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ORDEN POLITICO Y ORDEN PENAL

Manuel de Rivacoba y Rivacoba
Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Valparafso

Hay que partir de la idea de que la Constitucién, en el sentido en que
modernamente se la entiende en el lenguaje juridico y en la vida pdblica, no es
sino la codificacién del Derecho politico, o, en otros términos, quizd mds pre-
cisos, el mismo Derecho politico, esto es, el que regula la organizacién y el
funcionamiento de los poderes del Estado y las instituciones de gobierno, codi-
ficado'. Desde los inicios de la reflexién sobre eila, la Constitucién, con sus
“principios esenciales y caracteristicos”, que la distinguen de las leyes, o leyes
ordinarias, “tiene por objeto la organizacién de las magistraturas, la distribucién
de los poderes, las atribuciones de la soberanfa, en una palabra, la determina-
cién del fin especial de cada asociacién politica™. Con exactitud lo denota la
denominacidén, sumamente apropiada, con que se la designa en algunos paises,
de Constitucion Politica.

Lo que ocurre es que, “al advenir en el siglo XVIII el movimiento cedifi-
cador y adoptar la legislacién de las diversas ramas del Derecho la especial
estructura técnica que es el cédigo, el Derecho politico pasé a estar contenido
en su mayor parte, y la més importante, en un cédige que tomé el nombre de
Constitucién™®. Y bien se corrobora con la f4cil observacién de que, igual que
suele acaecer en otras ramas juridicas, en que al lado o al margen del Derecho
codificado se tiene el esparcido en las leyes especiales?, no faltan en los dife-
rentes paises normas de naturaleza y jerarquia constitucionales en disposiciones
distintas de las llamada constitucién, la constitucién propiamente tal. Ahora
bien, siendo lo méas frecuente hoy que la regulacién juridica del Estado se
encuentre codificada, “por extensién se emplea también la denominacién de
Derecho constitucional, refiriéndose a pafses que carecen formalmente de cons-
titucién y cuyas normas juridico-politicas se hallan dispersas en leyes ordinarias
0 son consuetudinarias™®. Mas, en suma, se trata siempre del “conjunto de nor-
mas juridicas, de cardcter fundamental, que organizan una unidad social de
vida politica™®,

Desde un punto de vista, o moviéndose en un plano histérico y politico, se
ha de comprender que se haga coincidir los conceptos de Derecho constitucional
y Estado liberal o de Derecho, o, dicho de otre modo, de Derecho constitucional
y Estado de separacién se poderes y garantias individuales’, pero juridicamente

! Cfr. Rivacosa: Divisidn y fuentes del Derecho positivo. Valparaiso, 1968, p. 45.

2 ARISTGTELES: La politica, libro cuarto, capitulo 1. También: “La constitucién no es otra cosa
que la reparticién regular del poder” (cap. III).

3 Rivacosa: op. cit, pp. 45-46.

4 Cfr. ibidem, pp. 3-38.

3 Ibidem, p. 46.

6 ihidem, p. 45.

7 “S6lo hay constitucién alli donde existe la soberania de las leyes"” (ARISTOTELES, op. et lib.
cit., cap. IV).
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un pais puede tener constitucion, esto es, codificado su Derecho politico, y no
separaci6n de poderes ni garantfa alguna de la libertad v los derechos del in-
dividuo, y, a la inversa, carecer de una constitucién formal y al propio tiempo
mantiener y preservar la independencia de los poderes piiblicos y respetar y
proteger con el mayor ¢elo tales derechos y libertades.

Mis que atenerse a la configuracidn externa de la organizacién juridico-
politica de un pueblo, interesa, y es lo importante y decisivo, examinar ésta en
su realidad preceptiva, y ademds, por detrds o en el fondo de ella, la concepcién
a que responde o que le da sustento y la anima.

Asi, las relaciones del Derecho penal con el Derecho politico constituyen,
para quienes nos dedicamos actualmente al estudio del primero, un verdadero
tema de nuestro tiempo. Cabe pensar, empero, que tras tales relaciones, las mas
estrechas y singulares que se den en el frondoso drbol juridico entre dos de sus
ramas, estdn las relaciones de ambas con las diversas y sucesivas concepciones
omnicomprensivas del mundo y de la vida, y el influjo parigual y constante de
éstas sobre aquéllas, mucho mds inmediato y vigoroso que el que puedan ejercer
sobre otras que regulan aspectos menos palpitantes de la vida humana en socie-
dad. Con todo, semejante fenémeno recomienda mds la conveniencia, si no
necesidad, de tener siempre presente la respectiva concepeion del hombre, que,
a su vez, se asienta en una concepcién de la sociedad e incluso de lo real en su
totalidad.

Juntamente con el procesal, pero de distinto cardcter, las relaciones més
importantes del Derecho penal con otras ramas del ordenamiento jurfdico son
con el politico, porque, en lo genuino de unas y otras, mientras las primeras
tienen un significado funcional o de aplicacién, las dltimas designan el sentido u
orientacién del Derecho punitivo.

Aparte del conocido fendémeno de que el Derecho politico o constitucional,
como cualquier otro, crea y establece bienes juridicos, cuya proteccién refuerza
¢l penal, interesa poner de relieve que aquél sefiala a éste su finalidad concreta
v le imprime en cada caso caracteristicas precisas. Es un hecho innegable, y
bien conocido, que apenas se produce en un pais un cambio politico, y quizi,
envuelto en €], un cambio social, se opera asimismo otro, del mismo volumen y
direccién, en la legislacién penal. Muy oportunamente lo estudié con suma
inteligencia y elegancia Marino Barbero Santos con relacién a Espafia®. Puede
decirse, pues, que la legislacién penal es expresién siempre de una determi-
nada organizacién politica. Y no es esto s6lo, sino que, como Barbero indica,
las exigencias que se derivan de dreas juridicas o no para modificar el 4mbito de
lo punitivo, suelen concretarse en él conforme a las mutaciones que se verifican
en el campo politico; “ain mds —afiade—, son su necesaria consecuencia”, y a
continuacién hace ver que los cambios en el ordenamiento penal que no obede-
cen a otros en lo politico tienen por lo comin un alcance limitado’. El tema es

4 En su libro Politica y Derecho penal en Espedu, Madrid, 1977, del cual me ocupé am-
pliamente en la revista “Doctrina Penal”, de Buenos Aires, N° 2, de abril-junio de 1978, pp.
453-455.

