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Nietzsche y su vision del derecho penal

Edison Carrasco Jiménéz

Resumen:El trabajo del autor analiza el pensamiento peabfilbsofo aleman Friedrich Nietzsche, de como las
normas penales poseen un sustento moral, y coémpenia es una de las formas de grabar con fuegoelosres que
impone la moral. Ademas, Nietzsche arroja sus sbsgesobre el contrato social como forma de cairskét sociedad y
cuestiona las bases de la relacion Estado-deliteusjo el pacto social. Sin embargo, fuera de miegalea 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 diaéctpositivo. Sefiala el autor en adicion, cémo eispmiento
nietzscheano es propicio en la reflexién latinoaraea; en primer lugar, por fijar el contenido deslropeo 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 askatid nuestras propias instituciones.

Palabras Clave:Nietzsche, Filosofia del Derecho, Filosofia Pebalkecho Penal, Pensamiento Latinoamericano.

Nietzsche and his vision on penal thought

Abstract: The work of the author analyzes the penal thoeglthe 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. Besidesgtadiche sets out his suspicion on the social atinas a way to
constitute society and questions the bases of tdite-8elinquent relationship under the social @witr Nevertheless, in
spite of denying the idea of such pact as the earedtthe State, he considers, as a proposal ferelift form of State and
of criminal law. This represents, in the opinidntlee author, a positive dialectical moment, whdigates, in addition,
how the nietzschean thought is favorable to Latinedican 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 tiséolny of our own institutions.
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Exposicion

La reflexion en materia penal, ha sido centradaeafipamente en ciertos discursos considerados
“oficiales”, entre los que destaca el pensamiehtstrado. Desde ahi arrancan las concepciones masler
acerca del sistema penal europeo, y en gran pastéegislaciones actuales sobre la materia, enueldo
occidental. Sin embargo, no todo el pensamientalpgene por candnicas las consideraciones penales
ilustradas ni las concepciones clasicas sobrereche penal. Uno de estos pensamientos es el eérieh
Nietzsche (1844-1900).

El fil6logo vy fil6sofo alemén, Friedrich Nietzschea sido considerado, sin duda alguna, un pensador
relevante en el campo de la metafisica y de ladfia en general. Sin embargo, no ha corrido lanaisuerte
dentro del campo del derecho, menos aun en elliemanal, donde no puede decirse que cuantitativieme
los estudios sean abundantes, y aquellos direadignbacia la filosofia juridico-politica, en alggncasos
han sido afectados por deformaciones partidaridsa@dgicas, sea por la incomprensién de su pemrsadi
sea por la segmentacion y manipulacién de susseo los herederos materiales. Una palabra sabre |
dicho. A Nietzsche siempre se le ha reclamado hsibler antisemita y precursor del nacionalsocialisyno
como estas reclamaciones, otras, siempre “sujis iaterpretaciones mas opuestas y aberrantesit@po
Ripollés 1957:175), donde en el hoy, si no direetiat®, se vuelve a plantear el tema de haber temdo
cuota de responsabilidad por su pensamiento “pdaftnente antidemocréatico”(Moraleja 2001:921@in
embargo, fuera de interpretaciones superficialestgjadizas, a malentendidos de su obra de “modal’ba
(Fink 1966:9) y a la “actitud ordinaria de las immieetaciones de Nietzsche” (Fink 1966:13), muchcue
textos posteriores fueron crudamente instrumemiddig por su hermana, Elizabeth Forster, y aln



conscientemente alterados, para fines proselitdtasorte antisemita y nacionalsocialista, que swida
detentaba como ideologia. No obstante Nietzschar edistanciado de ambas ideas, aborrecia el
antisemitismo, lo cual fue motivo de divergencia eb consorte de su hermana y sus proyectos cosjuyt
una de las razones de su distanciamiento con Wagggin lo afirmado por el propio Nietzsche. Hdifo
sefialaba lo siguiente en su correspondencia a dtermfiechada en 1886, después de haber esdésoalla

del bien y del mal“Lo ocurrido con S., o como se llame el antisemie quien me escribes, me ha
preocupado. Aqui lo ves tU; por causa de ested@gpersonas no quise yo ir al Paraguay. Es pamneni
dicha que ellos mismos se destierren voluntariaendatEuropa. Pues aunque yo sea un mal aleman, como
dicen, en todo caso soy un excelente europeo”(dibz 1989:376). Por lo demas, si se rastrea
concienzudamente el pensamiento nietzscheano ée éacontrar profundas e irreconciliables desawagn
con todo nazismo por el intenso caracter humardstasu concepcion, pensamiento nietzscheano “no
solamente diverso al nazi —segin Quintano Ripolkise diametralmente opuesto a él en lo esencial”
(Quintano Ripollés 1957:176). Importante es haaexdlaracion, para poder precisar su concepciddigor
penal desprovista de prejuicios so6lo surgidos denfzerfecta comprension de su pensamiento en asguno
casos, Yy en otros, directamente anclados en ladgoia.

Para nosotros, lejos de ser resistido, el pensamipanal nietzscheano ha servido de base y
fundamento sobre el que han descansado los peméasigiticos sobre la materia juridica que sedalar
afos mas tarde las “indagaciones” de Foucaultgridendlogos posteriorés

Las observaciones mas prodigas al derecho penal Nje&zsche brinda, las encontramos
fundamentalmente en el libro “La Genealogia de daaiit (Zur genealogie der morg| y en un aspecto mas
breve y disperso, en el libro “La Voluntad de P8d&o hay en el pensador europeo, un aparentaniretdo
sisteméatico de su pensamiento penal, al modo anbsado, lo cual hace reparar a Quintano Ripolléseso
esta supuesta caracteristichos que interpretan someramente a Nietzsche wtfibuyen falta de
sistematicidad, caen en una confusion. La faltasdéeematicidad de Nietzsche -como ya anunciamos
anteriormente- sélo es aparente. Su discurso @ocesffigurado a través de un orden textual acosiauhab
lo cual no quiere decir que no sea un pensamieptierente y organizado. La falta de centro textwal n
necesariamente significa falta de centro metodotbgifalta de coherencia y légica. Muchos texto®fles
autores pueden presentarse textualmente cohesedesordenados desde el punto de vista |6gicmsfde
coherencia y metodolégicamente desprovistos. Nik&zsi presenta un sistema, s6lo que su textuatislad
formalmente asistematica. Asistematica en las ideas datos, como conocimiento estadistico; sidiema
en las ideas, en su desarrollo, y en la plenitucbtierencia y del uso de una metodolbgia

A través de la presunta desorganizacion de lossafos nietzscheanos, hemos de rastrear en sus
obras, y basicamente en las sefialadas, su reflsaline la materia criminal. Pero desprenderselfmde su
obra general so pretexto de tratar s6lo su pensémpenal, careceria de rigor y no podria apoasiuces
suficientes para una omnicomprension del pensami@etzscheano. Es imposible separarse de su idaflex
global, donde existe una unicidad férrea. Seguir,gnde, este hilo conductor es imperioso, y nagrede
vista su filosofia general, una necesidad. Solixe testaremos de satisfacer en lo que mas se puedda
medida de nuestras fuerzas.

So riesgo de algun tipo de repanotentaremos efectuar una sistematizacion aatativa propuesta.
Claro esta, sistematicidad mas bien textual dedosenidos nietzscheanos. A somero modo estruetacs
este estudio encabezandolo por el método utilipaddNietzsche en su formulacion tedrica, luego ls@im
marco explicativo brevisimo de su pensamiento ggnpara a continuacion abordar su pensamientdigori
penal.

Marco general del pensamiento nietzscheano
1. Método genealdgico
En cuanto al término “genealogia” y al significadtilizado por el fil6sofo, se deriva del libro “La

genealogia de la moral”, el cual Nietzsche conalukeidespués de “Asi hablaba Zaratustra” y junto‘btés
alla del bien y el mal”, como el mas importantesdeproduccion y “de mas amplia problematica” (Nsete



1989:426), escrito en épocas donde, y como dicen@ékdViann, el genio de Nietzsche “llegé a su vértice
(Mann 2000:99). No por nada Quintano Ripollés dice en él se encuentra “una de las mas originales
interpretaciones filoso6ficas de la historia del & penal” (Quintano Ripollés 1957:189).

