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CarituLo AL

LA ESCUELA CLASICA

§ 7. INTRODUCCIGN

La transicién de la sociedad feudal al modelo contractual de
Ja revolucién industrial abarca un periedo amplioc que comienza,
aproximadamente, en el siglo xv1 y se consolida en el"siglo xvin®.

Il régimen anterior al modelo cldsico, que denominaré en -
adelante Antiguo Régimen, abarca los efectos de la historia
criminolégica desde los albores de la humanidad en monar-
quias teocrdticas y castas sacerdotales gobernantes en el An-
tiguo Egipto y Mesopotamia Asidtica, pasande por Grecia, Ro-

‘ma y las corporaciones del medicevo hasta’ las monarquias

absolutistas anteriores a las tres grandes revoluciones?.

El Antiguo Régimen puede ser caraclerizado, en general,
como un conjunto de diversas sociedades que pretendieron su-
cesivamente la consolidacién, en las manos de los legitimos
detentadores de la soberania politica, de la potestad piblica
de castigar, entendida como un derecho divino y casi siempre
hereditario®. Asi, los historiadores pueden afirmar la existen-
cia de un verdadero binomio o alianza entre el trono y el altar.

1 En este sentido debe tenerse presente que la produccién penal del
siglo xviut es el resultado de toeda una posicién ideoldgica, politica y filoséfica
destinada a suplantar el teocentrismo y superar el medelo social feudal, de
alli que he optadc por situar su origen en el siglo X\t y xvit antes que en
el siglo xvit. . .

2 Me refiero a la Revoluciér Norlesmericana de 1776, a Ia llamada
Revotucion Gloriosa cn Inglaterra y a la Revolucién -Francesa de 1789.

3 Enigual sentido expresaba Zarraroni: “La filosofia medicval estd tran-
sitada de la idea de Dios, y por ende tefiida de teologiz, lo que es wna ca-
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con una gran plusvalia que pudiera generar una nueva in-
versién productiva y fuese el motor del crecimiento del modelo
a travgs de la acumulacion de capitales.

“El Estado capitalista debe cumplir dos funciones bisieas
con frecuencia mutuamente contradictorias, la acumulacién y lz
legitimacién. Esto significa que el Estado debe tratar de man-
tener o crear las condiciones en que es posible la acumulacién
rentable del capital. Sin embargo, el Estado también debe tratay
de mantener o crear las condiciones para la anomia social’®,
) Las grandes extensiones de tierra pertenecientes a los se-
fiores feudales se parcelaron, transformando al siervo de gleba
en campesino. El trabajo de la tierra ya no era el m’lcle:c; del
nueve modeio econémico. Los hombres abandonan el campo
¥y se trasladan a los burgos, generando asi el capital y Ja mano
de obra asalariada. Surgen entonces masas de trabajadores
en torno a las ciudades de los paises en proceso de indus-
trializacién, comenzando por Inglaterra 'y Alemania®.

- E] avance de la acumulacidn originaria que derivé en la
industrializacién de la Europa Occidental se tradujo en una

fuerte injusticia social a principios del siglo xvir. Se enfrents .

al Estado con la necesidad de controlar el delito, para lo cual
el sistema penal fue utilizado como la principa] herramienta
de control social institucional

El proceso de emigracién del campo hacig la ciudad trajo
aparejada la necesidad de educar y compenetrar al campesi-

no con las tdreas ”cl.g la fabrica. La cdrcel correccional se torné
un instrumento Gtil y un lugar adecuado para contener al dis-
.conforme o inadaptado con la finalidad de reinsertarlo al pro-
ceso_productivo . T

o Lgugms .Rmfng?.,"Juan, “Estado y control: la ideologia del control y
Y io;,] e Ia ideologia®, en Pemnmzenta criminolégico, Temis, Bogot4, 1983,
10 “Los trabgjadores ya no estaban i égimer

