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Resumen:El trabajo del autor analiza el pensamiento peahbfildsofo aleméan Friedrich Nietzsche, de cémo las
normas penales poseen un sustento moral, y cémpena es una de las formas de grabar con fuegoeloeres que
impone la moral. Ademas, Nietzsche arroja sus sbsesobre el contrato social como forma de cairskit sociedad y
cuestiona las bases de la relacién Estado-delibeuesjo el pacto social. Sin embargo, fuera de miegelea de dicho
pacto como creador del Estado, considera propasitmte, una forma de Estado y un derecho penatsdiv&sto
representa, a juicio del autor, un momento diatéctositivo. Sefiala el autor en adicion, como eispmiento
nietzscheano es propicio en la reflexion latinodcaea; en primer lugar, por fijar el contenido desliropeo con mayor
precision, para que el pensamiento latinoamerisapa de qué habra de diferenciarse con aquelgende lugar, por la
aplicacion de la genealogia de la penalidad sslatié nuestras propias instituciones.
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Nietzsche and his vision on penal thought

Abstract: The work of the author analyzes the penal thooglthe German philosopher Friedrich Nietzsche, of
how the penal norms possess a moral backgroundhawdpunishment is one of the ways to mark an ideacent
memory of the duties morality imposes. Besidegtadéiche sets out his suspicion on the social atnas a way to
constitute society and questions the bases of tdite-8elinquent relationship under the social @mitr Nevertheless, in
spite of denying the idea of such pact as the oredtthe State, he considers, as a proposalferelift form of State and
of criminal law. This represents, in the opinidntlee author, a positive dialectical moment, whdi¢ates, in addition,
how the nietzschean thought is favorable to Latinefican analysis; first by setting the content Bfiropean thought
with greater precision, so that Latin-American thloucan know about from what to differentiate; aedond, through the
application of the genealogy of punishment to tiséoly of our own institutions.
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Exposicion

La reflexion en materia penal, ha sido centrad&@afpamente en ciertos discursos
considerados “oficiales”, entre los que destageenabkamiento ilustrado. Desde ahi arrancan
las concepciones modernas acerca del sistema gemapeo, y en gran parte, las
legislaciones actuales sobre la materia, en el muoedidental. Sin embargo, no todo el
pensamiento penal tiene por candnicas las considaes penales ilustradas ni las
concepciones clasicas sobre el derecho penal. Bestds pensamientos es el de Friedrich
Nietzsche (1844-1900).

El fildlogo y filésofo aleman, Friedrich Nietzschka sido considerado, sin duda
alguna, un pensador relevante en el campo de Efisied y de la filosofia en general. Sin
embargo, no ha corrido la misma suerte dentro a@elpo del derecho, menos aun en el
derecho penal, donde no puede decirse que cumatiteente los estudios sean abundantes,
y aquellos direccionados hacia la filosofia jurddpolitica, en algunos casos han sido
afectados por deformaciones partidarias e idedSgisea por la incomprension de su
pensamienty sea por la segmentacién y manipulacién de sussepor los herederos
materiales. Una palabra sobre lo dicho. A Nietzssémpre se le ha reclamado haber sido
antisemita y precursor del nacionalsocialismo, meae@stas reclamaciones, otras, siempre
“sujeto a las interpretaciones mas opuestas y aites” (Quintano Ripollés 1957:175),
donde en el hoy, si no directamente, se vuelvauatgdr el tema de haber tenido una cuota
de responsabilidad por su pensamiento “profundasnemritidemocratico” (Moraleja
2001:9-10j. Sin embargo, fuera de interpretaciones supediiay antojadizas, a
malentendidos de su obra de “modo banal” (Fink 136% a la “actitud ordinaria de las
interpretaciones de Nietzsche” (Fink 1966:13), noude sus textos posteriores fueron
crudamente instrumentalizados por su hermateghigth Forster, y aln conscientemente

! Sobre lo dicho ya Nietzsche en su época sefiad@badomprensiones en la lectura de sus librosa(easu
editor Peter Gast y a su madre, 18 de julio de 188¥ de octubre de 1887, en Nietzsche (1989)
Correspondenciatrans. Felipe Gonzalez Vicen, Ediciones AguiBarcelona, pp. 406 y 408). Asi afirma
Gonzalez Vicen: “Su pensamiento central y los ssfmseen que descansa permanecen tan desconocidos
como en la época de mayor soledad y de mas radi@inprension, y el “entendimiento” de Nietzsche se
centra en el vehiculo deslumbrante en que aquedapgiento habia buscado forma expresiva. Los giros
brillantes, las formulaciones y perspectivas inaslison extraidos del movimiento dialéctico defesis,
considerados “en si” y utilizados para instrumenta concepcién del mundo y de la vida fundameraten
contraria a aquella a cuyo servicio habia puesatziche su obra. Los mismos contra los que edificdda

son ahora los albaceas y apologistas de su penmgaimjepuede decirse que no hay una frase de Nhetzs
gue no sea interpretada en un sentido opuestoeaN@izsche le diera en el conjunto total de sasdifia”
(GONZALES VICEN, Introduccién en Nietzsche (198%Jorrespondenciatrans. Felipe Gonzalez Vicen,
Ediciones Aguilar, Barcelona, pp. 75-76).

2 Que si por deformaciones se trata de pensamjeetawistiano tiene “notables” deformaciones de su
sentido primitivo. Sobre ello son tantos los ejessgomo desviaciones de sentido pueden existir.