La genealogia si bien es interpretacion, se basavaz en el marco general de su filosofia, la, @ral
palabras de Ricoeur, toda ella es interpretaciocoé®Rr 1970) Segln este ultimo autor, Nietzsche, al igual
gue Marx y Freud —a los cuales agrupadamente Ifas@iela de la sospecha” (Ricoeur 1970:32)- pretend
enfocarse sobre la “conciencia falsa” (Ricoeur 1330 Esto es, que tanto en Nietzsche como enitados
pensadores, el punto de partida no es la duda $olosa, cuestién ya propugnada algunos siglés atr
Descartes, sino mas bien la duda sobre la mismeiermwia que percibe la cosa. Y alli se encuentra su
novedad. Todos estos se caracterizan por cuatas especificas: a) la destruccion a través ddtleacrd) la
interpretacion para despejar la verdad; c¢) mostearrelacion en el binomio oculto/mostrado o
manifiesto/simulado, y finalmente; d) la utilizacide métodos de desciframiento. Asi tanto la genéal
como la teoria de la ideologia marxista y el amtie las ilusiones en Freud “representan proceditos
convergentes de la desmistificacion (Ricoeur 194)0:3

La genealogia de Nietzsche, se encuentra intimansenparentada con el tema valorico y moral. No
so6lo por el propio fundamento del libro el cualdke acogida a esta metddica, sino por la intimaxione
(reconocido por el propio NietzséPecon “Mas alld del bien y el mal”, soporte de “banealogia de la
moral”.

Las visiones interpretativas sobre la conceptueizade la genealogia como método o discurso, son
diversas, aunque no cuantitativamente prodigasicBews con profusion sobre este punto, ameritamia
estudio separado. Por hoy nos contentaremos cgrongionar unas luces que, aunque débiles, nos podra
orientar en el camino de entendimiento de la gegéainietzscheana.

Tras los pasos de la genealogia nietzscheana, lHb(ta95), sefiala que Nietzsche utiliza mas bien
una hermenéutica, una técnica de interpretaciéroaoma forma de escrutar la historia, pero de disfiorma
gue el historiador; pretende el estudio del origenas cosas o de determinados acontecimientos,deer
algun modo demitificAndolés Esto porque el hombre supone que las cosas erigeln eran perfectas
(Foucault 1988). Sin embargo “detras de la verdiempre reciente...hay la milenaria proliferacion de
errores” (Foucault 1988:21) y las multiples ardidessificaciones del sentido (Ricoeur 1970) que la
genealogia nietzscheana pretende descubrir. RmarteiDeleuze afirma que la genealogia se ciemm® em
verdadero método que cuenta con el “elemento dié@f (Deleuze 1986:9), que supone una toma de
distancia respecto de aquello que se criticaceriiue se distancia valorativamente de su objejoeyse
concibe como accion, y por ende creadora, mas iguaesre-accion, y por tanto, re-sentimiento. \fati
(1989) lo atisha como un momento en la filosofiatzgcheana que conduce a la formulacion final del
superhombre.

La genealogia pretende poner en evidencia la llamaerdad™-“inercia, hipétesis de donde brota el
contentamiento, el menor consumo de fuerza esaliifilietzsche 2006:43)-, y descubrir tras sus faued
origen, con el fin de reconstruirlo, con sus vesdagl mentiras, tal como es, sin enmascaramientofgéan
tipo, 0 a lo menos manifestar la falsedad del mumadinvencion poética” que es el mundo (Nietzsche
2006:42) que se cree con certeza vivir y ver. Nigte asi, se centra enherkunft en el tronco, procedencia
u origen de las cosas. La genealogia va trasg#mde los valores: buenos o malos, positivos athesp. Es
una busqueda “desvalorada” de los valores, enwerdesde objetividad cientifica y desprejuiciadhatigen
de las cosas en sus ultimos fundamentos axiolagicos

2. Marco general de su pensamiento sobre la moraid
Existe en el pensador aleman una animadversiom feacacionalidad burguesa como explicacion de
la vida, ante todo lo que signifique negacion dénkiintivo, que en Nietzsche es negacién de la,vah

Gltimo término.

Planteada la pregunta filoséfica por la moral, #Ha se encuentra no sélo quien pregunta por la
moral, sino ademas qué moral es la que persigu guiegunta por ella, ya que para Nietzsche, todaupa



moral sostenida por alguien es el resultado depsysios instintos y de sus propias jerarquias @Site
2001). A dicha moral perseguida se le quiere imipren la naturaleza, como los viejos estoicos,eyosjr
desde la filosofia moral de cada filésofo una fodealominio, radicada no en la razén, sino en ltivo, lo

cual es negado y desentendido. A la moral no serétende salir desde lo profundo del horttbre
sobrepujando el temor y los prejuicios, sino qupretende que sea un instrumento de un adormedorden

lo instintivo en el hombre, tal cual como el satbola catedra de virtud de su “Asi habl6 Zarattisalacual
ensefiaba adormecer el sentido de la vida (NietZse®@:56). Hay aqui un circulo vicioso que Nietzsobs
quiere demostrar: la idea de lo moral que surg diestintivo para negar lo instintivo a travésldepropia
moral. Eso conduce a la creacién de la mala codeguor parte de los hombres de resentimiento. “La
conciencia moral —segun habla Fink sobre este pdetta filosofia de Nietzsche- no es otra cosa uue
instinto de crueldad refrenado en su desahogo Hiaeia y que, por ello, se ha vuelto hacia denfFfik
1966:191). Asi nacen los prejuicios morales, yl#sificacion de instintos buenos o malos, no olietaer
todos instintos del ser humano, sin sentimientbatelad o maldad por ellos, antes de ser rotulaoio® ¢al.
Son mas bien interpretaciones morales de los fendspeformas de someter los instintos naturales del
hombre, por ende una “tirania contra la naturalgzadntra la razon.

Ni aun la antigiiedad clasica escap6 de esta andard la razon y del ahogo de lo instintivo, doade
segun el fildlogo aleman (Nietzsche 2000)- Sécrat€uripides son los artifices de una contestagion
contramanifestacion ideoldgica de lo instintivoayeimbriaguez tragica: los ataques contra lo diacosgue,
no obstante, se erguia en idéntica importanciaspddineo y en oposicidon constante prodigando arabas
construccion reciproca del antiguo espiritu griego.

De ahi que sobrepuje en Nietzsche, la recuperatgbrespiritu dionisiaco del horizonte historico,

filosofico y vital de lo griego, contradicho por sbcratismo moral, que no era mas que el signoade |
decadencia, del cansancio, del agotamiento, “dalgaismo disolvente de los instintos” (Nietzsch8@86).
No es so6lo una visién moral, ni estética, sino aie se eleva en una cosmovision que tefiira su EETED
y sus escritos, y que se extendera hasta sefiglasilziéon del hombre en el mundo como “una cuezdditia
entre el animal y el superhombre” (Nietzsche 1988:8 la formulacion de aquel como un desarroliwlffi
del espiritu.

Es por estos motivos que de igual manera se emeuentoposicién consciente al cristianismo y en
especifico y mas bien, a la moral cristiana burgusiendo ésta blanco constante de sus cttighentender
el pensador que el cristianismo niega los instjftosensualidad, y por ser calumniadores del ptesmn la
bdsqueda de un “méas alla” y mantener una constdnustilidad a la vida™. Asi Zaratustra los sefiala:
“Vosotros predicadores de la igualdad, la demetfiidiaica de la impotencia es lo que en vosotrokneg a
gritos “igualdad™ jvuestra mas secretas ansianittas se disfrazan, pues, con palabras de virtud!
(Nietzsche 1998:160). Decanta esto en la constincde un cuadro general axiolégico de la sociedad
burguesa europea de su tiempo, donde ésta, pautoe] niega los instintos, al punto de pretendefaalos.

Pensamiento juridico-penal en Nietzsche

1. La norma moral como fundamento de la norma penaf‘'nemotécnica del dolor”)

Nietzsche en forma critica plantea que la socied#d de hacer que el hombre viva en una eticidad
vinculada constantemente a obligaciones, a promasdsberes éticos en suma. Pero previamente tzecesi
lograr la uniformidad del hombre, hacerlo “igualtreniguales”. Con ese objetivo se establecen reglas
normas morales, para ajustar al hombre a estaasrgglograr la uniformidad e igualdad esperadatidsche
2003). La uniformidad, la costumbre, entonces,usmvwe ética. El efecto que pretende producir estasas
éticas es el remordimiento y la culpa en el homibeetal modo de evitar la comisién de conductaspedir
Su reiteracion.

