Alternativas y trances del Derecho penal de hoy

EDUARDO NOVOA MONREAL

1. Introduccion.

El ultimo cuarto del siglo xx nos muestra un derecho penal
sometido a fuertes tensiones contrapuestas, desconcertado e inca-
paz de preservar de muy grandes dudas esenciales a quienes se
dedican a su mas serio estudio. No se trata ahora, como sucedié
a comienzos de esta centuria, de un debate entre escuelas, que tan-
ta satisfaccion dio a los afanes polémicos de uno y otro lado y
que en definitiva tanta luz arrojé en la bisqueda de nuevas sinte-
sis. Lo de hoy es mas bien negativo y decepcionante. Es algo asi
como la sensacién de haber elegido mal la via y de haber recorri-
do un large y dificultoso camino para comprobar que en su extre-
mo ¢! estd cerrado y no permite llegar al destino que sse esperaba.
Esto significaria que el derecho penal se encuentra hoy en situa-
cién aporética. ‘

Al habler del derecho penal nos referimos exclusivamente a
aquella parte del derecho que procura proteger por vias juridicas
(valga el pleonasmo) a la sociedad y a los individuos que forman
parte de ésta, de esas maximas violaciones normativas que deno-
mina delitcs. Sabemos bien que aquellos que cultivan el derecho
penal, vale decir los iuspenalistas, tras haberse sentido otrora los
unicos preparados para afrontar el problema de la criminalidad
y para proporcionar los medios para erradicarla, se han visto forza-
dos a admitir que esta lucha no puede ser llevada con buen éxito sin
dar cabida a esa otra clase muy amplia de conocimientos aportado
por las ciencias naturales del hombre. Pero aun asi, la mayor parte
de los iuspenalistas continiia pensando que su papel es central
para una dJdebida y apropiada reaccién social contra el delito. Y
para demostrarlo acude principalmente al argumento de que el
delito es en ultimo términe una infraccién particularmente grave
del ordenamiento juridico, la que no puede ser entendida en todo
su alcance ni determinada con acierto sino por quienes poseen un
saber juridico especializado (1).

(1) En-el capitulo 7 nos ocupamos de :la dificultad que encierra_ para
la criminologia la exclusividad que tiene el Derecho penal para fijar el
concepto de delito. .
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Las tensiones que amenazan dislocar al derecho penal son mual-
tiples y solamente en parte se han originado en las que podriamos
llamar ciencias rivales (2), para nombrar a aquellas que intentan
dar su propia solucién acerca del fenémeno delictivo. Pues muchas
provienen de puertas adentro del derecho penal y tienen muy
antiguas ruices. Dentro de los marcos estrechos del presente estu-
dio no es posible referirse a todas ellas, por interesantes que pue-
dan parecer; esto explica que nos limitemos a ocuparnos de aque-
llas que a nuestro juicio revisten mayor importancia desde el
angulo en que nos situamos o que son mas representativas del
actual momento del pensamiento penal (3).

No trataremos, por ejemplo, del debate entre deterministas y
libre arbitristas, tema que si bien no ha sido superado hasta ahora,
ha sido desplazado en las ultimas décadas por estimarse que ha
cedido su importancia desde que una y otra parte han debido
admitir relativismos que acortan distancias (4).

Tampoco nos ocuparemos de la aceptacién uniforme de penas
relativamente indeterminadas y del generalizado otorgamiento al
tribunal penal de facultades ampliamente discrecionales, dirigidas
ambas a una mejor individualizacién de la pena. Estan ya demasia-
do lejanos aquellos tiempos en los que la absoluta fijeza de las
penas y la supresiéon de todo margen de eleccién del juez eran
consideradas como esenciales para la protecciéon eficaz de los dere-
chos del individuo y para el aseguramiento riguroso de la seguridad
juridica (5) Esa atencién a los derechos del nombre no ha impedi-
do, en otrn aspecto, la aplicacién de medidas de seguridad postde-
lictuales, cuya clase y duracién no miran al hecho delictuoso en
si, sino a la personalidad del delincuente; sin embargo, en opinién
de muchos ella es suficiente para objetar la aplicaciéon de medi-
das predelictuales.

Revisiones como la que sugerimos, que en ultimo término

(2) Hablamos en este momento de «ciencias» sin que con ello entenda-
mos tomar posicién en el debate acerca de si la criminologia y otros cono-
cimientos naturales relativos al fenémeno delictivo deben ser' tenidos o
no como ciencias auténomas.

(3) Parte importante de las observaciones que se contienen en el pre-
sente trabajo corresponden a nuestra ponencia general sobre Derecho penal
presentada en el Coloquio Internacional setenta y cinco afios de evolucién
juridica en el mundo, celebrado en México D. F. a fin de septiembre de
1976.

@ E. GiMBrrNAT, en ¢Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, pu-
blicado en Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia de
Derecho (Homenaje a Luis Jiménez de Astia), Ed. Pannedille, Buenos Aires,
1970, crée, sin embargo, que hoy estamos asistiendo otra vez, si bien a
veces en forma inoperante o encubierta, a la antigna polémica entre los
partidarios del libre albedrio y los del determinismo.

Un ejemplo de las concesiones que hace un librearbitrismo moderno lo
tenemos en la Leccién Inaugural de 1961 de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Bonn, a cargo de HitbE KAUFMANN (ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL Y Cienxcias PENALES, tomo XVI, mayo-agosto 1963, Madrid).

(5) Fue el caso del Cédigo Penal francés de 1971.
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podrian llevar a poner en cuestién la suerte misma de la ciencia
que profesamos (6), no son ajenas a la historia del derecho penal.
Cuando Franz von Liszt habia formulado las bases de su concep-
cién penal sociolégica que lo llevaron a encabezar la que se ha
llamado Escuela de la Politica Criminal con el dnimo preciso de
dar una solucién de sintesis al antagonismo producido entre las
tendencias penales clasicas y las positivistas, Birkmeyer se inte-
rrogd ya acerca de lo quedaba en pie del derecho penal ante estes
nuevas bases, por estimar que su sentido utilitario no podia menos
de conducir, en sus altimas consecuencias, a la anulacién del dere-
cho penal mismo.

Nuestro propésito es mostrar algunas de las tensiones acumu-
Jadas e inducir en el lector reflexiones en torno a ellas. Estd abso-
lutamente fuera de nuestra finalidad decidir qué extremo tiene
razonm, si es que alguno la tiene, o proponer una salida original,
lo cual no ha de impedirnos en algin caso insinuar conclusiones
provisionales. Un intento para dar soluciones cabales, aparte de
quedar fucra de este breve trabajo, seria prematuro en un mo-
mento como el actual, en el que esas contradicciones no son perci-
bidas alin claramente por todos.

2. Una contradiccion ilustrativa.

En la mayor parte de los paises puede observarse en el momen-
to actual una situacién que envuelve la mas grande de las contra-
dicciones en materia penal, la que por su interés y consecuencias
nos parece apropiada para colocar de partida como la piedra de
tropiezo (7) que fuerza a meditar. Se trata de ese enfoque tan
disimil que se acostumbra a dar a dos etapas consecutivas de la
aplicacién de la ley penal: el juzgamiento criminal y la ejecucién
de la condena. Y esto atin en paises donde una legislacién positiva
anticuada aligera esta diferenciacién.

+ La etapa del juicio criminal procura esclarecer y reconstruir el
heche delictuoso concreto que ha puesto en movimiento el proceso
penal, examinarlo en si mismo y en todas sus circunstancias exter-
nas, determinar a su autor y verificar la actitud psiquica de éste
en relacién con aquel hecho. Como se observa, todo va enfocado a

(6) Nuestra formacién es exclusivamente juridica y anteriormente nues-
tros estudios sobre Derecho penal se conformaron a un enfoque juridico-
dogmatico, fuertemente influido por las ensefianzas de E. MEezGer y de
L. JiMENEZ DE AsUA. Asi puede comprobarse en nuestro Curso de Derecho
Penal Chileno, 2 tomos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1960-1966.

No puede ignorarse hoy una tendencia bien abierta que postula la su-
presion del Derecho penal, por estimar que una sociedad punitiva es hoy
un anacronismo. Es la posicién de HOCHHEIMER, en Zur Psychologie der
strafenden Gessellschaft. Segin E. GIMBERNAT ella es seguida también por
RernwALD y FOREL {op. cit.).

