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1. CRONOLOGIA DEL HOMBRE

El hombre, en el estricto sentido etimolégico de la palabra® luego de
siglos logro6 erguirse sobre sus piernas y pararse frente al mundo. Aparecio
asi el horno erectus, distinguiendo su figura de otros seres que habitaban el
planeta y destac6 su estampa signada por la inteligencia -incipiente-
caracteristica de la posterior evolucién. EI cambio ya se habia producido:
nuestro antecesor dirigié su mirada desde un punto mas alto que sus
ancestros y pudo ver mas all4 que sus antepasados. Sus 0jos, corno los del
depredador: agresivos, con su ubicacién anatomica claramente identificada
con el cazador, orientados hacia el frente, dejando los costados para el
mero control de su rabillo, miraron fijamente al horizonte distante y vieron
mas lejos que nunca. Era el mismo hombre, pero diferente, porque algo
habia cambiado.

Con el transcurso del tiempo, los afios dejaron este hallazgo para el
olvido y el habito gand a |la sorpresa. El desarrollo de la continuidad de los
quehaceres cotidianos, |a necesidad de sistematizar la produccion de
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forma de obtener el mayor resultado favorable con el esfuerzo justo, sin
desperdiciar energia, haciendo rendir la jornada de labor, dio origen al
horno jaber. Este era -y es- el hombre trabajador, dispuesto a aplicar su
mayor fuerza para obtener un resultado beneficioso para si y los suyos. Su
objeto no seria tanto el trabajo cuanto el sacrificio ofrecido con
generosidad, aln a costa de su cuerpo, por proteger y asegurar la vida de
Su grupo.

Este cambio paradigmético de cuerpo y mente hacia el mundo
circundante, con los consabidos cambios antropol 6gicos producidos por el
entorno, fue dando lugar al horno sapiens. El constaté lo que acontecia en el
exterior, aproximandose a dos grandes realidades: |la cotidiana, relativa a la
supervivencia; y la existencia misma del hombre como ser pensante,
conocedor, centrado en la razén y duefio de una poderosa imaginacion.
Este sabedor y pensador observé al hombre desde el hombre. Pudo
distinguirse a si mismo y a los demés porque su centro se ubico fuera de si,
dando lugar a un ser trascendente, pues su objeto se fue desplazando de la
supervivencia hacia |a esencia*

El conocimiento aplicado al grupo fue dando la noci6n de solidaridad
y la consecuente compasion frente a los limites de los otros. Bases de la
aceptacion de valores sociales por los cuales el hombre habria de cumplir
una tarea mancomunada tendiente a dispensar el saber y la cultura al
desarrollo de los demés integrantes de la aldea global®. El
desenvolvimiento del intelecto permite comprender sin compartir y, ain
asi, aceptar otras conductas como socialmente vélidas. Esta amplitud de
ideas lo coloca en situacion de horno pius, un individuo capaz de tolerar, de
entender y perdonar®.

Sin embargo, sigue siendo dificil aceptar que todo hombre pueda
alcanzar ese grado de abstraccion al punto de ver y verse desde otra

Antonio Beristain, Deleyespenalesy de Dioslegislador, Madrid, EDERSA, s. f., p. 417.
Marshal McLuhan, La galaxia de Gutemberg, 1" ed., Barcelona, Gdaxia de Gutemberg
Circul 0 de lectores 1998, p. 50. Concepto que refiere ala globaizacion del mundo actua
con cierta criticaimplicita respecto ala gran velocidad de los cambios visbles y lardativa
lentitud o contencion en la evolucion de los agpectos bés cos de lacomunidad. Un aspecto
dificil de solucionar en las sociedades modernas plurdistas, complgasy democréticas, es
dar un paso més ala que la aceptacion pasiva de que cada cuad puede tomar sus decisiones
y permitir que efectivamente € otro actte libremente, alin contrariando criterios
mayoritarios. Eso implicad respeto y ambito adecuado paradesarrollar conductaslibresy
responsables.

184



NOTASACERCA DEL DERECHOPENAL ANTROPOLOGICO

dimension -casi virtual- donde la percepcion de los actos cobre relevancia
constructiva y deseche sentimientos desvalorado s como la venganza, el
odio, la envidia, el egoismo y otros que hacen pequefios a sus cultores, ya
que no es factible que de ellos pudiera brotar el perdon en eterno presente.
Esta concepcion interior se esta gestando desde su esencia en el horno
Ccreator, capaz de sintetizar la razon, el espiritu, el impulso, el instinto y la
propia antropologia humana en la creacion, la autocreacién y la
heterocreacion como componentes fundamentales de toda persona.
Quitando todo lo que sobraba, Miguel Angel pudo descubrir la figura de
David dentro de un bloque virgen de marmof.

