SECCION DOCTRINAL

;Que deja en pie la Criminologia del Derecho
penal?

HILDE KAUFMANN (1)

A

En 1907 salia de la phuna de BIRKMEVER, el que junto a BiNpIxG
fue de los mas decididos representantes de la llamada Escuela Clasica,
un escrito hoy famoso, cuyo titulo era: “;Qué deja en pie v. Liszt
del Derecho penal?”. Este estudio culminaba en la afirmacion de que
el Derecho penal utilitario defendido por v. LiszT llevaba en sus ul-
timas consecuencias a la anulacion del Derecho penal mismo.

En 1960 aparecié en la Miscelinea con motivo del Centenario de
las Jornadas Juridicas Alemanas (Deutscher Juristentag) un articulo
de Ricardo LanGe sobre la evoluciéon de principios en los proyectos
de reforma del Codigo penal aleman (2), que de nuevo combatia con-
tra la supresién del Derecho penal, debida a la corriente utilitaria de
la Criminologia. De lo que nos dice T.ANGE se saca la impresion de
que la Criminologia, tanto la contempordnea a v. LiszT como la de
nuestros dias, trata de suprimir el Derecho penal punitivo y sustituirlo
por una terapia social. '

LANGE inicia su polémica con la concepcion del homhre que mane-
ja la Criminologia: segtin él, atin hoy edifica Ta Criminologia sobre la
concepeidn antropoldgica, en que se haso el positivismo socioldgico de
CoMTE y el naturalismo bioldgico de LoaBroso y sus seguidores. Atn
hoy cree en la vieja formula de que el hombre es el mero y exclusivo
producto de la determinacién causal de su constitucion y el medio cir-
cundante: eso v solo eso (3). Este veredicto fulminado contra la Cri-
minologia en general lo restringe 1.ANGE, a veces, a sus mas radicales
reformadores tan sélo. Sin embargo, la impresion que deja su articulo
es que la Criminologia estd irremisiblemente dominada por una con-
cepcidon antropoldgica anticuada.

(1) Texto ampliado y anotado por la misma autora de la Leccién Inaugural
tenida el 24-VII-1961 en la Facultad de Derecho de ia Universidad de Bonn.
La autora es en la actualidad directora del Instituto de Criminologia y profesora
de Derecho penal y Criminologia en la misma Universidad. Traduccién de
C. M. LanbpecHo, S. J., profesor de Derechio penal en ICADE (Madrid).

(2) Hundcrt Jahre Deutsches Rechtsleben. Festschrift sum Fhindertjihrigen
Bestehen des Deutschen Juristentages 1860-1960. Karlsruhe, 1960. Tome 1, pa--
gina 345 ss. i

(3) O. c, pg. 346, 364, 369, 373, 376, 380 v passim.
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La cuestion apuntada por LANGE, relativa a la concepcion antropo-
logica, de la que la Criminologia parte y hacia la que la misma orienta
sus postulados politico-criminales, es de significado central e inmediato.
Caso de que el hombre esté dominado fan sélo por leyes causales —lo
que, por supuesto, también se aplicaria a sus procesos fisioldgicos—,
seria irrealizable un Derecho penal en pleno sentido de la palabra, e¢n
el sentido clasico de Derecho penal de culpabilidad. Falta el punto de
apoyo al reproche de culpabilidad si se admite que el delito realmente
es “el efecto necesario e inevitable de las condiciones dadas”, como afir-
mo, por ejemplo, v. Liszt (4).

Tnvestiguemos, por tanto, en qué grado domina una tal concepcion
del hombre en la Criminologia, y si no se han dado v se dan otras con-
cepciones junto a la que con razén combate LANGE.

El origen de la Criminologia como ciencia se suele situar en las
«obras de Lousroso, investigador italiano, que basado en estudios so-
bre presos, afirmé que los delincuentes (en realidad, se referia al na-
-cleo central de la delincuencia) se distinguen del hombre normal por
-estigmas somdticos peculiares. Pero el fechar aqui el origen de la
Criminologia no es exacto. Tiene raices mds antiguas, a las que apun-
ta con razén JEFFERY (5): la Reforma Penitencioria, que puede fe-
-charse hacia la Tlustracién. En los comienzos de esta evolucién se
encuentran reformadores de la talla de un Beccaria, BextHaym, Maco-
~NociiTE, Havitann, WIECHERN, etc. {6). Su versién moderna es la que
‘hoy caracteriza sobre todo la Criminologia inglesa y a la que GRUENHUT
otorga valor decisivo para la Criminologia moderna (7). Esta corrien-
‘te no se ocupa de las cawsas de la criminalidad, sino del tratainiento
de los delincuentes; ya que incluso el descubrir las causas —aunque
fuese posible hacerlo exhaustivamente— no nos indicaria el tratamien-
‘to adecuado para apartar al delincuente de nuevos delitos (8). Sobre
esta corriente escribe MANNHEIM que no presta atencién ninguna a
Tas premisas del positivismo; e incluso afirma que el positivismo casi
'no aparece en la Criminologia inglesa de los siglos x1x y xx (9).

Este desinterés por cuestiones de principios, tal como la justifica-

4y Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige. Berlin, 1905. Tomo II, pg. 39

(5) Pioneers in Criminology. Edicién e TIntroduccion de HERMANN MANN-
e, Londres, 1960, pg. 365 s.

(6) Sobre origenes mis remotos aiin de la Criminologia, cf. JEax PINaTEL,
La Criminologie, Paris, 1960, pg. 29 s.; WiLLiaM Aprian Bonger, Criminality
and Economic Conditions, traduccién de Henry P. Horton, Boston 1916, pa-
gina 1 y ss.

(7) Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft, 72 [1960], 269 ss.,
y 71 [1959], 525.

(8) Sobre la relacién de la Criminologia en sentido estricto y la investiga-
<i6n sobre el tratamiento del delincuente, cf. vgr. PiNar=L, L. ¢, pg. 21 s.

(9) Pioneers, pg. 18.



{Qué deja en pie la Criminologia del D. penal? 237

«cion de la concepcién puramente causalista del hombre, sigue siendo
aun hoy tipica de la inwestigacion sobre el tratamiento (10). Esta
-corriente comenzé con fines puramente pragmaticos, hacia los que
.orientaron a los primeros reformistas la atmésfera de la Ilustra-
cion, la ideologia cristiana e incluso consideraciones de orden utilita-
rista (11). La concepcion del hombre en estos crimindlogos, esencial-
mente pragmatica y libre de cargas teéricas, se puede deducir —por
1o menos hasta cierto grado— de sus programas de reforma. A ellos
pertenece, por ejemplo, la “prisiéon con puertas abiertas”, que ha sido
va introducida en muchos paises, y en la que se contrasta a presos
seleccionados con la posibilidad de la fuga. Ejemplo notable es el sis-
tema introducido por el articulo 723 del Code de Procédure Pénaic,
a tenor del cual el preso acude durante el dia sin control ninguno a
su trabajo habitual, vy por la noche es encerrado en la prision. Casos
semejantes se dan en la practica de varios establecimientos penales
ingleses, que permiten a los presos que ya han cumplido la mayor
parte de su condena ir por la tarde al cine o al bar (12). Detras de
estos procedimientos y junto al deseo de facilitar al preso el transito
a la libertad, se esconde la tendencia a educarle en el, recto uso de la
anisma y a dominar sus impetus de fuga.