(7) «Piedra de tropiezo» es sinénimo, en su etimologia griega, de «es-
candalo», expresion que refleja también nuestra idea.
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un hecho concreto, bien sea instantidneo o de corta duracién en
el tiempo, v por ende fugaz, que es considerado en si mismo. Una
vez comprobados hecho punible y participacién, se efectia la valo-
racion de ambos desde el doble aspecto objetivo y subjetivo; por
consiguiente esta valoracién vuelve a tener también como su
centro a ese hecho transitorio. Tras esto se pronuncia el veredicto
de responsabilidad (8) conforme a un criterio que demostraremos
mas adelante esta inspirado por afioranzas éticas. En esta forma, lo
que mas adelante- estd inspirado por afioranzas éticas. En esta
forma, lo que mas interesa es la gravedad del hecho y la culpa-
bilidad del sujeto, las cuales se mensuran conforme a cartabones
normativo-psiquicos. La decisién afirmativa, de responsabilidad
penal. significa la imposicion de una pena por el hecho come-
tido (9). Veremos también mas adelante que una parte considerable
de los iuspenalistas asigna a esa pena un caricter retributivo,
directamente conectado a la naturaleza del quebrantamiento del
order juridico que se declara existente en el delito.

Esta primera etapa est4 gobernada, en consecuencia, por el rigo-
rismo juridico y se cifie a conceptos principalmente abstractos. In-
cluso. se asigna a la sentencia condenatoria una fuerza irreversible
de cosa juzgada, vale decir, de verdad wltima, salvo el caso excep-
ciona! del recurso de revisién.

En cambio, la fase de ejecucién se cumple bajo inspiracién abso-
lutamente diversa. Aun en paises en que la legislacién penal sus-
tantiva se apoya en.principios retribucionistas, la influencia de los
conocimientos criminolégicos y penitenciarios —afortunadamente
bien difundidos— hace que en la ejecucién se tengan presentes cri-
terios que miran a la pena como un medio de resocializar al
delincuente. Por ello, para apreciar el curso de la ejecucién y los
resultados del cumplimiento de la pena se pone mas atencién a
la personalidad del condenado y a la evolucién de ella que al
recuerdo del hecho delictuoso que originé la condena. Para ello se
tiene en cuenta los datos nuevos que se registran en el dosier
de cumplimiento de la condena en relacién con los que arroja
la ficha de personalidad previa.

Hasta la tremanda inmutabilidad de la fuerza de cosa juzgada
de la sentencia condenatoria —extremo de la ficcién juridica—
pierde su rigidez. Durante la ejecucién se dan muchas veces a los

(8) La exigencia del «dossier» de personalidad, cuando él se exige en el
proceso penal, no tiene un significado capaz de contradecir lo que se ex-
pone, porque ese «dossier» se utiliza solamente para los fines de la eleccidon
de la pena (lo que se hace después de emitido, légicamente el juicio de
responsabilidad penal), si es que la ley permite al tribunal escoger entre
penal alternativas, o para la regulacién de ella.

(9 En los paises en los que la ley o la préactica han introducido la
llamada «cessure»» en el procedimiento, cuanio ' decimos concierne princi-
pafmente a la declaracién de responsabilidad penal tras la comprobacién
de la existencia del hecho punible y de la participacién del autor y de efec-
tuarse las valoraciones objetivas y subjetivas.
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internos facilidades que pueden desnaturalizar la pena impuesta
segun los términos literales de la sentencia. Si bien algunas veces
esto se hace en virtud de normas legales expresas, como son aque-
Jlas que permiten la libertad condicional u otras medidas semejan-
tes, Ja experiencia nos muestra que las administraciones peni-
tenciarias eficientes, que procuran guiarse conforme a criterios
<ientificos, se sienten facultadas para determinar formas especia-
les de tratamiento que no condicen rigurosamente con el mandato
literal de Ja sentencia condenatoria.

Es cierto que en varios paises se han dictade cédigos o leyes
de ejecucion penal y que en algunos hasta se han creado tribuna-
les especiales de ejecucion, pero esto no altera esencialmente el
sentido y alcance que queremos dar a las observaciones anteriores.

Esto noc da una pista ttil para esclarecer algunas de las dificul-
tades que deseamos proponer.

Es indudable que todo esto se vincula a un doble enfoque que
existe para la tarea de eliminar o reducir la criminalidad, que
separa a dos grupos guiados por dos 6rdenes diferentes de princi-
pios, en buena medida contrapuestos. Esta oposicién de principios
se advierte en las actitudes mds que en las declaraciones.

Por un jado esta el grupo de raigambre tradicional, que ve en el
derecho y en los valores normativos la solucién del problema social
del delito. Lo constituyen iuspenalistas de formacién fuertemente
dogmatica, dominados casi siempre por conceptos a priori, como
los de delito ente juridico, responsabilidad, necesidad de resta-
blecer el orden social quebrantado y pena retributiva. Por el otro
esta el de nueva estirpe cientifica que a lo largo del presente siglo
ha iniciado el estudio del delito como fenémeno social y que ha
encarado su examen desde un punto de vista multidisciplinario,
indagando sobre los factores end6genos y exégenos que lo determi-
nan o favorecen y analizandolo en sus formas sociales de presenta-
€ién, en los sujetos que lo perpetran y en las medidas apropiadas
Ppara combatirlo.

Hasta =l siglo pasado los primeros sentaron su propio mono-
polio en la materia. Debido a ello acentuaron la profundizacién de
los aspectos juridicos, lo cual tenia amplia cabida en la fase de la
lucha contra la criminalidad que tiene un caracter predominante-
mente juridico, esto es, la constituida por el juicio criminal ten-
diente a la comprobacién del hecho punible, a la determinacién
de su autor y a la declaracién de su responsabilidad penal. Fueron
ellos los que en ritmo ascendente fueron ahondando en la elabo-
racion de complicados sistemas abstractos en todo lo relativo a la
teorizacién acerca del delito, de sus componentes, de sus formas
Jjuridicas de presentacién y del contenido y consecuencias de la
responsabilidad que de él proviene. En esta forma se desarrollé
-esa dogmatica penal que llegé a los mas extremos grados de com-
plejidad. Esta misma complejidad les otorgaba una seguridad de
no ser desplazados de su rol. ;Quién otro que un iuspenalista podia
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penetrar en tan finas y-sutiles sistematizaciones, descomposiciones
y distingos? Tal vez por ello han podido conservar hasta ahora
incélume y como sector de su pertenencia exclusiva todo ese ambi-
to que tiene por fin la dilucidacién de los extremos propios de la
existencia de una responsabilidad penal.

En cambio, el segundo grupo —el de los cientificos naturales—
resignandose a no desempefiar papel relevante dentro del juicio
criminal, ha dedicado su esfuerzo a hacer admitir su presencia
dentro de la etapa posterior a aquél, la que tiene por objetivo
la ejecucidr: de la condena. Esta etapa de ejecucién, desde antiguo
encomendada a la administracién publica, no desperté nunca gran
interés para los iuspenalistas (10), los cuales prefirieron concentrar
su labor en la fase juridico-judicial. Dictada la declaracién de
responsabilidad del delincuente, la funcién propiamente juridica
habia terminado y solamente cabia esperar que funcionarios del
orden administrativo se atuvieran al veredicto, dandole cabal eje-
cucioén.

Como csta parte adminisirativa de la ejecucidén no incitaba a
los iuspenalistas a absorberla y quedaba, por ello, desguarnecida,
los cientistas naturales pudieron iniciar alli su penetracién.

¢Acaso el hecho de que los interesados en el estudio de los
aspectos naturales del delito, del delincuente y de la pena se enro-
laran en Ia administraciéon penitenciaria, primero como simples
médicos, luego como técnicos encargados de planificar las diversas
etapas del cumplimiento de la pena y de cuidar de su mds conve-
niente y provechosa aplicacién al condenado, hasta llegar a insta-
larse en los organismos directivos a cargo de toda la fase de ejecu-
cién penal, para propiciar desde alli la adopcién de medidas de
orden cientifico y técnico destinadas a darle a las medidas de
reaccién social un sentido de tratamiento resocializador, no confir-
ma lo que estamos sosteniendo?

Pero esto no pudo sino originar una disociacién muy acentua-
da entre e¢sas dos fases de la lucha contra la criminalidad y el
empleo de principios, métodos y criterios claramente divergentes,
cuando no frontalmente antitéticos.

Este fenémeno nos abre una ventana que estimamos, nos per-
mite asomarnos a la contemplacién de otras contradicciones que
dominan en la ciencia juridico penal.

3. Relegacion de la pena a segundo plano y retencion del con-
trol sobre ella.

Ocupados los iuspenalistas de teorias conceptuales en torno del
delito, de sus elementos y de sus caracteristicas abstractas, relega-
ron la pena a un segundo plano muy opaco. La verdad es que la

(10) Esto no importa negar el hecho de que esclarecidos juristas hayam
contribuido, en casos aislados, a la introduccién de criterior cientificos
para la ejecucion de las penas.
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pena y sus interrogantes esenciales constituian un area dentro de
la cual podian decir muchos los filésofos, por una parte, y los:
cientistas aaturales por la otra. A los iuspenalistas. por consiguien-
te, no les quedaba otra cosa que optar entre las soluciones que-
aquellos proponian, cada cual dentro de su respectivo campo, sin
que pudieran agregar —como tales— ningun aporte valioso.