2. EL. PROGRESO SOCIAL

Es frecuente observar que el progreso es definido como un constante
movimiento orbital o eliptico, siguiendo las antiguas concepciones
helénicas sobre la evolucion del hombre. Ello da lugar a la consuetudinaria
vision de que todo en el mundo se repite: éxito y fracaso; guerra y paz;
amor y odio; alegria y tristeza. A pesar de tal repetida estructuracion del
acontecer humano, el surgimiento de nuevos problemas sociales como la
actual globalizacién econdémica muestran la capacidad de inventiva y
progresion de la inteligencia aplicada a un punt0® de manera de plantear un
paradigma completamente nuevo. La existencia de un problema reciente y
sin antecedentes indica que la complejidad del entramado sociocultural ha
planteado un cambio estructural que pauta la encrucijada a resolver. A
medida que se van abatiendo o mitigando conflictos sociales y que la
cultura va desarrollando nuevas variables en la vida comunitaria, también
aparecen nuevas preguntas que responder y caminos que transitar.

Un ejemplo de esto fue lo ocurrido a partir de los tiempos de la
Conquista de América. Los portugueses, holandeses, espafioles, franceses y
britanicos se enfrentaron a culturas entonces desconocidas, de costumbres
extrafiasy creencias inadmisibles para la aparente rigidez de

Gustav Radbruch, La Filosofia del Derecho, Granada, Comares, 1999, p. 9.

No solo la globaizacion econémica, que es la que inicidmente gpareci6, sino también la
globdizacion de la pobreza, la desocupacion, los grandes delitos respecto del ecosistema,
la informética, etc&tera Desgraciadamente, no hemos llegado a la globdizacion de la
cultura, lajusticiay € perdon socid.
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la estructura politica europea de la época® Sin embargo, a pesar del genocidio de
esos pueblos, con los siglos se ha valorizado el acervo delas culturasindigenasy
se ha reconocido el error cometido'®. La actual crisis econémica de muchos de
esos Estados muestra un nuevo problema a resolver: el destrozo cultural, que
termina hoy costando tanto o mas que la riqueza que les quitaron durante la
Conquista. El tema es harto complejo y muestra las aristas de una problemética
que supera las estructuras preestablecidas. Por esa razén, cabe afiliarse alaidea
del progreso lineal o rectilineo, ya postulado antiguamente por el cristianismo
primitivo que reconoci6 la evolucién como un andar sostenido, con variantes,
pero constante en su avanzar hacia la trascendencia del hombre y superando
paulatinamente cada uno de los obstaculos. Afirmando esta idea, el hombre va
revisando -aln cuando fuere tarde- sus errores, y asi mirar con otros 0jos
aquellos hechos que en otroraresultaron indiferentes:

Miren hermanos: Ileg6 la primavera. La tierra se caso con el sol y
pronto veremos los frutos de ese amor. Todas las sementes estan
despiertas y los animales también. Ese gran poder es igualmente la
fuente de nuestra vida. Por eso es que nuestros comparieros -
hombres y animales- tienen los mismos derechos que nosotros
sobre latierra.

Escuchen, hermanos: ahora debemos contar con otra raza. Eran
pocos y débiles cuando nuestros antepasados los encontraron por
primera vez; ahora son numerosos y fuertes. Es una cosa extrafia,
pero ellos quieren labrar la tierra. En ellos, la avidez es una
enfermedad muy difundida. Hicieron muchas leyes, los ricos
pueden escapar de ellas, pero los pobres no. Toman el dinero del
pobre y del débil para ayudar a rico y a poderoso. Dicen que
nuestra madre tierra pertenece solo a ellos y rechazan a los
vecinos. Mutilan nuestra madre tierra con sus casas y su basura.
Fuerzan la tierra a dar frutos fuera de estacion, y si ella no lo
acepta, le dan remedios. Este pueblo es como un rio en la
inundacion, queen la

Juan Cadtillo Vegas, El mundo juridico en Fray Luis de Ledn, p. 25. Los tratadistas y tedlogos
de la Universdad de Sdamanca defendieron la dignidad e iguddad de los exdlavos y los
indios, reclamando paraellos € Derecho de gentes, oponiéndose a las doctrinas teol 6gico-
juridicas que md interpretaban la potestad del Papa, a las teorias teocréticas y d origen
divino del Principe.

10 Hasta en la actudidad, investigadores europeos siguen trabgjando en descubrir y difundir la
riqueza cultura de aquellos pueblos antes considerados como salvages e impios.
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primavera sale del lecho y destruye todo a su paso. No podemos vivir
junto a ellos. Hace siete afios nos habian prometido que la tierra de los
bifal os siempre seria nuestra, ahora nos amenazan con quitamosla.
¢Debemos ceder a ellos, hermanos, o decirles: tendran que matamos
antes que robamos nuestras tierras?

TORO SENTADO!