Pero no basta con crear normas éticas, ello paljnembre posee a su vez una costumbre contraria:
la de volver tras sus instintos, y con esto, olvida normas morales que esclavizan la concienbialar la
culpa y el remordimiento. Para evitar esto, laed@il hace uso de un medio que le impida al honbidao
la eticidad de la costumbre. Este medio es el ddlef se produce el fendmeno de la “nemotécnica del



dolor”. De ahi surge todo un aparato lleno de misoaws nemotécnicos, para traer al presente siegipre
pasado, “el mas largo, el mas hondo, el mas durbliet¢sche 2003:69), haciendo recordar al hombre sus
promesas, sus deberes morales, su culpa y susdieri@ntos. “Para que algo permanezca en la meraoria
dice el fildsofo- se lo graba a fuego; sélo lo qoecesa ddoler permanece en la memoria” (idem.). Asi se le
prodiga una memoria al hombre, pero no sin pret@mnas sin sangre” (idem.), para que permanezca
indeleble la norma morél Este es el peso del camello que relata Zaratysathhombre esclavo de 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, son las leyes penales,eptonces, silencian la verdadera naturalezhatebre;
“calla para mi toda naturaleza/cuando oigo el ticda la ley y del reloj’(Nietzsche 2002:59). Paiiatksche,
la nemotécnica del dolor se manifiesta en el msoamide las leyes penales, y en especial en la peme
una relacion proporcional entre la intensidad depanas y la memoria del hombre, puesto que mgentra
mayor es la capacidad de olvido de la moralida€l é&lombre, y de la culpa y el remordimiento, masena la
dureza de las penas. Las leyes penales son pddselo, por asi decirlo, la inscripcion y trangeion de la
moral®. El derecho penal se vuelve asi, en un aparaibidon de los instintos, para ser constantemente
recordados en su negacion. Como tal, el derechal ggara Nietzsche sirve para hacer mas vivida la
conciencia de la culpa (mor#l)

2. Interpretacion genealdgica del pensamiento coractualista en relacion con el derecho penal

Sabemos que el pensamiento contractualista sobre&geh de la sociedad, supone que cada uno de los
individuos se compromete y cede su libertad natyrat una sociél. Nietzsche establece su vision en
relacion a los verdaderos origenes de la promasaactualista o pacto social. Para el pensador&iewr
significado de empefiar la promesa contractual@ippne ser objeto de la nemotécnica o0 mnemanica del
dolor. Por ello es que las técnicas de castigs pémas en si, como mnemonica del dglson un costo para
vivir dentro de la socied& la cual pasa por tener por justas y naturalesticues pactadas socialmente y
por antinaturales e injustas cuestiones prejursdigqaresociales (Puy 1966:72).

En conformidad a la teoria contractualita de lanfacion y existencia de la sociedad, en idénticador
se expresa el binomio delito/pena como una relac@ulada por normas contractuales. Asi el ‘peguic
(delito) del sujeto debe recibir un equivalentelddo Surge la promesa del deudor para restituaddeudado.
De tal modo, en una sociedad contractualista, iodes mirado como deuda, el derecho de castigar d
Estado, como derecho del acreedor sobre el deetlarastigo se ve como un acto indemnizatorio a la
sociedad. Sin embargo, el delito no significa comspeion en dinero, sino mas bien, otorgar un “seatito
de bienestar” por encontrarse la victima en poa@efhdcer el mal por el placer de hacerlo” (Nietesch
2003:73) sobre el infractor, de encontrarse eroticn de soberano sobre el 8tréPor medio de la ‘pena’
infligida al deudor, —dice Nietzsche- el acreedantipipa de un derecho de sefiores, por fin llegeian él
una vez a experimentar el exaltador sentimientsetke licito despreciar y maltratar a un ser comma
‘inferior’ 0, al menos, en el caso de que la auténpotestad punitiva, la aplicacion de la pengahzasado
ya a la ‘autoridad’, el verlo despreciado y maktdat. La compensacion consiste, pues, en una remisd
un derecho de crueldad” (Nietzsche 2003:74). Dejabila pena, para el fildlogo, no es mas quebretion.

Dentro de este contexto, el individuo que cometaleiito, el cual antes de su acto infractor poseia
todas las ventajas de vivir dentro de la sociedadss penalmente reprochado por el dafio a la sakistho
porque ha infringido el pacto social, con lo cuahsce deudor porque no devuelve las ventajasaatasgoor
la sociedad en el pacto (al responder con un delies ventajas sociales), sino ademas ha atentaudia el
acreedor (la sociedad, el Estado). Asi se desataléaa del acreedor quien lo devuelve al “estadoage y
sin ley” (Nietzsche 2003:82), expulsandolo del sdada sociedad, y como tal, libre para descamda su
crueldad. Asi surge el derecho penal, comalerecho de guerr@ontra el infractor, cuestién reconocida
ampliamente por el pensamiento ilustfado

La pena, dentro de la existencia del pacto soemlina forma de reaccion idéntica al vencedor en
contra del enemigo en una guerra, donde éste pieddederecho, proteccién y gracia, lo cual se destia
en que la guerra, produjo todas las formas de jgewktonocidas (Nietzsche 2003:82pe ahi que quien
comete un delito es considerado un enemigo deyly lde la sociedad (Nietzsche 1969), un rebéldm



traidor, un violador del pacto y que, al haber ciidoeel delito estableciendo su guerra en contrdade
sociedad, igualmente “se le combate con los meglims proporciona precisamente la guerra” (Nietzsche
2003:92).

Visto asi el panorama, el contractualismo, seria forma recubierta y enmascarada sobre las
verdaderas razones de la penalidad, que la socemine como fundamento, enmascaramiento que se
refleja en dos cosas: a) En que el derecho penia spa guerra reglamentada contra el individuorah
enemigo de la sociedad; b) Que se activan los rsnan del derecho penal por el delito, no implicaaste
dafio social, sino vulneracion o infraccién del pastcial. Ambos presupuestos nos lleva a desplazarn
hacia la pregunta de la pena, del como se relatéop@na con este esquema, de sus razones y funidesmge
de la funcién especifica.

3. Finalidades y/o funciones de la pena

El punto de partida para las siguientes distingome Nietzsche, seran las vertidas por Ferrajoli en
relacion a las discriminaciones en torno a la fémgi la finalidad de la pena, entendida en la prénc®@mo
relativa mas bien al ser y a la Ultima en relacbdrdeber ser del sistema punitivo (Ferrajoli 1985ta
dualidad del sistema entre funciones y fines dpelaa, es visto desde la genealogia nietzscheanarcon
prisma diverso, entendido fundamentalmente comotqde fin de la pena, y como tal, todo fundamento
axioldgico de la pena, se encuentra cimentado dabrbases de la moral. No hay asi, fines espeeiaém
separados del derecho de la moral. Sin embargamnsupl pensamiento de Nietzsche que los fines del
derecho son formas de encubrimiento sobre las gderda razones del derecho en establecer finaligstas
la pena. Aparecen asi, fines reales y fines apsgent

En el comienzo del desarrollo del derecho penalgbio era oprobioso, y por ende, la funcién de la
pena fue eminentemente retributiva, motivada peeleganza, por la “colera”. La justicia penal, as§ una
forma de “santificar la venganza”(Nietzsche 2008:83on ello quedaba definida su finalidad: satief los
deseos de venganza. Posteriormente, la pena lmgsegundo momento, sin dejar el primero. Asi para
Nietzsche “con la pena se puede lograr (...) el atondal temor, la intensificacion de la inteligencih
dominio de las concupiscencias: y asi la pena diicaeal hombre, pero no lo hace ‘mejor” (Nietzech
2003:95) [énfasis suplido]. Aqui, fines y funciorted segundo momento de la pena se producen: éstasl
temor por medio de la intimidacion por la pena,ehpasible la nemotécnica del dolor y por endeg@lerdo
y la lucha contra el olvido. Esto trae como consecia, la domesticidad del hombre. Asi entonces, la
funcién es la intimidacion, para conseguir el furees la represion del instinto.