204




alterados, para fines proselitistas de corte antitaey nacionalsocialista, que su marido
detentaba como ideologia. No obstante Nietzschar estanciado de ambas ideas,
aborrecia el antisemitismo, lo cual fue motivo dedyencia con el consorte de su hermana
y Sus proyectos conjuntos, y una de las razones déstanciamiento con Wagner, segun lo
afirmado por el propio Nietzsche. El filosofo sefi [0 siguiente en su correspondencia a
su madre fechada en 1886, después de haber egé#talla del bien y del malLo
ocurrido con S., o como se llame el antisemita wiergme escribes, me ha preocupado.
Aqui lo ves t0; por causa de este tipo de personaguise yo ir al Paraguay. Es para mi
una dicha que ellos mismos se destierren volumi@née de Europa. Pues aunque yo sea
un mal aleman, como dicen, en todo caso soy unaxeeeuropeo”(Nietzsche 1989:376).
Por lo demas, si se rastrea concienzudamente aampeéento nietzscheano se ha de
encontrar profundas e irreconciliables desavensnctmn todo nazismo por el intenso
caracter humanista de su concepcién, pensamieetzscheano “no solamente diverso al
nazi —segun Quintano Ripollés— sino diametralmepteesto a €l en lo esencial” (Quintano
Ripollés 1957:176). Importante es hacer la aclarggbara poder precisar su concepcion
juridico penal desprovista de prejuicios sélo slogide la imperfecta comprension de su
pensamiento en algunos casos, y en otros, direotaraaclados en la ignorancia.

Para nosotros, lejos de ser resistido, el pensaonpeEmal nietzscheano ha servido de
base y fundamento sobre el que han descansadersamientos criticos sobre la materia
juridica que sefalaron afios mas tarde las “indagasi de Foucault y de criminélogos
posteriores.

Las observaciones mas prodigas al derecho penal Njeizsche brinda, las
encontramos fundamentalmente en el libro “La Gexngalde la moral”’{ur genealogie
der mora),* y en un aspecto mas breve y disperso, en el itad/oluntad de Poder”. No
hay en el pensador europeo, un aparente tratansesteonatico de su pensamiento penal,
al modo acostumbrado, lo cual hace reparar a QuinRipollés sobre esta supuesta
caracteristicd. Los que interpretan someramente a Nietzsche ytrlbugen falta de
sistematicidad, caen en una confusion. La faltsisiematicidad de Nietzsche -como ya
anunciamos anteriormente- sélo es aparente. Surgs00 esta configurado a través de un
orden textual acostumbrado, lo cual no quiere dgerno sea un pensamiento coherente y
organizado. La falta de centro textnal necesariamente significa falta de centro

% Sobre las reflexiones penales de Foucault, VidraSeo Jiménez (2008) “El pensamiento penal de dllich
Foucault’Revista Polis, http://www.revistapolis.cl/18/pens.htm.

* Este libro da las mayores luces sobre el temalecho penal, especialmente, a través de su ®ratad
Segundo, el cual nos introduce en una concepciénvgua incidir posteriormente en posiciones cdtiah
derecho. El paragrafo de este tratado, sin dudasj@ecidor en la relacion entre moral y dereculfja”,
“Mala conciencia” y similares).

® Como bien resalta Quintano Ripollés del fildsafacaracter “inorganico” y “asistematico”, pero iguante
genial (Quintano Ripollés (1957) “Ideas juridicasNietzsche”, enAnuario de Filosofia del Derech&75-

194, p. 179).
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metodoldgico y falta de coherencia y légica. Muchestos de otros autores pueden
presentarse textualmente coherentes y desordedadds el punto de vista logico, faltos
de coherencia y metodolégicamente desprovistogdzddiee si presenta un sistema, soélo
gue su textualidad es formalmente asistematicastéys@tica en las ideas como datos,
como conocimiento estadistico; sistematica endaasd, en su desarrollo, y en la plenitud
de coherencia y del uso de una metodolBgia.

A través de la presunta desorganizacion de lossaios nietzscheanos, hemos de
rastrear en sus obras, y basicamente en las safatadreflexién sobre la materia criminal.
Pero desprenderse por ello de su obra generaletexpm de tratar sélo su pensamiento
penal, careceria de rigor y no podria aportar lased suficientes para una
omnicomprension del pensamiento nietzscheano. [pssitnle separarse de su reflexion
global, donde existe una unicidad férrea. Segoiregpde, este hilo conductor es imperioso,
y no perder de vista su filosofia general, una side€. Sobre esto trataremos de satisfacer
en lo que mas se pueda y en la medida de nuestiaas$.

So riesgo de algin tipo de repdritentaremos efectuar una sistematizacion a la
tratativa propuesta. Claro esta, sistematicidad rmé&n textual de los contenidos
nietzscheanos. A somero modo estructuraremos sitdi@ encabezandolo por el método
utilizado por Nietzsche en su formulacion tedrikeggo sefalar un marco explicativo
brevisimo de su pensamiento general, para a caciimw abordar su pensamiento juridico
penal.

Marco general del pensamiento nietzscheano

1. Método genealdgicd

En cuanto al término “genealogia” y al significaddizado por el fildsofo, se deriva
del libro “La genealogia de la moral”, el cudietzsche consideraba después de “Asi

® Esto se refuerza alin mas, con las ideas de Vattiomde vislumbra la genealogia de Nietzsche, y en
contraposicion (segun Vattimo) a Deleuze, no sésinylemente como un método, sino como un momento
en el desarrollo de la filosofia -léase igualmen&todologia- (Vattimo (198%I sujeto y la mascararans.
Jorge Binagui, Historia, ciencia y sociedad, Edie® Peninsula, Barcelona, p. 132, nota al pie)N ° 2

" Quintano Ripollés califica de “ridiculo”, cualquientento de sistematizacién (Quintano Ripollés5@)9
“Ideas juridicas de Nietzsche”, elnuario de Filosofia del Derech®75-194, p. 175).

8 Entendemos tal referencia con una terminologialianypno reduciéndola sélo a ser parte del arsenal
metodolégico de cualquier aproximacion cientif@anque para nosotros, tampoco la excluye totalme&nte

la vision de la genealogia nietzscheana acogenidasasriticas de Vattimo a Deleuze sobre un caiacep
genealdgico nietzscheano mas integrador de swfitogital misma (Vattimo (1989l sujeto y la mascara
trans. Jorge Binagui, Historia, ciencia y sociedzadiciones Peninsula, Barcelona).
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hablaba Zaratustra” y junto con “Mas alla del byeel mal”, como el mas importante de su
produccién y “de mas amplia problematica” (Nietzs&889:426), escrito en épocas donde,
y como dice Thomas Mann, el genio de Nietzschgdlla su vértice” (Mann 2000:99). No
por nada Quintano Ripollés dice que en él se eméenna de las mas originales
interpretaciones filosoficas de la historia del &0 penal” (Quintano Ripollés 1957:189).

