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8. Los contractualismos

Hemos visto que en las obras tra-
dicionales suele afirmarse que la
criminología nació en la segunda
mitad del siglo XIX, o sea, cuando
obtuvo reconocimiento académico
como saber independiente. Lo más
curioso es que no sólo se calla todo
lo que hemos relatado hasta ahora
respecto de los siglos anteriores,
sino que como no se pudo ignorar
el pensamiento del siglo XVIII y de
la primera parte del XIX, prefiere
afirmarse que éste no era crimi-
n o l óg i co.

Es muy curiosa esta posición,
porque pareciera que la crimino-
logía así entendida no sólo se com-
porta como una familia que oculta
a sus antepasados poco presen-
tables, sino que incluso niega todo
parentesco con los que no puede
ocultar, porque el vecindario los
conoció bien y los recuerdan las
comadres del pueblo. Realmente,
se trata de una ciencia a la que es
necesario recordarle que tu cuna
fue un conventillo alumbrado a
ke rosé n .

Si bien los autores de los dis-
cursos acerca de la cuestión cri-
minal, que provenían de las cor-
poraciones de filósofos de prime-
rísima línea o de juristas que si-
guieron sus pensamientos, se de-
dicaron a criticar al poder punitivo
de su tiempo y a proponer re-
formas legislativas, no puede ig-
norarse que se apoyaban en una
criminología, pues partían de cier-
ta concepción del delito y del de-
lincuente y, por lo tanto, atribuían
el origen del delito a algunas ra-
zones y propugnaban penas di-
rigidas a eliminarlo o reducirlo.
Para eso necesitaban partir de
cierta idea del ser humano y de la
so c i e d a d .

Por otra parte, como proponían
reformas al sistema penal, eran

fuertemente críticos del poder pu-
nitivo de su tiempo. Todo esto, sin
duda es criminología, pues la crí-
tica al poder punitivo, a la forma
en que se lo ejerce, a sus mo-
dalidades, etc., difícilmente puede
negarse que lo sea.

Esta negación de la dimensión
criminológica de los filósofos y
juristas del iluminismo y del pe-
nalismo liberal obedece a una fá-
bula inventada a fines del siglo XIX
por Enrico Ferri, que fue el mentor
del positivismo italiano, de gran
fama en su tiempo y del que luego
hablaremos con más detalle.

Como buen positivista, Ferri se
consideraba el abanderado de los
dueños de la ciencia, afirmando que
antes de él y sus muchachos no
hubo más que oscuridad, metafísica
y charlatanismo. Llegó a decir que
todo lo que antes se había dicho
acerca de la cuestión criminal era
espiritismo. Con muchísima habi-
lidad, y pretendiendo tributarle un
homenaje, llamó a todo el saber
precedente escuela clásica para eri-
girse él mismo en el líder de la nueva
escuela: la scuola positiva.

La invención de una escuela clá-
sica que abarcaba todo lo pensado
desde el siglo XVIII hasta las tor-
pezas del positivismo racista de las
últimas décadas del XIX fue la
mejor fábula de Ferri, tan exitosa
que aún se repite en los manuales
de nuestros días. No puedo menos
que recordar que así me lo ex-
plicaba en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires
un profesor que usaba polainas y
rancho a lo Maurice Chevalier,
quien se declaraba positivista y se
refería al presidente de la Repú-
blica como este gringuito. Otro no
tan pintoresco siguió hablando de
lo mismo hasta el final de la dic-
tadura. Por las dudas, aclaro que
fue en el siglo pasado, pero no en el
XIX, porque todo pasa muy rápido

y repito que no soy ningún fe-
nómeno biológico.

Con seguridad, muchos estu-
diantes de derecho de las uni-
versidades ecuatorianas, así como
alumnos de las escuelas de for-
mación policial, recibieron este ti-
po de cátedras, bajo el mismo es-
tilo de explicación de Argentina.