En concordancia con lo sefialado por Nietzsche siblpaastrear ambas finalidades desarrolladas en
el seno de la sociedad burguesa, y fundamentadasammente desde las bases de la llustracionnttase
del fin retributivo, Kant, y de la prevencion, paderes como Beccaria y Bentham. Asi Kant, en la
formulacion de la finalidad retributiva de la petesa su fundamento eniak talionis como forma de
proporcionar la pena al hecho y a su hechor (K&89), en el fundamento que la ley penal es un iaijer
categorico, negando de entrada cualquier finalideelentiva, por no considerarse al ser humano como
medio, cuestion que Feijéo Sanchez (2002) ve comtepsion de cortar con los excesos utilitaristas y
preventivos de la llustracion. Tal prevencion gua Kant pretendia oponerse, como sefialaba el Gitado,
es sostenida, entre otros por Beccaria, quien byseda pena sea un motivo sensible que hieraségidos
(Beccaria 2002:30-31) y que cause una impresi@azfy durable, de tal modo, que a través de esfuda
al reo cometer més dafios y al resto de los asacladaetraiga de su comision (Beccaria 2002:5f )efas
condiciones descritas por Beccaria, el fin es devegacién negativa, tanto especial como generak Par
Bentham el fin sin duda alguna es la preverigidase que él asume aln en contextos previos ib,del
basado en la vigilancia policial y hasta ciudadgnen las fases ya de comision del dé&ljitcon sanciones de
corte eminentemente preventivas, en blsqueda eeolgomia penalcomo fin (Bentham 1842). Su opcién
asi, es mayormente por la prevencién especial ¢erimpenal.

Nietzsche asi se encuentra en lo cierto al desd¢abidos paradigmas dominantes de los fines de la
pena formulados durante el periodo ilustrado, y spi@fincaron en el seno del pensamiento burgwe. P
aun mas, critica los fundamentos de aquellos —ainquhaga alusiones tan directas como las haceatibuc
luego-, al exponerlos como falseados, como desames de sus verdaderos motivos, y por los cugistee



dichas funciones de la pena acogidas en el senaeatetho penal. “Mas —prorrumpe Zaratustra- yo 0s
aconsejo asi a vosotros, amigos mios: jdesconfiamdbs aquellos en quienes es poderosa la teadenci
imponer castigos!”(Nietzsche 1998:161). La impdsicide castigos supone una doble funcién moral e
instintiva: satisfacer deseos de venganza que isungs bien del resentimiento, o de volcar contiafedctor

la colera por un hecho envidiado en su facturagbaesto, debido a la liberacion de instinto. Siuen
momento la retribucién relaja la colera a travédadpena y el instinto de venganza y del resentitoida
pena como recordatorio, como regla nemotécnicatiganintimida, manteniendo fresca la memoria de la
prescripciones morales para sojuzgar los instintos.

Asi, y estableciendo una suerte de rétulos, paetzdlihe la pena en verdad cumpliria dos funciones:
una funcioérinstintiva y una funcién utilitaria.

Comofuncidn instintiva, la pena satisface los deseos de venganza y eleald la sociedad en contra
del infractor. Esta funcion de la pena, surge dBesades histéricamente primitivas, y subyacentidés
funciones en la sociedad burguesa del resentimi&sta habria sido encubierta por la denominadsdidiad
retributiva de la pena.

Comofuncién utilitaria la pena es un mecanismo que a su vez cuenta sesubfunciones: a) como
mecanismo de nemotécnica individual, que a traeésgalor, al infligir la pena, tiene por funcidncoedar al
hombre su culpafncién nemotécnica especiyl b) como mecanismo nemotécnico, tiene por funcion
recordar al hombre su promesa contractualista, etofin de la mantencion del orden soci&lincion
nemotécnica genergl En el binomio de la funcidn/finalidad, la funoiénalidad “méascara” con la que la
sociedad encubre el verdadero binomio, la funeidionces seria la intimidacion y la finalidad Eniada
prevencion.

4. Sociedad, poder y derecho penal: su “més alld’etlderecho penal

Para Nietzsche, las sociedades en la medida quentéammsu poder (y en la historia igualmente), les
resulta menos oprobioso el delito. En la medidaqae el “poder y la autoconciencia de una comunidad
crecen”(Nietzsche 2003:83), el derecho penal sandbl y si por el contrario, existe debilitamieidt®
aquella, se endurece éste. Al resultarle menossioferel delito, la sociedad trata asi de buscanésr de
penalidad equivalente, formas indemnizatorias yca@posicion que remplacen la p&n&sto porque el
acreedor es mas poderoso, y “rico” también. “Ndasienpensable -acota el filésofo- una conciencipaiger
de la sociedad en la que a ésta le fuese licitoipege el lujo mas noble que para ella existeadeppunes a
quienes la han dafiado” (idem). No por misericomsli@ por derroche de fuerzas la comunidad llegsaha
autosuprimir la justicia penal, convirtiéndose éstayracia (perdon) Este seria, “su més alla del derecho”
(idem).

Es por esta razén que una comunidad con una caieida poder y ejerciendo este poder, impone el
derecho a otros, obligandolos “por la violencianacompromiso” (Nietzsche 2003:85). Nietzsche ve @om
base la diferencia entre los hombres activos ytikesc Estos Ultimos se ven justos, pero a la menor
provocacion reaccionan. Son hombres de resentimi{goieblos de resentimiento, considerados los gudio
el cristianismo como sus paradigmas mas préximas Hetzsch®) que han creado la culpa y el
remordimiento de la conciencia, creadores del teree guerra y de la venganza. “En cada una dgusjas
resuena la vengarf2a-segln pregona Zaratustra-, en cada uno de ggis®lay una agravio; y ser jueces les
parece la bienaventuranza” (Nietzsche 1998:161}aambio, los hombres activos, son agresivos y dstdd
conciencia, libres y mejores. Son las comunidadisas las que necesitan mas del derecho para ienjpon
frenar a los poderes reactivos, vengativos y detsins, obligandoles al pacto social. El derecho es
imposicién de los més fuertes a los méas débilesetéin de quitarles “de las manos de la vengahzdjeto
de resentimiento”(Nietzsche 2003:86). La comunidadpotestad suprema”, al establecer la concepdain
delito como “rebelién contra la potestad supremsmmai’ (idem.), y no como perjuicio contra un individde
la sociedad o ante esta entera, ya no ve lo gjiestese injusto, por lo tanto ya no necesita devalaracion
moral de los actos, sino que comienza a tener aptiacion cada vez mas impersonal de la accigsta
comunidad es el Estado, pero no nace éste de tratmsocial, el cual Nietzsche niega para la feigrade
las sociedades, (tratdndola de “fantasia”) sinolalevoluntad de poder de una comunidad, libres,
conquistadores, “organizados para la guerra, yddstde la fuerza de organizar” (Nietzsche 2003 :98ye,



hasta cierto punto, de leones que se han despdmdn naturaleza de camellos y que han mutado hasta
constituir un nuevo espiritu, libre, sefior de sapjr desierto (Nietzsche 1998).

Propone, entonces, un “programa” en la constitudiginEstado y el desarrollo punitivo que se puede
exponer en los siguientes items: a) Que el Estaga gor la voluntad individual reunida grupalmemtpor
mera tolerancia o aquiescencia tacita de sus bhatdg; b) El derecho penal deberia ser monopolipaddos
mas fuertes, para evitar que se transforme erumstito de venganza, asi surgirian formas menos dera
respuestas penales pero no por humanidad, sino dadiva de la sociedad, por derroche de fuerzas, po
mera sobra de poder. Esto con la finalidad de exveupa fuerza del hombre, restaurar su poteneieglder
la voluntad de poder, pero a través del Superhgndler®ionisios, sin los cuales el poder s6lo sadkencia
en el mando (Ricoeur 1970).