El debate sobre la naturaleza, fundamentos y fines de la pena:
permitia a los filésofos explicaciones conforme a teorias absolutas
y relativas. Los efectos que la imposicién de penas trae para el ser
humano concreto, el provecho que de ellas podia obtenerse para:
mejorar al delincuente e incluso la conveniencia de sustituir la pena
por otra clase de medidas, podian ser explicados ampliamente por
cientificos provistos de conocimientos antropoldgicos, psicoldgi-
cos, educalivos, etc. No podia ser grato a los iuspenalistas un cam-
po en el que muy poco o casi nada podian agregar de propia ciencia.

La ciencia del derecho penal, pese a que su nombre mismo se
encarga de remarcar que es la pena la categoria.mas especifica y
definitoria del ramo, tendié a estructurarse sobre la base de la.
teoria del delito, a veces la uinica materia que un iuspenalista esti--
ma digna de su examen. ’

Posiblemente debido a su propia insuficiencia en el tema, mu-
chos iuspenralistas optaron por una de las teorias absolutas que la:
filosofia ha elaborado acerca de la pena, la que por su sentido
les resultaba més facilmente accesible: fue la teoria de la retribu-
cion. Por ello se conformaban con explicar que la pena es una:
retribucién juridica indispensable para la incolumidad del orden
de una sociedad y que, en su esencia niega la negacién del derechos
en que el delito consiste. De esto se deduce que la clase y gra-
vedad de ]la pena debe correr a parejas con la clase y gravedad.
del hecho punible cometido. También se deduce que la pena es.
necesaria v se justifica por si misma en razén del delito cometido,
como un merecimiento propio del que lo cometid (quia peccatum
est), aun cuando no tenga ningun efecto favorable para el con--
denado.

Si bien la tesis retributiva no se opone a que la pena, de paso,.
cumpla también algunos efectos beneficiosos para el condenado,.
la tendencia del iuspenalista habia de inclinarse por asignar a estos:
efectos unos alcances, esencialmente morales, tales como inhibir-
los instintos y sentimientos contrarios al derecho, obligar al delin--
cuente a nna toma de conciencia y reforzar en €l inclinaciones
utiles a la comunidad (11).

Con este equipamiento de ideas el. iuspenalista quedaba en:
posicion muy desmejorada para captar las criticas de fondo que-
las ciencias naturales interesadas empezaron a formular a varias.
clases y formas de aplicacién de penas y aun a la pena misma.

La critica radical dirigida a la pena como iustitucién no esté

(11) H. WeLzeL, Derecho Penal Alemdn, Parte General, 11 ed. (traduc--
cién de J. Bustos y S. Yafiez), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970,.
paginas 326-328.
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carente de argumentos cientificos de peso. Asi, se dice que si
se piensa en la pena como un instrumento de resocializacién del
delincuente, lo que interesa es construir nuevos modos de compor-
tamiento en el.condenado, pero que esto no puede lograrse en
virtud de experiencias desagradables para él como son en general
las penas, sino por medio de ejercicios que fortalezcan las for-
mas positivas de conducta, lo que- debe hacerse por medio de
experiencias satisfactorias. Se agrega que toda pena, en cuanto
significa la infliccién de un mal, constituye una agresién desde el
punto de vista de la psicologia del condenado; esto hari probable
que la frustracién provocada por esa agresion se convierta en una
contraagresién, la cual no necesita estar dirigida hacia el servicio
penitenciario, sino que puede ser derivada y transformada para
dirigirse contra los companeros de prisién o volverse difusa y ser
sustituida por un odio contra la sociedad en general. También se
.considera que si el condenado alienta inconscientemente un senti-
miento de culpabilidad —justificado o injustificado— lo que él de-
sea es ser castigado para descargar la presién de su propio com-
plejo de culpa; de este modo la aplicacién de la pena va a ser
considerada por él como un alivio, sin perjuicio de que pueda
«operar en él un mecanismo de repeticién que lo lleve a cometer
nuevos delitos para liberarse mejor de su complejo a través de
:'soportar nuevas condenas. Y se han descubierto en muchos delin-
-cuentes: habituales sentimientos de inferioridad profundamente
:arraigados que pasan desapercibidos a primera vista, pero que
imposibilitan al sujeto para una vida social normal; la imposicién
«de nuevas penas no tendra otro efecto que desarrollar mas fuerte-
Imente este complejo inhibitorio. Ademas, gran cantidad de defectos
«de comportamiento de los delincuentes proceden de la infancia y
no se advierte en tal caso como y por qué la aplicacién de medidas
punitivas podria hacer algo para mejorarlos (12).

Por lo que se refiere en especial a las penas privativas de liber-
‘tad, se sostiene que lo unico intelectualmente honesto es decir
.que no existen conclusiones cientificas definitivas que permitan
conocer la forma en que los diferentes estilos de ejecucién influyen
:sobre- las diferentes clases de internos (13); y se explica que la mera
‘privacién de la libertad no sélo es inadecuada en la lucha contra: la
delincuencia, sino que inclusive estimula la criminalidad, pues a
mnadie puede ensefiarsele a vivir en sociedad manteniéndolo apartado
y en condiciones de vida completamente distintas de las que debe-
r4 llevar a la salida de la prisién para probar su adaptacién (14).

"(12) Observaciones extraidas del trabajo de HiLpE KAUFMANN, La funcidn
-del concepto de pena en la ejecucion del futuro, publicado' en Nuevo pensa-
miento Penal (en adelante N. P. P.), aiio IV, nium. 5, enero-marzo 1975,
‘paginas 27, 29 y 32. :

(13) Ibid. p. 24.

(14) C. RoxIN, en su trabajo Las nuevas corrientes de la politica crimi-
-nal en la Republica Federal Alemana, publicado en N. P. P., afio I, nam. 3,
:septiembre-diciembre 1972, p. 390.
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Frente a esta verdadera avalancha de criticas, el iuspenalista
carece de un acervo adecuado de conocimientos que le permita
pronunciarse, sea para aceptarlas o para rechazarlas; su reaccién
habitual es, entonces, esperar que las respectivas ciencias natura-
les lleguen a una definicion. Y como ésta no llega en forma réapida
Yy precisa, se mantiene a la espectativa, sin conceder que uno de
los temas mas propios y caracteristicos del derecho penal se le ha
escapado de las manos.

" "Ahora bien, si se trata de atacar al delito en forma socialmente
eficaz. es tiempo ya que en esta materia se ceda la palabra a quienes
tienen el conocimiento cientifico de ella. Seran pues los psicélogos,
los conductistas, los educadores y otros quienes habran de infor-
mar a los iuspenalistas acerca de las medidas aplicables, de la
forma de cumplirlas, de los efectos que pueden esperarse de ellas
y, en general, sobre todo cuanto conduzca a una efectiva resociali-
zacién de quien delinquid.

Los iuspenalistas tienen una invencible desconfianza por el
reemplazo de penas reguladas legal y judicialmente, a las que con-
sideran dentro de su campo propio, por otro tipo de medidas o
tratamientos en los cuales privara la decisiéon de médicos, antro-
poblogos, psicélogos, pedagogos, etc. Una reaccién social a cargo
de «delantales blancos» no los satisface en absoluto. Sin embargo,
es hacia esta direccién que se encamina ostensiblemente una parte
importante de la solucién del problema de la crimihalidad.

A los juristas les quedara en el futuro solamente una tarea
parcial, aunque importante: velar porque se respeten en los tra-
tamientos o medidas a aplicar los limites que impongan los dere-
<chos humanos del afectado, especialmente en lo que toca a la
menor restriccidén posible de la libertad fisica del paciente, formas
de aplicacién que no atenten contra la dignidad de su persona, etc.

4. Responsabilidad penal y responsabilidad moral.

Desde hace siglos el pensamiento humano se esfuerza por sepa-
rar y delimitar dos disciplinas: moral y derecho. En testimonio
de ello pueden recordarse los nombres de Suarez, Pufendorf, Tho-
masius, Kant y Fichte (15).

Esta empresa presenta particulares dificultades de origen his-
térico y epistemolégico en relacién con el derecho penal. Aflrma-
ciones como la de Jellinek, acerca de que el derecho es el minimo
€tico y la de Manzini sobre que el derecho penal se presenta frente
a los otros ordenamientos como el minimo de cantidad ética indis-
‘pensable para mantener las condiciones necesarias de una determi-
nada organizacién social, amenazan perturbar y de hecho perturban
-l criterio de muchos penalistas.