La genealogia si bien es interpretacion, se basa\sez en el marco general de su
filosofia, la cual, en palabras de Ricoeur, tode e interpretacion (Ricoeur 1970%egin
este ultimo autor, Nietzsche, al igual que Marxrgug —a los cuales agrupadamente llama
“escuela de la sospecha” (Ricoeur 1970:32)- pretemdocarse sobre la “conciencia falsa”
(Ricoeur 1970:33). Esto es, que tanto en Nietzeximo en los citados pensadores, el
punto de partida no es la duda sobre la cosa,iénes propugnada algunos siglos atras
por Descartes, sino mas bien la duda sobre la mismeiencia que percibe la cosa. Y alli
se encuentra su novedad. Todos estos se caractpozecuatro cosas especificas: a) la
destruccion a través de la critica; b) la intequiéin para despejar la verdad; ¢) mostrar la
relacion en el binomio oculto/mostrado o manifiestoulado, y finalmente; d) la
utilizacion de métodos de desciframiento. Asi tdat@enealogia, como la teoria de la
ideologia marxista y el andlisis de las ilusionesFeeud “representan procedimientos
convergentes de la desmistificacion (Ricoeur 19%)0:3

La genealogia de Nietzsche, se encuentra intimamemparentada con el tema
valdrico y moral. No sélo por el propio fundamentd libro el cual le da acogida a esta
metddica, sino por la intima conexién (reconocidoel propio Nietzschéj con “Més alla
del bien y el mal”, soporte de “La genealogia detaal”.

Las visiones interpretativas sobre la conceptucitirade la genealogia como método
o discurso, son diversas, aunque no cuantitativeenaddigas. Dedicarnos con profusion
sobre este punto, ameritaria un estudio separadp.hBy nos contentaremos con
proporcionar unas luces que, aunque débiles, naksapoorientar en el camino de
entendimiento de la genealogia nietzscheana.

Tras los pasos de la genealogia nietzscheana, lHo(t895), sefala que Nietzsche
utiliza mas bien una hermenéutica, una técnicantierpretacion como una forma de
escrutar la historia, pero de distinta forma qukigtbriador; pretende el estudio del origen
de las cosas o de determinados acontecimientasdperigin modo demitificandolds.

° El mismo Nietzsche sefiala: “lmpregna mis escntes el valor del mundo reside en nuestra interpidata
(Nietzsche (2006)Nihilismo: Escritos péstumostrans. Gongal Mayos Solsona, Ediciones Peninusla,
Barcelona, p. 42).

19 Carta a Jacob Burckhardt el 14 de noviembre d& {R&tzsche (1989Forrespondenciatrans. Felipe
Gonzalez Vicen, Ediciones Aguilar, Barcelona, 041

1 El pensador francés Michel Foucault, describe emaealogia como un “acoplamiento de los
conocimientos eruditos y de las memorias localespgumite la constitucion de un saber histérictadacha

y la utilizacién de ese saber en las tacticas Eti@omo forma de “hacer entrar en juegos los resbe
locales, discontinuos, descalificados, no legitiosadcontra la instancia tedrica unitaria que pidgen
filtrarlos, jerarquizarlos, ordenarlos en nombré @mocimiento verdadero y de los derechos de isrzia
gue esta detentada por unos pocos” (Fouddidtofisica del poderp. 130).
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Esto porque el hombre supone que las cosas engehaogran perfectas (Foucault 1988).
Sin embargo “detras de la verdad, siempre reciehss..la milenaria proliferacion de
errores” (Foucault 1988:21) y las multiples ardidaksificaciones del sentido (Ricoeur
1970) que la genealogia nietzscheana pretendeltes®or su parte Deleuze afirma que
la genealogia se cierne como un verdadero método apenta con el “elemento
diferencial” (Deleuze 1986:9), que supone una tdmdistancia respecto de aquello que se
critica, critica que se distancia valorativamerdesd objeto y que se concibe como accion,
y por ende creadora, mas que simple re-accionr yapto, re-sentimiento. Vattimo (1989)
lo atisba como un momento en la filosofia nietzadaeque conduce a la formulacion final
del superhombre.

La genealogia pretende poner en evidencia la llarhagtdad”-“inercia, hipotesis de
donde brota el contentamiento, el menor consumofudgza espiritual’(Nietzsche
2006:43)-, y descubrir tras sus fauces, el origem el fin de reconstruirlo, con sus
verdades y mentiras, tal como es, sin enmascartosiele ningun tipo, o a lo menos
manifestar la falsedad del mundo, la “invenciontigaé que es el mundo (Nietzsche
2006:42) que se cree con certeza vivir y ver. [See asi, se centra enhelrkunft en el
tronco, procedencia u origen de las cosas. La gmyieava tras el origen de los valores:
buenos o malos, positivos 0 negativos. Es una legsqtdesvalorada” de los valores, en
una suerte de objetividad cientifica y desprejd&idel origen de las cosas en sus ultimos
fundamentos axiologicos.