Sobre este punto y para Puy (1966), el proyecttzstheano era el de armonizar la fuerza con la
moralidad, o bien, la necesidad con la libertadcl@al se expresa a su vez, en dos “antinomias” (Puy
1966:208) o “tensiones” (Puy 1966:206) entre fuguzalica directiva de la racionalidad y la fuefmedica
coactiva de la sancién; entre libertad subjetila jgrarquia objetiva. La primera tensién se masié en que
para Nietzsche el derecho no puede concebirseusiad, por ende, es necesaria la fuerza coactia de
sancion. Pero para Nietzsche ademas existia uotdewtal, un derecho basado en la voluntad de pete
la significacion existencial humana como volunt@&dviir (y por ello Puy trae a colacion la compabac
nietzscheana de la ciudad siti&ida la cual Puy atribuye el ser un derecho natarag al negar Nietzsche el
derecho natural y al hablar en su lugar de vitaluke puro juego de palabras”, ya que en el fondeftere a
la naturaleza que para Nietzsche era la “esendi @dstencia humana” (Puy 1966:207).

La segunda tension, la situacion entre libertadjédiva) y la jerarquia (objetiva). Para resolvstae
tensién, Puy recurre a la critica de Nietzsche alda de la igualdad ante la ley. Nietzsche nieighad
igualdad debido a que los sujetos que componerodeedad son desiguales por naturaleza, siendo su
desigualdad lo que define su individualidad. Estarguia y diferencia entre unos y otros, los fguiza
objetivamente” (Puy 1966:209) en la sociedad, denado no igualitario sino proporcional a dicha jgtaa.

El reconocimiento juridico de la jerarquia deviemela libertad de cada individuo concreto dentracada
jerarquia.

El derecho en Nietzsche asi, y para Puy, es ure¢dernatural basado en la concreta consideracion
del hombre y sociedad concretos” (Puy 1966:211).

De cierto modo, este que es su “mas alla del derpehal” supone que existe en Nietzsche una forma
dialéctica de proponer la genealogia de la histdeida penalidad, que en un primer momento, si bi&n
netamente hermenéutica y expositiva, pasa a sgo ldmléctica positiva y propositifa Su pensamiento
evidencia en forma indudable, una contradicciénedot instintos y la moral, y por ende, entre rahy las
leyes penales. Esto debido a que la moral y lasslpgnales niegan los instintos, estableciendoralaeion
de contrariedad, de oposicion. Esto presenta, tergretamos correctamente su filosofia en general,
momento dialéctico, que Nietzsche habria de halarel Superhombre la resolucion de este momento
dialéctico. Esta resolucion no seria mas que unasd®rmas del vitalismo que enunciaba Nietzsghgje
no es mas que la particularizacién de la situag@émeral de la forma positiva de superacién del nmbone
dialéctico.

Interpretacion politico criminal y dogmatico penalde la férmula nietzscheana

De acuerdo al prisma nietzscheano, que podemogplietar de acuerdo al paradigma de la ciencia
penal (sobre todo desde la vision figicionalismo moderadpexisten diversas observaciones del pensador
aleman que podriamos sistematizar de acuerdo a gafadigmatica. En principio, los problemas datjaé
del pensador, sin duda son finalmente una critlegpalitica criminal del Estado burgués europefiica que
por cierto se establece como una genealogia y ppreende, tiene por objeto descubrir el origen y lo
subyacente, lo que se encuentre oculto tras el delta discursiva tradicionalmente sostenida emédor
oficial.



Efectuando una interpretacion y sistematizaciorapen Nietzsche, para quien las razones politico-
criminales tienen un contenido valorativo pero fameéntalmente ético, y que en virtud de dichas
valoraciones se establecen las directrices querndiei@n los aspectos dogmaticos, en especial, las
delimitaciones en relacién al delito y la pena. lasi valores éticos (valoracion ética burguesa pradel
tiempo del pensador, lo cual es bueno dejar cldooigntan” la valoracion politico criminal. De amdo a
ello, es posible fijar las conductas que serantohje recogimiento tipico. En segundo lugar, hasteo
punto la “finalidad” subyacente y “verdadera”, qageencuentra impresa en dicha politica criminghostble
reconocerla en la uniformidad que pretende logedod regidos por las normas, y consecuencialmentky
subyugacion de éstos, o si se quiere, el fin navmaeria la estandarizacion de los ciudadanoslosgior la
norma, y el fin sistémico, la subyugacién. Subyi@acpor cierto, entendida en el sometimiento de lo
instintos que haria del hombre libre en su existéersi el derecho penal se vuelve un instrumeetpatier
frente a la existencia libre del hombre. De ahi u@bservacion de Nietzsche sobre la uniformidad o
estandarizacion sea considerada por Puy comatieaanias importante de Nietzsche en el campo f€usl
1966).

Las consideraciones dogmaéticas sobre este puntevsdentes en el objetivo de la politica criminal
burguesa: consagrar tipos penales que establezmaduatas que sean moralmente repulsivas para una
sociedad y, consecuencialmente, recordatoriosrabh®de la culpa moral que puede originarse ajjteatr
la norma. Pero es necesario ademds representa dartducta como lesiva a esta sociedad, plantear la
conducta como un acto en contra del soberano: eimacde la uniformidad misma que es el soberano. La
culpabilidad asi (en el sentido méas primitivo detdaria general del delito), vendria a adicionarseste
esquema burgués, al significar el reproche persarsaljeto por el acto cometido, reproche que esgliema
nietzscheano es moral y penal. Y con la idea deabilldad, ain establecemos el cierre del sistdraailbuir
la verdadera sede a la cual la norma penal pretegite la conciencia moral. Esto seria configunaa teoria
del delito que encubriera las verdaderas razonesidmnsagracion: la aspiracion de la sociedadetaan
contra la “liberacion” de la existencia humana.

Si a ello agregamos las finalidades de la penaritesgor Nietzsche, el esquema se hace mas
completo. Si seguimos el principio genealogistavesidadero fin de la pena seria la retribucién @s s
términos mas rudos, o sea, la venganza; y comondagdfinalidad, la preventiva negativa, es decir, la
intimidacion. Nietzsche pareciera observar esieélen las descripciones legales de quienes detennina
pena imputada a la conducta, intimidacion comoaodion del caracter vital del individuo, porque es
negacion de la vida (Puy 1966); esto, por la aneewu@t castigo, como un recordatorio mas poderoda de
culpa moral por la posible trasgresion de la cotalpeohibida. Aqui cobra importancia la moralidaxno
supuesto del sistema penal, ya que aquella peahiielos ojos al bien y el mal, el abrir los ojste las
prohibiciones éticas de la tradicion burguesa,aderéglas morales y sus conductas consideradassal
“pecadoras”. Ya sobre este nicho de moralidad tée &l derecho pena sobre un terreno conocidoge slbr
terreno donde los ojos ya han sido abiertos pandeal, para establecer a través de las reglasraies, la
penalidad para recordar de forma mas vivida al hemporque es amenaza de caer sobre si todoedpes
soberano a través de la venganza reglamentadabkgaciones morales. En suma: nemotécnica (pema& co
intimidacion) del dolor (remordimiento/culpa mordDe delinquir el hombre, la culpabilidad penakvselve
sin duda, un recordatorio indeleble de la culpaalhana marca en la carne puesta por el soberaihédlto
para rememorarle, con el fierro candente de la,mneulpa, y —como dijera Foucault (2002)- sugreshcia
al soberano, unido a él por el pacto social.

Ahora bien, sin duda que lo descrito ha de int¢éapse como diege latapara el fildsofo. Pero dege
ferenda su observacion pretende objetivos que podriagpsesajenas a alguna proposicion de éste, por su
aparente postura critica apropositiva y la sensadi ser concebido como negador de cualquier idea d
derecho. Esta proposicion es magistralmente ildatgor Puy, al sefialar que Nietzsche lo que atada e
abstraccion juridica, pero que persigue en losslegores la busqueda de la concrecion, en “existenc
humanas concretas”, a “no confundir (...) hombrestuasiones, que pueden ser semejantes, pero nunca
idénticas” (Puy 1966:83). La critica sobre estaeokmcion puede estar dirigida sobre la necesaria y
justificable abstraccion que efectda el legisladorlas descripciones tipicas, y la delegacion derea
concretizadora en el juez que hace el sistemaigorfzbnal. Sin embargo, pareciera ser esto menas sb
nos compadecemos del verdadero sentido de las aafones expuestas. En el fondo se persigue la
conformacion de tipos penales que no prediquerelagion a prescripciones netamente morales y dagi



con la finalidad de subyugar. Al perder de vistanlaralidad como centro de atencién de la normalpeha
derecho criminal rehuiria la estandarizacion desdaducta, con lo cual reflotan las particularidadas
existencia concreta del ser humano.