0 : protegidas por el régimen pensl, no

eran sierves que tenfan garantizados deberes de proteccién del seﬁo’;- feudal
z:]po que habian quedado libres para poder competir. Los gremios habian sido’
= mna.dos, porque X}ad& debia interferir con la lihre oferta y demanda. Los
cer}ef_imos deblan;reu.werﬁrse en capital productivo”, ZAFFARONE, Eugenio R.
rzm;:lwlagra. Aprann}ﬂcion desde un margen, Temis, Bngot4, 1993, p. 102,
o “EI control social del siglo xvit obedece a una contercién terruﬁst:;
0 Un primer mmenm ¥ una tendencia disciplinarista posteriar; perp esto
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Surge entonces una gran masa de marginales que no se
encuentran inmersos €n el nuevo orden y, por ende, se frans-
forman en un objete de control y represién. “Un universo de
marginados, potenciales atentadores contra la propiedad, es-
fuvo caracterizado por una violenta reaccién en lo que respecta
a esta masa de pobres y vagabundos. Una politica criminal
de tipo sanguinario, en la que a través de la horca, la marca

* 5 fuego y el exterminio habfa buscade contener la amenaza

creciente al orden constituido determinada por esa excedencia

de marginados” . .
Posteriormente, Ia brutalidad del castigo marginal fue pro-
gresivamente suplantada por la internacién. La cdrcel sirvié

para transformar al campesino para su nueva funcién en la

FZbrica®. El pretendido nuevo rol sers el de obrero asalariado.

Ta criminologia en el perfodo cldsico era la encargada de
analizar 1a unién existente entre la cuestion del orden politico
y la concepcién filoséfica y justificativa de la punicién res-
pecto de la criminalidad. En este sentido, puede hablarse de
la criminologia cldsica o contractualista como uma manifesta-
cién de la unién de la ciencia penal y de la teoria politico-
filosdfica™. .

La filosofia y la politica como inescindibles de la expli-
cacién criminal tienen, por correlato, el estudio de la ciencia
penal como un universo conceptual. En tanto, derecho penal,
criminologia, filosoffa penal y politica criminal estin unidas
bajo el estudio del derecho piiblico de castigar.

Intentar iniciar una aproximacién 2 la eriminologia cldsica
presupene, segiin mi criterio, abstenerse de vincular solamente
el proceso critico del Antiguo Régimen y la bfisqueda de oponer

no fue parejo en todz Eurcpa, sino que sg& desarralld conforme a los reque-
rimjentos de la acumulacién en cada pais”, Zarraront, Eugenio R., Crimi-
nologic . . ., p. 105.

12 Ppvanmvy, Massimo, ob. cit., p. 32. -

13 Buuaw, Javier A., y FErnarpo, Vietor H., La edrcel argentina, una
perspective critica, Ad-Hoe, Buenos Aires, 1998, ps. 81 y siguientes. En igual
sentido y como fundamental se¢ recomienda la lectura de Merosst, Daric, ¥
Pavarmst, Massimo, Cdrcel y fabrice, Siglo XXI, Méxco, 1985.

1 Ep jgual sentido expresé Bustos Raxirez: “necesariamente desembo-
can en una pesicién politica, que engloba la consideracién del delito y de la
pena, en tanto que son también producto de ese Estado”, en ob. cit., p. 28.
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derechos de los cindadanos respecto de los deberes para con
el Estado, con miras a estudiar el proceso de consolidacin
de unz nueva fuerza sacial y la transformacién en un nuevo
orden con diversas formas de control y aparatos punitivo-es-
tatales coherentes a tal funcionalidad. Asi, el pensamiento del
fluminismo no solo abarca el campo de la criminalidad, sino’
el de la historia toda de la civilizacién de la época’™.

El pensamiento cldsico se bas6 en elevar el concepto de
la razén'® como medida de las cosas y tomd como partida el
pensamienta del iluminismo™. Su postulado central ha sido

~el paso del teocentrismo al antropocentrismo, colocando al ra-
ciocinio v a la préactica cientifica como la medida de las cosas.
Su consecuencia fue la proteccién de los derechos del ciudadano

v 12 contencion de los deberes de los subditos contra un Estado-

corrupto y arbitrario’®, }

“T.a llamada criminologia cldsica como punto de partida
de andlisis teérico del comportamiento desviado se desarrolld
sobre la base de la ilustracién, todos los hombres eran libres
e iguales, racionales y podrdn por ello, aciuar responsable-
mente como individuos™™.