Lo cierto es que resulta inad-
misible que los utilitaristas y to-
das las variantes del contractua-
lismo, los kantianos, los hegelia-
nos, los krausistas, los déspotas
ilustrados de calzas blancas y pe-
luca y los descamisados revolu-
cionarios, todos juntos, formasen
una escuela, además fundada por
un marqués milanés gordito de
fines del siglo XVIII y que duró más
de cien años, extendida por países
que se mataban alegremente entre
sí. Fue sin duda la mejor broma de
Ferri, en la que cayeron incluso sus
contradictores. Si en algún lugar
está Ferri con su oratoria envol-
vente y sus cabellos alborotados,
con seguridad seguirá gozando el
éxito de su ocurrencia.

Si nos apartamos de esta trampa
urdida por el viejo positivista y
prescindimos de la imaginaria es-
cuela clásica, lo que encontramos
es un conjunto de discursos más o
menos funcionales a la clase en
ascenso de los industriales, co-
merciantes y banqueros para su
enfrentamiento con el poder he-
gemónico de las noblezas en los
países de Europa del central y del
n o r te.

No podemos pasar revista aquí a
todos esos discursos, que por cier-
to son interesantísimos, tanto para
el derecho penal como para la
criminología. Limitándonos a ésta,
podemos afirmar que en conjunto
implicaron una fuerte corriente
crítica al ejercicio arbitrario del
poder punitivo, fundada en la ex-
periencia de las arbitrariedades y
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crueldades de su tiempo, domi-
nado por las noblezas.

Todos ellos, valiéndose de los
elementos filosóficos de su época,
repensaron profundamente lo con-
cerniente a la cuestión criminal. El
utilitarismo más puro quedó en
Gran Bretaña, en tanto que en el
continente los pensadores dedu-
jeron sus visiones y propusieron
sus reformas con preferencia a
partir de la otra vertiente del ilu-
minismo, es decir, del contrac-
tu a l i s m o.

Por supuesto que ninguno de
estos pensadores creía seriamente
que unos cuantos seres humanos,
ataviados con hojitas de parra en
las partes pudendas, se hubiesen
reunido en una escribanía para
firmar un contrato y fundar la
sociedad, como lo podrían hacer
hoy unos buenos comerciantes
más abrigados. Eran demasiado
inteligentes para creer en algo se-
mejante. El contrato era para ellos
una metáfora, una figura de la
imaginación para representar grá-
ficamente la esencia o naturaleza
de la sociedad y del estado.

Esta corriente fue la que pre-
dominó en Europa continental pa-
ra enfrentar a los ideólogos del
antiguo régimen, que se valían a su
vez de otra metáfora, pues para
ellos la sociedad era un organismo
natural, con un reparto de fun-
ciones que no podía alterarse ni
decidir su destino por elección de
la mayoría de sus células. Todo
organicismo social, incluso los que
renacen en el presente, es por
esencia antidemocrático: las cé-
lulas que mandan son las del ce-
rebro y las de las uñas deben
conformarse con su función y no
molestar; cualquier pretensión en
contrario no es para cualquier or-
ganicismo social más que caos
contra la ley natural.

Para el racionalismo contractua-

lista la sociedad no era nada na-
tural, sino producto de un ar-
tificio, de una creación humana, o
sea, de un contrato que como tal
podía modificarse e incluso res-
cindirse, como sucede con cual-
quier contrato cuando la voluntad
soberana de las partes lo decide.
En este marco podemos afirmar
que el pensamiento crítico acerca
de la cuestión criminal alcanzó
uno de sus momentos de más alto
contenido pensante con los dis-
cursos de los contractualistas del
i l u m i n i s m o.

El marqués gordito que según la
fábula del viejo Ferri encabezaba
esta escuela era Cesare Beccaria,
que fue un funcionario milanés
que en 1764 publicó un famoso
librito (De los delitos y de las
penas) que desencadenó una serie
de trabajos análogos en toda Eu-
ropa, proponiendo profundas re-
formas en cuanto a garantías y
límites al poder punitivo.

Además de ser el abuelo del
inolvidable autor de Promessi spo-
si –Alessandro Manzoni–, Becca-
ria era un hombre tranquilo y có-
modo, que nunca más volvió a
escribir nada sobre la cuestión
criminal y que dedicó el resto de su
vida a cuestiones como la uni-
ficación de las pesas y medidas.