La férmula nietzscheana y su relacién con Latinoanré&ca

La visidn nietzscheana sobre la historia de la lpdah proporciona una serie de cuestiones a
considerar tras una Optica de lo latinoamericarsto Bo es en especifico, un predicamento que desde
europeo deba dimanar hacia Latinoamérica, cuestidistante en los pensadores eurocentristas. Nuestro
aserto se funda en dos apreciaciones.

En primer lugar, Nietzsche se plantea como crifieda sociedad burguesa europea de su época, y de
algin modo y casi equivalente, a la sociedad daménd.a actualidad del pensamiento de Nietzschkano
dejado de cesar, pese a, supuestamente, encostearmira clase de época. Esto nos lleva a penspareesi
las criticas no habrian de perder actualidad, eeotempoco la habrian de perder los modelos qetedghe
describia genealégicamente. Ahora bien, la crifieaNietzsche es critica de un europeo hacia ledadi
europea. De algun modo, Nietzsche al igual que omide los llamados “filésofos de la sospecha”, eve
la mala conciencia de Europa (o su buena concierdéscriben la verdadera intencion, lo que existe el
tejido, bajo la marafia de formas impuestas, ebpérde las formas y de su imposicién. Esto es gative
dagerrotipico para Latinoamérica. Se puede detamgion mejor precision el pensamiento europeo,scsn
bondades y bemoles, con sus verdades y mentirasndss lleva, por exclusion y de forma negativa, a
establecer planos comparativos que determinen geélagde residuo ideoldgico para Latinoameérica, Si
consideramos que hemos sido forjados como eurapeonsres, basados en sus sistemas de pensamiento. A
lo menos, podemos precisar el cuadro completo ifeecaar a reconstruirlo), en fijar el pensamientmeeo
en toda su extension, para entender qué tantaele@sstructo hemos derivados nuestras categatiasiras
formas de ver el mundo, nuestepisteme en dltimo caso. Europa no ha dejado de traspasgstras visiones
de mundo, quiérase o no. Si a lo menos podemossare; se podra establecer qué tan traspasadlis de
europeo hemos sido.

En segundo lugar, la genealogia es un instrumenio para desembarazar la marafia que
histéricamente se ha petrificado en Latinoamérigabiéndose adherido el pensamiento europeo a
Latinoamérica, por eleccién o por fuerza —mejohdipor la razén o la fuerza, siendo la genealogia una
herramienta elaborada en razén de dicho pensam@mimpeo, a su molde y estructura -y que como
herramienta, entonces util en la critica historfidoséfica europea-, es Util y adecuada tambiéna par
desenmarafiar las construcciones historicas latiadeamas entramadas con el hilo de lo eur§peo

Centrdndonos en la historia de la penalidad, qudéoegue nos convoca en el hoy, la critica
nietzscheana no deja de tener contemporaneidad elissurso en los derroteros latinoamericanos en su
historia penal, de considerar sélo, verbigraciaelde de normas penales que se orientan en algdédazos
hacia cuestiones morales, o que habiendo militadtrd del catdlogo de delitos, fueron abandonaddsane
mucho. En el hoy, si bien tratadas como algo vergem, en boga estan las disposiciones que se badan
seguridad ciudadana, concepto que ha atendidotend®x o expandir en palabras de Silva SancheZ}200
las conductas de peligro o de un “derecho penaledeimigo”, planteadas como una nueva forma de
moralidad e inmoralidad, pese al “dafio” a la samiedue parecen significar, que en todo caso, adn so
sospechosas tanto en cuanto a su origen como etigsetamiento desde los centros de poder. El derec
penal deja sus fuentes logicas y objetivas (alstpuasta entre paréntesis como afirma Humbertoristza)
para ser mas bien un derecho retdrico, basado @notdama y en la persuasion de los discursos vy las
problematicas sociales, éstas Ultimas basadasmeie@d y la inseguridad, las cuales pueden secifistpara
generar la necesidad de proteccién y de méas demahal. Una nueva forma de “moralina” se posesiona
como reformulacion de los modelos de esclavitudlisefds por Nietzsche.

Sobre lo dltimo dicho, cabe apreciar la propudttadfico-penal de Nietzsche, que es de algin modo
axiolégica hacia lo ontoldgico, o si se quiere, t@ses sobre las cuales parte para la superacidos de
esquemas burgueses es la liberacion axioldgicdalebre, la cual conduce finalmente a una liberacié
ontolégica.



Si observamos la realidad latinoamericana, tal laz posibilidades liberadoras en el sentido
nietzscheano no hayan de situarse precisamentgpentas puramente énticos, ni puramente axiolégEons
efecto, el componente social es muy poderoso arkade aproximarse a las fronteras de lo latinoizares.
Sobre lo dicho, el tema de la libertad humana encamexto determinado y concreto, que es social
fundamentalmente, juega un especial papel en ruesdlidad. No es la libertad burguesa e ilusttadgue
acude como centro de definicion para la libertéiddamericana, sino una libertad diferente, rel@aita con
cadenas sociales y politicas, arraigadas fuert@meilonadas por los centros de poder cada vezsgue
pretenda sacudirlas. Penalmente hablando, si eclderpenal ha de contribuir en esta concrecion y
liberalizacién del hombre latinoamericano, muchais ks consideraciones que deben existir a la dera
analizar el tramado de la penalidad. Por ejemgajebe abjurar de la idea de Quételet del hombdiome
trasvasada al derecho penal que aln, a nivel dgneraun contexto europeo, es una concepcion ignels
estadistica, es ajena al hombre concreto, de ganoeso. Para Latinoamérica resulta aiin mas ahssirda
consideran realidades diversas manifestadas enulficufturalidad y la diversidad étnica. Otra des la
cuestiones, ya a nivel dierecho penal especiaks que las disposiciones criminales no puedealigan tan
fuertemente el hurto ni el robo, disponiendo decisares alternativas para ello diferentes a la pibrade
libertad, que fuesen no sélo reparatorias a lamétsino donde esta misma participe de su apéinaci
alternativa.

Todo lo anterior se cierne como cuestiones basitasipientes dentro del campo dogmatico, donde se
puede explorar y encontrar un mundo de detallegadintorios, dentro de un marco latinoamerican® g
daria lugar a un estudio algo mas profundo. Sicurestion que arrecia a nuestro continente desgrinio
de vista mas macro, son las descripciones tediasincionalismo extremo de Gunther Jakobs, pimtila
del “derecho penal del enemigo”, las cuales hamdio sus raices en los desvelos penales de algunos
iuspenalistas latinoamericanos, como es el casmganatico de Colombia. Esto, para una vision ageda
horizontal, implica la aplicacion de un modelo céstgmente ajeno en realidad, puesto que un sistema
concebido dentro de la problematica europea y alama explicacién de un modelo social, como esdda
de sistemas -con su portavoz insigne como lo esmaunh-, se encuentra alejado de la realidad
latinoamericana. Sin embargo, si ha de aparecemestorama como una mera apariencia, bajo estaléals
llamada “verdad”, hemos de encontrar una conforchigaceptacion de dicho modelo por los centros de
poder, puesto que al ser modelos descriptivos seigrten en acriticos, y como acriticos y por sla so
condicion de acriticos, se transforman en legitionesl. Esto es de riesgo maximo si se trata deklere
penal, y sobre todo de las derivaciones tedrichfudeionalismo extremo de Jakobs en el derechalpdei
enemigo, donde —y como ha sido expuesto (y podsasecir demostrado) magistralmente por Demetrio
Crespo (2005)- dicha descripcion podria perfectaendavenir en fundamentacion vy justificacion dehés
de cosas descrito: un régimen penal diverso paransiderado enemigo (y que mas aun, y con ladsgte
constituirse dichos enemigos en generados poogigsistema, o bien, falsificados para justifidacisiones
politicas, el rétulo de enemigo no es ni siquieralencioso, sino derechamente falso). Y esto Ulésnabvio
si se piensa que el oficio del penalista no es dékrribir, sino también proponer; no es sélo éstab
relaciones facticas, sino axioldgicas. Si se piefesanodo contrario, las puertas hacia las ciersnasles
estan abiertas para hacer oficio, pero se cieasjutidico-penales.