El hombre es un ser social que se configura a si mismo (del hombre al
hombre), pero se ha sostenido que se constituye de forma previa ala
sociedad, lo que ha sido una larga discusion filos6fica que desde el punto
de vista penal se ha superado dialécticamente mediante el concepto de
persona como hombre libre y social, y aunque su significancia le preexista,
ella se acentla mediante la vigencia de la normaz2.

El progreso puede observarse de diversas maneras'®. Quizas las méas
frecuentes sean la constatacion de los beneficios de la técnica aplicada al
bienestar, el acceso a las comunicaciones mas eficientes y avanzadas, el
desarrollo cualitativo de la ciencia médica y otras, pero esta vision del
progreso no aborda la esencia del ser como ente dinamico, inimitable,
Unico e irrepetible. En efecto, alli radica la ya mencionada autocreacion,
heterocreacion y creacién, ya que todos los avances cientificos y técnicos
sumados no se acercan a la dimension del hombre pensante. El descu-
brimiento, el éxito y la inventiva son el resultado de la potencialidad
creadora; por tanto, admitir que ella existe y se desarrolla cada vez mas
conlleva, inequivocamente, a reafirmar que el proceso evolutivo -aunque a
veces difuso- no se detiene (como el eterno fluir de Heréaclito) yes un
valor esencialmente positivo. De no ser asi, cabria la posibilidad del
estancamiento o regresion cultural -manifestacion de un proceso dinamico
y vital- siendo que el acontecer humano no denota inmovilidad social.
Basta tener presente la diversidad cultural histérica de los pueblos
sometidos y su riqueza espiritual que, a pesar de todo, ha dejado un

11 José Henrique Pierangdlli, "Ecologia, polucion y Derecho pend en Doctrina Penal, _ Buenos

Aires, Depalma, 1983, p. 51. Parte dd discurso pronunciado en ocasion de lafiestaanua Pow

Wow, atribuido d jefe piel rojasioux Toro Sentado (Sitting Bull).

12 GUnther Jakobs, "Laomision: € estado dela cuestion”, en Sobre € estado de la teoria del delito,
obra colectiva, Madrid, Civitas, 2000, pp. 152-153.

13 Herédito (dglo VI a de C), adiferencia de la mayoria de los filGsofos griegos, planted €

eternofluir: No es posible ingresar dos peces en e mismo rio, ni tocar dos veces una sustancia mortal
en el mismo estado (fragmento 91).
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legado. En este entendido, los logros tecnoldgicos alcanzados son con-
secuencia de cada poder creador individual potenciado por el colectivo. Ese
es el verdadero progreso del hombre, la permanente y trascendente facultad
de imaginar, errar y construir mas alla de la obra misma.

El ser pensante, compasivo, capaz de perdonar y ser perdonado, no
puede volver sobre sus pasos, pues su andar es un nuevo camino a crear que
lo ha de llevar a otros paradigmas que también superard. Por eso, como
indic6 RADBRUCH:

El patrén de lo mlralmente bueno se expresa en un hombre
ideal, el patron de lajusticia en una ordenacion ideal de la
sociedad'

3. CONCEPCION ANTROPOLOGICA

La simple asociacion del término antropologia puede suponer -en una
lectura desatenta- la idea de una vuelta a la antropologia criminal de Cesare
LOMBROSO o alguno de sus antecesores, pero lejos estamos de ella, ya
que, sin desconocer que las investigaciones del médico méas famoso y
controvertido del ambito de estudio del crimen, resultaron un detonante
fundamental para el desarrollo de la criminologia, en la actualidad, la visién
antropolégica se supedita al aspecto global del hombre!5. Su concepcion
como tal lo ubica en una sintesis de cuerpo y mente; espiritu y razoén;
inteligencia e instinto. Al estudiar la problematica in totum del fenémeno
social llamado "crimen", no puede perderse de vista al agente y su victima,
siendo que ambos son seres de carne y hueso y, en consecuencia, no debe
dejarse de lado que el centro del mundo es -y sera- el hombre (antropos). Por
tanto, para estudiar los procesos colectivos e individuales atinentes al
crimen y la definicion de conductas humanas como delito, ha de seguir
refiriéndose al hombre como centro del mundo y del Derecho!6. El célebre
Marqués de Beccaria dijo al hombre: observa el Derecho. Por su parte, C.
LOMBROSO dijo al Derecho: observa al hombre!? Ambos respondian a ideas
diferentes en su origen y destino. Sin embargo, hay una paraddjica
coincidencia: los dos

12 Gustav Radbruch, o~. cit., p. 39.

15 Noam Chomsky y Heinz Dietrich, La Aldea global, México, Txal parta, 1997.

16 El hombre visto por € Derecho como centro de imputacion de derechos'y obligaciones. i7Luis
Rodriguez Manzanera, Victimologia, 5% ed., México, Porrda, 1999, p. 3.
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entrelazaron hombre y Derecho, pues no es concebible el uno sin el otro.
Carece de sentido axiol6gico y seria una incongruencia semantica descartar
al hombre en su integra concepcion como objeto de andlisis al abordar
cuestiones sociales. Seria como estudiar los alimentos sin conocer al
organismo humano. Lo que se busca con el Derecho solo puede ser el
hombre y la historicidad lo vuelve humano®® A su vez, por el hombre el
Derecho se vuelve racional .