2. Marco general de su pensamiento sobre la moraad

Existe en el pensador aleman una animadversioa kacacionalidad burguesa como
explicacion de la vida, ante todo lo que signifiquegacion de lo instintivo, que en
Nietzsche es negacion de la vida, en altimo término

Planteada la pregunta filosofica por la moral, #da se encuentra no sélo quien
pregunta por la moral, sino ademas qué moral ggdgersigue quien pregunta por ella, ya
gue para Nietzsche, toda postura moral sostenidalgoien es el resultado de sus propios
instintos y de sus propias jerarquias (Nietzsch@lR0OA dicha moral perseguida se le
quiere imprimir en la naturaleza, como los viejsiEos, y ejercer desde la filosofia moral
de cada filosofo una forma de dominio, radicad&mda razén, sino en lo volitivo, lo cual
es negado y desentendido. A la moral no se le metesalir desde lo profundo del
hombré? sobrepujando el temor y los prejuicis;o que se pretende que sea un

12 En este sentido habla de la psicologia como cemincipal en el estudios de estas relaciones|aconal,
se adelanta, coincide o inspira los trabajos ded;r®das estas alternativas discutidas y tenideseptes, en
los vinculos entre Nietzsche y Freud.
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instrumento de un adormecimiento de lo instintimeeehombre, tal cual como el sabio de
la catedra de virtud de su “Asi hablé Zaratusteh'tual ensefiaba adormecer el sentido de
la vida (Nietzsche 1998:56). Hay aqui un circulgioso que Nietzsche nos quiere
demostrar: la idea de lo moral que surge de lanitgd para negar lo instintivo a través de
la propia moral. Eso conduce a la creacion de lla e@nciencia por parte de los hombres
de resentimiento. “La conciencia moral —segun h&bik sobre este punto de la filosofia
de Nietzsche- no es otra cosa que un instinto wieldad refrenado en su desahogo hacia
fuera y que, por ello, se ha vuelto hacia dentkiiK 1966:191). Asi nacen los prejuicios
morales, y la clasificacion de instintos buenosaosy no obstante ser todos instintos del
ser humano, sin sentimiento de bondad o maldaelfos, antes de ser rotulados como tal.
Son mas bien interpretaciones morales de los fendsndormas de someter los instintos
naturales del hombre, por ende una “tirania cdatreturaleza” y contra la razon.

Ni aun la antigiiedad clasica escapé de esta aidanu# la razén y del ahogo de lo
instintivo, donde —segun el filblogo aleman (Nietes 2000)- Socrates y Euripides son los
artifices de una contestacion y/o contramanifetastdeoldgica de lo instintivo y la
embriaguez tragica: los ataques contra lo diorostae, no obstante, se erguia en idéntica
importancia a lo apolineo y en oposicion constamtegligando ambas una construccion
reciproca del antiguo espiritu griego.

De ahi que sobrepuje en Nietzsche, la recuperag@nespiritu dionisiaco del
horizonte historico, filosofico y vital de lo griegcontradicho por el socratismo moral, que
no era mas que el signo de la decadencia, delmansael agotamiento, “del anarquismo
disolvente de los instintos” (Nietzsche 2000:369. & so6lo una vision moral, ni estética,
sino que aun se eleva en una cosmovision que &iip@nsamiento y sus escritos, y que se
extendera hasta sefialar la posicion del hombréraaredo como “una cuerda tendida entre
el animal y el superhombre” (Nietzsche 1998:31)ayformulacion de aquel como un
desarrollo final del espiritu.

Es por estos motivos que de igual manera se emeuentoposicién consciente al
cristianismo y en especifico y mas bien, a la morigtiana burguesa, siendo ésta blanco
constante de sus criticisal entender el pensador que el cristianismo Higgyinstintos, la
sensualidad, y por ser calumniadores deleptescon la busqueda de un “més alld” y

13 Es necesario precaver, en todo caso, que toddtieacde Nietzsche, siempre se debe entender en un
discurso positivo, aunque parezca lo contrarioleSea tildado de anticristiano y de inmoral, ersehtido
burgués de la palabra. Sin embargo, a Nietzschedsbe leer entre lineas (Al igual como él mismappnia

leer entre lineas a los fildsofos (Nietzsche (20043 alla del bien y del matrans. Andrés Sanchez Pascual,
Biblioteca de autor, bolsillo, Alianza Editorial,adrid, p. 24). Utiliza un lenguaje provocativo, dstador.
Pero se debe estar atento. Si se define “antamistj se define anticristiano respecto del crissizo
burgués, o bien, de las interpretaciones que deheste la vision burguesa; si se define “inmore$’,en
relacion a la formulacion axioldgica burguesa dé¢ismpo. Siendo asi, su contraposicion es necesanie
antitética, pero antitética de valores decadentesudépoca. Por ende, es mas moral, y por qué aidogle
mas “cristiano” que toda la base de la moral busgu8u contraposicion es contra la eticidad egtialale
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mantener una constante “hostilidad a la vifaAsi Zaratustra los sefiala: “Vosotros

predicadores de la igualdad, la demencia tiranedadmpotencia es lo que en vosotros
reclama a gritos “igualdad”: jvuestra mas secratesas tiranicas se disfrazan, pues, con
palabras de virtud!” (Nietzsche 1998:160). Decaegtp en la construccion de un cuadro
general axiolégico de la sociedad burguesa eurdpea tiempo, donde ésta, para el autor,
niega los instintos, al punto de pretender anudarlo

Pensamiento juridico-penal en Nietzsche

1. La norma moral como fundamento de la norma penal
(“nemotécnica del dolor”)

Nietzsche en forma critica plantea que la socieddd de hacer que el hombre viva
en una eticidad vinculada constantemente a obbgasi a promesas, a deberes éticos en
suma. Pero previamente necesita lograr la unifadidel hombre, hacerlo “igual entre
iguales”. Con ese objetivo se establecen reglasrmas morales, para ajustar al hombre a
estas reglas, y lograr la uniformidad e igualdgebesda (Nietzsche 2003). La uniformidad,
la costumbre, entonces, se vuelve ética. El efpatopretende producir estas normas éticas
es el remordimiento y la culpa en el hombre, dentado de evitar la comisién de
conductas o impedir su reiteracion.