En general, pucde afirmarse que el control social que pre-
tende instalar el clasicismo tiende a cimentar un estado de
legitimacién para poder aplicar castigo e imponer cohesién so-
cial en caso de violacion de las pautas impuestas. Tiene como

15 VoD sostiene: “lu criminologia clisiéa ofrece una imagen adminis-
trativa y legal", en Theoretical Criminology, p. 26, cit. por GARclA PaBLos
DE Mounia, Antenio, Criminologia, una introduccion o sus fundamentos ied-
ricos para juristes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994

6 Los philosaphe de la Tlustracién calificaron de revolucionaria la vic-
toriz de la ciencia. Ratifica el triunfo de la razén scbre la supersticién o,
en sus palabras, de la luz conira los poderes de las tinieblas, en La verdad
sobre la historia, de AppsLesy, J.; Hort, L., Jakoss, M., ABE 10, Barcelona,
1998, p. 30.

17 E] jluminismo recoge 3 la razén come referente absoluto y. adopta
como métado cicntilico el deductivo, inclindndose a una explicacién filosdfica
"y politica del origen social y del delito. :

T e hisforia de Ia criminologia moderna comienza con la ziencidn
prestada a la inconsistencia entre los nuevos principios racienales e ilumi-
nistas y el oscurantismo vengativo del sistema penal medieval que subsiste
hasta el sigle xvit™, Fucito, Felipe, ob. cit., p. 550.

- 13 Launek, Siegfried, Teordas de lo criminalidad, Siglo XXI, México,
1987, p. 18.
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base un derecho penal protector de la propiedad y de las li-
bertades civiles, todo lo cual sirvié indudablemente como un
marco de ascenso y consolidacién de 1a burguesia naciente en
contrz de los atisbos del Ancien Regimen.

mo Hobbes, Locke, Rousseau, Beccaria, Lardizabal y Hommel;
asi_como los doctrinarios Romagnosi, Xant, Hegel y Carrara,

crean una verdadera teorfa del Estado, del delito y de la pena

‘para la reintegracién al contexto social.

sobre 1a base de un_concepto juridico.

Este nuevo modelo juridico del delito y de la pena refor:
mula el concepto del ciudadano como ser libre, pensante y res-
ponsable a consecuencia de su libre albedrio. El hombre puede
conocer y elegir entre el bien que representa el derecha y el
mal que significa el delito, generando, como consecuencia de
su responsabilidad personal y juridica, una pena justa y titil

Todos los 1luministas no pueden ser unificados bajo ei ré-
tulo de una escuela tedrica, mas el pensamiento racionalista
como hilo conductor, la cientificidad y el ensalzamiento del
sentido comun conira el antiguo orden los unen en contra de
la tradicién juridica de los glosadores, posglosadores y las au-
toridades magisirales que identificaron al oscuro régimen".

.En esta linea de pensamiento, en la denominada escuela
cldsica, el centro del anilisis tedrico “no estari en el actor
~delincuente-, sino en el acto™

2 Seiiala Pavarin,: “La produccién criminoldgica del liberalismo cldsico
debe, por lo menos, comenzar por las obras de Hobbes y puede solo ser
comprendida por la lectura que recarra fransversalmente todo el pensamiento
politico-filoséfico de los siglos xvi y xviu”, en Control. .., p. 28,

21 A este respecto expresaba Rapzmvowicz: “Todos estdn afectados por
los crecimientos del anilisis cientifico. Todes se volvian hacia 1a razén
el sentido comin como armas contra el orden antigus. Todos se ergm‘ai
en contra de la aceptacidn incuestionada de tradicién y autoridad. Todos
encontraron faciles objetivos en la ineficiencia, corrupeidn y caos de las ins-
tituciones existentes. Todos protestaron contra las difundidas supersticion
y crueldad. Su punie de partida era la apelacién a2 la ley naturai, los derechos
naiurales y 1a igualdad natural interpretades por la voz de fa Tazén”, en
Ideology and Crime, Beinnemann, Londres, 1966, p. 4, cit. por Bums‘RA
NiRZZ, Juan, ob. cit, p. 27. ' ) -

22 LAMNER, Siegfried, ob. cit., p. 18.
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La afirmacién de la libertad civil propendié a Hevar al
fortalecimiento de los derechos del ciudadano en contraposicién
a la primacia de los deberes. Se crea la pena de prisién como
nueva forma de punibilidad para impener el principio de igual-
dad y desterrar los horrores y arbitrariedades de Ja Antigie-
dad, tales como la tortura, el desmembramiento, la mutilacién
o la muerte.