El gran desarrollo operado en torno de las ideas de pecado,
,juic-io y castigo durante la Edad Media, recogido dentro del dere-

(15) Ver E. NovoAa M., ¢Qué queda del Derecho Natural?, Edltorlal De-
-palma, Buenos Aires, 1967, pp. 187-201.
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cho candnico bajo la forma de responsabilidad moral y también
el renacer del derecho romano, hicieron llegar a los juristas, en
especial a los iuspenalistas, una nocién ética de responsabilidad.
No se percataron éstos que esta clase de responsabilidad no es
apropiada para resolver los problemas de convivencia y de orga-
nizacién social que competen al derecho. Pues ya Santo Tomas
de Aquino habia planteado que aquilatar la responsabilidad moral
de un individuo sobrepasa la apreciacion de la justicia humana y
solamente corresponde a Dios; el juez humano solamente puede
apreciarla de una manera imprecisa y falible (16).

El gran clasico F. Carrara presupone aceptada la doctrina del li-
bre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre y sobre esta
base edifica la ciencia criminal «que mal. se construiria sin aqué-
lla» (17). E. Ferri, en cambio, afirma que solamente ha de tenerse
en cuenta la responsabilidad social, en cuanto el hombre es res-
ponsable de sus acciones delictivas sélo porque vive en sociedad
y mientras vive en ella (18).

Traspasar al derecho penal la nocién de responsabilidad moral
significé un grueso error, pues en ésta se juega una decision de
absoluto moral, enteramente inconciliable con la relatividad del
derecho positivo (19). Ni la ley positiva ni la justicia humana estin
en aptitud de valorar un acto humano en su pleno sentido ético vy,
mucho menos, de fijar una proporcién entre su inmoralidad y el
castigo que merece. La misién de ambas no consiste en lograr
un sistema de justicia absoluta en la que se impongan penas
exactamente ajustadas al mal abstracto que causa en plano ético
un cierto acto cometido con intencién torcida. El fundamento del
juicio penal no puede ser juzgar el problema metafisico del bien y
del mal y cncontrar la medida cabal de la sancién que corresponda
al hombre que actud, sino adoptar medidas apropiadas para que se
mantenga un orden de convivencia que permita el mejor desen-
volvimiento humano en lo individual y en lo social (20). En tanto
se persiga a través del derecho penal el dictado de una justicia
absoluta del género enunciado, se estara extralimitando su dmbito
e invadiendo el campo de la moral.

La posicién mas aceptada entrega a la moral la regulacién de to-
dos los actos humanos, de cudlquier indole y en todos sus aspectos.
El derecho, en cambio, solamente tiene como objeto aquellos

(16) De manera mas profana, Anatole France decia: «Los jueces no son-
dan las entrafias ni leen en los corazones y asi, su mas justa justicia es
ruda y superficial» (Opiniones de Jerémmo Coignard).

(17) F. CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal (traduccién de
S. Soler), Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944. E. Pessina lo acentué mas aun.

(18) E. Ferri, Sociologia Criminale, 4. edic. Turin, 1900.

(19) FiLippo GRAMATICA, en Le probléme de la responsabilité et le systé-
me de défense sociale, publicado en Revue International de Défense Sociale,
1956, nims. 34, p. 122,

(20) Cfr. J. BauMaN, Derecho Penal (Conceptos fundamentales y siste-
ma), traduccién de la 4. edicién alemana (1972), por C. Finzi, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1973, pp. 6 v 7.
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actos del hombre que importan una manifestacién exterior suya,
en el sentido de que pueden ser percibidos por los sentidos de
los demas hombres (exterioridad) y que afectan o que lo relacionan
con éstos (alteridad). La primera busca la perfeccién del hombre
en si mismo y por ello esta atenta a su reaccion humana total y es-
pecialmente a su motivacién animica; en tanto que el derecho
busca tan s6lo un orden de convivencia social que permita de he-
cho a la sociedad y a cada uno de sus miembros una vida organizada
sin obstdculos que provengan de conductas externas de algunos
hacia los demads. Lo interno o animico del ser humano, en cuanto
no se manifiesta al exterior, no es materia que caiga dentro del
campo del derecho (21).

La identificacién entre moral y derecho tiene peligrosos ries-
gos para el respeto de las libertades ciudadanas, como mas de
una vez lo ha mostrado la historia, puesto que facilita que la
autoridad social indague dentro de la intimidad psiquica del incul-
pado. En cambio, su separacién correcta conduce a una nueva
concepcién de la responsabilidad penal. Como explica J. Baumann
se hace necesario encontrar hoy un concepto de culpabilidad juridi-
co-social que la capte como responsabilidad social, apta para ser
construida segtn los requisitos de la vida social en comun y de ser
llenada con contenidos variables, pues solamente asi podra desli-
garse al derecho penal y a la responsabilidad que éste determina
de representaciones morales y religiosas y de su pretensién de
absoluto (22). Esta es una tarea apenas insinuada en el momento
actual, cuyo desarrollo queda entregado en el futuro a los iuspena-
listas mas clarividentes.

Se ajusta correctamente a este pensamiento critico la posicién
de la Escuela de la Nueva Defensa Social, en cuanto postula que
la reacciéi penal esta encaminada no ‘a fines de justicia sino de
protecciéon. Por una parte, protecciéon a la sociedad contra los
delincuentecs y, por otra, proteccién al individuo contra_el peli-
gro de caer o de mantenerse en la delincuencia. Lo importante es
que no se produzcan delitos y no el cumplir con una ilusoria
justicia condenando o castigando a quienes incurrieron en ellos (23).

Es cierto que la Nueva Defensa Social mantiene el concepto de
responsabilidad, pero lo hace para legitimar la accién de resocia-
lizacién y asignandole un contenido nuevo, ajeno a la intrusién de

(21) E. Novoa M, loc. cit.

(22) J. BauMaNN, en ¢Culpabilidad y expiacién, son el mayor problema
del Derecho penal actual?, publicado en N. P. P., Buenos Aires, afio I, nu-
mero 1, enero-abril 1972, p. 28. La posicién de BAUMANN jurista de espiritu
profundamente religioso, nos demuestra, ademas, que estas tareas de es-
clarecimiento y delimitacién entre moral y derecho no envuelven, de mane-
ra alguna, un desconocimiento de la importancia y vigencia de la moral
ni una hostilidad hacia el sentimiento religioso.

(23) MARC ANCEL, en Le point de vue des doctrines de la Défense Sociale,
en Revue Iust. de Soc., Université Libre de Bruxelles, 1963, nam. 1, p. 34.
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conceptos metafisicos o de ficciones legales; esencialmente destaca
el sentimiento intimo y colectivo de responsabilidad que se com-
prueba en la vida individual y social y lo utiliza para su accién
resuelta de protecciéon anticriminal (24).

Dentro del campo de la dogmatica penal moderna, la corrleme
finalista que dirige H. Welzel, al conceder un predominio tan
interpenetrante a los aspectos psiquicos dentro de la teoria del
delito, en desmedro de los resultados externos, se va deslizando
gradualmente hacia una «etizacién» del derecho penal.

No sostenemos que la postura dogmatica adversa, denominada
cladsica o causalista, cuyo maximo exponente fue E. Mezger, sea
completamente refractaria a una desviacién como esa; pero al
menos la acentuacién que hace de la importancia de la accién
como fenémeno objetivo, su presentacién del tipo como una des-
cripcién legal de sucesos del mundo exterior (cuando se trata de
un tipo normal) y de la antijuridicidad como la contradiccién
objetiva de la accién material con las normas previstas en el
ordenamiento juridico, permiten contrarrestarle. Si bien existe
en ella el cxamen de lo subjetivo, éste aparece asentado y apoyado
sobre bases objetivas.

En cambio, el finalismo, aparte de exhlblr ya por su origen fi-
loséfico una fuerte tendencia a asimilar la responsabilidad de
orden moral a la responsabilidad penal, facilita ampliamente las
vias para que la confusién llegue a arraigarse y consolidarse,
pues dentro de su concepcién no existe momento alguno del anali-
sis del delito que no quede impregnado y, generalmente dominado,
por la actitud psiquica del sujeto. Esto conduce, en la practica, a
la determinacién de una responsabilidad penal que se asemeja a
una responsabilidad moral como una gota de agua a otra, supuesto
que los tipos penales acufan conductas socialmente dafiosas de
tanta gravedad que casi sin excepcién pueden tenerse, al mismo
tiempo, como violatorias de la ley moral.