Pero no basta con crear normas éticas, ello paehlembre posee a su vez una
costumbre contraria: la de volver tras sus inssinyocon esto, olvidar las normas morales
gue esclavizan la conciencia, olvidar la culpa yerhordimiento. Para evitar esto, la
sociedad hace uso de un medio que le impida al feooibidar la eticidad de la costumbre.
Este medio es el dolor. Asi se produce el fenéngenta “nemotécnica del dolor”. De ahi
surge todo un aparato lleno de mecanismos nemoté;rpara traer al presente siempre el
pasado, “el mas largo, el mas hondo, el méas durbiet{sche 2003:69), haciendo
recordar al hombre sus promesas, sus deberes mjosaleculpa y sus remordimientos.
“Para que algo permanezca en la memoria —dicé&sbfb- se lo graba a fuego; sélo lo que
no cesa daloler permanece en la memoria” (idem.). Asi se le pediga memoria al
hombre, pero no sin precio, “jamas sin sangre’nfijlepara que permanezca indeleble la
norma moral®> Este es el peso del camello que relata @strat y al hombre esclavo de

14 Nietzsche (2000f! origen de la tragediatrans. Eduardo Ovejero Mauri, Coleccién Austiédrid, p. 43.

5 0 como dice Foucault interpretando a Nietzsche, prra la imposicién de obligaciones y derechos se
elabora métodos que establecen marcas, gravanteefoms en las cosas y hasta en los cuerpos”. dbthuc
(1988)Nietzsche, la genealogia, la histgrteans. José Vazquez Pérez, Ediciones Pre-téxabsncia, p. 39).
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deberes morales, el camello (Nietzsche 1998).

Uno de estos mecanismos de la nemotécnica del,dolgue, por ende, realiza la
moralidad en el hombre a través del dolor, sofelgess penales, que, entonces, silencian la
verdadera naturaleza del hombre; “calla para nd taturaleza/cuando oigo el tictac de la
ley y del reloj”’(Nietzsche 2002:59). Para Nietzsdhenemotécnica del dolor se manifiesta
en el mecanismo de las leyes penales, y en espatidd pena, como una relacion
proporcional entre la intensidad de las penasnydmoria del hombre, puesto que mientras
mayor es la capacidad de olvido de la moralidadekemombre, y de la culpa y el
remordimiento, mayor sera la dureza de las perasldyes penales son para el fildsofo,
por asi decirlo, la inscripcion y transcripcidnldemoral'® El derecho penal se vuelve asi,
en un aparato inhibidor de los instintos, paraceastantemente recordados en su negacion.
Como tal, el derecho penal para Nietzsche sirva pacer mas vivida la conciencia de la
culpa (moral)"’

2. Interpretacion genealdgica del pensamiento corgctualista en
relacién con el derecho penal

Sabemos que el pensamiento contractualista solyegein de la sociedad, supone
que cada uno de los individuos se compromete y sedi®ertad natural, por una social.
Nietzsche establece su vision en relacion a losladaros origenes de la promesa
contractualista 0 pacto social. Para el pensadem&i, el significado de empefiar la
promesa contractualista, supone ser objeto denetéenica 0 mnemaonica del dolor. Por
ello es que las técnicas de castigo y las penas, @mo mneménica del dolbtson un
costo para vivir dentro de la socieddda cual pasa por tener por justas y naturales
cuestiones pactadas socialmente y por antinatuealiegustas cuestiones prejuridicas y
presociales (Puy 1966:72).

16 «“Cuanto peor ha estado “de memoria” la humanitito mas horroroso es siempre el aspecto queeafrec
sus usos, en particular la dureza de las leyedgmenas revela cuanto esfuerzo le costaba a la idath
lograr la victoria contra la capacidad de olvidongntenempresentesa estos instantaneos esclavos de los
afectos y de la concupiscencia, unas cuantas exageprimitivas de la convivencia social.” (Ibid7@).

" Rousseau sefiala: “Quien desafia a los remordiosenb tarda en desafiar a los suplicios, castignas
riguroso, menos continuo...” (Rousseau (20083curso sobre economia politicirans. Eric Fontanals,
Editorial Quadrata, Buenos Aires, p 43), con lolalaginebrino parece servirle de base afirmativia a
posicion de Nietzsche.

18 “E] hombre —dice Rousseau- pierde su libertadrahtuel derecho ilimitado a todo cuanto desea gdeu
alcanzar, ganando en cambio la libertad civil yplapiedad de lo que posee” (Rousseau, Jean-Jadgues,
Contrato Socialp 28).

19 “tales imagenes y procedimientos se acaban pemeeen la memoria...” (Nietzsche (20@&2nealogia de
la moral, trans. Anibal Froufe, Gradifco SRL, Buenos Aineg,1).

20« _uno ha dado su promesa con el fin de vivir eliseventajas de la sociedad...” (Ibid., p. 71).

211




En conformidad a la teoria contractualita de lanfacion y existencia de la sociedad,
en idéntica forma se expresa el binomio delito/psmao una relacion regulada por normas
contractuales. Asi el ‘perjuicio’ (delito) del stgedebe recibir un equivalente (dolor).
Surge la promesa del deudor para restituir lo aamdDe tal modo, en una sociedad
contractualista, el delito es mirado como deudaleeécho de castigar del Estado, como
derecho del acreedor sobre el deudor; el castigges®mo un acto indemnizatorio a la
sociedad. Sin embargo, el delito no significa camspeién en dinero, sino mas bien,
otorgar un “sentimiento de bienestar” por encos&rda victima en poder de “hacer el mal
por el placer de hacerlo” (Nietzsche 2003:73) safdrenfractor, de encontrarse en la
posicién de soberano sobre el dtréPor medio de la ‘pena’ infligida al deudor, —dice
Nietzsche- el acreedor participa de un derecheeflerss, por fin llega también él una vez
a experimentar el exaltador sentimiento de sesi®|flespreciar y maltratar a un ser como
a un ‘inferior’ 0, al menos, en el caso de queuigmitica potestad punitiva, la aplicacion de
la pena, haya pasado ya a la ‘autoridad’, el vet&spreciado y maltratado. La
compensacion consiste, pues, en una remision ynetletecho de crueldad” (Nietzsche
2003:74). De ahi que la pena, para el filologoesmas que retribucién.