Por lo indicado, una disciplina juridica como el Derecho penal, quizas
la mas humana de |as ramas del arbol del Derecho®® mal podria apartarse de
estudiar al hombre como fin en si mismo, ya que si las garantias
individuales son objeto primordial del Derecho penal liberal
contemporaneo, resulta entonces claro el mensaje social de proteccion y
observancia del acontecer individual. Es el hombre como tal concebido el
objeto de tutela de esta disciplina juridica, siendo ella un garante necesario
de tal proteccion. En efecto, hace ya muchos afios P. DORADO
MONTERO dej6 en claro que el Derecho penal era el Derecho protector delos
criminales, en tanto ejercia los ntroles constitucionales respecto de sus
garantias mediante la instrumentacion de una disciplina especifica al
servicio de la proteccion de los derechos irrenunciables de toda persona,
haya delinquido o no. L. IMENEZ DE ASUA acepté su actual nombre,
pero también califico a esta disciplina como Derecho criminal 0. Esta Gltima
denominacién ha sido también sustentada por A. BERISTAIN, refiriéndose
a que de esta forma abarcaria no solo al delincuente, sino también a la
victima y las instancias sociales que climitaban su entorno®’. Viene de
decirse que no es nuevo imaginar al Derecho penal -u otra valida
denominacién- como &mbito normativo de raigambre antropoldégica, pues
centra su objeto en conductas humanas abarcadas en tipos penales
pretendidamente cerrados y creados para hombres en sociedad. Luego, no
debe asociarse al término antropologia Gnicamente con un andlisis organico o
morfolégico del individuo, sino con su yo social. Desde esta optica actual y
abierta, el Derecho se vislumbra como estructura real de

18Arthur Kaufmann, Filosofia del Derecho en la pos modernidad, Bogota, Temis, 1998, pp. 6769.

1" Milton Cairoli Martinez, Curso de Derecho penalllrzigllayo, 2*ed., Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 1988, p. 13.

20Luis Jiménez de Asla, Leccionesde Derecho pellal, México, Editorial Pedagdgica | beroamericana,
1995, pp. 1-2.

" De conformidad A. Beristain. Véase Antonio Beristain, Derecho pellal y crimillologia, Bogota, Temis,
1986, p. 62.
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armonizacion social y no una mera hipotesis de pretendidos ideales mas
L. . ., ., 22
proximos alaficcion que ala concrecion™.

Parafraseando a J. RIFKIN, hoy vivimos en la era del acceso, donde una
serie de cuestionamientos ideoldgicos han perdido relevancia frente a la
revolucion de una nueva economia, en buena parte dada por la
comunicacién masiva que en alguna medida coadyuva a la democratizacion
en el acceso a la informacion, al contacto inmediato y telemético®> Ojala
que esta expansion de la conexion entre muchos millones de personas abra
una puerta para la pacificacion de los Estados, de las naciones y de los
ciudadanos, porque las fronteras han mudado notoriamente, no solo en lo
netamente geografico, sino también desde la vision de los grupos humanos,
ya que las limitaciones van cayendo y la solidaridad social no requiere mas
que un instrumento telemético para poner en el aire, al acceso de millones,
toda denuncia de abuso y desprecio por la vida. Quizas, algun dia se acepte
que el hombre y su trascendencia es un dogma real®* En ese momento, el
Derecho penal -0 como entonces se le denomine- cumplira su fin como
componedor de conflictos no solo juridicos, sino también sociales.

La vision antropolégica del hombre es un ejercicio por humanizar al
Derecho penal abarcando los procesos sociales que circundan al delito y
aproximandose a la comprension de que la motivacion mediante la norma
s6lo serd posible cuando ella vaya acompasada con politicas sociales
identificadas con el contenido normativo y tendientes, una y otra, a cons-
tituir un todo social. La existencia y proliferacion de leyes penales mera-
mente formales, representativas de un progreso manuscrito, pero hueco de
contenido, aumenta el proceso de anomia, no ya por la ausencia, sino por la
sobreabundancia de normas improductivas que no permiten al ciudadano
satisfaccion alguna y, en demérito, acentlan marcadamente la incredulidad
en la eficacia penal, propiciando el descreimiento comu nitario al constatar
que los medios institucionales licitos no son aptos para alcanzar los
objetivos cultural es propuestos socialmente y aceptados

22 En consonancia con eso, se ha acentuado la proteccion internaciona del hombre mediante la
Declaracion Universa de los Derechos del Hombre (Carta de la ONU) y la Convencion de
Roma de 1950 que establece la supraproteccion de hombre, ain més dla de lajurisdiccion
delos Estados.