El libro de Beccaria fue publi-
citado por el viejo Voltaire, que
había declarado una guerra al po-
der punitivo francés, asumiendo la
defensa post-mortem de un pro-
testante ejecutado, falsamente im-
putado de la muerte de su hijo,
supuestamente para que no se
convirtiera al catolicismo. Algo
muy parecido había pasado un si-
glo antes en Praga con un judío,
pero éste ni siquiera encontró un
Vo l ta i re.

Los autores iluministas revolu-
cionaron el pensamiento crimi-
nológico, en forma tal que se in-

trodujeron reformas importantes
en los países más dinámicos de los
comienzos del industrialismo, a
medida que avanzaba el poder de la
nueva clase en ascenso.

A la luz de sus enseñanzas, co-
menzaron a sancionarse códigos,
es decir, que se derogaron las re-
copilaciones caóticas de leyes y se
trató de concentrar toda la materia
en una única ley, redactada en
forma sistemática y clara, con-
forme a un plan o programa ra-
cional. Esta tendencia legislativa
era una derivación del enciclo-
pedismo, que había llevado a la
redacción de la Enciclopedia en la
Francia pre-revolucionaria, o sea,
a intentar concentrar sistemáti-
camente en un único libro todo el
saber de la época.

De este modo se procuraba poner
claridad y que todos supiesen en
base a la ley previa qué era lo
prohibido y lo no prohibido, sus-
trayéndolo a la arbitrariedad de los
jueces. Los revolucionarios france-
ses quisieron llevar esto hasta el
extremo de reemplazar las oracio-
nes en las escuelas por el código
penal, para que todos lo supiesen de
memoria. Menos mal que a nadie se
le ocurrió hacer lo mismo con los
códigos civiles (el nuestro supera los
4.000 artículos), aunque no dudo
que en algunas facultades de de-
recho se promovió la memorización
del típico artículo uno.

En cuanto al proceso, los juicios
se volvieron públicos. Foucault re-
salta el cambio: en el antiguo ré-
gimen los juicios eran secretos y las
ejecuciones públicas; desde fines
del siglo XVIII los juicios pasaron a
ser públicos y las ejecuciones se-
cretas. El espectáculo era el juicio y
no la ejecución, llevada a cabo pri-
vadamente y a la que podían asistir
sólo algunos invitados especiales.
Por supuesto que con el juicio pú-
blico se abolió la tortura, lo que ya



porque lo que planifi-
caban conforme a sus
concepciones era el po-
der mismo. Esta íntima
relación –i n esc i n d i -
ble– del poder con la
criminología fue lo que
se perdió de vista en la
última mitad del siglo
XIX, cuando se quiso
hacer de ésta una cues-
tión científica y asép-
tica, extraña al poder y
separada de la idea
misma del estado, ten-
dencia que no se aban-
dona hasta la actuali-
dad y hoy retoma gran
fuerza en toda la cons-
trucción de la realidad
m e d i á t i ca .

Como era de esperar,
hubo varios contrac-
tualismos, porque la
metáfora del contrato
permitió construir di-
ferentes imágenes del
estado fundadas tam-
bién en dispares ideas

del ser humano (antropologías
filosóficas diríamos hoy). Desde
lo albores modernos de esta me-
táfora se notó esta disparidad,
que comenzó en Gran Bretaña a
fines del siglo XVII, preanun-
ciando el proceso de industria-
lización y acumulación origina-
ria de capital.

Allí se enfrentaron el contrac-
tualismo de Hobbes con el de
Locke. Para Hobbes –con su fa-
moso Leviatán– el origen de la
sociedad se hallaba en un con-
trato, pero celebrado entre unos
sujetos a los que se les habían
caído las hojas de parra porque
tenían las manos ocupadas con
garrotes para matarse con sin-
gular placer entre ellos. En cierto
momento, se habrían dado cuen-
ta de que no era buen negocio lo

¿Cómo se entiende
que un homicidio valga
de 8 a 25 y un robo de
uno a cinco años? ¿Qué
es esto de los jueces pro-
cediendo como tenderos
vendiendo pena por me-
tro (o por años) en el
mostrador de la justi-
cia? Por extraño que pa-
rezca, no es más que un
efecto del contractua-
lismo que perdura hasta
el presente.