Algo semejante vale de la ayuda en la prueba (13), que sélo tiene
sentido y éxito, cuando el delincuente quiere cooperar activamente.
Por eso se comienza frecuentemente sélo con su consentimiento (14),
v lo que se pretende con ella es que el delincuente aprenda a defen-
-derse contra sus propias orientaciones erradas, a fin de que conforme
su vida al orden social y juridico. :

(10} Ci., por ejemplo, Oror KiINBerG, Le probléme de PEtat Dangereuz,
Deunxiéme Cours International de Criminologic, organisé par la Société Inter-
nationale de Crinunologie avec le concours de FUNESCO. Paris, 1954, pg. 53;
también PiNaTEL, 0. ¢, pg. 40.

(11) Cif. Max Gruexaur, Penal Reforni, Oxiord, 1948, pg. 64 ss.

(12) Howarp JoNEs, Prison Reform Now, 1939, pg. 13; otros ejemplos en:
Penal Practice in a Changing Socicty, Londres, 1959, pg. 19; y como resumen:
Report of the Commissioners of Prisons for the Year, 1960, Londres, 1961,
pg. 23 s.; cf. también GRUENHUT, Reform, pg. 336 ss. Sobre Holanda, ERNEST
LaMeRrs, Kriminologie und Volisug der Freiheitsstrafe, X, Internationaler Lehr-
.gang tn Freiburg, Stuttgart, 1961, pg. 217 ss., especialmente pg. 227. Sobre las
naciones nérdicas, cf. H. MiTTerMaIER, Monatschrift fiir Kriminologie [1953]
+63. Sobre Dinamarca Hans TeteNs, Les Grands Swystémes Pénitentiaires Ac-
tuels. Paris, 1955, Tomo II, pg. 70 ss. Sohre Alemania, ALBERT KRrEBS, Krimino-
logic und Vollsug der Freiheitssirafe, pg. 34 ss.; cf. también la recomendacion
-del Primer Congreso de la ONU sobre la Prevencién del Delito v el Tratamien-
‘to de Detenidos en Zeitschrift fiir Strafvoilzug [1958] 192 ss.

(13) [La palabra alemana Bewdhrungshilfe no tiene correspondencia exacta
en nuestro sistema penal. Adopto la usada por Ropricuez DEVEsa, en la tra-
-duccion del Provecto de Codigo Penal Aleman, publicada en este Anuarrto, 11
[1958] 255-303. E1 § 79 de dicho Proyecto (en el nuevo Proyecto pasa a ser
% 76) describe la csfera de acciéon y modo de aplicacion de dicha medida (en el
AnNuario, 1. c. pg. 278 s.). Nota del Trad.].

(14) Dora v. CEMMERER, Probation. Colonia, 1952 pg. 17 v pg. 119; y Pre-
-rro NUvorone, United Nations Publications. Nueva York, Sto/TAA/Ser. C/11;
re. 19, . R
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Pero dejemos de lado la inwestiy Jacién sobre el tratamiento y pa-—
semos a ocuparnos de la investigacion cientifica de la etiologia del
delito, que comenz6 con LoMBRoSO.

Al enjuiciar esta corriente suele olvidarse que no va unida en
modo alguno de modo general con la negacion del libre albedrio.
Con razon subraya PINATEL que ya en los comienzos de la Crimino-
logia fue cuestién hatallona la polémica entre el determinismo y el inde-
terminismo (13). Por lo que la afirmacion de Laxck, de que la concep-
cién antropologica de la Criminologia es deterministico-causalista, no
es exacta ni siquiera en los comienzos de la misma. Es cierto que la
concepcion del hombre de la moderna Antropologia no coincide del
todo, ni con la de los indeterministas en general, ni tampoco con la
de los indeterministas del principio de la Criminologia; pero lo sig--
nificativo es que tanto los crimindlogos indeterministas de entonces
como la Antropologia moderna reconocen al hombre la posihilidad de-
decidirse por si mismo, de un modo o de otro. He aqui algunos.
ejemplos :

El socidlogo francés TarDE, sin duda el mdas tenaz contradictor
de L.omBROSO, subrava expresamente «ue el delito consta de dos ele-
mentos, las ocasiones que surgen del medio ambiénte y la decision:
individual. Por ello trata ampliamente el problema de la responsabi-
lidad moral y juridica, conexas con esta posibilidad de autodecisién (16).

Otro grupo de crimindlogos (JoLy, Proar, Barrs, etc.), que se ste-
le agrupar con el nombre de Espiritualistas, fundamenta el delito en la
pérdida de sustantividad ético-religiosa y da a la libre decision de la
voluntad un valor decisivo (17).

Syrio y CorTEs sostiene, a su vez, que la cuestién de cémo se de-
termina el hombre no tiene valor prejudicial (18), postura hoy muy ex-
tendida. Adn hoy se discute si el espafiol Dorapo MoNTERO, al que:
algunos tienen por jefe de la Escuela Correccionalista espafiola, cuenta
entre los crimin6logos deterministas o indeterministas (19), pues Do-
RADO trata de unir el determinismo con el libre albedrio.

El mismo Ferr1, uno de los principales representantes de la Scuola

(13) O. c, pg. 40.

(16) MAarGARET S. WiLsoN VINE, en Pioncers, pg. 229 s—Ci. G. Tarpe, L
Criminalité Comparée. Paris, 1898, pg. 143 ss. [En espaiiol, La Criminalidad
comparada. Madrid, 1922. Traduccién de Posapa].

(17) Cf. W. A. Bonger, Inlciding Tot De Criminologic, Derde Druk, Her-
zien Door G. Tu. Kempe, Haarlem, 1954, pg. 161 ss.; y BoxNGer, Criminality,
pg. 199, ff.—Cf. también el atague de FERRI contra este espiritualismo, “para
el que la moral estd fuera del nexo causal” (Enrico Ferwri, Sociologia Crimi-
nale. UTET. Torino, 1929).

(18) PinaTEL, 0. c., pg. 40 s.