23 Jaremmy Rifkin, La Eradel acceso, Barcelona, Paidés, 2000, pp. 188 Y ss.

u#Hans Welzd, El Derecho Natural de Samuel Pufendorf, Berlin, De Gruyter, 1958. pp. 36-37.

B dltimo fundamento de ser y del modo de ser eslairracional voluntad de Dios.
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como validos. Ello ocasiona conductas innovadoras y rebeldes que Ilegan
incluso al delito como medio de obtencion ilicita de metas en sf licitas® Al
respecto, cabe citar a HERDER:

Laindividuacién de la especie humana en g emplares particulares no viene
regulada por un mecanismo gen ético que sin mediacién alguna establezca
el transito desde la especie a organismo particular. L os sujetos capaces de
lenguaje y de accidn solo se constituyen como individuos porque como
miembros de una comunidad particular se van introduciendo por via de
socializacion en un mundo de la vida intersubjetivamente compartido. En
|os procesos comunicativos de formacién se desarrollan cooriginariamente
laidentidad del individuo y ladel colectiv0®.

Se afirma que la norma debe satisfacer a cada uno de los afectados®’
tanto por su objeto cuanto por sus consecuencias y efectos laterales, de
manera que sea aceptada -sin coaccion- por los comprendidos en su
alcance. Eso supondria una comunidad de intereses coincidentes en el
discurso tedrico y en el précticC?® Normas y valores integran el entramado
social como componentes practicos que son enjuiciados por niveles
generales de moralidad buscando su justificacién, en tanto que las
valoraciones particulares de la vida individual o colectiva no requieren esa
autojustificacion moral en sentido estricto por estar supeditadas a la simple
viday no al entramado completo. Por eso, un Derecho penal de orientacién
antropol égica seria un instrumento social mas efectivo y garantista respecto
de cada individuo, sin rechazar la problemética de la justificacién moral,
pues ella debe ser analizada en instancias ajenas al conflicto de base. Esto
no significa el desconocimiento de la moral como valor social e individual
a ser rescatado, sino el respeto ala

= Al respecto los ya antes citados Emile Durkheim y Robert K. Merton, desarrollaron
antemente conecepto de aomia lega y SUs consecuencias en Iosprooesnsde

deanacnon socid tendiente & crimen.

% J. G. Herder, Seprnchplzlosophie, Ausgewahlte Schriften, Francfort, 1960, pp. 172 Y ss.

= Edta @irmacion es aceptable como conclusion, pero no como premisa, ya que supondria la
abstraccion de interpretar que sl hay un pacto sociad en la existencia de esas normas, lo que
también ha de ser debatido.

s Conforme a principio de universalizacion se establece un corte entre |os enunciados evaluativos
y los estrictamente normativos. Los valores culturaes en una sociedad democrética libera
uponen una pretenson de vdidez intersubjetiva, pero no pueden ser normativos
plenamente por su complgidad socid, ya que seintegran tanto o més por ladiversdad que
por e consenso.
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horizontalidad de las relaciones humanas igualitarias, debiendo ser ellas
tratadas en este mismo sentido horizontal conforme al pensamiento ético
humano de recibo. De alli la importancia de lograr un mejor acabado del
concepto de justicia, que al decir de RADBRUCH:

Esta justificado que nos detengamos en la justicia, como en un.
ultimo punto de partida, ya que lo justo -como lo bueno, lo verdadero
y lo bello- es un absoluto, es decir, un valor que no puede derivarse
de ningun otro®.

Se trata de un proceso de individualizacion del hombre y no de su
abstraccién para otorgarle soluciones abstractas a su individualismo. Autores
como E. DURKHEIM, G. HERBERT MEAD, M. WEBER y T. PARSONS
anticiparon la modernizacion de las sociedades occidentales mediante la
puesta en préactica de principios universalistas provenientes de la abstraccion
moral que facilitasen la aplicacion individual de esas abstracciones. Entonces
se justificaria la existencia de normas, ya que estarian estructuradas por y
para el hombre concreto, no abstracto, dando validez a una ética universalista
expresada no ya por laintuicion de una determinada cultura, sino de validez
general al estar integrada por el hombre (ser complejo, pero real). Se
comparte el pensamiento de J. HABERMAS al afirmar:

Todo aquel que trate en serio de participar en una argumentacion, no
tiene méas remedio que aceptar implicitamente presupuestos
pragmético-universales que tienen un contenido normativo®°

Aceptandose que las normas son para individuos concretos se obtendria
un trato mas igualitario, mayor solidaridad y aceptacion del bien comin en
funcidn de la simetria y expectativas de reciprocidad de los afectados, ya que
se sentirian implicados en una practica cotidiana orientada al entendimientc®*
a diferencia de quien no se siente alcanzado por la validez y aplicabilidad de
lanormaen cuestion.