Esta notable acentuaciéon de los aspectos pSJqulcos que hace
el finalismo, corroborada con la especial delectacién con que sus
seguidores se sumergen en las mas sutiles discusiones acerca de
tales mate=rias, no puede ser justificada por un propdsito pura-
mente dogmatico, puesto que muchas legislaciones vigentes son
anteriores a la propagacién de la doctrina finalista y subrayan
convenientemente los aspectos objetivos del delito, con muy buen
resultado para el debido resguardo de los derechos del hombre.

No olvidemos que Welzel formula también tesis fundamentales
de contemdo filoséfico-penal que manifiestamente sobrepasan la
mera reconstruccién del sistema legal positivo y en ellas se en-

(24) MaRrc ANCEL, en Responsabilité et Défense Sociale, incorporado =2
La responsabilité pénale, Paris, Dalloz, 1961, y en La Défense Sociale Nouve-
lle, 2 em. éd., Paris, Cujas, 1966. No es posible resumir en pocas lineas una
posicién tan rica y tan matizada como la de esta Escuela, por lo que nos
remitimos a las obras mencionadas.
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cuentran abundantes referencias a sus inclinaciones etizantes (25)..
Si consideramos, por consiguiente, este rasgo de su doctrina podria-
mos afirmar también, parafraseando sus palabras, que ella ha pues-
to de cabeza los fundamentos de un derecho penal respetuoso de
la libertad, al sobreponer los aspectos subjetivos del actuar de--
lictuoso a sus manifestaciones externas.

5. Juridicismo exacerbado versus realidad social.

La intensa polémica entre finalistas y los llamados causalistas,.
desarrollada principalmente en Alemania y que ha tenido enorme
repercusion en el iuspenalismo latinoamericano, ha desgastado a
la dogmatica penal y ha permitido que muchos descubran su insu-
ficiencia, su desconexién con la realidad social y su estéril exclusi-
vismo. De ser una disciplina que circunscribia su tarea a un exa-
men paciente y ordenado —muy fructifero en su tiempo— del de-
recho penal positivo, quiso transformarse en una ciencia profunda,.
capaz de alcanzar las verdades ultimas, cosa que excedia en mucho-
la limitacién de su objeto y de su método. La claridad de sus expli-
caciones y la solidez de sus enunciados, que constituian sus mas.
obvias virtudes, fueron reemplazadas por la oscuridad y el esote-
rismo de sus planteamientos. Un afdn extremado por agotar la.
capacidad de andlisis juridico y por llevar a su ultima posibilidad
las mas agudas distinciones conceptuales, la condujo a un bizanti-
nismc que se internaba en inacabables e imponderables filigranas.
de pensamiento, con lo que perdia de vista los aspectos realmente
importantes de los conocimientos juridico-penales (26).

La dogmatica tenia por finalidad procurar una correcta inter-
pretacién de los textos positivos, buscar las relaciones existentes.
entre ellos, descubrir las ideas, principios e instituciones insitos.
en la ley y, luego, construir y sistematizar sobre esa base una
teoria completa y bien asentada de las bases organicas del derecho
positivo. Era ésta una manera de posibilitar una aplicacién racio-:
nal y uniforme de la ley y de ayudar a garantizar la seguridad juri--
dica. Al elevar la aplicacién de la ley positiva por encima de la

~ (25) H. WELZEL, op. cit., afirma que «La misién mdas profunda del De--
recho penal es de naturaleza €tico-social y de caracter positivo... al pros--
cribir y castigar la inobservancia efectiva de los valores fundamentales de-
la conciencia juridica revela, en la forma mdas concluyente a disposicion.
del Estado, la vigencia inquebrantable: de estos valores positivos de acto,.
junto con dar forma al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer
su conciencia de permanente fidelidad juridica» (p. 13) y luego agrega que-
«el alcance del Derecho penal reside en que en tanto cuanto limita sus nor-
mas a los elementales deberes ético-sociales, establece el fundamento para la.
constitucién de todo el mundo de valor ético de una época... y se inserta
en su marco cultural» (p. 17).

(26) C. Roxin, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Bosch
Barcelona, 1972, pp. 18 y 19, caracteriza «el trabajo sistemético de filigra-
na de nuestra dogmadtica» por «operar con. las mas sutiles finezas concep--
tuales» y por «una desproporcion entre la fuerza desarrollada y su ren--
dimiento practico».
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arbitrariedad o de la consideraciéon puramente sentimental, procu-
raba una administracién de justicia igualitaria y justa (27). Pero
en lugar dc mantenerse en ese objetivo, limitado aunque indispen-
sable, muchos de sus seguidores —engafiados-— creyeron poder
alcanzar los dpices del conocimiento penal a través de su método
y —envanzcidos— la condujeron, por medio de un lenguaje sofis-
ticado, a un plano de lucubraciones sutiles y de distingos concep-
tuales interminables. El resultado ha sido originar una disciplina
pretenciosa y abstrusa, de menor sustancia de la que se le atribuye,
apta para ser recorrida solamente por iniciados que poseen sus
-claves lingliisticas y que creen, debido a su propio aislamiento, for-
“mar parte de la suma élite cientifica del iuspenalismo.

Todo esto ha producido una clase de dogmaéticos a uliranza,
podriamos llamarlos «integristas», verdaderos gimnastas intelec-
‘tuales que ejercen en una especie de vacio, los cuales se ~aracte-
rizan por sumergirse en una progresiva complicacién de sus elabo-
‘raciones abstractas, en la agudizacién de discusiones tan inutiles
como extravagantes y en una ciega y gradual desconexién con la
realidad. Pierden asi de vista el verdadero y tnico fin del derecho
‘penal que es el de evitar la criminalidad.

Afortunadamente esto, como todo exceso nocivo, ha despertado
‘una reaccién saludable dentro del iuspenalismo. Jescheck llama
‘la atencién hacia el peligro de una dogmadtica juridico-penal basa-
.da en férmulas abstractas, que podria-llevar al juez a abandonarse
.al automatismo de los conceptos tedricos, olvidando asi las particu-
laridades del caso concreto» y proclama que «lo decisivo ha de
ser siempre la solucién de la cuestién de hecho, mientras que las
-exigencias sistematicas deben ocupar el segundo plano». Esto im-
porta, como es obvio, atender primeramente a la solucién de los
problemas reales y abordarlos con criterios de valoracién politico-
.criminal antes que buscar soluciones juridico-conceptuales.

C. Roxin es, en Alemania, uno de los que mas decididamente
.arremete contra las «deprimentes dificultades» suscitadas por una
dogmatica con equivocado planteamiento, para declarar que en el
‘pensamiento sistemético en general y en la teoria juridico-penal
.del delito, en particular —considerados por algunos como agota-
dos en sus posibilidades— existe una crisis que hace necesario
.examinarlos de nuevo cuidadosamente, desde sus principios. Hoy
no se cree ya —a su juicio— en los resultados que se deducen de
los conceptos sistemdticos superiores y se piensa poco en la utili-
.dad préctica de tales categorias (28).

Este encerrarse en la dogmaética dentro de si misma, el dedicarse

(27) H. H. JescHEcK, Lehrbuch des Strafrechts, 1969, p. 136. Es también
la opinién de E. GIMBERNAT, op. cit., PP- 518-521.

(28) C. RoxIn, op. cit., pp. 2325 y 8l. R. ScHMmT, en el prélogo de
Kritik der Strafrechtsreform, ed. Nedelmann, Frankfurt a. M., 1968, es-
tima que es «funesta» la forma cémo lo penal se entiende en Alemania
casi exclusivamente como tarea juridica, a consecuencias de la cual el
‘Derecho penal se cultiva I'art pour Uart, con sutilezas juridicas.
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tan soOlo a elaboraciones abstractas, el no abrir ventanas a una
consideracién de la realidad social y su abandono de las particula-
ridades de! caso concreto, traen como consecuencia que pueda sur-
gir un doble criterio-de enjuiciamiento, pues puede «ser dogmatica-
mente cierto lo que desde el punto de vista politico-criminal es
equivocado, y a la inversa» (29). La historia de la teoria del delito
construida por esa dogmatica en los ultimos decenios puede ser
descrita solamente «como una peregrinacién de los elementos del
delito por los diferentes estadios del sistema» (30).

Esto explica que parte importante de los estudios iuspenales
especializados producidos en los ultimos treinta afios versen sobre
materias tales como la naturaleza del dolo eventual, su diferencia-
cion con la culpa con representacion, la solucién adecuada de los
problemas del error y sus particularidades en el caso de las justi-
ficantes putativas, el contenido psicolégico en el desistimiento de
la tentativa, etc., todas las cuales tienen una repercusioén bastante
reducida en la aplicacién practica de la ley penal. En todo caso,
ellas presentan aspectos empiricos muy dificiles de verificar o
«comprobar, por lo que, generalmente, quedan situadas al nivel de
puras lucubraciones ideales.