Quien viola un con-
trato (no cumple lo
acordado en él) debe in-
demnizar. Si me com-
prometo a vender algo y
no entrego la cosa en su
momento, debo indem-
nizar al comprador por
el daño que le ocasiono.
Si no pago voluntaria-
mente reparando ese
daño, me embargan y
secuestran bienes y los
ejecutan, cobrándose de
ese modo. Pues bien, si
no cumplo con el contrato social
y cometo un delito, debo in-
demnizar. ¿Cómo? ¿Con qué?
Pues con lo que puedo ofrecer en
el mercado, o sea, con mi ca-
pacidad de trabajo.

De allí que la pena me prive de
ofrecer mi trabajo en el mercado
durante más o menos tiempo,
según la magnitud de mi in-
fracción al contrato (delito) y el
daño consiguiente. Incluso la pe-
na de muerte entra en esta lógica
tan particular, pues opera como
una confiscación general de bie-
nes; de allí que también haya
desaparecido la pena de muerte
agravada con tortura.

Puede parecer insólito, pero
este es el origen de la idea de la
unificación de las penas en tiem-
po de privación de libertad, que
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en Francia se había hecho en
1 6 8 0.

Pero no deja de ser importante
la reducción de la pena de muerte
y supresión de las penas cor-
porales. Hasta ese momento se
hablaba de las penas naturales, o
sea que además de los azotes,
había una supervivencia de la
pena en el órgano que se había
usado en el hecho: la lengua del
perjuro y del blasfemo, la mano
del ladrón y, en la violación y la
sodomía lo deducirán ustedes. A
partir del siglo de la razón la
columna vertebral de las penas
pasó a ser la privación de li-
b e r ta d .

Contra lo que usualmente se
cree, la prisión es un invento
europeo bastante reciente y di-
fundido por el neocolonialismo,
pues con anterioridad al siglo
XVIII se la usaba para deudores
morosos y como prisión preven-
tiva, es decir, en espera del juicio.
La privación de libertad como
pena central es un producto del
iluminismo, sea por la vía del
utilitarismo (para imponer or-
den interno mediante la intro-
yección del vigilante) o del con-
tractualismo (como indemniza-
ción o reparación por la violación
del contrato social).

Esto último es interesante y no
en vano el gordito Beccaria de-
dicó parte de su vida a la uni-
ficación de pesas y medidas. En
la revolución industrial era im-
portante la actividad mercantil y
para ella era necesario resolver
las diferencias que provocaba el
caos de pesas y medidas dife-
rentes en cada país. La unifi-
cación facilitaba el comercio.
También la unificación de las
penas facilitaba su medida, su-
peraba el caos previo de las penas
naturales y permitía medirlas a
todas en tiempo.

que estaban haciendo, bajaron
los machetes y se pusieron de
acuerdo en darle todo el poder a
uno de ellos, para que terminara
la guerra de todos contra todos.

Como en la realidad esto era
poco verificable, este filósofo
(cuyos retratos lo muestran un
poco mefistofélico, aunque a me-
dida que se hacía más viejo iba
cobrando cara de viejito bueno),
no encontraba dónde hallar un
ejemplo de grupo humano en
semejante condición y, por su-
puesto, afirmó que aún existían
en América. Los hobbesianos ac-
tuales posiblemente lo sitúen en
algún planeta de extraña galaxia,
a muchos años luz de nosotros,
cuyos hipotéticos habitantes
pueden ofenderse en el futuro
tanto como hoy nosotros.

Es obvio que el concepto del
ser humano que tenía Hobbes no
era muy edificante, pues lo con-
cebía como un ente movido por la
ambición de poder y placer. El
depositario del poder en su con-
trato no formaba parte del con-
trato, por lo cual los que le ha-
bían dado el poder no podrían
reclamarle nada, porque de lo
contrario reintroducirían el
caos, o sea, la guerra de todos
contra todos. Por otra parte, co-
mo antes del contrato lo que
existía era el caos, no había de-
rechos anteriores al contrato y
todos surgían de éste, de modo
que si se negaba la autoridad del
depositario desaparecían todos
los derechos.