Si bien es cierto que hasta ahora no se ha llegado a una formulacion
satisfactoria de un principio moral con independencia del contexto, tam-

1 Gustav Radbruch, op. cit., p. 38.
Ju Jurgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Pensamiento Contemporéneo 17, I'

ed., Barcelona, Paidés, 1991, p. 102.
1 A. Gouldner, Reziproztiit I1l1d Alltollomie, Francfort, 1984, pp. 79 Y ss.
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bién hay que reconocer que por via de negacion se han establecido
valoraciones indirectas que efecttan prohibicion de imagenes, rechazandose el
valor positivo sobre la negacién de la ética en el discurso y, asimismo,
vulnerar la vida de los proximos. En virtud de ello, no deben ser
descontextualizadas |las pautas valorativas morales ni las normativas, pues
unas y otras perderian justificacion en su aplicacion. Al enfrentar la
casuistica criminal no ha de dejarse de lado el deber ser ni larazén, pero de
mayor relevancia social es |la sensibilidad, pues ella compone el contexto y
éste da justificacion a la norma en aplicacion. Desde el comienzo del
universalismo, proveniente de ROUSSEAU y KANT, pasando por la critica
de HEGEL, puede hoy estimarse el estado de este principio antropol6gico
por la practica de efectuar leyes morales y justificadas para el hombre,
puesto que, como sefial6 RADBRUCH:

L os preceptos del deber ser se pueden fundar y ser demostrados por
medio de dros conceptos del deber ser. Precisamente por esto, los
supremos preceptos del deber ser son indemostrables, axiométicos, no
susceptibles de conocimiento, sino tan solo de creencia

A continuacion de la necesidad nuclear de leyes morales y justificadas
por el deber ser como valores esenciales, se vislumbra la realidad
incontrovertible que ocasiona la actual verguenza politico-moral: hambre y
miseria en el Tercer Mundo; tortura y violacion de la dignidad humana en
los Estados totalitarios; desempleo y desigualdad en paises industrializados;
riesgo mundial de destruccion por armamento nuclear. Esto supone una
grave responsabilidad politica mundial porque lo denunciado es obra y
gracia del hombre®. Es necesario contar con una permanente critica y
control desde el hombre para el hombre, a efectos de abatir el abuso. Como
ejemplo, en época de la Inquisicion espafiola administrada por los
dominicos, el sacerdote Antonio MONTESINOS (también dominico) dio un
famoso sermén en 1511 donde proclamé (con el apoyo de su comunidad)
los derechos del hombre en relacion a los indios americanos. Este alegato
motivaria a la Escuela Espafiola de Derecho Natural y de Gentes de
Salamanca a sistematizar esa lucha en defensa de |os oprimidos.

)» Gustavy Redbruch, op. cit., p. 11.
x Juan Cadtillo Vegas, El mundo juridico de Fray Luis de Ledn, Burgos, Universidad de Burgos
2000, p. 22.
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El Derecho -al transformarse en positivo- no rompe su vinculo con la
politica ni con la moral. Ellos se mezclan, se entrelazan y complementan,
como haindicado Arthur KAUFMANN refiriéndose al Derecho y la moral:

No hemos encontrado una férmula que permita distinguir ambos con
exactitud. Sin embargo, tampoco deberia buscarse tal formula. Lo que
determina empero que la categoria ética del jurista es encontrar siempre,
seglin e momento Y las circunstancias concretas, el equilibrio adecuado
entre las exigencias del Derecho y |as de la moral®.

En la actualidad, no existe la division medieval en Derecho sacro y
profano. ElI candnico suplié al tecnisismo juridico y conceptual romano
clasico que dio también lugar al Corpus !ustinianum y al consuetudinario
mixto romano-germanico de las provincias occidentales del Imperio
(escrito a partir del siglo XIl). El Derecho divino o natural no estaba a
disposicion del principe, sino que él ejercia su poder profano a través de
este Derecho, denotando la existencia, como dijera M. WEBER, de un doble
reino de la dominacion tradicional®™ Uno y otro Derecho fueron absorbidos y se
transformaron en una misma dimensién. La imagenes religiosas se
disolvieron del Derecho mediante desintegracién de convicciones subjeti-
vas y privadas. Las tradiciones consuetudinarias dieron paso al Derecho de
especialistas y ahora al burocrético, consistente en legislar y reglar soluciones
normativas tedricas a problemas sociales reales. La consecuencia es
evidente: hipertrofia de leyes que no se aplican, problemas que no se
solucionan y leyes que si se aplican, pero no dan soluciones sociales, sino
solo juridicas. En las sociedades tribales neoliticas |os conflictos internos
se regulaban de tres formas: 1) por el autoauxilio mediante alianzas y
venganza de sangre; 2) el poder magico mediante rituales, oraculosy duelos;
3) la mediacién como medio pacifico equidistante de la violencia de la
venganza y de la magia. La concepcion sobre la justicia no ha tenido
grandes cambios, ya que se siguen queriendo soluciones magicas, cuando
no vindicativas. El mundo podria ser interpretado en clave mitica como
forma subyacente de la justicia, dado que la

s Arthur Kaufmann, Derecho, moral e historicidad, Madrid, Marcial Pans, 2000, p. 88. sW.
Schluchter, Die Entewicklling, des okzidentalen Rationalismlls, Tubinga, 1980.