(190 La primera postura cs defendida por ANTON Oxeca. La utopia penat
de Dorado Montero, Salamanca, 1951, pags. 39 ss.; y Derecho Penal. Ma-
drid, 1949, Tomo I, pg. 38; la tiltima interpretacion es {a de Maxcer Lorez-
Revy, en Pioucers, pg. 323.
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Positiva italiana, a pesar de que él mismo niega el lil.ce albedrio, se ve:
obligado a declarar en nombre de su escuela, respecto a la libertad y
personalidad : “Dico una volta per tutte, che noi chiamiamo positiva In
nostra scuola, non perché essa segua un ststema filosofico —pit 0 meno
comtiano— ma soltanto per il metodo (di osservazione e sperimento)
che intendiamo applicare nello studio dei problemi della criminali-
ta’” (20).

Con lo que queda asentado que, incluso en los comienzos de la Cri-
minologia, no existe una féormula unitaria respecto a la concepcién del
hombre, sino que esta influenciada por las diversas corrientes ideold--
gicas de su época.

IT1

Pero la Criminologia no se detuvo en el estudio de la contextura
bioldgica del delincuente, comenzada por LomBRroso, ni siquiera en la
consideracion socioldgica, que en seguida apunta, ni tampoco en la com-
binacion de ambos métodos. Del mismo modo que al principio de siglo
se reconoce la unilateralidad de la psicologia cientifico-naturalista y se
intenta, a partir de DILTHEY y SPRANGER, complementarla con una co--
rriente espiritualista, asi también en la Criminologia se compleh el mé-
todo cientifico-naturalista con el comprensivo, como consecuencia cons-
ciente del cambio de métodos operado en la Psicologia.

El mismo MEzGER, que contaba entre los decididos partidarios de
la Criminologia cientifico-naturalista, apoyado en las investigaciones
de la escuela constitucionalistica ‘de KRETsCHMER (21), escribe, sin.
embargo, en relacién al modo de investigar la personalidad humana vy,
por lo mismo, la del delincuente: “Por la comprensién podemos for-
marnos una imagen de ella, y a base de esta contemplacion de la per-
sonalidad, llegar a comprender también sus acciones. También es.
posible, desde otro punto de vista, exrplicar causalmente una persona-
lidad a base de su modo de reaccionar y del estudio de su contexrura
somatica” (22).

(20) Frrri, o. c., Tomo I, pg. 25, nota 1. De modo semejante reconoce HUR-
wicz Criminology, Londres y Copenhague, 1952, pg. 42) el positivismo como-
programa criminoldgico tan sélo en el sentido “that the research should he an
impartial empirical research based on ohservation and experiment”.

(213 Cf, por ejemplo, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage, 2 ed..
Stuttgart, 1942, ;vg. 14 ss. [En espafiol existe tan s6lo una traduccién de la 1 ed.
alemana. El traductor, Ropricuez MuRoz, cambié el titulo con el consentimien-
to de Mez6er: Criminologie, Madrid, 1942. La cita se encuentra en sustancia en
la traduccién espaiiola, pg. 96 ss. No debe confundirse esta obra con la Krimino-
logic, de que se habla en la nota siguiente. Esta Gltima fué publicada después
de las tres ediciones de Kriminalpolitik, y difiere fuertemente de ella tanto en
el plan como en varios puntos de su contenido. N. del T.)

(22) Strafrechtliche Sitsungsberichte der Bayerischen Akademie der 1Vis--
senschaaften, Philosophisch-historische Abteilung. Cuaderno 4 del afio 1943,
pg. 4 s. Cf. también Kriminologie, Munich, 1951, pg. 10. Es caracteristico de la
metodologia comprensiva el texto siguiente de MEezGer: “Toda investigacién de-
la personalidad, también en Criminologia, encierra una postura determinada so--
bre la esencia existencial del hombre”. (Kriminologic, pg. 10.)
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Este complemento del método cientifico-naturalista con e espiri-
tualista lo practican muchos criminélogos alemanes, como SeeLiG (23),
Exxer (24), GRUHLE (25), SAUER (26), etc.

Por supuesto, que esto no significa una admision de la Antropo-
logia moderna, pero tal viraje metodoldgico es el primer- paso hacia
la complementacion de la consideracidn cientifico-naturalista del de-
lincuente (y aun ésta, como indicamos, no se puede identificar sin mas
con la admisidon de la determinaciéon meramente causal del hombre).
La postura adoptada respecto al libre albedrio se puede deducir con
frecuencia de la que se toma en relacion con el determinismo y con la
culpabilidad. Asi, por ejemplo, presuponen .EXNER, v. WEBER, SAUER
e incluso, con ciertas peculiaridades, MEzGER, que el delincuente tuvo
la posibilidad de comportarse de otro modo (27).

v

Incluso la orientacién de ia Criminologia hacia la moderna Antro-
poiogia, que LANGE echa de menos, se da en realidad en alto grado.
En tal sentido es de notar, que el precisar en todos sus aspectos el
concepto del hombre que usa la moderna Antropologia es problema
arduo. La frase de que: ef hombre es un ser preparado por su natu-
ralesa vy lamado por la misma a usar de su libertad, no se presta a
deduccion inmediata de hipétesis de trabajo criminoldgicas, a pesar de
su valor expresivo. De modo inmediato se sigue solo la definitiva re-
nuncia a la tesis de que el delito es el producto necesario de la consti-
tucién y el medio circundante, a la que, como vimos, jamas han faltado
contradictores. Y, a pesar de ello, ya ha encontrado entrada en la Cri-
minologia la definicién del hombre como ser constituido para la libertad
y la autodecision.

En suelo aleman nos ofrece ejemplo de ello v. WEBER, al exponer
que la concepcién antropoldgica del positivismo contiano estd superada
¥y que hoy se reconoce la falsedad de trasponer las categorias de la
ciencia naturai a los procesos animicos. Con esto no se pretende negar
que la constitucion y el medio determinan en gran medida la conducta

(23) Kriminologie, Graz, 1951, pg. 12. [En espaiiol: Criminologia, Madrid,
1938. Traduccién de Ropricuez DEvesa, N. del T.]

(24) Kriminologie, 3 ed., Berlin, 1949, pg. 6 s. [En espafiol: Biologia Crimi-
nal, Barcelona, 1957. Traduccién de DEeL Roesac.]

(25) Cf., por ejemplo, Verstehen und Einfiihlen, Berlin, 1933, esp. pg. 56 ss.
v 259 ss.; también, Versichende Psychologie, Stuttgart, 1948 esp. pg. 135 ss.

(260 Kriminologie, Berlin, 1950.