¥ Op. cit., pag. 14.
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conocido de antiguo'®, pero sélo después de la dltima guerra mundial ha sido
objeto de una consideracion detenidal’.

Las razones del influjo de lo politico sobre lo penal son claras. El Derecho
politico, reflejando o concretando la concepcidn que lo anima acerca del hom-
bre en sus relaciones con la sociedad, delinea la estructura de esta sociedad y la
situacién en que estd el individuo dentro de ellz, y condiciona al mismo tiempo
la jerarquia de los bienes jurfdicos, con lo cual determina el tipo de organiza-
¢ién que el Derecho penal debe proteger, asf como los objetos méds importantes
con arreglo a las valoraciones dominantes, que merecen y exigen también, por
tanto, la proteccidn mds drastica del ordenamiento, mediante la incriminacién
y punicion de las actividades que los dafien o pongan en peligro. O tal vez con
mayor sencillez: siendo el Derecho penal de carédcter piiblico y encargado de
proteger mds eficazmente que ningidn otro la subsistencia, seguridad y organiza-
¢i6n de la sociedad y los demds bienes juridicos estimados en ella de principal
importancia, se comprende que dependa en su orientacién, ¢ incluso en lo sus-
tancial de su contenido, de 1a conformacién de dicha sociedad y que los bienes
considerados mds importantes cambien segln las concepciones y valoraciones

" AgramBURU, Nofas a la traduccidn por Hilarion Gonzdlez del Castillo de los Elemenios
de Derecho penal, de Bessina, 2*' ed., Madrid, 1913, p. 41, recordando a este respecto a Ortolan
(1802-1873), en su Curso de legislacién penal comparada.

Pero mucho antes habia seflalado PeLLEGRINO Rosst (1787-1848), en su Traité de Droit pénal,
de 1829, que ‘el sistema penal estd en una relacién mds intima e inmediata, que lo estd acaso el
Derecho civil, con los movimientos progresivos o retrégrados de la civilizacién. Si no sigue
estos movimientos, es opresivo o insuficiente. La ley penal debe, por consiguiente, ser obra del
poder que represente mejor el estado verdadero de la sociedad, que retroceda o marche necesaria-
mente con ella. que, a causa de esto dltimo, sepa sus exigencias presentes'; y con mayor claridad
alin: “Por lo demds, es tan {ntima la conexién que tiene el sistema penal con el sistema politico,
que casi pudiera dudarse de la buena fe de aquellos que se atreven a afirmar todavia que el
establecimiento de una buena legislacién, particularmente criminal, es posible con un poder abso-
lue”. (Tratado de Dereche penal, trad. por don Cayetano Cortés, 3* ed., Madnd, 1883, pp. 551-
552 y 553).

Y, adelantandose en mds de ochenta afios, habfa escrito Montesquieu (1689-1755), en De
Uesprit des lois, de 1748, libro sexto, capitulo XV, que “me encuentro fortalecido en mis mdximas
cuando las veo compartidas por los romanos; y creo cada vez mds que las penas estdn en relacién
con la indole del gobiemo, al ver que un gran pueblo cambiaba las leyes civiles a medida que
cambiaban las leyes peliticas”; e igualmente, medic siglo antes, Jean-Paul Marat (1743-1793), en
el prefacio de su Plan de législation criminelle, presentado a un concurso en Berna el afio 1779 ¥
publicado en Neuchiitel un afio después, que “las leyes criminales, necesariamente ligadas al
sistemna politico, no deben chocar jamds con la naturaleza del gobierno: un mismo cédigo no
podria, pues, convenir a todas las naciones”. (Recensién de la ed. de Paris, 1974, de esta abra del
famoso revoluctonario francés, de origen espafiol, por Rivaceosa, en “Doctrina Penal”, rev. cit.,
N° 1, de enero-marzo de 1978, pp. 244-246.

1! Principalmente, por BETTI0L, 1l problema penale, 2* ed., Palermo, 1948; Asperii politici del
Diritto penale contemporaneo, Palermo, 1953, v Em tema de relagdes enitre a politica e o Direito
penal, en el volumen colectivo Estudes de Direite e processo penal em homenagem a Nélson
Hungrfa, Rio de Janeiro-Séo Paulo, 1962, pp. 85-92; y, en Espaha, por DeL RosaL, Orden politico
¥ orden penal (Breve esquema), en su libro Lu personclidad del delincuente en la técnica penal,
2* ed., Valladolid, 1953, pp. 193-222, y BArBERO, op. cit. Véase, asimismo, JIMENEZ DE AsUa, Tra-
tado de Derecho penal (publicados 7 vols.), tomo [, 3* ed., Buenos Aires, 1964, p, 195, y tomo II,
3" ed., Buenos Aires, 1964, pp. 163-213. En la Argentina, es particularmente interesante en esta
materia Zaffaroni, Manual de Derecho penal, Parte general, Buenos Aires, 1977, pp. 221-233, y Tra-
tado de Derecho penal, Parte general, 5 vols., Buenos Aires, 1980-1983, tomo 11 pp. 363-420.