A la par del derecho politico, las nuevas realidades eco-
némicas. vislumbran un nuevo horizonte. Ya no existen juri-
dicamente los siervos de tierra, sino que cada persona tiene
Iz libertad de realizarse y satisfacer sus necesidades. Con el
devenir de la acumulacién originaria se ird delineando que
los medios de produccién y la acumulacién capitalista quedan
en manos de unos pocos, ¥ los otros, duefios solamente de su
fuerza de trabajo, deben someterse a los primeros para poder
acceder a las necesidades bdsicas®.

MarsaL establece con precisién que los rasgos del Tluminis-
mo, base de la transformacién cldsica, pueden delinearse
en tres erandes ejes, a saber: critico-negativo, utépico-précii-
co y racional-cientifico. “Critico-negativo, en cuanto se opo-
ne al orden existente y la ideologia tradicional entonces domi-
nante (...), racional-cientifico, agrega Ja logica dentifica (.,
utdpico-practico, en cuanto al derrumbamiento del poder tra-
dicional”®.

Ta escuela liberal no considera al delincuenie como un
ser diverso del ciudadanc comin®. Se finca en el delito como

2 En igual sentido Pavamnt “Las nuevas leyes de mercado determi-
paron una minoria de propietarios de los medios de produccién frente a la
mayoria de no propietarios, o propietarios solamente de su fuerza de trabajo
(proletariado). Ningin vinculo juridico obligard ya a nadie a someterse a
otro, 1inicamente la imperiosidad de satisfacer las propias necesidades vitales
a pesar de estar privados de bienes obligard a las masas expropiadas a ceder
contractualmente su propia capacided laboral a l2 clase patronal a cambio
de un salario”, en Control..., p. 29.

2¢ Bustos Ramieez, Juan, ob. citada. .

25 En tal sentido expresaba Banatra: “La escuela liberal cldsica no con-
sideraba al delincuente como un ser diferente de los demds, no pariia de
1a hipétesis de un rigide determinismo sobre cuys base la cienciz tuviera
por cometide unz investigacién etiolgica sobre la criminalidad, sino que se
detenia sobre todo en el delits, entendido como conceptd juridico, es decir
commo violacién del derecho y también de aquel pacto social que se hailaba,

s
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concepto violador del ente juridico®, como contraposicién del
derecho que surge del pacto social o del consenso societario
que da lugar a la conformacién del cuerpo social.

“¥l _derecho penal y 1a pena era i ...) 1o
tanto como un medio para modificar al sujeto delincuente, si-
no_sobre todo como un instrumento legal para defender 2 1a
sociedad del crimen, creando frente a este, donde fuese ne.
cesario. un disuasivo, es decir una contramotivacién. Los 1i-
mites de la conminacién y de la aplicacién de la sancién penal,
asi como las modalidades del ejercicio de la potestad punitiva
del Estado, estaban sefialados por ]a necesidad o la utiidad de
la pena y el principio de legalidad”™.

El clasicismo impone el principio de legalidad, el debido
proceso penal y la pena de cércel como valores dominantes
de una nueva politica criminal, orientada ideolégicamente a
cimentar el capitalismo incipiente y consolidar la burguesfa
en la necesidad de estabilidad politica y econémica. Su re-
aseguro serd la pena entendida como modelo de adaptacién
del campesino al nuevo status de proletario.

El nuevo modelo politico debe explicar la concepcién social.
Entonces, se destierra el derecho divino de la soberania para
reemplazarlo por la idea del contrato o pacto social como mo-
delo organizacional y justificativo. Lo que no significa que to-
dos los doctrinarios entiendan que el estado de naturaleza an-
terior o el propio contrato sean lo mismo; en lfneas generales,
comprenden que es la justificacién del desprendimiento de par-
te_de la libertad conceptual en miras del afianzamiento.de
los derechos de libertad civil y propiedad.