De este modo, Hobbes no acep-
taba ningún derecho de resis-
tencia a la opresión, aunque no
explicaba qué pasaría cuando el
depositario del poder –que se-
guía siendo humano– se moviese
ejerciéndolo conforme a la na-
tural tendencia a la ambición de
poder y gloria, y desconociese

luego se cubrirá con otras ra-
cionalizaciones hasta parecernos
a poco más de dos siglos de
distancia como normal y casi
obvia. Rápidamente nos acos-
tumbramos a las cosas más re-
buscadas y cuando nos pregun-
tan por qué, la respuesta es siem-
pre ha sido así, aunque no haya
sido siempre ni mucho menos.

En la práctica tampoco fun-
cionó de este modo, sino que los
europeos desde muy temprano
vieron que su problema no eran
los patibularios y que la prisión
no alcanzaba para todos, por mi-
serables que fuesen y por alta
que haya sido la tasa de mor-
talidad en ellas. Como eran paí-
ses neocolonialistas, lo primero
que hicieron fue sacarse de en-
cima a los molestos y enviarlos a

sus colonias. Estas penas de re-
legación o transporte fueron
aplicadas por Gran Bretaña y
Francia en particular. Los in-
gleses mandaban a sus indesea-
bles a Australia, donde los pri-
sioneros eran asignados a co-
lonos, en un régimen muy pa-
recido a las encomiendas de
nuestra colonización, aunque
con mejor destino, porque al pa-
recer sobrevivieron muchos y sus
descendientes poblaron el con-
t i n e n te.

9. Los contractualismos se
vuelven problemáticos

En realidad, los contractualistas
se ocupaban de imaginar y pro-
gramar al estado –la cuestión
criminal les resultaba central–,
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cualquier límite legal impuesto por
el contrato. Su respuesta era que
cualquier opresión es preferible al
caos, lo que hemos escuchado cada
vez que se quiere convertir a la
política en cine de terror. Para man-
tener esta curiosa paz, Hobbes exi-
gía que las penas fuesen estric-
tamente legales y se aplicasen me-
cánicamente, salvo a los enemigos,
que eran los disidentes que se que-
jaban y los colonizados que estaban
en estado salvaje.

Para Locke (a juzgar por sus
retratos en el barrio le dirían el
flaco John) el contrato era di-
ferente, pues antes de su cele-
bración había un estado de na-
turaleza en que los humanos te-
nían derechos, pero no estaban
asegurados, por lo que decidieron
celebrar el contrato como garantía.
Para eso entregaron el poder a
alguien, pero lo dejaron sometido
al contrato. A éste lo deben obe-
decer aunque no les guste lo que
haga, pero cuando viola el contrato
y niega esos derechos anteriores
reintroduciendo el estado de in-
certeza previo, allí tienen el de-
recho de resistencia al opresor.

En definitiva, el concepto de ser
humano del flaco John no era tan
negativo como el de Hobbes y, ade-
más, la idea que manejaba del es-
tado de naturaleza era más creíble.
Como puede verse, Locke es algo así
como una de las expresiones más
destacadas del liberalismo político,
y en el fondo, el inspirador de las
declaraciones de derechos de las
últimas décadas del siglo XVIII.

En esos años finales del siglo
XVIII el debate inglés de casi cien
años antes se reprodujo con fineza
en Alemania, al profundizarse la
investigación acerca de la razón y
sus límites. Era natural que un siglo
que había sido caracterizado como
de la razón se preguntase final-
mente cuál era su naturaleza y sus

límites. Los más elaborados inten-
tos de responder a esto los llevó a
cabo Inmanuel Kant con sus dos
investigaciones o críticas, sobre la
razón pura y la razón práctica.