Al comentar en la revista “Universidad”, de Santa Fe, N° 54, de octubre-diciembre de 1962,
pp. 341-345, el mencionado volumen colectivo en homenaje a Nélson Hungria, nos hemos ocupa-
do del estudio de BETTioL que figura en él.
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sociales encarnadas en una crganizacién politica. Y, por otra parte, la mentada
posicién del individuo en el conjunto seiiala la intensidad posibie de la accién
estatal sobre é! y fija, de consiguiente, las limitaciones de la funcién penal.

Tal es el fundamento profundo de las relaciones del Derecho penal con el
Derecho politico y de la continua v poderosa influencia de éste sobre aquél. Sin
carecer totalmente de significacién, las demds razones que suelen aducirse se
asientan mds bien en tierra friable y antes son consecuencias de dicho funda-
mento que bases ditimas de ninguna relacidn. Asf, el contenido de numerosos
preceptos penales, suministrado por intereses politicos y sociales; la nocidn
misma de delito politico; la existencia por lo general en los textos constituciona-
les de principios cardinales para el Derecho punitivo, como el de legalidad; la
prohibicién, en algunas constituciones modernas!?, de ciertas penas, considera-
das incompatibles con determinada imagen del hombre y la consiguiente con-
cepcion de los poderes que es dable al Estado ejercer sobre él; la finalidad que
sefialan también algunas leyes fundamentales en la actualidad para las penas; la
referencia en ocasiones a ciertos delitos, e incluso 1a tipificacién de otros, den-
tro del articulado constitucional, dejando a la legislacidén criminal sélo el
sefialamiento de la penalidad correspondiente, sin que sea necesario declarar
que, por su superior jerarquis, estas disposiciones se imponen siempre, no sélo
al Codigo, sino a todo el ordenamiento punitivo de un Estado.

Con razén observa Soler, en frase muy aguda, que “a un Estado siempre se le
puede decir; muéstrame tus leyes penales, porque te quiero conocer a fondo™ !,

De esto se desprende, por un lado, que la comprensién de una legislacion
penal precisa tener presente y entender a fondo la concepcién v el ambiente
politico a que responde, y, por otro, més radicalmente, la historicidad eminente
del Derecho punitivo'®. Y de todo ello se sigue que las grandes y auténticas
concepciones y las consiguientes formas de organizacién polftica permiten ca-
racterizar otros tantos tipos de Derecho penal. De esta manera, conviene perfi-
lar, como configuraciones penales mas generales, importantes y decisivas en el
mundo moderne, el Derecho penal liberal; contrapuesto a €él, el Derecho penal
totalitario, y, sin llegar a lo extremaso de éste, el Derecho penal autoritario. Por
supuesto, tales nociones no son mds que abstracciones y, en este sentido, cabe
hablar de Derechos penales liberales, totalitarios y autoritarios, con acusadas
diferencias y variedades en cada categoria, que, sin embargo, no hacen desapa-
recer su neto y distinto significado politico. En consecuencia, no parece de
utilidad distinguir a estos efectos entre liberalismo de izquierdas y de derechas,
conforme hace Bettiol, ni tampoco entre liberalismo como sinénimo de Estado
de derecho y como sinénimo de Estados gendarme, segin quicre Zaffaroni, pues
bajo tales distinciones late 1a idea de que en alguna de dichas especies ¢l libera-
lismo politico se identifica con el liberalismo econdmico, cuando, ciertamente,
se trata de dos realidades diversas, que no se avienen en absoluto!s.

12Y en otras antignas, como la argentina, que suprime para siempre las penas de confisca-
¢ién (articulo 17), de muerte por causas politicas y de azotes (articulo 18).

13 Bases ideoldygicas de la reforma penal, Buenos Aires, p. 9.

'+ En realidad, todo el Derecho es producto o entidad cultural y, por ende, histdrica, pero
esto adquicre especial relieve y se advierte mejor en el Derecho penal.

15 Cfr. RivacoBa, El liberalisme (en el volumen colectivo Ideologfas del siglo XX, Rosario,
1966, pp. 15-33), pp. 27 y 28-30, y bibliografia relacionada al final, También nuestro artfculo
Esencia y futuro del liberalismo, alli cit. y nuestro discurso De! liberalismo a la democracia, Bil-
bao, 1989, pp. 12-13.



1995]  DERIVACOBA Y RIVACOBA: ORDEN POLITICO Y ORDEN PENAL 205

Tras el periodo del despotismo ilustrado, que constituye una verdadera
transici6n, caida definitivamente con la Revolucién, la organizacién politica
tradicional del ancien régime y finalizada con ella la larga etapa del Derecho
penal comin, o intermedio, europeo!®, surge en Europa y América, con mayor o
menor pureza, un mundo liberal'”. De manera insuficiente, pero no falsa, pode-
mos caracterizar e! liberalismo como una doctrina y organizacién politica de
rafces filoséficas racionalistas, esto es, que exaltan en el individuo la razén
como unica facultad capaz de reconocer clara y distintamente la esencia de las
cosas, de conocerse a sf misma y de someter a crilica sus supuestos y tomar
conciencia de sus limitaciones, y que consideran al hombre un ser de naturaleza
ética, es decir, capaz de obrar con arreglo a los conocimientos y los dictados de
la razén, trazdndose asf un destino o plan de vida particularisimo que realizar
y convirtiéndose en sujeto de un fin propio que conseguir, a la vez que ha de
reconocer ¥y reverenciar también en cada uno de los demds igual eminente digni-
dad. Esto lleva a atenerse por ldgica consecuencia a una concepeidn indivi-
dualista de la sociedad, para la cual debe ésta respetar lo inconfundible de cada
individuo, no teniendo otra razdén de ser las agrupaciones humanas, sino la de
garantizar y potenciar sus virtualidades en la ereccién de si mismo. “Individua-
lismo no es, asi, egoismo, sino més bien todo lo contrario”!®, pues no se trata de
centrar en el individuo el universo v de someterlo a sus caprichos, sino de
reconocer la dignidad del ser humano, como ser de razén que conoce y actia y
que, por ello, ni puede someterse a nada ni a nadie, ni puede, tampoco, someter
a los demds, sus semejantes, sus hermanos!?. Sobre tales bases, el Estado ha de
reconocer y asegurar a cada individuo la posibilidad de obrar como ser racional,
de ajustar su conducta a las maximas de su razén, o sea, su libertad, limitandola
el minimo indispensable para hacerla compatible con la de los demds y conju-
gandose todas segiin una ley universal de libertad; y de esta suerte se conca-
tenan fntimamente los tres principios cldsicos del liberalismo: libertad, igualdad
y fraternidad. EI racicnalismo en lo filoséfico conduce, l6gicamente, al indivi-
dualismo en lo social y al liberalismo en lo politico, y éste constituye el intento
y el esfuerzo mas profundos, conscientes y logrados por etizar la vida piblica?®.