Dentro de este contexto, el individuo que cometaleiito, el cual antes de su acto
infractor poseia todas las ventajas de vivir demteola sociedad, no es penalmente
reprochado por el dafio a la sociedad, sino porguafhingido el pacto social, con lo cual
se hace deudor porque no devuelve las ventajagaotas por la sociedad en el pacto (al
responder con un delito a las ventajas socialgg),aslemas ha atentado contra el acreedor
(la sociedad, el Estado). Asi se desata la coleraaeedor quien lo devuelve al “estado
salvaje y sin ley” (Nietzsche 2003:82), expulsandid¢l seno de la sociedad, y como tal,
libre para descargar toda su crueldad. Asi surgdeedcho penal, como wterecho de
guerracontra el infractor, cuestién reconocida ampliamemor el pensamiento ilustraffo.

2L Esto de algiin modo se relaciona con lo dicho pperalista espafiol Jiménez de AsUa, quien en@uentr
fundamento de la pena “en los sentimientos instist{léase deseo de venganza (Que segln Jimérhetide
provocaria en quienes atestiguan el delito comapousocial, “el deseo deenganzaprovocado por la
indignacién causada por el delito” [énfasis delogut(Jiménez de Asla (1950yatado de derecho penal
Vol. Il, penal, Losada, Buenos Aires, p 15) quevpoa todo delito” y “en la necesidad de dar a esos
sentimientos satisfaccion suficiente para restabliectranquilidad publica” (Jiménez de Asla (19b@tado

de derecho penalVol. Il, penal, Losada, Buenos Aires, p 14). Gafeablos de Molina, al explicar la
“psicologia de la sociedad sancionadora” exponasti@amos para dar satisfaccion a una necesidal dec
sancionar, proyectando sobre la victima propidiatdel infractor sentimientos colectivos inconstésnde
culpa y frustracion” (Garcia-Pablos de Molina (1p8&nual de criminologia, introduccién y teorias de |
criminalidad, Editorial Espasa-Calpe Madrid, p. 409.)

22 Sobre este punto Rousseau afirma: “Por otra pautdquier malhechor, atacando el derecho soeidiase

por sus maldades rebelde y traidor a la patridanto sus leyes deja de ser uno de sus miembis) pe
puede decir que le hace la guerra. En tal casoraetvacion del estado es incompatible con la dugsza

es que uno de los dos perezca; y cuando se hade ahoulpable, es menos como ciudadano que como
enemigo. El proceso y la sentencia son las pruglmdeclaracion de que ha roto el pacto socia yue por
consiguiente ya no es un miembro del estado. Masodoa sido reputado como tal, a lo menos por su
residencia, se le debe excluir por medio del destimmo infractor del pacto, o por la muerte ca@nemigo
publico; pues semejante enemigo no es una persond,nes un hombre, y en este caso el derecho de la
guerra es de matar al vencido” (Rousseau, Jeandsg Contrato Socialp 43). En el mismo sentido va
César Beccaria, cuando en su libro “Tratado satseDelitos y las penas” (1764) afirma: “No es, puas
pena de muerte derecho, cuando tengo demostradwoquéede serlo: es sélo una guerra de la Nacidtmreco
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La pena, dentro de la existencia del pacto soesaljna forma de reaccion idéntica al
vencedor en contra del enemigo en una guerra, déstdepierde todo derecho, proteccion
y gracia, lo cual se demuestra en que la guercupy todas las formas de penalidad
conocidas (Nietzsche 2003:83)De ahi que quien comete un delito es considerado u
enemigo de la ley y de la sociedad (Nietzsche 1969)ebeldé? un traidor, un violador
del pacto y que, al haber cometido el delito estabhdo su guerra en contra de la
sociedad, igualmente “se le combate con los medigs proporciona precisamente la
guerra” (Nietzsche 2003:92).

Visto asi el panorama, el contractualismo, seriaforma recubierta y enmascarada
sobre las verdaderas razones de la penalidad,agseciedad sostiene como fundamento,
enmascaramiento que se refleja en dos cosas: gluépl derecho penal seria una guerra
reglamentada contra el individuo, ahora enemigdadsociedad; b) Que se activan los
mecanismos del derecho penal por el delito, no icaptio este dafio social, sino
vulneracién o infraccién del pacto social. Ambosspipuestos nos lleva a desplazarnos
hacia la pregunta de la pena, del coOmo se reladem@ena con este esquema, de sus
razones y fundamentos, y de la funcion especifica.

3. Finalidades y/o funciones de la pena

El punto de partida para las siguientes distingogre Nietzsche, seran las vertidas
por Ferrajoli en relacion a las discriminacionest@mo a la funcion y la finalidad de la
pena, entendida en la primera como relativa mas &lieser y a la ultima en relacion al
deber ser del sistema punitivo (Ferrajoli 1983ta dualidad del sistema entre funciones y

un ciudadano, porque juzga Util 0 necesaria largestn de su ser.” [énfasis suplido], (Beccari@4@)
Tratado de los delitos y de las penarans. Guillermo Cabanellas, Serie, Bibliotecddica Atalaya, Buenos
Aires, p 105).

% Aln piensa que en la actualidad no ha transfornsadasion la sociedad sobre el respecto, al censida
moderna creacién del Estado como una “inmoralidadrozada”, en referencia al derecho de guerra que
significa el derecho penal (En “La voluntad de péafe en Nietzsche (1969pbras Inmortales Ediciones
Distribuciones, Madrid, trozo 713, p. 1508).

24«A un rebelde no se le “castiga”, se le someteh fLa voluntad de poderio”, en Ibid., trozo 7351p17)
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fines de la pena, es visto desde la genealogizsoletana con un prisma diverso, entendido
fundamentalmente como que todo fin de la pena,nyoctal, todo fundamento axioldgico
de la pena, se encuentra cimentado sobre las likesda moral. No hay asi, fines
especialmente separados del derecho de la monaénshargo, supone el pensamiento de
Nietzsche que los fines del derecho son formasndelbeimiento sobre las verdaderas
razones del derecho en establecer finalidadedgaena. Aparecen asi, fines reales y fines
aparentes.