La funcién fundamental de la punibilidad clésica es la
conservacién de la sociedad civil derivada del pacto social o
por el derecho de sociabilidad inmanente del espiritu humano.

segiin la filasofia politica del liberalismo cldsico en la base del Estado y

del derecho™, en Criminologin critica y critica del derecho penal, Siglo X1

México, 1991, p. 25. : '
26 "}\"o' hay diferenciz'l entre el criminal y el que respeta la ley, excepto

el hsecho , Helga y Henning Tranawt, cit. por Lamnek, Sieglried, ob. cit.

p. 18. |
23 Banratta, Alessandre, ob. cit., p. 23,
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§ 8. BL ILUMDVISMO ¥ UNA NUEVA JUSTIFICACION
SOCIAL PARA EL EST4DO

Tl denominado “Siglo de las luces” o de la razén, que ha
tenido su méxima expansion en el siglo £vn1, ha'sido dominado
por una flosofia que denominaré, en adelante, lluminismo.

EIlaminismo es producto de la mixtura y reformulacién
filoséfica con miras politicas de dos grandes lineas de pensa-
miento: el pragmatismo por un lado, y el racionalismo por el
otro, siendo estas las bases fundacionales del pensamiento de
los precursores y primeros doctrinarios de la denominada es-
cuela clisica. ’

“1,a filosofia del iluminismo parte del reconocimients de
ciertos derechos patorales inherentes al hombre, principios mo-
rales_absolutes_que deben ser reconocidos por él ‘derecho™.

Esta filosoffa, en su afan de reivindicar los derechos de
los cimdadanos, cambié el panorama juridico y politico de su
&poca. Asi, acabarfa con la tradicién juridica y la doctrina ma-
gistral del mediocevo y justificaria el Estado por intermedio
del contrato o pacto social, en reemplazo de la derivacign mis-
tica y metafisica del periodo anterior.

105 iluministas adoptan una posicién critica respecto del es-
tado de las cosas existentes, y por ello también respecto del
Estado, su estructura y su actividad. Necesariamente desem-
boca en una posicién politica, que engloba la consideracién
del delito vy de la pena, en tanto son también producto de ese
Estado”®. :

La idea contractualista como fundamento de la socie-
dad genera un principio de legalidad de base democritica en
manos del legislador, coma depasitario legitimo de la soberania
popular. Este modelo de concertacién social artificial no solo
es wtil para afianzar los regimenes revolutionaios, Sino tam-
bism = 168 déspotas ilistrades que, tomando las baideras de
la soberania popular, la entendian delegada en sus manos bajo
¢l letna’ “Todo por el pueblo, todo para el pueblo, pero sin el
pueblo”. T

[EESIORT, . Y

25 Fycito, Felipe, ob. «it., p. 358,
23 RPustos Ravirez, Juan, ob. cit., p. 29.

_ Asi expreszba Foucaurr que los ilustrados que descubrieron
lgs libertades también inventaron la disciplina, pues esta iil-
tima era indispensable para afianzar el nueva modelo econg-
mico y formular un nuevo sisterna politico™.

En este sentido, el fundamento de la pena estatal como
prevencion general y especial en cuanto a la ulilidad i zervido -
tadts al modelo revolucionario como al iies'pot.i;smo ilustrado

) La Tevolucién propuso realizar un cambio'r:id‘ic?l‘d‘é"lb‘é‘
su]ei_tos detentadores del poder, una nueva redistribucién de
la riqueza o un reposicionamiento de los actores sociales a
nuevas realidades sociologicas. No puede afirmarse que este
mmr:_imiento haya pretendide la recreacién de un models demo-
crg’t:co e igualitario, cuyo ejemplo m4s claro es la historia po-
ftica francesa después de la Revolucién de 1789, que derivé en
el terrorismo estatal. En definitiva,. el revolucionarismo pre-

tendi6 un cambio de sujeto, pero el mantenimiento del esce-
nArio politico. SRR

-~ e,

E] clasicismo es una verdadera revolucién politica Y se

. acompaiia de una indiscuiible reformulacién tedrica y filoséfica

I_‘f’f_ Imonarcas absolutistas del Ancien Regimen vislumbraron
en la trapsicidh und Wecesidad e relegitimizar por nddvas
vias el ejercicio de su poder. Se convirtieron_allf en los in-
férpreies, en el selecto gripo de intelectuales iluminados Gue
denominamos déspotas ilustrados. T TS