Congruentemente con esta concepcidn politica, el Derecho penal liberal se
caracteriza por: a) la absoluta igualdad de todos los individuos ante la ley

16 propio de la monarquia absoluta,

17 Como senalé Alcald-Galiano a mediados del siglo XX, “la palabra /iberal en su sentido
politico moderno, aplicada a un partido o a individuos, empezé a ser usada en Cddiz durante las
azaresas jornadas de 1811, cuando se estaba gestando la Constitucién del liberalismo espaficl
por excelencia, y aun del liberalismo europeo y hasta del americano, pasando de alll a otros
pueblos™. Rivacoea, El liberalismo, cit., p. 17, y véase asimismo Del liberalismeo a la democra-
cia, cit. pp. 6-7.

8 Rivacosa, El hberalismo, cit., p. 20, ¥ véase también Del liberalismo a la democracia,
cit, p. 9.

19 Desde el momento en que se toma a otro como medio, en que se le somete, en que se
le degrada, lo que se utiliza, se somete y se degrada es la naturaleza racional, al hombre, v, por
consiguiente, también a nosotros mismos. La midxima de la voluntad con arreglo a la cual se
obrara asf, no provendria de la razén ni podrfa justificarse ante ella; no podria, por tanto, aspirar a
convertirse en ley universal de conducta, serfa inmoral. De este modo, el reconocimiento y respe-
to de la dignidad propia, como fin, cada uno, en si, envuelve y exige el reconocimiento y respeto
de la dignidad ajena, y asienta la nocidn de fraternidad. Cft. RivacoBa, El liberalismo, cit. p. 20, ¥
semejantemente en Del liberalismo a la democracia, cit. p. 10.

30 Cfr. Rivacosa, El liberalismo, cit., pp. 19 y 24,
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punitiva; b} la rigurosa legalidad de los delitos y de las penas, o sea, su fijacién
minuciosa en la ley, como forma de hacer factible su conocimiento y garantizar
por este medio la seguridad juridica y la libertad individual; ¢) la consiguiente
reduccién del arbitrio judicial, que en momentos extremos se pensé ingenua-
mente que podia ser eliminado y en todo caso se somete a reglas muy estrictas;
d) el escrupuloso respeto por el fuero interno de los individuos, el derecho a la
disidencia y la expresidn de las ideas; e) la consideracién bdsica del delito como
un ataque objetivo a bienes juridicos de interés general; f) la proscripcién de la
responsabilidad sin culpabilidad, entendiéndose ésta, ademds, no por la confor-
macidn de la personalidad o del cardcter ni por la conduccidn de la vida, sino
referida al aislado acto delictuoso de que se trate; g) la humanizacién de las
penas, rechazando aquellas que respecto a la sensibilidad y las valoraciones de
la época revelan una crueldad insoportable o repugnan a la dignidad humana; h)
su proporcionalidad con la gravedad objetiva del respectivo delito; e 1) el fin
retributivo de la penalidad, desechando cualquier utilizacitn del condenado. En
este punto, se ha de reconocer, sin embargo, que numerosas doctrinas y legis-
laciones liberales han asignade a la punicién una funcidn preventiva, si bien
dentro de limites muy precisos, que impiden que se desconozca la dignidad del
sentenciado y se desvirtie la retribucién penal.

En las antipodas del liberalismo, los totalitarismos, que, aungue con prece-
dentes remotos, han aparecido en Europa al cabo del primer cuarto del siglo XX
y a comienzos del segundo y que, a pesar de las apariencias, subsisten vivos en
la realidad y en el pensamiento politico de hoy, hunden todas sus raices, cual-
quiera que sea su signo, en filosoffas irracionalistas, de abierto desprecio por
la razén, y se nutren de savias intuicionistas y voluntaristas, que les dan, por
momentos, ¢ierto tinte mistico. Mediante la intuicién, captan de manera inme-
diata la existencia real de entidades absolutas, séase la raza, la clase social o la
nacién, de cardcter colectivo y corte supraindividualista, que comprenden al in-
dividuo y trascienden de él, en las que éste se sume y a las que pertenece como
elemento o miembro de un todo sustantivo y orgdnico, titular de un fin y de un
destino; y del voluntarismo reciben la concepcidn de la realidad como actuacién
y poder de dominio. Se unifica con rigidez asi la vida de un pueblo, rayendo
toda espontaneidad individual y todo pluralismo de sectores o grupos, ¢ incluso
toda afinidad y simpatia entre unos y otros seres humanos, e integrando forzada
y agotadoramente a todos en un espiritu y accién colectiva. La comunidad es o
sustantivo, y el individuo, un accidente; aquélla es fin en sf, permanente y hasta
eterna, y éste no es méds que un medio o instrumento, caduco y transitorio.
Formar parte de ella no es sélo razén del individuo, sino también signo diferen-
cial y titulo de honor y superioridad sobre los demds hombres. El disidente es
un traidor, y el diferente, inferior y a la postre enemigo. Esta entidad colectiva
se organiza en el Estado, y ¢l Estado es Dios. Es el dnico sujeto de derechos,
fuera del cual nadie tiene personalidad ni independencia, significado ni valor,
nadie tiene un destino ni puede proponerse fines, ni, por ende, posee derechos.
El dogma estatal en que se concreta la sustancia de la comunidad dicta y esta-
blece sin apelacién lo efectivo, lo bueno y lo bello, lo que conviene y lo nefan-
do. No es el Estade por si para el individuo, sino el individuo por y para el
Estado. “Todo es en el Estado y nada existe de humano o espiritual, ni mucho
menos tiene valor, fuera del Estado”, afirmé Mussolini. Y hasta tal extremo es
asi, que el propio personaje que, nimbado de todas las glorias, encarna o detenta
la representacién de esta entidad sustante, todopoderosa y terrible, ¥ por inter-
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medio del cual se expresa, no es, conceptualmente, mds que un momento his-
térico de la vida del todo. Lo encarna, encabeza, rige, conduce, domina, pero no
es algo aparte de €, sino su misma conciencia; dispone de 1la suma de poder en
la sociedad, pero, en cuanto se encuentra alumbrado y como raptado por el
dogma estatal en gue se resumen y concretan los destinos de la comunidad y
pretende realizarlo, y en la medida en que no se percata de que este dogma es
obra de €l o de sus colaboradores o servidores més cercanos, es un poseido, y
su poder no es suyo, sino la fuerza o energia inmanente de la colectividad y
todavia un medio para fines que sobrepasan a su persona, y como tal actia
siempre y hasta perece en ocasiones.