Er todos estos casos se incurre en un manifiesto abuso del
juridicismo y se cae una y otra vez en las ficciones legales, en las
‘afirmaciones aprioristicas y en los razonamientos puramente abs-
tractos, con olvido de la realidad humana y social que estad dentro
de todo problema de indole criminal. Debe notarse que la Escuela
e la Nueva Defensa Social condena vigorosamente estos excesos
de juridicismo.

Las elaboraciones dogmdticas jamas debieran ser consideradas
como conclusiones absolutas, sino, a lo sumo, como modelos apro-
vechables por el penalista para una mejor ordenacién de su estu-
dio metdédico del hecho criminal y de su autor en sus aspectos
normativos, modelos que habran de ser esquematicos, ductiles
para su buena adaptacién a la realidad concreta y, en todo caso,
-eminentemente relativos, a fin de que nunca puedan sobreponerse
a las exigencias o circunstancias de ella.

Ademas de lo expresado es necesario recordar que toda siste-
matizacion dogmatica se construye en buena parte sobre un con-
junto de supuestos bastante débiles o controvertibles. En efecto,
Tas leyes son la obra de legisladores de carne y hueso, capaces de
incurrir en vacios, contradicciones, olvidos, utilizacién equivocada
-de términos y muchos otros defectos de elaboracién. Sin embargo,
el dogmatico edifica su sistema sobre la artificial suposicién de
‘que quienes proyectaron y dictaron la ley fueron seres de extrema
racionalidad, de completos conocimientos, tanto de la legislacién
restante como de las circunstancias y necesidades sociales existen-
tes al momento de dictarla, enteramente conscientes de todas las

(29) Roxin, ibid. p. 30.
(30) Ibid. p. 80.

.3
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dudas y de todas las nuevas situaciones que van a aparecer en elL
futuro, capaces de la mayor precision y exactitud en los vocablos.
y en la redacciéon empleados, con una visién muy amplia y cohe--
rente de las finalidades perseguidas y de los medios mds apropia--
dos para alcanzarlas, etc. (31).

Todo esto permite apreciar la forma en que una elaboracion.
dogmatica arriesga alejar al jurista de la realidad y lo que ella.
puede contribuir a que pierda un equilibrado sentido critico.

6. Depenalizacion y aparicion de nuevos atentados contra el inte-
rés social.

Esta cobrando vigor una tendencia que propone la reduccién de.
las tipificaciones penales, como manera de excluir del ambito puni--
tivo a todos aquellos hechos antisociales para los que la pena no sea.
estrictamente necesaria. Es lo que se ha denominado la despenali--
zacion o la desincriminacién del derecho penal.

Esta tendencia se ajusta por entero a la idea de que el derecho.
penal es Ja ultima ratio para un debido ordenamiento social, por
lo que no debe entrar en accién sino en los casos en que se la.
aprecie como estrictamente indispensable por inutilidad o insufi-
ciencia de otros medios menos coercitivos. Esto sélo nos demuestra.
que en ella se basa en la suposicién de que la pena tiene mayor
eficacia para modificar la conducta de los hombres en sociedad.
que las medidas no punitivas, aspecto que estd actuaimente sujeto.
a muy intenso debate."

- Sin embargo, las nuevas condiciones de la vida social han mo--
dificado los esquemas que inspiraron al derecho tradicional y dia
a dia aparecen en la realidad de la vida hechos nuevos que atentan.
en contra de formas mas evolucionadas de organizacidon social..
Estos hechos, cualquiera que sea su potencialidad o sus efectos
antisociales quedan sin sancién penal mientras no sean incorpora--
dos legalmente al catdlogo penal. '

Un grupo importante de estos nuevos hechos, que en muchos.
casos requeririan la incorporacion de nuevas formas de incrimina--
cién a la legislacién penal como forma de proteger a la sociedad
del perjuicio que le causan, se originan en manifestaciones moder-
nas del avance cientifico y tecnolégico. No hemos de referirnos a.
ellos, por cuanto han sido tratados en otra parte (32).

Otro grupo, NnO menos importante y numeroso, €s el que se.
origina debido a recientes alteraciones de las estructuras juridicas
de la sociedad, las que envuelven la generacién de nuevos valores.
o bienes juridicos. Estos valores nuevos no fueron totalmente des--

(31) Sobre esta materia puede consultarse la obra de CARLOS SANTIAGO-
NINO, Consideraciones sobre la dogmitica juridica, Ediciones UNAM, Mé-
xico, 1974, especialmente pp. 85-92.

(32) Ver: E. NovoAa M., Progrés humain et droit pénal, en Revue de:
Scienice Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1970, nim. 2, Paris.
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conocidos en €pocas anteriores, pero dentro de las nuevas concep-
ciones politicas pasan a adquirir rango propiamente juridico, en
tanto que antes estaban situados exclusivamente en plano moral.
El caso més relevante es el que proviene de la incorporacién al
sistema juridico de los «deberes sociales» (33).

Hemos sostenido que el abandono por el sistema de organiza-
cién social del modelo individualista que lo dominé desde la Revo-
lucion Francesa y la paulatina asimilacién por aquél de nuevos
valores, tales como la solidaridad social y la colaboracién mutua
entre los hombres, asi como también la intervencién reguladora
del Estado en muchas actividades sociales, especialmente de indo-
le econdémica, ha impuesto a los ciudadanos una actitud nueva en
el plano juridico, pues aparte de los derechos subjetivos, tenidos
antes comce los bienes juridicos principales y casi tnicos y como
los mas esenciales objetos de proteccién penal, han aparecido
también las obligaciones de los individuos hacia la comunidad
humana de que forman parte; esto es, surjen los que hoy dia se
llaman los deberes sociales.

La sola aparicién de los deberes sociales de los individuos en
el campo del derecho supone la posibilidad, y en muchas legislacio-
nes el hecho real, de que se reconozcan o impongan estos deberes
por la via legislativa. Y en algunos casos ‘'de mucha trascendencia o
ligados directamente al bienestar de la sociedad toda, puede ocu-
rrir, y de hecho ocurre, que la legislacién penal tome a su cargo
la tutela juridica del cumplimiento de deberes sociales de esa
clase, lo que significard que se van a establecer sanciones penales
para quienes no los cumplan. Todo esto debe traer consigo un
aumento considerable de los delitos de omisién, poco abundantes
en los regimenes juridicos individualistas, porque a éstos interesa
solamente la proteccién de los derechos individuales.

En efecto, la norma violada por el delincuente serid una norma
imperativa y no prohibitiva, como frecuentemente acontece ahora.
Esa norma determinara una obligacién de actuar por parte del
sujetc.

De la consagracidén legal de deberes de cuidado en relacién con
los demas miembros de la sociedad, explicable por la extensidn
y fortalecimiento de la solidaridad social y de la colaboracién mu-
tua entre los hombres, ha de derivar también un aumento de los
delitos culposos y de los delitos de peligro (34).

(33) Ver: E. Novoa M., La renovacion -del Derecho, Universidad de Con-
cepcion (Chile), 1968; Hacia una nueva conceplualizacion juridica, en Cua-
dernos de la Realidad Nacional, nim. 15 especial, diciembre 1972, Santiago
de Chile, pp. 213 y 214, y El Derecho como Obstdculo al Cambio Social,
Siglo XXI Editores, México, 1975, pp. 171-175.

(34) Ver. E. Novoa M., Les délits de mise en danger, publicado en Revue
Internationale de Droit Pénal, 1969, nims. 1-2, p. 323, donde se expresa que
como consecuencia del desarrollo social sobreviene un aumento de los de-
litos de peligro. Por su parte. F. ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal (Par-
te General), traduccién de J. del Rosal y A. Torio, UTEHA, Buenos Aires,
1960, sostiene que el Derecho no puede ser entendido solamente como un
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- Es posible advertir, entonces, que dificilmente podra alcanzar-
se una efectiva de penalizacion en el derecho penal, pues el curso
histérico de las ideas. sociales pareceria mas bien ser propicio a
un incremento de la tipificacién penal. Y esto lo decimos sin tomar
en consideracién hasta ahora la perturbacién que en la conducta
de los individuos puede ocasionar el tipo de vida del mundo desa-
rrollado, tan sujeta a tensiones y a conflictos de todo género. Lo
que sin duda habra de esperarse es que se realice una rigurosa
seleccién dentro del catilogo penal vigente, para no dejar dentro
de él sino a los atentados sociales de mayor relieve.

7. Derecho penal, criminologia y ciencias de la conducta.

Una de las funciones mas importantes que asume la sociedad
moderna es la de impedir la realizacién en su seno de hechos puni-
bles. Aate los cuestionamientos cada vez mas decisivos que se
oponen al derecho penal, tanto desde el punto de vista de princi-
pios v métodos, como desde el de la eficacia practica de sus tra-
dicionales medidas de reaccién social, ¢ podemos volverle la espal-
da y resolver con la.sola ayuda de conocimientos criminolégicos
aquella funcién?