27y Cf, por ejemplo, v. WEBER Grundriss, 2 ed., Bonn, 1948, pg. 13: “La
génesis del delito no se puede explicar exhaustivamente por el medio y la cons-
titucidn del delincuente. El delito no esta determinado causalmente como un feno-
meno fisico”. El hombre “esti en condiciones de orientar su conducta hacia
metas y fines y, con ello, hacia juicios de valor —con lo que estd determinado
finalmente"—. Cf. también MEzGer, Kriminalpolitik, pg. 192 ss. Saver da in-
cluso porcentajes exactos sobre la determinacién del delito por parte de la
constitucién y el medio, y por parte de la voluntad libre, lo que en la forma
indicada es insostenible, pero significativo (o. c., pg. 59 ss.).
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humana, pero es la libertad humana la que decide: en ella reposa la
diferencia decisiva entre hombre y animal, como la ciencia moderna
proclama cada vez mas abiertamente (28).

En Holanda estd en boga una nueva escuela criminolégica, la lla-
mada Escuela de Utrecht, en estrecho contacto con PorTMAXN, zoolo-
go al que LANGE concede lugar destacado en la moderna Antropologia.
Lo significativo de esta colahoracién entre PorTaaxx ¥ la Escuela de
Utrecht, a la que pertenecen KEMPE, PoMPE, Baax y BUYTENDIEK,
queda de relieve al leer el siguiente parrafo de BUYTENDIEK, que a su
vez recibi6 fuerte influjo de DiLTHEY: “La psychologie moderne et la
psychopathologie ont pour point de départ, que I'étre humain ex-siste.
C'est-a-dire qu'il se dirige, qu’il projette dans une initiative libre,
irréductible au caprice, et qui se fonde sur la préhistoire du sujet et
la situation dans laquelle il se trouve” (29). Y mas adelante: “Nul ne
peut connaitre ou aider son prochain, s’il n’a découvert la liberté de
Phomme: (30). No menos clara es la postura de PompE: “I...Jon de-
vient criminel a la suite d’un fait et non par état; par un acte humain,
et non par simple jeu de circonstances sociales, ni par une maladie
mentale. e crime, au plein sens du mot, appartient au royaume de la
liberté, alors que la pauvreté et la maladie font partie de celui de la
fatalité” (31). : .

Pero también fuera de la Escuela de Utrecht se encuentran refe-
rencias de las corrientes antropoldgicas modernas.- Asi, NAGEL quiere
sustituir la que €l llama Criminologia de A causes B con la llamada
Criminologia del Desarrollo, para lo que se fundamenta en la Psicolo-
gia del Desarrollo, de LANGEVELD. La personalidad del delincuente la
comprende NAGEL fundamentalmente a partir de sus decisiones ante
las situaciones concretas a lo largo de su desarrollo (32). Braxcur
dedica en su estudio sobre Position and Subjet Matter of Criminology
a las palabras Persona y Personalidad unas 40 péginas, en las que se
encuentran frecuentes referencias a Ia filosofia. Su exposicién se sal-
pica con nombres como ScHELER, KIERKEGAARD, HEIDEGGER, MAR-
CEL, SARTRE, DILTHEY, SPRANGER, [.ERscH. Recientemente define
HoucHon el delito, con expresa referencia a las corrientes modernas,
como la respuesta de la persona a una situacién (33).

El actual estado en Italia la caracteriza VasaLLt al afirmar que la
actual Criminologia no mniega el libre albedrio (34). En este sentido

28 O. c, pg. 108. . -

(29) Une nouwvelle école de science criminelle, L’Ecole d’Utrecht. Bibliotéque
de Sciences Criminelles et Pénitentiaires, dirigée par R. VouiN et J. LEAUTE
Paris, 1939, pg. 48.

30y O. c, pg. 53

3 0. c, pg. 72. Coinciden también con él las posturas de Baan, pg. 109,
v de KEempE, pg. 103 ss.

(32) Zeitschrift fiir dic gesamic Strafrechtswoissenschaft, 71 [1959], 114 ss.
espec. 131 ss.

(33 Excerpta Criminologica, Nr. 3, pg. 164.

(34) “Cessata la prima fase della scuola positiva e riconosciuti i suoi me-
riti [...] nessuno oggi pretende piu di ridurre l'antropologia criminale o com-



242 Hilde Kaufmann

encontranios una expresa afirmacion de la libertad en el antiguo maes-
tro de la Escuela Romana de Criminologia Clinica, D1 Turrio (33)-

También la Defensa Social husca su apoyo en la moderna ciencia
antropologica, precisamente la misma Asociacién de Criminologos y
Reformadores del Derecho Penal, de la que afirma LLANGE, que en sus
teorias no se encuentra nada nuevo respecto a v. Liszt y FerRI, apar-
te de que “su fundador, GRAMMATICA, no solo quiso revolucionar el
Derecho penal, sino incluso la Sociedad” (36). Ciertamente es asi res-
pecto a varios puntos del programa politico-criminal de la Defensa
Social, pero no lo es en modo alguno respecto a su concepeion antro-
pologica. Marc ANCEL, que con PINaTEL y GRAVEN pertenece al ala
moderada de la Defensa Social, ha expuesto los fundamentos ideologi-
cos de la misma y su postura respecto a la concepcion antropologica:
“La Defensa Social rechaza de plano el punto de vista positivista. Gran
valor se da al concepto de la capacidad de cada uno para elegir libre-
mente, al sentimiento de la conciencia individual y de la comunitaria
y, sobre todo, a las amplisimas posibilidades de socializacion del -
dividuo, que en tanto pueden existir en cuanto cada uno posee un
cierto grado de libertad. Segin el sistema de la Defensa Social se
pretende, por tanto, o bien partir de esta libertad del individuo o hien
devolver al delincuente de hecho y en el caso concreto esta libertad,
que él puede perder por un acto con frecuencia unido a su constitucion
biolégico-fisica v a.su ambiente social. l.a Defensa Social presupone,
por tanto, o que el hombre es libre, o que puede llegar a serlo. IZn
cualquier caso pretende hacerlo libre, si quizd no lo es” (37). Y tam-
bién: “On pourrait dire, sans exagération, que cette Défense sociale
nouvelle postule philosophiquement le libre arbitre. Sur ce point, l'ac-
cord parait unanine” (38).

De paso conviene notar que en la Criminologia inglesa existe la
tendencia reciente a hablar tan sélo de factores del delito para evitar
la problemética del concepto de la causalidad (39).

Pero basta ya de ejemplos sobre el concepto del hombre, que en-
contramos en la Criminologia, o que se sigue en sus tesis. Con razén
anota JEFFERY : “Whenever a new theory of personality appears, it is

munque la criminologia ad uno studio di carattere puramente naturalistico.”
Y también: “Né la moderna antropologia criminale intende negare i problemi
conessi alla libertd del volere™ (Criminologia ¢ Giustizsia Penale, Estratta da
seritti Giuridici. In Onorc di ALFREDO' DE Marsico. Vol. II, Milano, 1960,
pg. 61Q; cf. también pgs. 567 y 569).