Este poder irresistible necesita también un Derecho penal totalitario, en el
que: a) la ley punitiva no es igual para todos, ora por la existencia de ciertos
delitos o de ciertas penas diferentes, ora por la diferencia en la ejecucién de
éstas, o por la diversa gravedad de un mismo delito, segiin se trate de un
miembro de la entidad colectiva superior o de un extrafio a ella; b) en vez de
consignarse menudamente en los textos legales los delitos y las penas, como
garantia de la certeza y la seguridad juridicas y de la libertad individual, sin
posibilidad, por parte del juez, de incriminar otras acciones ni de imponer otras
puniciones fuera de las establecidas de antemano con cardcter abstracto y ge-
neral en la ley, importa sobre todo proteger acabadamente al Estado frente a
cualquier ataque que pueda inferirsele, aunque no se haya previsto o fuera
imprevisible en aquélla, concediendo a tal efecto amplio margen a la judicatura
para castigarlo por analogfa, o bien llegando en proyectos mas radicales, pero
no menos légicos, a suprimir la parte especial de los cédigos y dejando por
consecuencia en absoluta libertad a los jueces para punir cualquier actividad que
estimen atentatoria de los intereses colectivos, sin mds limitacién o freno que
conformarse a la conciencia y el sentimiento popular, interpretado y manifesta-
do por el jefe o conductor de la comunidad; ¢) no importa tanto la realizacién
objetiva y externa del delito, como la voluntad e intencién del delincuente, por
lo cual no hay por qué distinguir ni respetar el fuero interno de los individuos y,
en cambio, se pueden penar las ideas, las rescluciones simplemente exteriori-
zadas y los actos no més que preparatorios; d) la disidencia aparece como una
traicién a la entidad colectiva en cuya virtud y para cuyo servicio existe el
individuo; e) la funcién punitiva no se centra en el concepto de delito como
acto aislado del hombre (Derecho penal de actor}, sino en el modo de ser de la
persona (Derecho penal de autor), sea entendiéndolo en un sentido naturalista y
concretdndoelo en la nocion de peligrosidad (Rusia soviética y pafses sometidos
a su influencia), sea concibiéndolo valorativamente y precisdndolo en los deno-
minados tipos normativos de autor (Alemania nazi y autores influidos por ella);
i) el delito no es, basicamente, la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos,
sino una violacién del deber de fidelidad y obediencia al Estado; g) las penas
son extremadamente fuertes y crueles, figurando a la cabeza la segregacién y
eliminacién o expulsién de la comunidad, mediante la muerte o, a lo menos, ¢l
extrafiamiento del territorio y la declaracion de enemigo del Estado; h) son
graduadas, no proporcionalmente a la gravedad objetiva del respectivo delito,
sino a la significacién subjetiva de su autor; e i) su fin es eminentemente
expiatorio y defensista de 1a comunidad y sus intereses. Ademds, respecto a la
gravedad relativa de los delitos entre si, a la inversa del proceder logico en los
ordenamientos liberales, en los cuales, por principio y salvadas las excepciones,
son mds graves los que atentan contra bienes juridicos de interés predominante-
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mente individual que los atentados contra bienes de interés meramente social,
en los ordenamientos totalitarios se considera siempre mds importantes los que
atacan a la comunidad. Y, en tltimo término, 1o més caracterfstico y definitorio
de la tesis penal totalitaria es el desconocimiento de lo humano en el diferente y,
con ello, la destruccién de la voluniad de convivir?,, lo cual, 2 su vez, destruye
dos notas esenciales del Derecho: la personalidad y la alteridad??. Sin éstas, no
pasa aquél de ser un dictado de la fuetza y un acto de imposicién.

A pesar de que algdn autor critica la nocién de Derecho penal autoritario,
porque, atendiendo al sentido en que se la suele emplear, entiende que “sélo
puede definirse negativamente, es decir, como el que no presenta las caracterfs-
ticas de un Derecho penal de Estado de derecho”?, en lo que no carece de ra-
z6n, pensamos que cabe darle un significado positivo y que conviene mantener-
[a para designar los ordenamientos punitivos propios de los regimenes y situa-
ciones politicas de exacerbado poder personal o de grupos reducidos, y por lo
mismo poco respetuosos de la personalidad individual, que no puedan, sin em-
bargo, ser confundidas con las concepciones trascendentes ni las realidades
agotadoras y absorbentes de los totalitarismos.