Porque si la criminologia agrupa en forma multi e interdiscipli-
naria a todos los conocimientos relativos a la descripcion, etiologia
y tratamiento terapéutico de la delincuencia y de los demds com-
portamientos desviados, considerados como fenémenos individua-
les y sociales; si entran dentro de su area el diagnéstico y pronds-
tico necesarios para elegir una terapéutica adecuada, para el
control y aplicacién de ésta y para la determinacién del momento en
que ella no actiia mas o ha cumplido su efecto; si ella llega hasta
a determinar las medidas sociales mas apropiadas para la preven-
cién del delito y tratamiento de la delincuencia y, también, las
convenientes modificaciones de las actitudes de los miembros de
la comunidad social frente a los valores esenciales que inspiran la
organizacién de ésta; entonces, su objeto no puede ser mas amplio
y pareceria bastar para organizar y llevar adelante por si sola la
lucha contra la criminalidad (35).

mecanismo de limites y frenos a la libertad de los individuos, pues posee
«una mision organizadora y propulsora, en cuanto crea organismos de di-
versas clases y promueve el desarrollo de la vida social... despliega una
accién eminentemente activa que se orienta a transformar las condiciones
de vida y aun la conciencia del pueblo para asegurar su progreso y diri-
girlo, frecuentemente hacia ciertas finalidades». Por razones que hemos
dado en otro lugar, solamente concordamos con Antolisei en que el Derecho
sirve de instrumento a esa misién organizadora y activa, pues a nuestro
juicio la orientacién de esa misién corresponde a la politica; el Derecho
solamente sirve a ésta.

(35) La amplitud de materias que puede tratar la criminologia no la
convierten en una «superciencia», sino que es consecuencia del aprovecha-
miento coordinado y comparado que ella hace de aportes de numerosas
disciplinas, muy variadas, que entre otros de sus objetos se ocupan también
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No obstante, una vieja cuestidén vuelve a plantearse: es el dere-
cho penal el que determina el concepto de- delito.

Thorsten- Sellin sostiene que las categorias de la ley penal no
pueden satisfacer las exigencias de un cientifico social, por ser
«de indole fortuita» y no surgir intrinsecamente de la naturaleza
del objeto de su estudio (36). Dicho en otros términos, la crimino-
logia pareceria carecer de objeto propio, porque la delimitacién
de éste, en cuanto al fenémeno delictivo que. debe estudiar, ha
de venirle de prestado del derecho penal. Y como las normas ju-
ridicas, incluyendo entre ellas a las penales, son'cambiantes y son
modificadas al ritrho en que se alteran los valores de los grupos
dominantes, el delito de ayer puede -ser mafiana un hecho no puni-
ble, y viceversa. Esto significaria que la criminologia trabaja con
un objeto contingente e inestable, que le viene de otra parte, lo
que restaria consistencia cientifica a sus afanes (37).

Esto ha incitado a muchos esfuerzos por encontrar un concepto
sustancial o material de delito, que indique cual es el contenido real
de éste, con mas solidez y permanencia que el concepto puramente
formal que proporciona la dogmatica penal (38). Pues la dogmatica
muestra como caracteristica legal mas- objetiva del delito su anti-
juridicidad, esto es, su oposicién a las normas juridicas miradas
como un conjunto, normas que son esencialmente mudables.

Existen varias definiciones materiales de. delito que podrian
ayudar a la solucién del problema. Por ejemplo, F. Grispigni dice
que es delito «la conducta que a juicio de las personas que seguin
el ordenamiento juridico estan autorizadas a establecer las normas
juridicas, hace imposible o pone en grave peligro la existencia y
conservacion de la sociedad».

Muchos crimindlogos subestiman la dificultad  y piensan que
proporcionar el concepto de delito es de la competencia del dere-
cho penal, pues se trata de materia juridica (39), por lo que toca
al crimindlogo trabajar sobre la realidad humana y social que
recubre la nocién legal. Pero G. Vassalli observa que no todo acto
que represente la lesién o puesta en -peligro dz un bien o de un

de aspectos concernientes al delito. Cfr. JEAN PINATEL, en Criminologia (tomo
111 del Traité de Droit Pénal et de Criminologie, de P. BouzaT y J. PINATEL,
traducido por X. Rodriguez), 2.* edicién, Caracas, 1974, p. 63; HiLbE Kaur-
MANN, Kriminologie, Ed. Kohlhammer, Kéln, 1971, y CarLos A. TozzINI, en
La delimitacién del objeto de la criminologia, publicado en N. P. P., afio IV,
nimero 7, julio-septiembre 1975, pp. 350-356.

(36) THORSTEN SELLIN, Culture, conflict and crime, SSRC, Bulletin 41,
New York, 1938, p. 20.

(37) Fue para escapar a esta objecién, formulada ya en el sxglo pasado,
que R. Garéfalo elabord su conocida definicién del «Delito natural».

(38) Cfr. R. BerGALLY, en De la sociologia criminal a la sociologia de la
conducta desviada, publicado en N. P. P., afio I, nam. 2, mayo-agosto 1972,
pagina 294. W. GaLLAS, en La teoria del delito en el momento actual, Bosch,
Barcelona, 1959, p. 8., sostiene que la definicién de delito se orienta hacia
un concepto material.

(39) Es el caso de J. PINATEL (op. cit. p. 76) y de C. Tozzint (op. cit.
paginas 351 y 354).
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interés penalmente tutelado puede ser incluido dentro de la inves-
tigacién criminolégica, pues los delitos politicos y otros en que
la personalidad del autor determina un desinterés de la criminolo-
gia, escapan a ésta. Por otra parte, afirma también Vassalli, que
corresponde a la criminologia formular juicio, desde su punto de
vista, respecto de los hechos que la ley considera como delito, y
puede llegar hasta a censurar al legislador si considera, por ejem-
plo, que la ley misma tiene un efecto antisocial. Estas funciones
significarian que no est4 obligada ella a aceptar en forma puramen-
te pasiva las calificaciones de delito que haga la ley penal.

El problema cobra mucho mayor complejidad ain, cuando se
tiene en consideracion el campo que estd cubriendo una tendencia
importante de la criminologia actual, que es la anglosajona, al en-
tender que corresponde a esta disciplina abocarse al estudio gene-
ral del comportamiento humano de indole antisocial; de alli que
esa corriente no trabaje exclusivamente con el delito: Mucho menos
interesada es la filosofia que la criminologia europea, la‘anglosa-
jona ha concentrado sus estudios en problemas mas particulares,
con lo que ha desarrollado una gran variedad de técnicas para la
investigacién empirica. Esto la ha dejado en especial aptitud para
extender sus investigaciones hacia el drea de las conductas anti-
sociales que sin ser conformes a la media normal no aparecen
calificadas legalmente como delictuosas. Este nuevo enfoque ha
significado un paso muy importante, pues lleva desde la sociologia
criminal a la sociologia de la conducta desviada (40).

La desviacidn es presentada por esta tendencia como la viola-
cién de las normas sociales. El Ginico aspecto que permite identifi-
carla es la reacciéon de la sociedad y de sus agentes de control so-
cial. Por consiguiente, la conducta desviada no emerge de una cua-
lidad inherente al acto que comete la persona, sino que es conse-
cuencia de la aplicacién de reglas y de calificaciones que otros
hacen. Dicho en otros términos, es desviado aquél al cual un juicio
ajeno le pone la etiqueta de tal (41). Esto importa adoptar una
posicién casi diametralmente opuesta a la de los que procuran
encortrar un concepto material de delito.

La necesidad de marcos més precisos para estas ideas la ha
satisfecho M. B. Clinard, quien exige para la desviacién no sola-
mente un comportamiento que se realice en una direcciéon desa-
probada, sino también un grado suficiente que exceda la tolerancia
limite de la comunidad que impone la regla. La desviaciéon no
es —para él— necesariamente «mala», «patolégica» o «anormal»;
su presencia podria hasta significar que existe algin defecto serio
en la organizacién social. Por ello es que la estabilidad de una
sociedad depende, en gran medida, del funcionamiento de sus
instituciones y de su habilidad para mantener el control social (42).

(40) R. BERGALLI, op. cit., pp. 270, 271, 284 y 285.
41) Ibid. pp. 289 y 290.
(42) M. B. CLinarp, Sociology of deviant behavior, 3rd ed., Madison, 1968.
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La idea de «control social» adquiere, asi, un relieve de primer
plano.