§ 9. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA ESCUELA
CLASICA

a) El delito es un ente juridico, cuya viclacién atenta con-
tra el orden social al cual el hombre ha adherido libremente
El del?_tg es la contradiccién con la ley™; )

i 32 En este orden de ideas expresabfl Busrtos Ramirez, referenciands a
Kaurmany en Ejecucidn penal y terapia social, p. 342, que os paradigmatica
la ensefanza de la pena en el sétano de agua donde “los presos que no
querian trabajar eran encerrados en esle sétano, en el cual solamente se
podrian salvar de morir ahogados en tanto bombesran hacia fuera &l agua
gue les era bomheada hacia adenire, aprendiendo de este modo a hacegurzl
trabajo corporal®, en ob. cit., p. 13.

31 En tal sentido sostiene Voib que: “La cx:iminologia cldsica ofrece una
imagen administraiiva y legal” en ob. cit,, p. 26.
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5) el delincuente es un ser norm i
al e igual al ciudag
no respetuoso de la ley. Los g tatr
vamente’?; Y- 08 h(?m?)res son iguales cualitati-
c) el estudio del hecho es lo relevante, prescinde casi ab-
salutamente del autor, como objeta de investigacién tedrica®.:
d) todas las personas gozan de Iibre albedrio para eleai;-
entre la’ conducta legal o el delito. Se gerera jor 1o ’fa:l:to
-una responsabilidad personal y jurfdit o]
derecho;p bilidad personal y juridica por la violacisn del
e) Ia pena estatal debe ser dtil para estar Jjustificada;
y yi) ggben imponerse las reglas de 1a legalidad para los gle-
];w:;; p:roveyendo un marco minimo de seguridad juridica
xistird un régimen procesal, cientifi i Tebido
Driotrd n régimen 1co y humanista —debido
La responsabilidad por la comisié i
I sién del delito es jurfdi
,&noral y Personal, "'ﬁrmemente partidaria de la sollgcién ;1;:
eterminista de la libertad moral absoluta (.. .), formada den-
tro d?I ambiente politico-cultural producide por el luminismo
parf.l? del postulado del libre arbitrio y puso el binromio res on:
sabilidad moral-pena retributiva como fundamento del dergcho
pefaa]., al cual, por lo tanto, se le fijé como centro los tres
principios fundamentales de la voluntad culpable, de Ia inim-
pata}gxhdad y (%e Ia pena proporcional al mal cometido™
- 1 pensamiento clasico es “una teorfa del control social
ija, en primer lugar, la forma en que el Estado debe reaccionax:
ante el delincuente; en un segundo término, las desviaciones

que permiten calificar como delincuentes a determinadas per-

sonas; y en fercero, la base social del derecho penal. Al igual
. o

A2 Fn igual sentido expresaba Bams
) z T “La escuela isi
consideraba :‘al delincuente como un ser diferente de los g':;r:sl (c fisica no
que sia.detema en el delito entendido como concepto juridico ae
vmlagox.} del derecho”, en ob. cit., p. 23 Lo e
Coincide con LAMNEK res : *

o ; ) INEK respecto de que “el estrecho parent
:‘?e;:o]ogml clésica del sxgl.o i y el lebelling appmoclzpdel ;gs::: g’e ia
apreciacei!:i [ rechz\zo de la mvesl.ig.acidn de las causag individuale.s er; 1:
S eeiac Jixagzn:es:;ummonalo de !z; des;'xadc‘m, en la adjudicacién por def:inicidn
i R -ent el rechazo de la valoracién negativa de lo des-

34 Manrovan, Ferrando, El si, fenci
Bogots, 1988 3. ndo, El siglo XX y las ciencias crimingles, Temis,

..), sino
cir comao
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e las teorfas del contrato social en general, la teoria cldsica
del delito y del control social obtuve el apoyo de la burguesia
en ascenso”®. .

La criminologia cldsica debe ser entendida como un and-
lisis en conjunto del contexto de todas las ciencias penales,
pues lo importante es dilucidar la justificacién racional, dtil
y politica de aplicar castigo estatal®.