(35) Principi di Criminologia Clinica ¢ Psichiatria Forense. 2 ed., Roma,
1960, -pg. 278.

36y O. c, pg. 364.

(37) Monatschrift fiir RKriminologie, 1956. Extraordinario con motivo del
1V Congrés International de Défense Sociale, del 2 al 6 de abril de 1956 en
Mi]z’m,qu. 55; extensamente, MARC ANCEL, La Défense Sociale Nouwvelle, Pa-
ris, 1954.

(38) ANceL. Défense, pg. 101. Subrayados de la autora.

(39) GruenNHuT, Zeitschrift fiir die gesamtc Strafrechiswissenchaft, 72
[1960], 269.
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immediately applied to the criminal” (40). Por lo demas, es muy sos-
pechosa toda clasificacion categérica del concepto del hombre en la
Criminologia, cuando no se trata de autores con un claro esquema
indeterminista del hombre. Un ejemplo: el psiquiatra y crimindlogo
sueco OLoF KINBERG es ardiente defensor del determinismo; pero a
pesar de ello llega al siguiente resultado en su Tratado, apoyado en
FAUCONNET, y después de extensa discusion de la responsabilidad hu-
mana, que admite: “[...] la liberté est un idéal que nous efforgons
d’atteindre [...]. Cette liberté nous l'acquérons en devenant meilleurs.
Chaque acte moral augmente notre force morale, de méme fagon que
toute ‘chute’ morale nous démoralise et nous asservit. Cette liberté
nest donc pas une propriété inhérente du moi, mais quelque chose qui
se peut acquérir’” (41). Este parrafo, que en realidad describe al hom-
bre como ser preparado y llamado por su naturaleza a usar de su liber-
tad, no impide a KNINBERG ver precisamente en este modo funcional
del desarrollo humano el nicleo de su teoria determinista (42); puesto
que —escribe— tnicamente si aplicamos la categoria de causalidad a
la vida animica del hombre en el modo indicado podenios explicarnos
la ampliacion o reduccién de la libertad humana a consecuencia de un
comportamiento concreto. Aqui vemos especialmente de relieve lo sos-
pechoso que es el uso de féormulas generalizadoras sobre la situacion
de la Criminologia cientifica actual.

El recorrido dado a las teorias criminoldgicas sobre la responsa-
bilidad del hombre respecto a sus actos nos muestra una tendencia
constante : en medida creciente se va reconociendo que el hombre es un
un ser preparado y llamado por su misma naturaleza a usar de su liber-
tad (43). Tan solo estoy del todo conforme con L.ANGE en el hecho de
que solo una tal Criminologia se sitia en el recto punto de partida.
Al respetar la responsabilidad del hombre, respeta la Criminologia
también la base de un auténtico Derecho penal, esto es, la culpabilidad.
Y esto lo admite la Criminologia, con un huen grupo de sus actuales
representantes, expresamente; y esto no tan sélo por admitir una cul-
pabilidad en sentido técnico-juridico, que negase o prescindiese de ia
posibilidad de una culpabilidad en sentido ético-juridico.

(40) Pioncers, pg. 375.

(41) Ovor KinBErG, Les Problémes Fondamentanx de la Criminologic. Tra-
duccibén francesa del mismo. Paris, 1959, pg. 116. Ci, las aserciones del indeter-
minista BERNTARD HaeriNg, Das Gesets Christi. Friburgo, Brisgovia, 1957.
[En espaiol: La lev do Cristo. Barcelona. N. del T.]: “La libertad se le da al
hombre tan sélo en germen. Tiene que crecer con el hombre [...]. La libertad
puede crecer cuando la.oportunidad de hacer el bien que en cada momento se
nos da se usa de modo exhaustivo [...]. Cuando no usamos del todo la libertad,
se anquilosa.”

42> 0. c., pg. 121.

(43} Es acertada la caracterizacién de la situacién cientifica hecha por
JescHECK, Das Menschenbild unscrer Zeit und die Strafrechtsreform Tubinga,
1957, pg. 15, que califica de superadas las posiciones criminolégicas de v. LiszT,
FeErr1 y Garobraro.
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En estas cuestiones se da, por tanto, armouia entre Derecho penal
y Criminologia, rectamente eutendides; pero queda por tratar el pro-
blema de la pena. Y aqui apunta LANGE, con razdn, a la existencia
de una corriente que pretende suprimirla. Pero también en este
aspecto ha prescindido la Criminologia, ya hace afios, de postulados
tan radicales. Una consideraciéon mas atenta mostraria que el cuadro
de Ias teorias sobre la pena es muy parecido al que hemos expuesto
en relacion a la responsabilidad. Examinemos, por ejemplo, la postura
mas radicalmente opuesta a la pena, el Proyecto sueco de 1956, que,
por lo demas, segiin Hurwicz, cuenta con muy pocos partidarios (44).
Es cierto que se evita en €l el vocablo pena de modo cousciente. Pero,
en realidad —como va apuntaron Tvar Acct (45) y THORSTEN SEL-
LIN (46)—, la multa y ia privacion de libertad contintian constituyen-
do el eje del sistema en el Derecho penal de adultos. Estas sanciones
—y éste es el punto decisivo— se siguen orientando fundamentalmen-
te a la gravedad del hecho delictivo. Por tanto, encontramos de hecho,
aun en Proyecto tan radical, el malum passionis, quod infligitur ob
maluis actionis, que ya para Huco Grotius constituia la esencia de la
pena. Con ello se muestra que, incluso al juzgar un Provecto tan ra-
dical como éste, la prudencia es muy necesaria. Por lo demds y conio
valoracién de este Proyecto por parte de otros crimindlogos, es carac-
teristica la frase de Frey: el Proyecto sueco es “una aplicacién atra-
sada de teorias antropoldgico-criminales ya hace mucho superadas, tales
como las que sirvieron de base al Proyecto italiano de Ferr1 en 1921,
y que ya en modo alguno responden a las teorias criminoldgicas ac-
tuales [...]. Precisamente estas exageraciones del positivismo italiano
del principio de siglo son las que creemos haber superado definitiva-
mente”’ (47).

Es claro que la tendencia general se orienta a no hacer de la pena,
con la exclusividad de antafio, la clave de arco de toda consecuen-
cia juridico-penal. Para varias clases de delincuentes o no se aplica
pena o, en su lugar, entran medidas de seguridad. I.as razones de tal
tendencia las podemos apuntar aqui tan sélo: cuando en un sistema
unitario se sustituye en ocasiones la pena por una medida de seguri-
dad, se hace, por un lado, en la conviccién de que también la medida
tiene caracter punitivo, ya que implica molestias y, por lo mismo,
cumple a la vez la funcion de pena, v por otra parte, para conseguir

(44) Internationales Colloguinum iibcr Kriminologic und Strajrechtsreform.
Editado por JescHECK y WUERTENBERGER. Friburgo de Brisgovia, 1958, pg. 93.
(45) Zeitschrift fiir die gesamie Strafrechtswissenschaft, 71 [1959] 111.