Dicen que Kant llevaba una vida
sumamente metódica, al punto de
que las comadres de su Monterrey
(no era mexicano, sino que Kö-
nigsberg significa eso, aunque na-
die lo traduce) sabían que debían
dejar de chismosear y comenzar a
preparar la comida porque había
pasado Herr Professor (el señor
profesor). Lo cierto es que el pobre
era una máquina de pensar y es-
cribir. Estaba más cerca de Hobbes
que de Locke, aunque mis colegas
penalistas lo señalan como el pa-
dre del liberalismo penal. No obs-
tante, admitía que si la resistencia
se cambiaba en revolución y es-
tablecía otro gobierno, se termi-
naba la discusión y había que so-
portar al nuevo.

Para conservar el contrato y no
volver al estado de guerra de todos
contra todos (estado de natura-
leza), Kant sostenía la necesidad
de la pena talional, con lo cual
venía por curiosa vía a coincidir
con la medida de la pena de los
u t i l i ta r i sta s .

Hubo en ese tiempo un joven
brillante que partiendo de la fi-
losofía kantiana se apartó de su
autor y con sus propios funda-
mentos se aproximó más a Locke.
Era Anselm von Feuerbach, el pa-
dre del mucho más conocido Lud-
wig Feuerbach. No obstante, el
viejo fue muy fuera de serie: a los
veintitrés años escribió unas obras
maravillosas enmendándole la
plana a Kant en lo jurídico, porque
por suerte tuvo que dedicarse a la
cuestión criminal cuando el padre
le cortó los víveres, pues tuvo un
hijo extramatrimonial. Debido a
este feliz accidente biológico tu-
vimos un penalista genial que de-

fendió el derecho de resistencia a
la opresión y la idea de derechos
anteriores al contrato, profundi-
zando la separación de la moral y el
derecho iniciada por Thomasius y
seguida por Kant, según algunos
con mayor éxito que este último.

Entre las cosas que hizo Feuer-
bach en su vida –que fueron muchas
y no todas santas– se destaca su
código para Baviera de 1813. Tiene
importancia para nosotros porque
cuando Carlos Tejedor fue encar-
gado de redactar el primer proyecto
de código penal argentino, tomó
como modelo este código y no el de
Napoleón –que era lo más usual– y,
de este modo, Feuerbach es el abue-
lo del pobre código que hoy ha sido
completamente demolido al compás
de los cañonazos obedientes a los
medios masivos. En tiempos de
Feuerbach no había televisión, pero
igualmente no pudo suprimir el de-
lito de sodomía (como lo había
hecho Napoleón). Lo degradó a con-
travención menor y lo justificó de
modo muy curioso: dijo que si todos
la practicáramos se acabaría la hu-
manidad. Por supuesto que no lo
creía, pero también en esa época
había medios de comunicación y
agenda mediática.

Es algo más que pintoresco re-
cordar que en los últimos años de su
vida, Feuerbach se interesó y pro-
tegió a un adolescente que apareció
deambulando perdido, que había
crecido encerrado en una torre y
cuyo origen nunca se supo. Lo bau-
tizaron Kaspar Hauser y su historia
dio lugar a una novela y a varios
f ilmes.

Era inevitable que alguien que
creía en un estado de naturaleza
anterior al contrato se interesara
por este personaje. Llamó crimen
contra la humanidad lo que se había
hecho con él y aunque nunca se
probó que fuese el heredero de la
corona, lo cierto es que poco des-
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pués de la muerte de Feuerbach el
pobre Kaspar fue atravesado por
una espada en una esquina.

Las malas lenguas dicen que el
mismo Feuerbach murió envene-
nado a causa de su protegido, pero
todo indica que eso no es más que
una leyenda, siendo lo más probable
que su muerte se haya debido a
hipertensión, pues era gordito, pa-
rece que no se privaba de nada y
además tenía un carácter bastante
p o d r i d o.

1 0. ¿Contractualismo socialista?

Si bien es verdad que la línea que
deriva de Hobbes fue más funcional
para la actitud política del des-
potismo ilustrado, y la de Locke para
la del liberalismo político de las
nacientes clases medias urbanas,
allí no terminaron las cosas. El con-
tractualismo daba para todo, de mo-
do que no faltó una versión so-
c i a l i sta .

