Prélogo

————

Cuando el poeta Paul Eluard escribié su famoso aforismo “Hay otros mundos,
pero estan en este. Hay otras vidas, pero estanen ti”, sequramente no fue capaz de
prever hasta qué punto la paradoja surrealista podria describir nuestra realidad
actual. La sociedad de la modernidad tardia es, en efecto, una sociedad caracteri-
zada por lacomplejidad: velocidad del cambio, globalidad del cambioy unainten-
sa reflexividad que se refleja en la practica institucional. En realidad, ni siquiera se
tratayasolo de unasociedad. Son varias sociedades que se solapan en un territorio
y bajo un Estado, cada una de las cuales, sin embargo, tiene mas que ver con sus
sociedades analogas en otros territorios que con las sociedades disimiles que con-
curren conellaen “su” territorio. Tampoco hay una Unica vida personal. La diversi-
dad derolesse ve multiplicada en una pluralidad de existencias virtuales, de juegos
sujetos areglasdistintas. Las tecnologias de lainformaciény de lacomunicaciénen
un contexto de fuerte desvinculacién social han gestado un universo de individuos
que buscan seguridad al tiempo que ponen fin de modo acelerado a las Unicas ins-
tituciones que podrian proporcionarselas. El resultado de todo ello es el sujeto
melancélicoy deprimido: agotado.

La complejidad social es recibida en el Derecho y, en particular, en el Derecho
penal. Como en la sociedad, también aqui sucede que lo tradicional se resiste al
cambio mientras que lo nuevo no termina de imponerse. En medio de esta dialéc-
tica inacabada (;inacabable?) priman la confusién y la desorientacion. La obra
impresionista de Arocena, Balcarce y Cesano —uno tiene la tentacion de parafra-
sear a Monet y retitularla Droitpénal: Impression— pone al alcance del lector un
saber penal —el actual— poliédrico y, por ello, lleno de aristas. Refleja, llena de
erudicion juridica, filosoficay cientifica, la contingencia de lo presente en sus mul-
tiples facetas y abre la puerta a la pregunta que en su dia planteara Lenin (1902):
¢ Qué hacer?

Larespuesta no es facil y en pocos casos como en este se observa la necesidad de
que el lector asuma un papel activo. En otras palabras, la necesidad de que siga el
famoso consejo que —en su ensayo Beantwortung der Frage: Was ist Aufklarung?
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(1784)— nos brindara Immanuel Kant: «Sapere aude», querido lector, ten el valor
de usartu propiarazon, entiemposen los que todoinvita a hacer dejacion del pen-
samiento critico.

Por lo demas, no esta nada claro que todas las interpretaciones de la propuesta
de Kant sean asumibles. En su editorial del dia 11 de diciembre de 2015 el diario
espafiol El Mundo lo veia de este modo: “Fueron Kant y la llustracion quienes
mucho antes ampararon la libertad del individuo frente a los vinculos corporativos
osentimentales que pretenden encuadrar al ser humano como la pieza de ungran
engranaje”. Sinembargo, un entendimiento de laidea de “emancipacién del indi-
viduo” en el sentido de eliminacion total de los vinculos interpersonales corre el
riesgo que se describe graficamente en las lenguas germénicas: «das Kind Mit Dem
Bade Ausschdtten (throwing the baby out with the bath water)». Pues conduce,
como enrealidad sucedi6, ala destruccion de instituciones que no eran sino expre-
sion de lasocialidad humana, dejando al citoyen aislado e indefenso frente al Esta-
do y posibilitando asi todos los totalitarismos (los que han recibido ese nombre y
los que no). Asi se explica el siguiente aserto del divulgador filoséfico aleman
Richard D. Precht ensulibro El arte de no ser egoista: “Hoy vivimos en Alemania en
una cultura que se cuenta entre las mas egoistas y mas asistenciales a la vez de la
historia de la humanidad. En la que del individuo se espera el egoismoy del Estado
la labor asistencial” (p. 159).