(46} The Protcctive Code. A. Swedish Proponal. Estocolmo, 1957, pg. 27.
(47) Collogquium, pg. 44. lgualmente negativa es la posicion del Egquipo de
trabajo de juristas socialdemdcratas en Alemania, en relacién a las propuestas
de Baver (Das Verbrechen und die Gescllschaft. Munich, 1957), orientadas con-
_forme al superado positivismo italiano inicial. (Cf. Die grosse Strafrechtsrefom

Arbeitstagung sosialdemokratischer Juristen, Bonn, 1934, espec. rg. 39 s., 48 s.
v 57 s)
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una reaccién mas decidida ante el delito. Pero la sustitucion de la
pena por medidas especiales es tan s6lo para determinados grupos de-
personas, que podrian comprenderse en los delincuentes juveniles, los.
anormales lato sensu y los delincuentes por tendencia. En Europa no
habla ya nadie en serio de una total supresion de la pena. Por lo de--
mas, el planteamiento de la cuestidn respecto a pena y medida de se--
guridad, es completamente distinto al del de la responsabilidad. Una
Criminologia que vea en el delito el producto fatal de constitucién y
medio, tiene que negar la responsabilidad del hombre y con ello la
culpabilidad y, por lo mismo, el auténtico Derecho penal. Aqui no-
cabe mas que una de las alternativas.

Completamente diversa es la prohlematica de las medidas de se--
guridad. El que pide la implantacién de las medidas no niega por ello
. la licitud de la pena. Medidas y penas no se excluyen, sino que mar--
chan paralelas e independientes, en buena légica. Por ello es el sistema
dual (penas y medidas), que actualmente rige en Alemania y se man-
tiene en el Proyecto, el mas indicado. Pero en su aplicacién se conju--
gan penas y medidas: la privacion de la libertad debe tender a la pre-
vencién especial, como ya postulaba la escuela clasica. Y las medidas
llevan en si molestias mayores o.menores, por lo que su aplicacion-
debe deducirse de la pena a expiar. La consideracion de estos influjos.
mutuos no implica en principio renuncia de ninglin género a la idea
de un Derecho penal punitivo, va que en cualquier caso es necesario-
urr compromiso entre las divergencias tedricas y las interacciones prac--
ticas de pena y medida de seguridad. La dificultad seria de las medidas
estriba en su justificacién. cuando sobrepasan la longitud de la pena.
merecida. Pero esta cuestion se sale de nuestro tema.

VI

En conclusién se puede decir: La Criminologia, en su tendencia.
hoy dominante, y en todo caso, rectamente entendida, no niega ni la.
culpabilidad auténtica ni la necesidad y licitud de un sistema penal’
punitivo. La respuesta a la pregunta inicial (; Qué deja en pie la Cri-
minologia del Derecho penal?) es, por tanto: deja en pie el Derecho-
penal entero.

B

Con esta respuesta se plantea la opuesta cuestion: ;Qué deja en-
pie el Derecho penal de 'la Criminologia?

El probléma se plantea tan sélo si para negar la tesis de que el
delicuente es el producto ineludible de constitucion y medio, se acepta
la férmula de LaNGE, de que esta ya superado el que hombre y delito-
sean producto de la constitucién y el medio. Si en realidad se ha su-
perado este planteamiento y no se le puede poner en consonancia con
la decantada concepcién antropolégica moderna, entonces pasarian a-
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ser pura escoria bibliotecas enteras de estudios criminolégicos. Pues
la investigacion del influjo de constitucion y medio ha sido siempre
un problema central de la Criminologia, sean las que fueren las pre-
misas de que se parta. Si dicho estudio estd superado, se plantea la
cuestion de si la Criminologia tiene atin razén de seguir existiendo,
especialmente si dejamos el tratamiento del delincuente fuera del cam-
po estricto de la Criminologia.

Las anteriores consideraciones se hasaban en el presupuesto de que
-el actuar del hombre y, por lo mismo, su delinquir. #0 son consecuen-
cia inehidible de causas que haya que buscar en la constitucion y el
medic. Pero con esto no se niega —al menos todavia— que los facto-
res que se derivan de la constitucién v el medio no determinen en
alyitn grado el actuar del hombre. Ambas cosas no son idénticas, como
parece presuponer LLANGE. El negar que un factor cause ineludiblenien-
te una accion humana, no excluye admitir la causalidad de dicho factor,
st la accién se pone de hecho. Hay que separar netamente ambas cues-
tiones: cuando a partir del concepto de causalidad se afirma que un
factor es causal, se dice tan sélo negativamente, que al faltar dicho
factor, también falta el resultado; pero no se afirma positivamente que,
al darse dicho factor temga que darse el resultado:; pues el que éste
se dé, depende de otros maltiples factores, entre los que puede con-
tarse el libre albedrio (48). Solo cuando el concepto de causalidad se
restringe a un monismmo causal, es cuando surge la nota de inevitable.
Un buen nimero de las polémicas sobre la causalidad en el terreno
de Ia Criminologia se basan en que se escribe frecuentemente sobre
los factores causales de un delincuente, sin precisar el concepto de
-causalidad que se presupone. Al hablar de los factores del delito, se
puede partir del supuesto que se esta en condiciones de enumerar todas
las causas aisladas del delito (presuponiendo que tenemos un conoci-
miento suficiente de ellas), y de indicar los. factores que ineludiblemente
producen el acto. Pero también se puede escribir sobre ellos sdlo en
sentido de que son presupuestos necesarios del delito, ya que sin dichos
factores no se hubiese cometido este delito concreto. En el primer caso
el hecho es la consecuencia necesaria de los factores causales: en el
segundo, los factores son el presupuesto necesario del hecho delictivo.
Pero esta tltima hipdtesis no prejuzga la cuestion de Ja libertad hu-
mana. La separacion neta entre la afirmacion de que un factor es
causa v la de que tenga que causar ineludiblemente su efecto, es tanto
mas necesaria cuanto que precisamente es aqui, vy solo aqui, donde se
inserta el libre albedrio segn la concepcion moderna del hombre.

(48) La autora maneja en el articulo el concepto amplio de caunsa, co-
rriente en el Derecho Penal, que incluye el concepto de causa v el de condicién
en el sentido filos6fico.
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Nuestra cuestidn, por tanto, es la siguiente: ; Tienen las acciones
humanas su causa en los factores constitucionales v ambientales?® La
respuesta a dicha pregunta implica el andlisis de la gestacién de la
accion. Pero este analisis tan solo podemos insinuarlo aqui, y tampoco
-es necesario mas, sobre todo porque en el punto clave para nosotros
se da conformidad entre los psicdlogos. .