“Hay_un cambio radical en ¢l fratamiento de los pobres
(vagabundos, mendigos, locas, huérfanos, viudas) que durante
1= Edad Media habian gozado de un status de.dignidad y con-
siderscion §acial, cormo hijos predilectos del Cristo Biblico; aho-
Ta, contrariamente son los enemigos, el demonio, ‘pues repre-
—entan 1a antitesis, de un sistema que se erige sobre la
feprodifeeign de1a filerza de trabajo, sobre la disciplina que
&sta implics, sobre las relaciones que se generan entre capital _
“§trabajo. Son un elemento ‘disociadeor que es necesarig reso-
¢ializar y para’ el

ello gstan las casas de trabajo”®.

§ 10. RACIONALISMO -

El paso del modelo del Antiguo Régimen al cldsico pretende
desplazar conceptualmente gl centro del andlisis del_mnndo
da lo metafisico al de lo racional®. La razén pasa a ser para
el cldsico el msétodo;~el-medio y el "riotor del progreso_de la
ciencia y de la sociedad®. ‘

55 Tayion, Ian; Younc, Jock, y Wauton, Faul, La nueve criminologia,
contribucién a una teoria social de le conducta desviede, Amorrortu, Buenos
Alres, 1990, p. 20.

’ 35 “La criminologia aparece inseparable de lo politico, pero mas ain .
se borran las diferencias entre el derecho penal, criminologia y politica cri-
minal, y se ve todo ello como un solo problema: ¢l fenémeno criminal .o el
poder del Estado de sancionar. El delincuente nace con ¢l contrato social,
con la sociedad organizada®, Bustos Ramirez, Juan, ob. cii., p.29.

37 Bustos Ramirez, Juan, ob. cit., p. 13.

38 Voup sostuve: “La escucla clasica simboliza el trinsito del pensa-
miento madgica, sobrenatural, al pensamiento abstracto”.

3% “La imagen del hembre como ser racional, igual y libre; la teoria
del contrato social, como fundaments de la sociedad civil ¥ el poder; y la
concegcidn utilitaria del castigo, no ¢s desprovista de apoyo ético, constituyen
tres solidos pilares del pensamiento cldsico”, ob. dit., p. 20, cit. por Garcia’
ParLos oe Moua, Antonio, en Criminologia. .., p. 95.
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En este contexto, “el Renacimiento traié de regresar al
pensamiento griego, particularmente a Platén y Aristételes, .

tratando de fincarse en sus versiones originales y no en syg
interpretaciones medievales™?, '

El racionalismo que sustenta el iluminismo se caracteriza
por brindar una justificacién politica y filoséfica al derechg
del Estado para imponer castigo. Reivindica los derechos hy-
manos de los ciudadanos como un desprendimiento anterior
y primigenic del derecho natural. '

“Consideraron a la razén comio la medida critica de lag
instituciones sociales y de su adecuacién a la naturaleza hn-
mana. El hombre —opinaban— es esencialmente racional, y su
racionalidad puede levarlo 4 la libertad. El hecho de ser in-
finitamente perfectible significa que, criticando y modificando
las instituciones sociales, el hombre podria conquistar grados
cada vez mayores de libertad; lo cual a su vez, le permiti-
ria realizar de manera creciente sus facultades creadoras po-
tenciales™,

La razén serd un instrumento vélido y suficiente de Ia
ciencia juridica y social para que el hombre pueda realizarse

en la sociedad derivada del contrato, y el vehicnlo apto para .

acceder y comprender los principios generales que emanan del
derecho natural“?. .

Asi expresaba Maxrtovant: “El mérito de 1a escuela clésica
fue la racionalizacidén de algunos principios de civilizacién (de
la legalidad, la materialidad y el cardcter ofeasivo del hecho;
y de la culpabilidad e inimputabilidad, de la pena personal,
proporcionada y determinada) que constituye Ia base de todo
el derecho penal progresista y garante de los derechos de los
asociados™ ™,

‘La justificacién de la racionalidad se asienta en la fina-
lidad dltima de colocar al hombre en el centro de la escena

- cientifica. De este modo, si la razén es un atributo humano

40 ZarrsroNt, Eugenio R., Trafado. ., p. 70.

41 Bystos Raminez, Juan, ob. cit., p. 15.

4 “La ciencia abria un nueve camino, ajeno a las memotécnicas con-
troladas por escoldsticos al servicio de obispes y nobles v distante de una
cultura del ocio mds dedicada a 1a monteria que a Ia recoleccién de artefactos

- maturales”, AppiEny, J.; Huwr, L., ¥ ‘dackoss, S., ob. cit., p. 32.