Desde luego, por no responder a un pensamiento coherente y bien afirma-
do, sino, con preferencia, a apetencias e intereses personales o de sectores muy
particularizados, estas formas politicas no presentan los nitidos perfiles ni guar-
dan entre sf la homogeneidad de los liberalismos ni de los totalitarismos. Opues-
tas, sin duda, a los primeros, tienen en comin con los segundos la tendencia a
acrecer ¢l poder politico, sin detenerse ante 1fmites que garanticen la seguridad
y la libertad individuales, ¥ toman, sobre todo, de ellos determinadas formalida-
des, como el titulo o apelativo del jefe supremo, el partido tnico, la frecuencia
en la celebracién de congregaciones multitudinarias y cierta rigidez y uniformi-
dad de tono castrense en las relaciones politicas, que, sin embargo, mientras en
un auténtico totalitarismo constituyen la manera genuina de manifestarse reali-
dades hondamente sentidas y arraigadas en la conciencia social, no representan
aqui méis que hueras apariencias. Bajo tales formas, la comunidad no se siente
ni actia, trabada y unida, como sujeto de la vida piblica y de la historia, sino
que es una suma de individuos constrefiidos por una mano inclemente, a veces
voluble vy a ratos paternal, y ella misma no se concibe integrada en ninguna
entidad colectiva, sino como sefiora y providencia de los demds. El individuo,
que en el liberalismo es ciudadano, pleno de significacién y de derechos, y en
los totalitarismos momente de un todo, omnipotente y dominador, apenas es en
los regimenes autocrédticos un sdbdito. Obviamente, han de ofrecer éstos un
aspecto de ruindad, sin la grandeza moral del liberalismo ni la espectacular
grandiosidad totalitaria.

Por lo general, se trata de dictaduras, en el sentido moderno y usual del
vocablo, tan impreciso y poco definido, a diferencia de su acepcién cldsica®, lo

2L “No se trata de convivir, sino de someter. No se quiere convencer, sino esclavizar”, Ruiz-
FuNES, Actualidad de la venganza, Buenos Aires, 1944, p. 88.

2 Cfr. Ruiz-Funes, ibidem, pp. 79 y 88.

23 ZarraRONI, Manual de Derecho penal, cit., p. 222.

2 En [a Roma republicana; acepcidn que, sin embargo, no se pierde en ia modernidad, como
puede percibirse en Rousseav, Ef contrato social, de 1762, libro cuarto, capitulo V1, y pervive en
nuestros propios dias, segin se vio en la etapa transitoria que vivi§ Francia entre la IV y la V
Repiblica y se confirma en el articulo 16 de la Constitucién de ésta.
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que hace que, pese a su contraposicion originaria, pueda confundirse en la
actualidad con las tiranfas, y también con un concepto tan diverso de unas y
otras como ¢l del despotismo?’, Se implantan, o bien en abierta viclaci6n de la
legitimidad v de los procedimientos democriticos, o, ¢n algunas coyunturas,
sirviéndose de ellos, pero en beligerante contradiccién con el ideario y los
principios de la democracia liberal. Y, de cualquier modo, significan situaciones
de robustecimiento excesivo y excluyente del poder de dominacién, en detri-
mento y casi hasta la desaparicion del poder de autoridad.

El incremento de aquél se compagina mal con cualquier limitacién, y, por
tanto, aniquila, en la existencia de las instituciones o en la realidad de su funcio-
namiento, la divisién o separacidn de los poderes del Estado, ideada y organiza-
da precisamente para su contrapeso mutuo y la salvaguardia de las libertades
ciudadanas. Pierde asi su independencia el Poder Judicial, y se propende a
confundirlo con la funcién de la policia o a hacerlo su continuidad y coronacion.
Aparece cual sumo peligro cuanta actividad o manifestacion pueda conectar a
los individuos, darles cohesién e identificarlos en una causa o movimiento co-
min frente al titular del poder, y de ahf se siguen el temor y la negacién, en
primer término, de las libertades de expresién, reunién y asociacién, La discre-
pancia es ilegitima y la oposicién perniciosa®. Para prevenirlas, para combatir-
las, tal vez, al comienzo, para imponerse; de todos modos, para mantenerse y
perpetuarse, el poder requiere poder, la fuerza mds fuerza, y por esta via, st
acaso no se empezd ya empavoreciendo a las gentes como medio de dominar-
las, prestamente se llega al imperio del terror. Al cabo, 16gico es que quien no
recibié el poder en un acto de conviccidn y de confianza, desconfie de las
diferencias, deje vacar el intelecto y suma la accién politica en los abismos
insondables de lo irracional.

Tales regimenes proyectan sus rasgos sobre lo penal: a} respetando, por lo
general, la subsistencia de los cddigos anteriores y, con ellos, de 1a legalidad de
los delitos y las penas, o bien modificando en dichos cuerpos sélo la materia
que hace relacion a los delitos contra el Estado y los gobernantes, o, a 1o sumo,
también otros sectores muy delimitados, en un sentido siempre defensista y
conservador, mediante la ampliacién de los preceptos y la agravacién de las
sanciones; b) regulando, por lo comiin, en contrapartida, los delitos politicos,
entendidos con gran latitud, as{ como cuantos puedan tener repercusion politica
0 ser aptos para producir sensacién de inseguridad o desorden en la sociedad, en
leyes especiales de acusada amplitud y severidad, que en la descripcién de las

Cfr. Rivacosa, La V Repiiblica de Francia, en “Revista de Ciencias Jurldicas y Sociales”, de
Santa Fe, afio XX1 (3* época), 1959, ndmero 100, pp. 183-237, y afio XX (3* época), 1960,
nimeros 103-104, pp. 79-121, y en “Foro de México”, México, D.F., mimero CI, de agosto de
1961, pp. 27 y ss.