En el punto de partida de toda accion humana se dan’ vivencias
tendenciales, cuyo origen pueden ser tanto los factores endégenos como
los exogenos. Algunos autores antiguos identificaban la volicién con
dichas vivencias tendenciales endotimas, pero hoy se parte del supuesto
«de que la volicién fenomenolégicamente se diferencia, sin ningtn gé-
nero de duda, de la vivencia endotima, que en tltimo término supone
siempre ser impulsado (49). Segln esta teoria, es la voluntad lo for-
mal, unas “agujas’, un instrumento director del rumbo. Ambas teo-
rias, sin embargo, coinciden —y es lo que ahiora nos importa— en que
€l punto de partida de todo acto humano es una vivencia tendencial,
v que sin ella no puede darse accion (50). En la decisién a actuar no
puede entrar nada que no se encontrase ya en las tendencias que im-
‘pulsaban a la accién (obsérvese que el concepto de impulso no se puede
restringir al de impulso pasional en el sentido vulgar, sino que hay
«que entenderlo como atraccién o como pugna hacia algo). Esta viven-
cia tendencial, enraizada en la constitucién y el medio, es, por tanto,
la conditio sine qua non del acto humano y, por ello, del delito. Tas
tendencias —que no son controlables de modo inmediato en su naci-
miento (51)— se realizan, caso que se llegue al delito; pero normal-
mente cabe reprimirlas por la puesta en juego de la capacidad, que

(49) Ci. en relacién a esta corriente PwiLip LerscH, Aufbau der Person.
7 ed. Munich, 1956, pg. 428 s. Por lo mistmo es inadecuada la afirmacién de
Nass. No se da, “conforme al estado actual de la investigacién antropolégica,
ni la voluntad libre ni no libre [...]. E! cliché imaginativo de la voluntad no cs
sostenible va, conforme a la antropologia” (Der Mensch und dic Kriminalitit.
‘Tomo II. Colonia, 1961, pg. 39. Subrayado de la autora).

(50) PuiLre LerscH, 0. ¢, pg. 429 s.; WitLiam SterN, Allgemeine Psy-
chologie. 2 ed. La Haya, 1950, pg. 558, 560, 580. Grorc ANscHUETz, Psychologie.
Hamburgo, 1953, pg. 327 s.; WiLHELM JoseF Revers, en el Handbuch der
Psychologie, editado por von Davip y Rosa Karz. 2 ed. Basilea,” pg. 218;
Heinz ReMrLeIN, Psychologie der Persénlichkeit. 2 ed, Munich, 1956, pg. 284 ;
KURT ScHNEIDER, Klinische Psychopathologic. 4 ed. Stuttgart, 1955 pg. 180 s.
No se debe confundir esta cuestién con la de si dan acciones inmotivadas, como
a veces se afirma; cf. a este propésito Heinz-RoLr LUECKERT. Konfliktpsycho-
dogic. Munich, 1957, pg. 136 ss. La motivacién husca las relaciones intencionales
-de la accién; aun cuando éstas no se diesen (o0 quizA no sean realizables), la
accién nace de las tendercias, esto es, de un estado de sentirse Hevado o im-
‘pulsado a algo.

(51) Lo que WeLzeL llama Antrichssteucruny (orientacién activa de las
tendencias Das neue Bild des Strafrechts, 4 ed. Gotinga, 1961, pg. 48), es otra
-cosa. WELZEL entiende bajo este concepto el proceso de tomar postura ante las
tendencias ya en marcha, esto es un proceso que se da después de que las ten-
«lencias han surgido ya.
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tenemos, de decidirnos conforme al orden juridico. También el delito,.
como toda accién, es producto de las tendencias en que se basa, y por
ello de factores causales, como expresamente subraya WELZEL (32).
Cierto que el hombre no queda a merced de estas tendencias, que bu-
llen en él, ya que tiene la capacidad de liberarse de ellas y de repri-
mirlas, dentro de ciertas fronteras. Y precisamente éste es el fendomeno
que fundamenta la responsahilidad de la accion y posibilita el reproche.
de culpabilidad, cuyo contenido es precisamente el haberse dejado.
aprisionar de las propias tendencias. Si uno no se libera de dichas
tendencias, se desenvuelve la accion, el delito, conforme al contenido
de las vivencias tendenciales, nacidas de la constitucion y el medio (33).

Contra esto, y en concreto contra la opinién de WELZEL, objeta
LANGE que se trabaja con diversas concepciones del hombre en Cri-
minologia y en Derecho penal (34). Pero no hay nada de esto. Lo
unico que sucede es Gue la investigacion de las tendencias es solo una
cara de la concepcion del hombre, precisamente Ia que ocupa a la Cri-
minologia ; mientras que en la otra cara de dicha concepciéon —en la
responsabilidad humana— es en donde se fundamenta el Derecho pe-
nal, y especialmente la teoria de la culpabilidad.

ILANGE objeta también que al explicar el delito por las tendencias.
tan soélo se explican los delitos tendenciales, y con ello, un pequefo
sector de la Criminologia (55). Pero con ello se falsea el concepto
psicoldgico de tendencia. Al hablar-de tendencia no se trata tan sélo
de los impulsos pasmnales que desencadenan ciertos delitos afectivos,
ya que la estafa mas friamente planeada reposa sobre tendencias (56).
Si LANGE quiere negar en serio el que toda accién humana nace de
tendencias, negaria con ello la hase de esa Antropologia, de la que
dice toma su concepto moderno del hombre.

Otra objeciéon de L.ANGE coincide con los argumentos que esgrime
Nass —partidario del monismo determinista-causal y, en la teoria
del delito, del naturalismo hioldégico— contra WEeLzer (57): al afir-
mar que el autor de un delito fué presa de sus tendencias, y que ellas.
fueron la causa precisamente porque él no se liberé de ellas, se afirma,
“que tan solo se da la libertad en el campo de los valores éticos. Si
el libre albedrio es la libertad de coaccion causal, y la voluntad mala
es la dependencia causal respecto a una tendencia contrarla a los valo-
res, habria que decir que la voluntad buena es independiente de la

(520 Lehrbuch. Berlin, 1960, pg. 131. [La traduccién de FoNTAN BALESTRA
es de edicién tan temprana que apenas corresponde a la disposicién de la actual,
y frecuentemente tampoco al estado actual de la teoria finalista. Por ello es
mdas recomendable  orientarse por la traduccién de Cerezo del Duas neue Bild,
a punto de aparecer, ya que esta obra es fundamentalmente una separata de!
Lehrbuch, en los capitulos dedicados 'a la teoria general del delito. N. del T]

(53) Ci. WELzZEL, Zeitschrift fiir die gesamic Strafrechtswissenschaft,
[1948] 456 s.