194



NOTASACERCA DEL DERECHO PENAL ANTROPOLOGICO

gravedal y violencia del delito se mide por las consecuencias sociales e
individualesy no por la meraintencionalidad®.

Los tradicionales estancos de Derecho civil y penal van desdibu-
jandose al entender que toda trasgresion juridica requiere una compen-
sacion por el hecho de ocasionar un dafi0*’. Esto tiende a igualar a la
responsabilidad civil y la administrativa con el reproche penal. Por des-
gracia, el que asimila esta pérdida de separacion es el Derecho penal que
aumenta incesantemente sus tipos penales y los niveles de castigo, ya que -
en cierto modo- toda conducta contra el Derecho se transforma en un delito
(civil o penal) que requiere sancion debido a una conciencia moral
convencional™ No es esta una respuesta pensada en términos antro pol 6gicos,
sino institucionales y politicos. En efecto, la expansion penal propugnada
desde diversos ambitos y latitudes, justifica la ineficacia policial, la
ausencia de politica social solidaria, la injerencia de unos Estados sobre
otros y sirve para quitar la atencion real sobre cuestiones de tanta o mayor
importancia. De antemano se sabe que el Derecho penal no solucionara los
problemas que se le estdn dando para resolver. Quizas, por esa razon se le
den estas cuestiones, es decir, para que no las resuelva.

El Derecho es una realidad a pesar de estar estructurado, pues su
forma es la existencia frénte a la esencia. Es un ente terrenal como tantas
cosas que, aln sin ver, sabemos que esta, como sefialara San AGUSTIN:

¢Qué es @ tiempo? ¢Quién puede explicarlo brevemente y con sencillez?
¢Quién puede hablar de é, e incdluso comprenderlo Gnicamente en su mente?
Y sin embargo, no hay nada que mencionemos tanto y de maneratan l6gicay
natura como € tiempo. ¢Qué es entonces € tiempo?39

3% Gunther Jakobs, La imputacion objetiva en Derecho penal, Madrid, Civitas, 1999, pp. 21 Y ss
Hoy los delitos imprudentes y omisivos (propios e impropios) tienen maés relevancia que
los mismos dolosos (dolo directo o intenciond), a punto de analizar lareprochabilidad en
funcidn de la evitabilidad de la conducta o resultado dafioso y la exigibilidad de una accion
digintaaladdictuosa

Compartible en cuanto a que los actos tienen consecuencias sociaes y juridicas, pero
cuestionable cuando se amplifica e ambito de castigo expandiendo a Derecho pena con
situaciones que podrian ser abordadas con mayor éxito por otras &reas del Derecho. Més
alin cuando, dentro del Derecho pend, la violenciaiiniciad del delito es superada por la -
también violencia- de unarespuestapend exagerada.

1. Posipil, Anthropologie des Rechts. Rechts|Ind Gessellschajt in archaischen und modernen

Klllturen, Munich, 1982.

San Agustin, Confesiones X1, 14.

~w

38

39
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El hombre, como ser inteligente, comprende el pasaje del tiempo, es

capaz de percibirlo como un espectador y de protagonizarlo como ser
existente, desprendiéndose de él y estando siempre en camino a una meta
quizéas supratemporal y absoluta, pero eso es harina de otro costal®® Por
eso, los valores del hombre también existen y no deben sujetarse a un
relativismo tal que tolere interpretaciones falaces de corte nihilista que
equiparen el Derecho y la norma estatal, como sucedié6 con el
nacionalsocialismo hitleriano®. Este relativismo que se aduce del Derecho
también es sostenido por la constatacién de que todos y cada uno de los

ordenamientos juridicos es cambiante, dinamico, contradictorio y no puede
ser mantenido perennemente. En efecto, asi es respecto del ordenamiento

juridico, pero no de los valores que definen el Derecho como tal, dado que
asi entendido, él se fundamenta, precisamente, en el hombre*?. Esta tesis no
ha de ubicamos en un retroceso hacia el jusnaturalismo histérico, sino a
una concepcion antropoldgica del Derecho positivo aqui y ahora, puesto
gue uno suprapositivo no es Derecho®. Sencillamente, si no hubiese
hombres no habria Derecho. Lo hay para ordenar la voluntad, los actos y el
espacio en que el hombre se ha de autorrealizar, puesél es si mismo™.