T Hace ya muchos afios sefialamos la imprecision del lenguaje politico v la equivocidad y
el confusionismo con que se emplea indistintamente y se hacen a veces sinénimos los términos
dictadura, despotismo, totalitarismo y tiranfa, procurando a contineacién perfilarlos y distinguir-
los con alguna exactitud.

Cfr. Rivacosa, Franco o el tirano. Ensayo de teoria polftica aplicada, en “Umbral, Revista
mensual de arte, letras y estudios sociales”, de Parfs, nimero 29, de mayo de 1964, pp. 4-6;
nimero 30, de junic de 1964, pp. 16-17, y nimeros 31-32, de julio y agosto de 1964, pp. 10-12.
También Esencia y future del iberalismo, ya cit.

% Justamente a la inversa de lo que ocurre en cualquier régimen liberal, en que toda diferen-
cia es legitima y la oposicién necesaria.
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infracciones se sirven de tipos abiertos, de extraordinaria vaguedad y alcance y,
por consiguiente, de ninguna precisién, y que establecen amenazas penales de
desmedida extensién, con enorme distancia y diferencia entre sus limites mini-
mo y maximo, amén de darseles en ocasiones efectos retroactivos, todo lo cual
las hace en la realidad violatorias del principio legalista; ¢) encomendando, por
lo habitual, la aplicacién de estas leyes a tribunales especiales y, a menudo, a la
jurisdiccién militar, fo que refuerza aun su temibilidad; d) instituyendo, con
frecuencia, para hacerlas efectivas, procedimientos especiales de urgencia, que
acortan plazos y abrevian tramites, o los ahorran®’, con lo que se logra castigar
los delitos antes de que desaparezca o disminuya la reaccién emocional que
puedan haber provocado, pero aumentan proporcionalmente las probabilidades
de error judicial, y, en definitiva, se reduce todavia mds la seguridad del encar-
tado; e) privando, en muchas ocasiones, a los procesados o condenados por
ellas, de los beneficios de la libertad provisional, la condena y la libertad condi-
cionales, y aotros andlogos; ) creando, con profusién, delitos de mera desobe-
diencia, esto es, que no vulneran bienes juridicos, sino que simplemente contra-
vienen 6rdenes o exigencias de la autoridad; g) atentando innumerables veces
contra ¢l principio de culpabilidad e incluso contra la realidad de los hechos,
por la proliferacién de las presunciones; h) favoreciendo la soplonerfa y la
delacién, sea por considerar delictuosa la omisién de denuncia por parte de
cuantos tengan conocimiento cierto o verosimil de determinadas actividades y
establecer asf una inusitada obligacién de denunciar, sea por eximir o atenuar la
responsabilidad criminal de quienes hayan intervenido en actuaciones delictivas
que luego denuncian, con las inevitables consecuencias, en uno y otro caso, de
fomentar las amenazas y extorsiones y debilitar la integridad ciudadana y la
seguridad individual®®, i) puniendo en los delitos de significacién politica, y a
veces también en otros o en todos, las resoluciones manifestadas y los actos
preparatorios, sin necesidad de que se haya dado comienzo a su perpetracifn,
y parificando en muchos de ellos el castigo de las formas imperfectas de eje-
cucién con el de la consumacién y el de los participes secundatios con el de los
autores; j) promulgando, en algunas oportunidades, amnistias al revés, no las
que cominmente dan los poderes piblicos a quienes se han alzado contra ellos,
como medio de borrar las consecuencias de conmociones pasadas y echar las
bases para la convivencia pacifica en lo futuro, sino destinadas, de modo expre-
so o por una habilidosa manipulacién de las circunstancias, a aprovechar tan
sélo a los partidarios o servidores del gobierno y asegurarles la impunidad en el
porvenir por cuantas fechorfas hayan cometido; k) agravando inmisericor-
demente las penalidades, sin proporcidn, muchas veces, con la entidad de los

2T Como si, por una mayor necesidad o empefio, en la sociedad, de defenderse, debiera
remitir el interés del Estado en la cuidadosa y fiel averiguacién de las actividades delictivas.
“Pero tal cosa no es cierta. Si se quiere en otros términos: un Derecho penal mds autoritario no
supone en modo alguno un proceso penal menos liberal Incluso puede afirmarse que cuanto ma-
yor sea la severidad y amplitud de la injerencia de la colectividad a través del Derecho penal en la
esfera de los derechos de los individuos, mayor ha de ser €l interés publico en la escrupulosa
comprobacién de la necesidad concreta de tal injerencia”. GOMEZ ORrBANEIA y HERCE QUEMADA,
Derecho procesal, 3* ed., 2 vols., Madrid, 1951, tomo 11, p. 17.

28 De pada parece haber servido para tal tendencia el odioso recuerdo de los sicofantes
antiguos, cuyas “extorsiones llegaron a constituir bien pronto una de las plagas de la vida piblica
ateniense”. Th. ZieLiNski, Historia de la civilizacion antigua, trad. de Carlos Pereyra, Madrid,
1934, p. 89. Véase también p. 161.
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delitos respectivos, y 1) proponiéndose con ellas un fin de mera intimidacién, o
sea, convirtiéndolas en armas del terror?®, que petrifica a los hombres™® y pre-
serva as{ el poder.

Campean en estos trazos una pequefiez y un oportunismo evidentes. Los
regimenes autocraticos no se proponen tanto la constitucién de un Derecho
criminal internamenlte armonioso ¥ acorde en su conjunto con ellos, cuanto la
utilizacién de ciertas parcelas de lo penal para el acrecimiento de su propia
fuerza, de su propio poder. Ahora bien, si se tiene presente que la mentalidad
autoritaria centra en sf el mundo y pretende someterlo al imperic de su vo-
luntad®, se colegird que no puede captar en el fenémeno juridico mds que el
aspecto de compulsibn, y, si se piensa que en el Derecho se ennoblece la fuerza
por elevarla a la categorfa de medio para cumplir sus prescripciones en orden a
determinados fines, se vera que el autoritarismo acaba desnaturalizando la no-
cidn misma de Derecho.