(549) En el Handbuch der Neurosenlehre. Tomo V, Munich, 1961, pg. 453..

(55 L.c

(56) Cf. supra.

(57) Cf. o. ¢. Tomo 1, pg. 21 ss.
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causalidad, y la mala, dependiente |...]. Cuando alguien quiere un
fin, que juzga él que es walor, no podemos hacer depender la libertad
de dicho acto de que dicho fin sea un valor objetivo” (38).

Antes de examinar la objecién, conviene poner en claro los con-
ceptos de walor y de disvalor. Toda tendencia se dirige hacia algin
valor, aun cuando sea tan bajo como placer, satisfaccion, comodi-
dad, etc. “El fin es aquello hacia donde se orienta una vivencia ten-
dencial. Siempre que dicho fin, sea un objeto o un estado, es decir,
siempre que su consecucion sea la satisfaccion de una necesidad, re-
presenta un valor. Impulsos y tendencias en este aspecto tienen siem-
pre una orientacion valorativa” (59). Vista asi la cosa, no existe ten-
dencia hacia un disvalor y, por lo mismo, no cabria divergencia entre
la valoracién objetiva y la del individuo concreto. Tampoco se suprime
la orientaciéon hacia un valor por el mero hecho de que la realizacién
del fin buscado vulnere otros valores mdas altos. El disvalor de un
impulso dado —por ejemplo, el hurto—no depende del goce o de la
comodidad en cuanto tales, sino del modo de ponerse en practica. La
tendencia es disvalor por el hecho de que su realizacion implica la vul-
neracién de otros valores mas elevados. La disvalorizacién hav que
deducirla de la situacion concreta en que se produce el acto. Y de tales
disvalores, asi entendidos, es de los que tiene que liberarse el autor al
orientarse conforme a la ordenaciéon juridica.

Cuando la situacion tendencial en el que se dispone a actuar es
tal que en el campo de fuerzas de sus diversas tendencias (lucha de
impulsos)_es la negativa (esto es, la que tiende a satisfacer el impulso
por medio de la violacién de valores de orden superior) la mas intensa
y, por tanto, la predominante y la que se impondria, es cuando es ne-
necasario liberarse de dicha tendencia y orientarse conforme al orden
juridico y ético. Pero en el caso de que en el campo de fuerzas ten-
denciales se da ya la orientacién a actuar conforme a la norma, no es
menester al menos desde el punto de vista de la consecuencia externa
este acto de autoorientacién, ya que las tendencias se impondrian (60)
en todo caso. Tanto el acto-valor como el acto-disvalor pueden quedar
“aprisionados por la tendencia” (esto es, seguir inmediatamente la
tendencia mas fuerte; pues, como vimos, no se da acto alguno sin
tendencia). Por tanto, es falso lo que afirma Nass, que la tesis de
WELZEL significa que la voluntad buena es “independiente de la cau-
salidad”, y la mala “dependiente de la causalidad”. (Terminoldgica-
mente, son desgraciadas dichas formulaciones: pues presupuesto nece-
sario de toda accién es la existencia de tendencias, y en tal sentido toda
accién es “dependiente de la causalidad” de sus tendencias.)  WELZEL
- *

(58) Nass, o. c. Tomo I, pg. 38. Subrayado de la autora.

(59) LerscH, o. c., pg. 95.

(60> Por ello apunta v. WEBER, con razén, que hay dos caminos de com-
bhatir el delito: la determinacién puramente causal del delincuente potencial, en
el que se trate de modificar las tendencias por el miedo a la pena; y la orien-
tacion hacia los valores comunitarios, por los que pueda decidirse el delincuente
petencizl en contra de sus tendencias negativas.
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no ha afirmado nunca que foda accién buena suponga un acto “libre*,
en el sentido de liberado de tendencias! Esto vale tan solo para los
actos buenos, en que las tendencias-disvalor predominan en su campo
de fuerzas patico-vivenciales, y, por lo mismo, el poner dicho acto bueno
requiere liberarse de ellas (61).

111 ¢

Con esto queda asentado, en la cuestién de la dependencia del delito
respecto a la comstitucion y el medio, que estos factores son objeto
legitimo de la investigacion criminoldgica, incluso para la llamada con-
cepcién moderna del hombre, y precisamente para ella. Cierto que el
planteamiento del problema se ha desplazado ligeramente: ya no se
puede preguntar qué factores criminogenos son los que necesariamente
desencadenan un delito determinado en un sujeto dado, sino que hay
que investigar cuales son las vivencias tendenciales, desencadenadas por
la constitucion y el medio, que llevaran a un delito, caso de que el in-
terfecto no se libere de ellas por un acto de autoorientacion, conforme
al orden juridico.

Con esta consideraciones se da respuesta a la segunda pregunta
que nos planteamos: del mismo nmodo que la Criminologia no hace su-
perfluas en absoluto ni la culpabilidad ni el castigo, asi tampoco pres-
cinde de la Criminologia un Derecho penal de culpabilidad (62). La
constitucion y el medio siguen siendo objeto de la Criminologia, aun-
que cierto que no el unico, ni quiza el mas importante. Pues no po-
podemos olvidar el estudio del tratamiento del delincuente. Y precisa-
mente esta ultima rama adquiere relieve especial con las teorias antro-
pologicas, que tienen que ser respetadas tanto por el Derecho penal
como por la Criminologia: mas que nunca hay que investigar ahora
por qué caminos se puede desarrollar v fortificar la capacidad que tie-
ne el hombre para autoorientarse hacia los valores juridicos.

Si queremos caracterizar una Crithinologia asi entendida, con una
frase, no deberiamos aplicarle la divisa tantas veces citada: “Curar
en vez de castigar”. sino el titulo del libro-homenaje al holandés
Muller: “Straffen en Helpen™ (63): “Castigar v ayudar”.

(61) En esta férmula queda sin responder, st el delito es determinado del
todo causalmente porque las tendencias se imponen (asi, WEeLzEL, 1. ¢.) o si, por
el contrario, la tendencia puede también determinar valorativamente, ya que en
toda tendencia se dan orientaciones valorativas (determinacién intencional o
valorativa a diferencia de la causal) y, por lo mismo, también el acto malo es
meramente y de modo necesario tan sélo el producto de factores causales. Tam-
hién queda sin responder la relacién entre la “determinaciéon intencional”™ y la
lihertad. Pero tedo esto no es esencial aqui. Lo fundamental es que las tenden-
cias con conditio sine qua non del delito y, por lo mismo, causales respecto al
acto delictivo.

(62) En este mismo sentido, v. WEBER, Kriminologic und Vollzug der
Freiheitsstrafe. Stuttgart, 1961, pg. 26.

(63) Amsterdam. y Amberes, 1954,