Esta corriente, que asigna una amplitud sorprendente a las
materias que hasta ahora habia trabajado .la criminologia y que
proporciona sdlidas bases para el desarrollo de categorias cienti-
ficas nuevas, es llamada «behaviorismo» o sociologia de la conduc-
ta desviada o patologia social. Y existe una inclinacién bien per-
ceptible a unificar todos estos conocimientos en una ciencia Unica
que se ocuparia de la conducta o comportamiento humanos, dentro
de la cual una parte se ocuparia de las normas de conducta o
etologia.

Hemos preferido extendernos sobre estas materias, si bien
presentamos solamente aspectos muy parciales de ellas, para hacer
ver los cambios acelerados que se estan produciendo en aspectos
de la criminologia que estan intimamente vinculados a las mate-
rias propias del derecho penal tradicional, con e! fin de llamar la
atencién hacia la indiferencia o el retraso con que los juristas los
observan, siendo que tienen una gravitacién decisiva para la or-
)ganizacién de la sociedad del futuro y aun para la suerte misma
«del derecho penal.

El derecho penal esta en riesgo de ser desplazado. Su base mas
firme para sostenerse se halla en su hasta ahora exclusiva misién
de tipificar formalmente las conductas soecialmente dafiosas (enten-
demos que la seleccién de estas conductas, desde un punto de vista
material, ha de ser atribuida principalmente a la Politica Criminal)
y en su posibilidad ‘de ocuparse de la proteccién de la integridad
fisica, la libertad individual y la dignidad moral de los seres hu-
‘manos ante excesos «técnicos» que se produzcan a su respecto con
motivo de un tratamiento. Pues estas tareas podrian ser considera-
«das como algo que jamas deberia serle restado al derecho. Como
recuerda P. Bouzat, son éstos los valores que el derecho penal
puede oponer a ciertas conclusiones de la criminologia o, mejor
«dicho, de las ciencias de la conducta (43).

3. Ciencia penal y politica.

El derecho carece de fines propios, es solamente un instru-
mento o un medio con que el Estado, como organizacién social
«dotada de poderes coactivos, impone un orden determinado dentro
de la sociedad. Este orden est4 configurado por la concepcién po-
litica que fijan los grupos sociales y clases que dominan el Es-
tado (44).

Las ideas de que es el derecho el que tiene por fin hacer posi-
‘ble una plena autorrealizaciéon humana, creando o manteniendo los
presupuestos, condiciones y ambiente que permitan al individuo

(43) P. BouzaTt, op. cit., tomo 1., p. 15.
(44) Ver: E. Novoa M., El Derecho como obstdculo al cambio social,
antes citado, pp. 32-89. '
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el desenvolvimiento en autodeterminacién de su propia persona-
lidad, y de que es objeto de la proteccién del derecho todo lo que
al hombre le es necesario como' exigencia exterior de su propio
desarrollo personal (45); aparte de transferir al derecho,” simple
instrumento, algo que es propio de la politica, llevan a una acu-
fiacién de «bienes juridicos» como algo propio del derecho, sien-
‘do que, en el fondo, se trata de valores politicos que se imponen
a un sistema juridico concreto en una circunstancia histérica
determinada. Prueba de esto 1iltimo es que €llos no son valores.
porque el legislador los proteja, sino-que éste los proteje: «porque
pre-positivamente son dignos de proteccmn» (46) luego, son cla-
ramente metajuridicos.

La doctrina de los bienes juridicos, de claro sabor iusnaturalis-
ta en cuanto se considere a éstos como valores anteriores y supe-
Tiores al derecho legislado, puede ‘tener cabida dentro de una ela-
boracién social tedérica si se asigna a esos bienes su verdadero
caracter de valores emanados de una forma concrefa e histérica
‘de concebir politicamente una sociedad. Asi entendidos, nio habria
inconveniente para considerar a los bienes juridicos con una pauta
para el legislador en general y como una limitacién para el legisla-
-dor penal-en particular, en cuanto solamente deben ser tipificadas
como delitos las conductas que lesionen o pongan en peligro bienes
de esta clase, que son las uUnicas que verdaderamente dafian el
ordenamiento requerido por una sociedad determinada (47).-
~ Con esto debemos entender que el derecho penal no nos pro-
porciona puntos firmes de apoyo en que fundar sustancialmente
un concepto ‘de delito y que esos puntos de apoyo deben ser
buscados fuera del derecho penal, en la politica.

Las afirmaciones de los conductistas acerca de que las con-
‘ductas desviadas (concepto amplio dentro del cual entran también
los delitos) son creacién de los individuos que estdn en la posibi-
lidad de imponer normas a la sociedad, nos lleva a meditar acerca
de un tema que el marxismo desarrollé desde el siglo pasado: los
delitos son erigidos legalmente como tales y reciben la censura
social tan solo porque afectan o perjudican los intereses de aque-
llos individuos que estan en posicién de clase dominante dentro
de la sociedad. También nos debe hacer pensar la idea que se
deduce de Clinard, acerca de que el gran incremento actual de la
criminalidad bien pudiera explicarse por existencia de defectos
graves en la organizacién social en que vivimos.

(45) Esta posicion es sustentada por MICHAEL MARX, Zur Defumtion des
Begriff «Rechtsgut», Karl Heymanns Verlag, Koln, 1972. Es bastante ma-
nifiesta la concepcion individual que esta detrds de esta eleboracion.

(46) Esta frase es de M. MaRx, recien citado.

(47) La nocién de bienes juridicos, pese a haberse originado a comien-
zos del siglo pasado, sigue constituyendo la base y fundamento del asunto
para muchos autores, entre ellos SCHIDHAUSER. El pardgrafo 2 del Proyecto
Alternativo de Coédigo penal aleman consignaba que las penas y medidas
«sirven a la proteccién de los bienes juridicos».
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Los juristas estamos acostumbrados a contemplar el derecho
como algo, cuando menos, relativamente acabado y satisfactorio..
Lo que hemos expuesto nos proporciona, sin embargo, vasto margen.
para reflexiones. ¢ Cudntas veces la sociedad reprime a quien simple--
mente le enrostra, explicita o implicitamente, sus propios defec-
tos? -No admitimos muchas veces reprobaciones penales que no
expresan sino el interés de grupos egoistas? ¢No realizan muchos.
de los que tienen de hecho el poder de imponer normas a los
demas, acciones mucho mas perjudiciales al interés general que
las legalmente tipificadas, pero que no han sido incluidas en la:
ley penal solamente porque a ellos no les conviene? ;Qué cuota
de responsabilidad tiene la propia sociedad represora en la pro-
duccién de muchos hechos criminales?

Cada vez que se examina con detencién una materia como la.
que hemos desarrollado, surgen dudas y dificultades. Lo impor--
tante es no permanecer indiferentes ante ellas y aprovecharlas.
para deducir consecuencias positivas que nos permitan conocer-
mas profundamente y mejorar, en lo posible, lo que constituye-
nuestro afan cientifico.

La informacién con que contamos hoy dia, como producto de-
estudios que han tenido su mas pleno desarrollo en este siglo,.
nos permite advertir que el problema de la criminalidad no es um
problema circunscrito al derecho penal; tampoco lo es en relacién
con las que hemos denominado las ciencias penales. La eliminacién
de los hechos delictuosos supone mucho mds que eso.

Supone, en primer término, una sociedad organizada sobre ba-
ses justas ¢ igualitarias, que efectivamente ayude a todos los hom-
bres que la componen a alcanzar su mas pleno desarrollo humano
en lo fisico, en lo intelectual y en lo moral, y a convertirlos en soli--
darios entre si, siempre dispuestos a dar a la sociedad y a los demas.
lo mejor de sus capacidades. Supone, también, que las altas deci--
siones sociales estén inspiradas en el bien de las grandes mayorias
y provengan de ellas, y que no sirvan de escudo o de proteccién a.
intereses de pequeiios grupos dominantes. Supone, finalmente, que-
los casos criminales o de desviacién social que lleguen a producirse:
pese a cumplirse las dos exigencias precedentes, sean considerados.
como un problema que compromete a toda la sociedad, sin que:
basten para resolverlo las medidas represivas; que ellos han de ser:
encarados desde todos los angulos de la vida social que puedan
influir en su eliminacion para el futuro, y que para este fin todos
los hombres y todas las organizaciones, sean ellas de trabajo, de:
solidaridad, de cooperacién social o de otra indole, han de prestar
su colaboracién.

Solamente una sociedad que tenga clara conciencia de la res-
ponsabilidad que a ella misma le cabe en la subsistencia de la
criminalidad y que esté dispuesta con todos sus medios de ayuda,
de correccion y de reeducacién a eliminarla, serd digna de alcan-
zar la solucidén de este grave problema. No importa si lo hace com
o sin derecho penal.