La injusticia es en si una arbitrariedad y el Derecho es un logro
obtenido con grandes sacrificios humanos, irreparables, para acreedores de
la mayor tutela por su constante consagracion presente y futura®® A

4 Martin Heidegger, El concepto de tiempo, Madrid, Trotta, 1999, p. 25. Al respecto expreso:
El fil6sofo no cree. Cuando plantea |a Cllestion del tiempo, entonces esta dispuesto a comprender el
tiempo a partir del tiempo.
4 Jos® Maria Rodriguez Paniagua, Historia del pensamiento juridico, Madrid, Universdad
Complutense de Madri d, 1996, pp. 153-156. Samud Pufendorf (1632-1694) fue d titular de
la primera catedra en Europa de Derecho naturd y gentes (1661), en la Universdad de
Heidelberg. Representd, junto a muchos otras, € pensamiento juridico y filosdfico luego
desterrado por Hitler. En De officio hominis et civis, 1, Ill, expreso: ... abandonado el hombre a sus
inclinaciones Yy posibilidades como ser individual, seria para sus congéneres uno de los animales mas
peligrosos. De donde se desprende que para que el hombre esté a salvo es necesario que sea sociable,
s decir, que se una con sus semejantes y se comporte con €ellos de manera que éstos no tengan razon
para hacerle dafio, sino que, al contrario, estén dispuestos méas bien a promover y conservar lo que le
estil. Pufendorf dio fuerzaalaideadela codificacion y € estudio sstemético del Derecho,
nod la libetad e iguddad de las sones y fue inspirador de las idees
P’rx:lepmdemopug istas norteameri gawas Pt Y i
Arthur Kaufmann, op. cit., pp. 18-41.
»  Sento Tomés de Aquino, 5umma Theologicall, I, 57,2.
. Arthur Kaufmann, op. cit., pp. 51-53.
« Rudolph von lhering, La lucha por e Derecho, Bogota, Temis, 1990, p. 14. El autor deméan

indicd: A poco que la contemplemos [la realidad), nos muestra los pueblos que no llegan a establecer
su derecho, sino a precio de grandes esfuerzos, ya estas cuestiones tan graves que se
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medida que el Derecho vigente pierde relacién con la casuistica del
hombre, los aspectos morales y la concepcion de justicia se tornan difusos
y se desvanece su identidad al faltarle la requerida legitimidad por no poder
sostener y preservar una estructura social determinada. Aun asi, la sociedad
no puede vivir sin Derecho y si el ordenamiento juridico que tiene no
cumple su objeto debera deconstruirlo y volver la mirada sobre el hombre*®

Por lo dicho, hay que buscar el sistema juridico més adecuado al
hombre, sin destruir las particularidades propias de cada pais 'y asi crear un
Derecho penal para el futuro revisando sus objetivos y caminos, ain cuando
para ello debamos ir hasta sus raices. Desde esta tesis, no se necesitan mas
derechos humanos, sino una justicia pensada y adaptada totalmente para el
hombre en sus tres niveles: como individuo, como préjimo y como escal6n
hacia las siguientes generaciones. Lo que hoy se denomina "derechos
humanos" funciona como un limite estatal mas o menos efectivo a los
abusos propios de la sancion penal y su correspondiente procedimiento,
siendo restricciones excepcionales a la pasecucién del Estado y, por ende,
requiriendo justificacién en cada caso. Si el Derecho positivo estuviese
integramente estructurado para el hombre no habria necesidad de reclamar
el reconocimiento y tutela de los derechos del hombre, pues se trataria de su
conservacion y no como ahora, de su instauracion. Lo dicho condice con el
principio de humanidad que debe abarcar todo el Derecho. Desde mi
postura, se debe prioritariamente tutelar al hombre, ajustarse a sus
necesidades y protegerlo cuando es victima, alin anteponiéndolo al Estado
mismo. En este aspecto, el Derecho penal no puede ser sustituido, puesto
que en virtud de los conflictos y defectos humanos, se necesita la
institucionalizacion del arreglo, y la sancién solo como Gltimo recurso. Esta
es una concepcion de corte finalista del Derecho penal, en tanto propende a
la seguridad, paz y libertad en igualdad de condiciones. Lleva insita la
contemplacion de la victima como via de recreacion del entramado social e
individual de la persona concreta, también restaura la paz social mediante la
estabilizacion de la norma actuando sobre el autor de la conducta y
respetando su dignidad.

amontonan tumultuosamente, podemos mladir todo € testimonio del pasado, cual quiera que sea la época
sobre la que hagamos nuestrasinvestigaciones.

‘s El més famoso de los sofistas griegos, Protégoras de Abdera, hizo célebre lafrase: el hombre
eslamedida detodas|ascosas.
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