En el comienzo del desarrollo del derecho penalgkto era oprobioso, y por ende,
la funcién de la pena fue eminentemente retributimativada por la venganza, por la
“colera”. La justicia penal, asi, era una forma ‘gantificar la venganza”’(Nietzsche
2003:83), y con ello quedaba definida su finalidsdtisfacer los deseos de venganza.
Posteriormente, la pena logra un segundo momeirtiodejar el primero. Asi para
Nietzsche “con la pena se puede lograr (...) el atonéel temor, la intensificacion de la
inteligencia, el dominio de las concupiscenciaasila pena domestica al hombre, pero no
lo hace ‘mejor” (Nietzsche 2003:95) [énfasis sdp]. Aqui, fines y funciones del
segundo momento de la pena se producen: a travéent® por medio de la intimidacion
por la pena, hace posible la nemotécnica del dopmr ende, el recuerdo y la lucha contra
el olvido. Esto trae como consecuencia, la domdsaticdel hombre. Asi entonces, la
funcion es la intimidacion, para conseguir el fuiees la represion del instinto.

En concordancia con lo sefialado por Nietzsche siblpaastrear ambas finalidades
desarrolladas en el seno de la sociedad burgudsagdgmentadas teéricamente desde las
bases de la llustracion: tratdndose del fin retivoy Kant, y de la prevencion, pensadores
como Beccaria y Bentham. Asi Kant, en la formulacie la finalidad retributiva de la
pena, basa su fundamento efusltalionis como forma de proporcionar la pena al hecho y
a su hechor (Kant 1989), en el fundamento queyigémnal es un imperativo categorico,
negando de entrada cualquier finalidad prevengisano considerarse al ser humano como
medio, cuestidn que Feijoo Sanchez (2002) ve comtemsion de cortar con los excesos
utilitaristas y preventivos de la llustracion. Tatevencion a la que Kant pretendia
oponerse, como sefialaba el autor citado, es sdatemitre otros por Beccaria, quien busca
gue la pena sea un motivo sensible que hiera E#ides (Beccaria 2002:30-31) y que
cause una impresion eficaz y durable, de tal mgde, a través de esto, impida al reo
cometer mas dafios y al resto de los asociadosetogiga de su comision (Beccaria
2002:51). En estas condiciones descritas por Begcadr fin es de prevencion negativa,
tanto especial como general. Para Bentham sliriduda alguna es la prevencidfase

% «Antes de que un delito se consume, puede anwecide muchas maneras, y pasa por algunos grados de
preparacion que a veces permiten contenerlos detgse llegue a su catastrofe” (Bentham (1842jados
de legislacion civil y penatrans. Baltasar Anduaga Espinosa, Madrid, p. 59).
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gue él asume aun en contextos previos al delitgadmaen la vigilancia policial y hasta
ciudadana, y en las fases ya de comision del ¢f8liton sanciones de corte eminentemente
preventivas, en busqueda de la economia Peraino fin (Bentham 1842). Su opcién asi,
es mayormente por la prevencion especial en matenal.

Nietzsche asi se encuentra en lo cierto al desdobidos paradigmas dominantes de
los fines de la pena formulados durante el peribdtrado, y que se afincaron en el seno
del pensamiento burgués. Pero aun mas, criticultdamentos de aquellos —aunque no
haga alusiones tan directas como las hace Fouoaglb-, al exponerlos como falseados,
como desenraizados de sus verdaderos motivos, ppauales existen dichas funciones
de la pena acogidas en el seno del derecho pdvWak “prorrumpe Zaratustra- yo os
aconsejo asi a vosotros, amigos mios: jdesconéidddibs aquellos en quienes es poderosa
la tendencia a imponer castigos!”(Nietzsche 199B:.16a imposicién de castigos supone
una doble funcion moral e instintiva: satisfacesetes de venganza que surgen mas bien del
resentimiento, o de volcar contra el infractordéca por un hecho envidiado en su factura
por el resto, debido a la liberacion de instintoei® un momento la retribucion relaja la
cOlera a traves de la pena y el instinto de veragandel resentimiento, la pena como
recordatorio, como regla nemotécnica punitivamida, manteniendo fresca la memoria de
las prescripciones morales para sojuzgar los tostin

Asi, y estableciendo una suerte de rotulos, pagtzdlhe la pena en verdad cumpliria
dos funciones: una funcidnstintiva y una funcion utilitaria.

Comofuncion instintiva, la pena satisface los deseos de venganza y e a®@ la
sociedad en contra del infractor. Esta funcidon de pena, surge de sociedades
histéricamente primitivas, y subyacen idénticasciomes en la sociedad burguesa del
resentimiento. Esta habria sido encubierta porel@oohinada finalidad retributiva de la
pena.

Como funcion utilitaria la pena es un mecanismo que a su vez cuenta con do
subfunciones: a) como mecanismo de nemotécnicaidldil, que a través del dolor, al
infligir la pena, tiene por funcion recordar al Hmen su culpafgncion nemotécnica
especia); b) como mecanismo nemotécnico, tiene por funciécordar al hombre su
promesa contractualista, con el fin de la mantend&i orden sociaFncién nemotécnica
general. En el binomio de la funcién/finalidad, la fudw/finalidad “mascara” con la que

%« _hay otros [medios] que son propios Unicamentesamagistrados y de que puede usarse con mucha

utilidad para prevenir algunos delitos que se egc@gbid., p. 60). Asi sefiala, por ejemplo en lacsén de
conminacion que es aquella donde existe “la voz de.yin magistrado quetimida con un lenguaje severo”
[el resaltado es nuestro] (idem).

“" “nunca se debe usar de un medio preventivo deairaleza, que haga mas mal que el delito mismo”
(Ibid., p. 61).
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la sociedad encubre el verdadero binomio, la im@ntonces seria la intimidacion y la
finalidad la lamada prevencion.