La economia, en efecto, necesita un hedonista egoista y un consumidor insacia-
ble, que nunca esta satisfecho y no guarda disciplina en su afan de mas. La socie-
dad, en cambio, necesitaria un conciudadano decentey modesto, dispuesto a ayu-
dary satisfecho'. La cuestion es como resolver ese dilema. “Pues bien, la racionali-
dad econdmica que ha hecho avanzar materialmente al mundo occidental desde
hace dos siglos es parasitaria, corroe nuestros fundamentos socialesy, con enorme
despliegue propagandistico econémico, cria egoistas duros” 2. La avidez de poder
y de goce no solo ya no es un vicio, sino que ha sido asumida por el Derecho. Todo
ello pone en cuestion la soberania de la politica: pone en tela de juicio la inspira-
cion humanistica del Derecho y sostiene la superioridad legal del mercado3. Cier-
tamente, “hemos creado unasociedad en la que el materialismo havencido sobre
losvinculos morales, en la que el desarrollo que hemos alcanzado no es sostenible
ni ecoldgica ni socialmente a la larga, en la que no actuamos como comunidad
para satisfacer nuestras necesidades comunes, entre otras cosas porque un indivi-
dualismo radical y un ‘fundamentalismo de mercado’ socava todo sentido comu-

' Precht, El arte de no ser egoista, ps. 312y 313.
2 Precht, El arte de no ser egoista, p. 313.

3 Sequeri, Contra los idolos posmodernos, 2014, p. 34y siguientes.
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nitario” 4. Los saludables valores de la modestia, del estilo de vida sencillo, de los
vinculos y tradiciones familiares se han ido convirtiendo en un mundo de lo des-
medido®.

Enelplanodel Derecho, es preciso afrontar unarealidad: el positivismo se mani-
fiesta de modo no infrecuente como un no-cognitivismo voluntarista. Segun esto,
lojuridicoy lo ético en general carecerian de componente racional alguno, siendo
mas bien fruto de unavoluntad en la que lo decisivo serian los elementos emotivos
e irracionales. Pues bien, “frente a la querencia positivista a describir un Derecho
del Estado, que presenta a este como propietario de los instrumentos juridicos
necesarios para llevar a cabo sus designios politicos, surgia el Estado de Derecho”.
Tomado este en serio, su pretension es hacer entrar en razén al Estado, “recono-
ciendo la existencia de un derecho auténomo con respecto a los designios estata-
les, capaz de someterlos a control, sobre todo mediante la garantiay proteccionde
unos derechos fundamentales que legitimarian el ejercicio de su poder™®,

¢ Qué hacer?

Volver nuestra atencion al papel de la persona. En efecto, “las personas pueden
volver a acercarse unas a otras, las asociaciones familiares a asumir cada vez mas
funcionesecondmicasysociales, las ciudadesy municipios a apoyarse con mas fuer-
za en sus ciudadanos. Puede aflorar de nuevo a la superficie un comportamiento
solidario interpersonal y social que durante generaciones fue anegado por rauda-
les de pagos anénimos estatales”’. A partir de ahi, proponer un Estado, un Dere-
choy un Derecho penal al servicio de la persona, de las personas y sumundo de la
vida.

Lacomplejidady la desorientacion, propias de un Derecho penal que haido per-
diendo sus referentes, solo podran ser reducidas si se parte de la persona, de la
familia, de las asociaciones e instituciones basicas y de sus necesidades. Solo si se
advierte que el Estado, el Derecho y especialmente el Derecho penal se justifican
Unicamente por su intervencion subsidiaria se habra asentado la primera premisa
para salir del mar de los sargazos. El mérito de la obra de Arocena, Balcarce y Cesa-
no es caracterizar exhaustivamente el Derecho penal de la modernidad tardiay en
mostrar su insostenibilidad. Los aspectos dogmaticos, politico-criminales, procesa-
lesy criminolégicos de aquel, sus paradojasy contradicciones, se muestran entoda

4 stiglitz, Imfreien Fall. Vom Versagen der Mérktezur Neuordnung der Weltwirtschaft,
2010, ps. 345y 346.

5 Precht, El arte de no ser egoista, p. 313.

6 Ollero, “Hacerentrarenrazén al Estado de Derecho”, en el Forum: d'Agostino/Ollero/Rhon-

heimer, Un anno dopo Berlino: Attualita del Dirittonaturale, " Acta Philosophica”, fasc. Il, vol. 21,
2012, p. 386 y siguientes.

7 Miegel, Exit: Wohlstand ohne Wachstum, 2010, p. 205.
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suvariable pluralidad. No adelantaré, obviamente, el efecto que produce la lectu-
radel libro, perosilo calificaré de impactante. Y concluiré, eso desde luego, en tér-
minos pragmaticos: es tarea de todos avanzar hacia un nuevo paradigma.
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