En efecto: todos ustedes recor-
darán al revolucionario francés
Jean Paul Marat, que editaba el
periódico El amigo del pueblo, co-
mo figura denostada por todas las
corrientes de la historiografía fas-
cista de ese país, que prefieren
santificar a Charlotte Corday, que
fue la mujer que lo apuñaló al
sorprenderlo en la bañera, lo que
es una forma relativamente hi-
giénica pero poco elegante de mo-
rir. Muchos años después Lom-
broso estudió el cráneo de la Cor-
day y dijo que tenía la fosa oc-
cipital media, o sea que era una
criminal nata. Pero dejando de la-
do bañeras y cráneos, lo cierto es
que Marat escribió también un
Plan de legislación criminal.

Lo hizo antes de la Revolución,
cuando andaba exiliado por Suiza
y necesitaba dinero, para lo cual se
presentó a un concurso financiado
quizá por Federico de Prusia (der

Grosse, como le decían, pero no
porque fuera gordo).

Marat era médico y veterinario,
hacía experimentos con la elec-
tricidad y muchas otras cosas, pe-
ro no era jurista. Su plan parte de
la base de que el talión es la más
justa de las penas, pero afirma que
fue establecida en el contrato so-
cial cuando se repartió equita-
tivamente el poder entre todos,
pero que luego unos se fueron
apropiando de las partes de otros
y, al final, unos pocos se quedaron
con la de la mayoría.

En estas condiciones, para Ma-
rat el talión dejaba de ser una pena
justa, pues sólo lo era en una
sociedad justa, que había desa-
parecido. Por ende, al igual que
Spee un siglo y medio antes, afir-
maba que el juez que en esta so-
ciedad imponía una pena de muer-
te era un asesino.

Es obvio que no le dieron el
premio a Marat, sino a dos des-
conocidos alemanes a quienes la
historia ha olvidado (o, mejor,
nunca ha registrado), pero que se
quedaron con el dinero. A Marat
sólo le restó la fama posterior de su
Plan, reeditado en francés varias
veces y en castellano en 1890 (con
traductor anónimo) y en Buenos
Aires hace unos once años. Los
derechos de autor de estas ree-
diciones ya no los pudo cobrar
Marat, que había muerto en la
bañera muchos años antes. No
siempre la fama coincide con el
éxito económico, por cierto.

Hacia 1890 hubo un juez francés
de convicciones republicanas, en
una pequeña comarca (Chate-
au-Terry), que sin citar a Marat
aplicaba su lógica, con gran es-
cándalo de sus colegas provenien-
tes del imperio de Napoleón III
(Napoleón el pequeño o el gotoso),
que cargados de birretes y togas
leían sólo el código pero ignoraban

Constitución. Era el buen juez Ma-
ganud o Presidente Magnaud, cu-
yas sentencias fueron famosas en
toda Europa y merecieron comen-
tarios, entre otros de Tolstoi.

Marat era muy funcional a la clase
de los industriales en ascenso, pero
sus posibilidades eran demasiado
amplias. Por debajo de esa clase
quedaba la mano de obra industrial
que se iba concentrando en las
ciudades, donde aún no había ca-
pacidad para incorporarla al sistema
de producción, tanto en razón de su
falta de entrenamiento como por la
insuficiencia de la acumulación de
capital productivo. Esto hacía que
en un espacio geográfico reducido se
acumulase la incipiente riqueza y la
mayor miseria, con los conflictos
que son de imaginar.

El contractualismo se volvía un
poco disfuncional a la categoría que
lo había impulsado como discurso
hegemónico, y la misma posibilidad
de que fuese usado para legitimar
programas socialistas mostraba sus
riesgos. El disciplinamiento de los
utilitaristas no parecía suficiente y
el contractualismo mostraba sus ri-
betes riesgosos.

Nos vamos aproximando a un
cambio más profundo del discurso
criminológico, en que el contrac-
tualismo, después de un máximo
esfuerzo de legitimación hegemó-
nica de la clase industrial –o de
deslegitimación de la participa-
ción del subproletariado urbano–
habrá de dar lugar a una brusca
caída del contenido pensante de la
criminología y del derecho penal,
que coincidirá –j u sta m e n te – co n
la consagración de ésta como saber
académicamente autónomo. Pero
eso ya es otra historia, mucho
menos luminosa y más trágica.
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