4. Sociedad, poder y derecho penal: su “mas alla’etiderecho penal

Para Nietzsche, las sociedades en la medida quensamsu poder (y en la historia
igualmente), les resulta menos oprobioso el dekto.la medida en que el “poder y la
autoconciencia de una comunidad crecen”(Nietzs6088:83), el derecho penal se ablanda;
y si por el contrario, existe debilitamiento de @ltpy se endurece éste. Al resultarle menos
ofensivo el delito, la sociedad trata asi de bukwmanas de penalidad equivalente, formas
indemnizatorias y de composicién que remplaceret@f’ Esto porque el acreedor es mas
poderoso, y “rico” también. “No seria impensableota el fildsofo- una conciencia de
poder de la sociedad en la que a ésta le fuese Hiermitirse el lujo mas noble que para
ella existe, dejar impunes a quienes la han dafi@dein). No por misericordia, sino por
derroche de fuerzas la comunidad llega hasta asw@utionir la justicia penal,
convirtiéndose ésta gracia (perddn) Este seria, “su mas alla del derecho” (idem).

Es por esta razén que una comunidad con una caneida poder y ejerciendo este
poder, impone el derecho a otros, obligandolos “faowiolencia a un compromiso”
(Nietzsche 2003:85). Nietzsche ve como base ladfitga entre los hombres activos y
reactivos. Estos ultimos se ven justos, pero a égam provocacion reaccionan. Son
hombres de resentimiento (pueblos de resentimiectmsiderados los judios y el
cristianismo como sus paradigmas mas proximos Mietasche’® que han creado la culpa
y el remordimiento de la conciencia, creadoredddetcho de guerra y de la venganza. “En
cada una de sus quejas resuena la venifangegln pregona Zaratustra-, en cada uno de
sus elogios hay una agravio; y ser jueces les @al@cbienaventuranza” (Nietzsche
1998:161). En cambio, los hombres activos, sonsagre y dotados de conciencia, libres y
mejores. Son las comunidades activas las que tecesas del derecho para imponerlo y
frenar a los poderes reactivos, vengativos y detsins, obligandoles al pacto social. El
derecho es imposicion de los més fuertes a losd@dides, con el fin de quitarles “de las
manos de la venganza el objeto de resentimientet{siche 2003:86). La comunidad, la
“potestad suprema”, al establecer la cotiéepdel delito como “rebelion contra la

2« la voluntad, que aparece en forma cada vez reéglida, de considerar que todo delito es pagable e

algin sentido...” (Nietzsche (2008enealogia de la morakrans. Anibal Froufe, Gradifco SRL, Buenos
Aires, p. 82)

29 Cuestion controvertida por Julian Marias, dondautbr piensa que Nietzsche comprendié mal ladflas
cristiana lejana al resentimiento y su idea, quBl@bgo sostenia (Marias (196b)istoria de la Filosofia
Manuales de la Revista de Occidente, Magrid857).

30 “E] ejercicio del poder acarrea muchos disgustosquiere mucho valor. Por eso hay tanta gentenque
hace valer su derecho, porque este derecho esspaeie de poder y son demasiado perezosos o delmasia
cobardes para ejercerlo.” (De “Humano demasiado amah en Nietzsche (1969pbras Inmortales
Ediciones Distribuciones, Madrid, trozo 251, p 1)106
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potestad suprema misma” (idem.), y no como peguontra un individuo de la sociedad o
ante esta entera, ya no ve lo que es justo e apjpstr lo tanto ya no necesita de una
valoraciéon moral de los actos, sino que comiengenar una “apreciacion cada vez mas
impersonal de la accion”. Esta comunidad es eldéstpero no nace éste de un contrato
social, el cual Nietzsche niega para la formaci@ lals sociedades, (tratandola de
“fantasia”) sino de la voluntad de poder de una wudad, libres, conquistadores,
“organizados para la guerra, y dotados de la fudezarganizar’ (Nietzsche 2003:99).
Nace, hasta cierto punto, de leones que se haojddsple su naturaleza de camellos y que
han mutado hasta constituir un nuevo espiritugJibefior de su propio desierto (Nietzsche
1998).

Propone, entonces, un “programa” en la constituadéh Estado y el desarrollo
punitivo que se puede exponer en los siguientessit@) Que el Estado surja por la
voluntad individual reunida grupalmente y por melarancia o aquiescencia tacita de sus
individuos; b) El derecho penal deberia ser moripapdd por los mas fuertes, para evitar
gue se transforme en instrumento de venganza,uagirian formas menos duras de
respuestas penales pero no por humanidad, sino dadiea de la sociedad, por derroche
de fuerzas, por mera sobra de poder. Esto connddidad de recuperar la fuerza del
hombre, restaurar su potencia, devolver la voluntied poder, pero a través del
Superhombre, de Dionisios, sin los cuales el paf#o seria violencia en el mando
(Ricoeur 1970).

Sobre este punto y para Puy (1966), el proyectizstibeano era el de armonizar la
fuerza con la moralidad, o bien, la necesidad edibértad, lo cual se expresa a su vez, en
dos “antinomias” (Puy 1966:208) o “tensiones” (P1§66:206) entre fuerza juridica
directiva de la racionalidad y la fuerza juridiceactiva de la sancion; entre libertad
subjetiva y la jerarquia objetiva. La primera ténsse manifiesta en que para Nietzsche el
derecho no puede concebirse sin fuerza, por ersdaegeesaria la fuerza coactiva de la
sancion. Pero para Nietzsche ademas existia urhdesgtal, un derecho basado en la
voluntad de poder, en la significacion existenbiainana como voluntad de vivir (y por
ello Puy trae a colacién la comparacién nietzschemla ciudad sitiad®,a la cual Puy
atribuye el ser un derecho natural, mas al negeiizdthe el derecho natural y al hablar en
su lugar de vital “es un puro juego de palabraa™qye en el fondo se refiere a la naturaleza
gue para Nietzsche era la “esencia de la existéncrana” (Puy 1966:207).

La segunda tension, la situacion entre libertadhjésiva) y la jerarquia (objetiva).
Para resolver esta tension, Puy recurre a laawdicNietzsche a la idea de la igualdad ante
la ley. Nietzsche niega dicha igualdad debido algsesujetos que componen la sociedad
son desiguales por natu