
mds débil, sino que es notable que en el Anti-Hobbes FEUERBACH
no menciona al afamado principio de legalidad. En una labor
especialmente dedicada a dar cuenta de los limites del poder del
soberano, el principio no solamente no es desarrollado sino que
ni siquiera es nombrado.

En la primera linea del prefacio del Anti-Hobbes se lee que el
trabajo “se ocupa de la solucién a una de las cuestiones mds
importantes y también mads dificiles del derecho publico general”
(FEUERBACH, 2010, Anti-Hobbes o sobre los limites del poder
supremo 'y el derecho de coaccion del ciudadano contra el
soberano 57). El libro tiene a Thomas HOBBES como el principal
adversario “puesto que como jurista es el defensor mas agudo y
consecuente del despotismo y de la obediencia civil” (FEUERBACH
2010 60). En términos mas conceptuales la pregunta que atraviesa
el texto reza: “;es verdad que la justicia impone una obediencia
incondicional de los subditos y un poder del soberano por encima
de toda accion?” (2010 64). Dicho de otra manera, y en un
registro bastante genérico, el objeto de estudio es “el soberano
que ofende a su pueblo, y el pueblo que se protege contra esta
injuria” (2010 85).

Ante esta pregunta, FEUERBACH defiende la tesis segun la cual
“ni la persona del soberano estd por encima de toda coaccidn, ni
tampoco la nacién tiene el deber de obediencia incondicional”
(2010 99). A diferencia de HOBBES —y también en parte de
Immanuel KANT (1993 40)- FEUERBACH propone mostrar que
frente al soberano —o regente como lo denomina- se justifica
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la resistencia “mediante coaccion, cuando viola los contratos
civiles bdsicos” (2010 181). Para justificar la resistencia,
FEUERBACH desarrolla una serie de argumentos escalonados que
permiten sostener que: a) con el pacto de sometimiento que se
articula entre stibditos y soberano, éste “pone a su cargo plenos
deberes” (2010 103). El pacto de sometimiento es un contrato
bilateral que funda para ambas partes derechos y obligaciones,
siendo que “el soberano promete gobernar al estado conforme
a la voluntad general; los stbditos prometen obedecer sus leyes
y disposiciones” (2010 103). El soberano estd limitado por este
pacto de sometimiento sin necesidad de una declaracion expresa,
puesto que el pueblo no puede —de modo simultdneo y sin caer en
contradiccién- querer y no querer que se cumplan los estdndares
del pacto (2010 111); b) si el soberano actia contrariando los
deberes del pacto se transforma en una persona privada, por lo
que “no serd presionado el soberano sino una persona privada si
el pueblo —a causa de esta lesion- se levanta en su contra” (2010
103); c) el deber de obediencia del pueblo no es absoluto puesto
que sélo se mantiene mientras el soberano no actie violando
el pacto de sometimiento. Ademads, la promesa de obediencia
absoluta llega a disparates y contradicciones tales como que los
subditos eligen a un soberano para que exista el Estado, pero
deben obedecerlo si el soberano pretende disolver ese mismo
Estado, o deben considerar como cuadrado a un circulo si asi lo
dispone el soberano (2010 121-122). Es por ello que “el contrato
civil debe reconocer los limites que le ha indicado la voluntad
general, o bien renunciar a ese titulo de honor” (2010 123).

Si bien son interesantes, no deseo profundizar sobre estos
desarrollos de FEUERBACH en Anti-Hobbes, pero si me interesa
remarcar que siendo un texto especialmente dedicado a postular
la existencia de Ilimites al soberano, en ningiin momento
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aludié al principio de legalidad. Incluso ensaya una extensa
conceptualizacién del derecho penal (2010 143-147), se reitera
la fundamentacién psicoldgica de la coaccion y la importancia de
la amenaza para cancelar las razones de los deseos antijuridicos
(2010 148-150), pero en ningun pasaje el principio de legalidad
aparece en tanto que limite al soberano ni a su poder de castigar.

NOTAS FINALES

Creo que en estas lineas, por cierto muy breves y que deben
leerse como simples reflexiones preliminares, no he despejado
por completo mis dudas. En un campo tan conservador como
el juridico, no deja de asombrar que los escasos discursos
progresistas y de izquierda se encuentren en el d&mbito penal, el
mds estrechamente vinculado con la persecucion y aplicacion de
dolor sobre los cuerpos pobres. Ante este panorama, no es tan
dificil convertir aquel asombro en dudas. No en dudas sobre la
dureza y crudeza del sistema penal sino respecto de ese discurso
progresista o de izquierda.

Dentro las conceptualizaciones progresistas o de izquierda,
los valiosos desarrollos de Eugenio Rail ZAFFARONI y Luigi
FERRAJOLI 0cupan un papel muy importante en la academiay en la
judicatura, y por ello me ha interesado indagar sobre sus nicleos
tedricos. En términos generales, aunque con mds intensidad en
las conceptualizaciones del argentino, me ha causado asombro
que los principios liberales, o mds bien uno de ellos como el de
legalidad, que se proponian como limites al poder punitivo y a
las agencias politicas y ejecutivas, fueron principios plasmados
juridicamente por estas agencias. Este asombro devino en
una serie de dudas sobre el principio de legalidad, dudas que
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quizds podrian precipitarse sobre otros principios, garantias
o limitaciones. No tanto porque sospeche o dude del potencial
limitador del principio de legalidad, o de otras garantias, sino
porque la lectura de quienes disefiaron el principio ensefia que
esa limitacion se inscribe perfectamente en los fundamentos,
objetivos y racionalidades que tiene el castigo. En definitiva,
creo que a la luz de las dudas sobre los limites puede despejarse
el asombro que causa que las agencias punitivas sancionen sus
propios limites. Quizas, aunque tengo dudas, esos limites sean
para castigar mds y mejor.
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