. Pero los ordenamientos penales auotoritarios no son deleznables sélo en

cuanto al fondo. Al contrario, suelen adolecer también de gravisimos defectos
de técnica. Cabe observar algunos en los propios puntos que quedan anotados,
en los cuales los hay que se refieren a disposiciones cuyo contenido puede
terminar por burlar la intencién que las anima, surtiendo efectos quizd opuestos
a los que se busca y no siendo dificil que, lejos de evitar delitos y proteger el
poder, se constituyan en factores crimindgenos y estimulen o encarnicen la
lucha contra €. De esta suerte, la privacién de elementales garantias y benefi-
cios corrobora la razén y la justicia de una causa que se opone a tales tratos y
combate por la seguridad y la humanidad; la equiparacidn, en su castigo, de los
participes secundarios y de los verdaderos autores puede hacer que quien acaso
se hubiera limitado a prestar un auxilio se lance a actividades mds plenas, y es
posible que la desproporcionada severidad de las sanciones impida a las gentes
denunciar ciertos delitos e impela a los jueces a inventar subterfugios para no
imponer en todo su rigor la ley, o, mds sencillo, a dejarla sin aplicacién, simpa-
tizando y solidarizandose, callada u ostensiblemente, con los rebeldes, y conclu-
yendo la extremada dureza y el indiscriminado terror penal en una absoluta
inanidad, Y es que, sabedores de que la conciencia de nuestro tiempo no eatien-
de m1 consiente la ley, sino como expresién normativa de estados de opinién
mayoritarios, por lo que reclama su generaci6n democrdtica, ni la admite sino
en cuanto respeta la libertad y la dignidad del hombre, y, por tanto, el derecho a
la disidencia, esto es, en cuanto se inspira en los principios liberales, los autén-
tices juristas rehiisan o eluden su colaboracién con los gobiernos rudamente
autoritarios, que, asi, s6lo pueden disponer de entendimientos débiles y volunta-
des plegadizas, que en otras circunstancias no habrian sido llamadas ni admiti-
das a los altos asesoramientos legislativos.

Avanzando en estos problemas, nos resistimos a admitir el concepto de
Derecho penal socialista, no obstante la extendida y autorizada opinién que lo
patrocina®?, porque el socialismo no es ninguna categorfa politica, sino una

2 Credndolo, aumenténdolo, difundiéndolo.

¥ Literalmente, los aterra, esto es, les hace tierra. Cfr. EMiLio Mira Y Lorez, Cuatro gigantes
del alma, Buenos Aires, 1954, pp. 61-62.

3 Hoc volo, sic jubeo, sit pro ratione voluntas. JuvenaL, Saryrac, V1, 223.

32 Cfr. IMENEZ DE AsUa, op. cil., tomo II, cit., pp. 20£-213, y bibliografia resefiada en las pp.
201-203 y 210.
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doctrina y un régimen acerca de la propiedad, y, si se quiere, en sentido més
concreto y restringido, acerca de la propiedad de los bienes o medios de produc-
cién, que, como tal, no se opone a teorfas ni a formas politicas y puede verterse
y realizarse en ordenamientos de libertad, de crudo autoritarismo o francamente
totalitarios. Pdrese mientes en el socialismo democrdtico, acucioso de las liber-
tades individuales, que preconizan muchos pensadores y partidos politicos y en
el cual viven ciertos paises europeos, y, por la inversa, en el socialismo totali-
tario de los soviéticos. A lo que se contrapone el socialismo es a la propiedad
privada de dichos bienes, que en el proceso general de acumulacién y concen-
tracidn caracteristico del mundo moderno, y, sobre todo, en cuanto a la riqueza,
ha dado lugar al capitalismo, €l cual, a su vez, tanto puede canalizarse®® en un
régimen de libertad, cuanto florecer en sus formas monopolistas mds extremas
dentro del totalitarismo; y, mientras que de lo primero no hace faita poner
ejemplos, conviene recordar, tocante a lo segundo, €l caso bien significativo,
que no es linico, de la Alemania nazi**. Mal puede, pues, desde el punto de vista
de una concepcidn y de una organizacién politica, troquelar una orientacién ni
un ordenamiento penal.

Luego de este andlisis, en el cual hemos preferido mantenernos en el pla-
no de las ideas abstractas a examinar sus concreciones y realizaciones histéri-
cas, sin perder por ello de vista éstas, se comprenderd el pensamiento de Del
Rosal, cuando dice: “La norma penal transfiere nitidamente los perfiles y con-
tornos de las concepciones politicosociales”; y, en particular, la conocida y
magnifica frase de Bettiol, rebosante de significado: “El Derecho penal es una
politica”¢ 37,

3 Acaso con algunas limitaciones, pero sin perder nada de su esencia.

* Donde no debe inducir a error el calificativo, con valer no més que demagégico, de
nacienalsocialista que daba a su régimen.

35 Op. cit., p. 196. La bastardilla, suya.

3 [I problema penale, cit., p. 32. La cursiva, también del auror. (Después de terminado el
presente articulo, € incluso entregado para su publicacién, ha aparecido la traduccién castellana de
este libro, por José Luis DALBORA, con Prélogo mio, en Buenos Aires, Hammurabi, 1995).

3 Una utilizacién o empleo de las tesis desarrolladas en este estudio para una cuestién
concreta, aunque capital, del Derecho punitivo, en nuestros libros Funcidn y aplicacién de la
penu, Buenos Aires, 1993, pp. 3243 y 71-73, y La retribucidn penal, Santiago de Chile, 1995,
pp. 37-40.