Conclusion

Pese a su interesante vision de sus formas priyassie la sociedad, el Estado y el derecho penal,
pueden existir deformaciones a la propuesta filoadle Nietzsche —como respecto de todo su penstemmie
sobre todo si el fildsofo habla de una sociedadldda en la voluntad de poder y en el derroche eieds.

De aqui surgen nuevos malos entendidos, como cuBuodienheimer alude una supuesta paternidad
nietzscheana sobre el nacionalsocialismo alemaennuanto inmediata via de constituir “una filéaafel
Derecho sino como una filosofia de la politica delgs” (Bodenheimer 2000:286). De ahi, tal vez, los
resquemores, dudas y suspicacias con la visior sdllerecho penal de Nietzsche. Sin embargo Squaila

del nacionalsocialismo aleman en el derecho peatenida por l&scuela de Kielal haber basado su
discurso en la irracionalidad penal (Bustos Rami@29) y en la indeterminacién legal, y a los deosc
penal de la voluntad y del tipo de autor que Felirdlama “moderno oscurantismo penal” (Ferrajoli
1989:42), nunca fue planteado en estos términodligbzsche. Las segregaciones raciales no se ciamdeic



en un apice sobre el “si a la vida” del filélogojban mejor conducidas a una moral del resentimjent
cuestién que Nietzsche aborrecia.

De Nietzsche recogemos, sobre todo, la importatkeiau interpretacion de la interpretacion, como
guias hermenéuticas en la historia del derecho,ppsicion interpretativa y sospechosa del contedismo y
del derecho penal, vision que fuera de no seriabfies una importante contribucién a la racional
desacralizacién de las motivaciones del derechalpgs los sistemas burgueses europeos, estableciend
nuevos brios para la filosofia penal, y las vistompmsteriores sobre el problema criminal, como las
indagaciones posteriores que Foucault prodigagolue

Representa ademas, y ya a nivel general, una déorems de precision del perfil completo del
pensamiento europeo, no con lo mejor y mas nobida@gue aquel se ha hecho representar, como ddeari
sélidos, sin fracturas, quiebres ni disfraces, €ncsu forma mas real, mas desnuda y descarnagauso
apariencias y escondrijos, con sus recovecos )aflsh Esto es de vital importancia para el pensamie
latinoamericano —y para el derecho latinoamericaga- que de la correcta definicion del pensamiento
europeo, se pueden zanjar nuestras similitudefesedcias con aquel, en una reflexion negativajeiros
sobre el espejo en lo mas pristino, nitido, visible para esperar asemejarnos méas a la imagersuigbe
sino para evitar toda semejanza con ella. En samizs que nuestra identidad como centro de desvelos
mejor comenzar con nuestra “desidentidad”.
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Notas

* Para Nietzsche utilizaremos la traduccion de Sefdfpano en Nietzsche, Friedrich (2008enealogia de la moralradifco SRL,
Buenos Aires, Argentina; y la traducciéon de Anilfabufe y Carlos Vergara en Nietzsche, Friedrig#969), Obras Inmortales,
Ediciones Distribuciones, Madrid, Espafia.
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1Sobre lo dicho ya Nietzsche en su época sefialabiadamprensiones en la lectura de sus librosg@au editor Peter Gast y a su
madre, 18 de julio de 1887 y 3 de octubre de 1887Nietzsche (1989Forrespondenciatrans. Felipe Gonzéalez Vicen, Ediciones
Aguilar, Barcelona, pp. 406 y 408). Asi afirma Gélez Vicen: “Su pensamiento central y los supuestogue descansa permanecen tan
desconocidos como en la época de mayor soledadnyaderadical incomprension, y el “entendimiento”Nletzsche se centra en el
vehiculo deslumbrante en que aquel pensamienta faisicado forma expresiva. Los giros brillantes fdamulaciones y perspectivas
insolitas son extraidos del movimiento dialécti@ sistema, considerados “en si” y utilizados pastrumentar una concepcion del
mundo y de la vida fundamentalmente contraria @l&qa cuyo servicio habia puesto Nietzsche su.dlms mismos contra los que
edificé su vida son ahora los albaceas y apolagidéasu pensamiento, y puede decirse que no hafyaseade Nietzsche que no sea
interpretada en un sentido opuesto al que Nietzsctiera en el conjunto total de su filosofia” (@ALES VICEN, Introduccion en
Nietzsche (1989 orrespondenciatrans. Felipe Gonzalez Vicen, Ediciones AguiBatcelona, pp. 75-76).

2Que si por deformaciones se trata de pensamiegltosstiano tiene “notables” deformaciones dessntido primitivo. Sobre ello son
tantos los ejemplos como desviaciones de sentiddguexistir.

3 Sobre las reflexiones penales de Foucault, VidraSao Jiménez (2008) “El pensamiento penal de Migbacault”Revista Polis5,
http://www.revistapolis.cl/18/pens.htm.

“Este libro da las mayores luces sobre el temaatectio penal, especialmente, a través de su Tr&eglendo, el cual nos introduce en
una concepcion que va a incidir posteriormenteasicipnes criticas al derecho. El paragrafo detestado, sin duda que es decidor en
la relacion entre moral y derecho (“Culpa”, “Matanciencia” y similares).

5Como bien resalta Quintano Ripollés del filésofocavacter “inorganico” y “asistematico”, pero igmehnte genial (Quintano Ripollés
(1957) “Ideas juridicas de Nietzsche”, émuario de Filosofia del Derech&75-194, p. 179).

5Esto se refuerza alin mas, con las ideas de Vattiomale vislumbra la genealogia de Nietzsche, yoatraposicion (segin Vattimo) a
Deleuze, no s6lo y simplemente como un método,®meo un momento en el desarrollo de la filosdfase igualmente metodologia-
(Vattimo (1989)El sujeto y la mascardrans. Jorge Binagui, Historia, ciencia y socitdzdiciones Peninsula, Barcelona, p. 132, nota al
pie N°2).

7Quintano Ripollés califica de “ridiculo”, cualquigrttento de sistematizacion (Quintano Ripollés {)9%deas juridicas de Nietzsche”,
en Anuario de Filosofia del Derech®75-194, p. 175).

8 Entendemos tal referencia con una terminologia iampo reduciéndola sélo a ser parte del arsemdbanlégico de cualquier
aproximacion cientifica, aunque para nosotros, tmmga excluye totalmente. En la visién de la gitga nietzscheana acogemos asi
las criticas de Vattimo a Deleuze sobre un conogghealdgico nietzscheano mas integrador de sofilvital misma (Vattimo (1989)
El sujeto y la mascardarans. Jorge Binagui, Historia, ciencia y socigdzdiciones Peninsula, Barcelona).

9 EI mismo Nietzsche sefiala: “Impregna mis escritos gl valor del mundo reside en nuestra interpid@taqNietzsche (2006)
Nihilismo: Escritos péstumograns. Gongal Mayos Solsona, Ediciones PeninBalaelona, p. 42).

10 Carta a Jacob Burckhardt el 14 de noviembre de {R&ftzsche (1989Correspondenciatrans. Felipe Gonzalez Vicen, Ediciones
Aguilar, Barcelona, p. 410).

L1LEl pensador francés Michel Foucault, describe gsteealogia como un “acoplamiento de los conocimgeetuditos y de las memorias
locales que permite la constitucion de un sabeédrii® de la lucha y la utilizacién de ese sabelasrtacticas actuales” como forma de
“hacer entrar en juegos los saberes locales, discas, descalificados, no legitimados, contranktancia teérica unitaria que pretende
filtrarlos, jerarquizarlos, ordenarlos en nombréatmocimiento verdadero y de los derechos de iemia que esta detentada por unos
pocos” (FoucaultMicrofisica del poderp. 130).

2En este sentido habla de la psicologia como cigmraieipal en el estudios de estas relaciones,lea@ual, se adelanta, coincide o
inspira los trabajos de Freud, todas estas alteasadiscutidas y tenidas presentes, en los vieairitre Nietzsche y Freud.

13Es necesario precaver, en todo caso, que tod&izae Nietzsche, siempre se debe entender éiscurso positivo, aunque parezca
lo contrario. Se le ha tildado de anticristianoeyinimoral, en el sentido burgués de la palabraeBibargo, a Nietzsche se le debe leer
entre lineas (Al igual como él mismo proponia lestre lineas a los fildsofos (Nietzsche (20MBs alla del bien y del matrans.
Andrés Sanchez Pascual, Biblioteca de autor, mlglianza Editorial, Madrid, p. 24). Utiliza uernguaje provocativo, denostador.
Pero se debe estar atento. Si se define “antiiist se define anticristiano respecto del crissiawo burgués, o bien, de las
interpretaciones que de éste hace la vision buageese define “inmoral”, es en relacion a la folawion axiolégica burguesa de su
tiempo. Siendo asi, su contraposicién es necesamignantitética, pero antitética de valores dedadete su época. Por ende, es mas
moral, y por qué no decirlo, mas “cristiano” quéada base de la moral burguesa. Su contrapossi@ontra la eticidad establecida.
“Nietzsche (2000 origen de la tragedigtrans. Eduardo Ovejero Mauri, Coleccion Austiéddrid, p. 43.

150 como dice Foucault interpretando a Nietzsche pgua la imposicién de obligaciones y derechodad®ea métodos que establecen
marcas, gravando “recuerdos en las cosas y hadtss euerpos”. (Foucault (1988)ietzsche, la genealogia, la histarians. José
Véazquez Pérez, Ediciones Pre-textos, Valencia9p. 3

16 “Cuanto peor ha estado “de memoria” la humanidamtotméas horroroso es siempre el aspecto que pfeeseusos, en particular la
dureza de las leyes penales nos revela cuantorasflée costaba a la humanidad lograr la victoriatieola capacidad de olvido y
mantenerpresentesa estos instantaneos esclavos de los afectos Ig dencupiscencia, unas cuantas exigencias prasitte la
convivencia social.” (Ibid. p 70).

7Rousseau sefiala: “Quien desafia a los remordinsientotarda en desafiar a los suplicios, castigorosieiguroso, menos continuo...”
(Rousseau (2003piscurso sobre economia politicakans. Eric Fontanals, Editorial Quadrata, BueAass, p 43), con lo cual el
ginebrino parece servirle de base afirmativa aqgin de Nietzsche.



18“El hombre —dice Rousseau- pierde su libertad ahtuel derecho ilimitado a todo cuanto desea ypuscanzar, ganando en cambio
la libertad civil y la propiedad de lo que poseRb{sseau, Jean-JacquekContrato Sociglp 28).

9“tales imagenes y procedimientos se acaban paneetn la memoria...” (Nietzsche (2003gnealogia de la moratrans. Anibal
Froufe, Gradifco SRL, Buenos Aires, p 71).

20 _.uno ha dado su promesa con el fin de vivir elatseventajas de la sociedad...” (Ibid., p. 71).

2lEsto de algun modo se relaciona con lo dicho ppeedlista espafiol Jiménez de Asla, quien encuentlamento de la pena “en los
sentimientos instintivos [Iéase deseo de venga@ee cegln Jiménez de AsUa provocaria en quiengigatn el delito como cuerpo
social, “el deseo deenganzaprovocado por la indignaciéon causada por eld€fénfasis del autor], (Jiménez de Asla (195@)tado
de derecho penaVol. I, penal, Losada, Buenos Aires, p 15) quevpca todo delito” y “en la necesidad de dar asesmtimientos
satisfaccion suficiente para restablecer la trdidigui publica” (Jiménez de Asla (1950)atado de derecho penalol. II, penal,
Losada, Buenos Aires, p 14). Garcia-Pablos de Mpéhexplicar la “psicologia de la sociedad samailmra” expone: “Castigamos para
dar satisfaccion a una necesidad social de samcipr@yectando sobre la victima propiciatoria détactor sentimientos colectivos
inconscientes de culpa y frustracién” (Garcia-Pabie Molina (1988)Manual de criminologia, introduccion y teorias de |
criminalidad, Editorial Espasa-Calpe Madrid, p. 409.)

2Sobre este punto Rousseau afirma: “Por otra pargdquier malhechor, atacando el derecho socidlase por sus maldades rebelde y
traidor a la patria; violando sus leyes deja deuser de sus miembros; y aun se puede decir quade la guerra. En tal caso la
conservacion del estado es incompatible con la; $ugeza es que uno de los dos perezca; y cuandacgemorir al culpable, es menos
como ciudadano que como enemigo. El proceso ynieseia son las pruebas y la declaracién de quetba! pacto social y de que por
consiguiente ya no es un miembro del estado. Ma® ¢@ sido reputado como tal, a lo menos por sdemsia, se le debe excluir por
medio del destierro como infractor del pacto, o lpamuerte como enemigo publico; pues semejanteigoeno es una persona moral,
es un hombre, y en este caso el derecho de laageeme matar al vencido” (Rousseau, Jean-Jadgu€sntrato Socialp 43). En el
mismo sentido va César Beccaria, cuando en su ‘finatado sobre los Delitos y las penas” (1764)nadi: “No es, pues, la pena de
muerte derecho, cuando tengo demostrado que ne gaeid: es s6lo una guerra de la Nacién contreiugdadano, porque juzga Util o
necesaria la destruccion de su ser.” [énfasisdnipl{Beccaria (1945)ratado de los delitos y de las penaans. Guillermo Cabanellas,
Serie, Biblioteca Juridica Atalaya, Buenos Aire&0p).

2 Aln piensa que en la actualidad no ha transfornsadeision la sociedad sobre el respecto, al cormida moderna creacién del
Estado como una “inmoralidad organizada”, en refg@eeal derecho de guerra que significa el dergmhmal (En “La voluntad de
poderio”, en Nietzsche (196@pras InmortalesEdiciones Distribuciones, Madrid, trozo 713, §08).

2“A un rebelde no se le “castiga”, se le someteh {Ea voluntad de poderio”, en Ibid., trozo 7351p17)

% “Antes de que un delito se consume, puede anuec@égsmuchas maneras, y pasa por algunos gradaepierarion que a veces
permiten contenerlos antes de que llegue a sutcdeiSBentham (1842Fratados de legislacion civil y pendtans. Baltasar Anduaga
Espinosa, Madrid, p. 59).

2" _hay otros [medios] que son propios Unicamentesanhagistrados y de que puede usarse con mucidadifjara prevenir algunos
delitos que se recele” (Ibid., p. 60). Asi sefipda, ejemplo en la sancién de conminacion que esliagdonde existe “la voz (...) de un
magistrado quantimida con un lenguaje severo” [el resaltado es nueduleh).

27“nunca se debe usar de un medio preventivo deatataleza, que haga mas mal que el delito misnbdd.(Ip. 61).

2*__la voluntad, que aparece en forma cada vez méilida, de considerar que todo delito es pagablel@m sentido...” (Nietzsche
(2003)Genealogia de la morairans. Anibal Froufe, Gradifco SRL, Buenos Aings82)

29 Cuestion controvertida por Julian Marias, dondeawbr piensa que Nietzsche comprendié mal la filasoristiana lejana al
resentimiento y su idea, que el filblogo sosteMar(as (1965Historia de la FilosofiaManuales de la Revista de Occidente, Magirid
357).

0“E| ejercicio del poder acarrea muchos disgustoesguiere mucho valor. Por eso hay tanta gente quece valer su derecho, porque
este derecho es una especie de poder y son demgsaezosos o demasiado cobardes para ejercele.”umano demasiado
humano”, en Nietzsche (196@pras InmortalesEdiciones Distribuciones, Madrid, trozo 251, 9a)L

31 Ciudad que aun sitiada conserva su poder (Puy J1B6Berecho y el Estado en NietzscBaridica, Cientifico, Editora Nacional,
Madrid, p. 206)

32y este sentido y al igual que las vision de Dedesabre Nietzsche (Vid. Deleuze (1988¢tzsche y la filosofjarans. Carmen Artal,
Editorial Anagrama, Barcelona), se rechaza la opdialéctica en el sentido hegeliano, es decir dinkéctica de la negacion en el
filblogo, cuestién esta dltima que también arribéno conclusién Dussel de la dialéctica de Hegel.

33 Este punto daria lugar, por su extension, a wrdesposterior y mas focalizado.

34Sin que esto signifique necesariamente situarsieaddel campo de lo identitario, problema que recgialin un segundo aire de mayor
precision.