43 Marvovant, Ferrando, ob. cit., p. 18.
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r_ende; discutible y verificable, se contrapone al modelo
a'nteribr: derivado de una tradicién hereditaria y metafisica

~soutible de’ castds privilegiadas.

e —— =

PRSI

§ 11. IGUALDAD ¥ UTILIDAD

El principio de utilidad de la penzcl1 _gis otro de 'los ei.es 1d’el .

P iento cldsico, el cual, derivado del pragmatismo inglés,
eﬁ‘t‘iifg;@:g}g@_ debfa_ser,dtil_para estar justificada. .

~—SGin duda, la vtilidad como principio de 'ﬁlosoﬁa politica
puede -decirse que era incongruente con _la“lgualda_d que se
propﬁgnaba como base del sistema politico®. Analizando el
concepto de esta iiltima, veremos gue la igualdad propugnada
por el clasicismo no era sustancial sino formal, en cuanto todos
concurrian teéricamente a la formulacién de un pacto o con-
trato social en condiciones de paridad. Lo expuesto no elimina

12 existencia de diversidad y dominacién de determinadas cla-

ses sociales o el mantenimiento de ciertos p.rivilegios”.

En igual sentido, el prin_c.il)j’o‘i‘ggglda_d:es gcgngguent_e con
la distribucién de Ta propiedad y.la _ac_é;nena ne'ces,l,.dgé.ial.%_
burguesia de proteger sus biepes. La criminologia contractua-
Tista prescinde de analizar.la motivacién delictiva ﬁenomada
“3tructural” o derivada de la desigualdad sustancial, y se con-
centra on el motivo de eleccién libre y racional, al que se con-
curre en un pie de igualdad formal. Siendo ?.sto %o que lleva
a un individuo a la violacién de la norma juridica y de su
promesa para con el pacto fundacional.

41 En iguel sentido se han expresado Taviow, Yourfc y Wacron: “La
tecria utilitaria nuncz ha resuello plenam’ente la co{:tradxccmn entre la df”
fensa de la igualdad y el énfasis enla propicdad”, ab. cit., y ZAFFARONL, Eugenio

imi ia..., p- 102 . ]
& C'f:’g:gfzio RA!)'/.!E:OW!CZ que: “Aunque se le asignn gran importancia,
la dactrina de 12 igualdad fue definida mds prudentemente ( ..)nose pensaba~
llegar al extremo de atacar las desigualdades de la propiedad y rango. S‘;
bien los hombres habian side iguales en el estado de naturalez:?, en Ea socieda
no podian serlo, habia que conservar la autforidad y la subordmft::on, aunque
“habia que dcjar de abusar de ellas. De todos modos, el’ hecho de qt:n no
pudiere reconocer la igualdad en la riqueza y poder h.ac.la que i‘u:seb to
mids importante reconocerla donde existia: en la humanidad misma’, ¢ .'cn‘..,
p. 5, cit. por Tavion, lan; Young, Jock, y Warron, Paul, ob. cit., ps. 21 y 22.
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Entendiendo que “delincuente, delito y pena son producto
de la sociedad organizada; la legitimidad del poder punitive de
esta se halla a su vez en su acia de copstitucién, el contre-
to social, pero tal poder es limitado por la libertad e igual-
dad de los hombres, pero sobre todo por su fin, la felicidad
de estos™*. Por lo que en este razonamiento la igualdad deberd
estar limitada al concepte de utilidad, entendida esta comeo
]a felicidad de la mayorfa de los coasociados para lo que hi-
potéticamente se creé el Estado y por cuya dpica finalidad
es 16gico que este exista.

La justificacin del Estado, del delito y. de 1a pens ianto
en 13 Tlosofia_como._en la politica se fundamenia en la idéa~
utilitarista_de la.méxima . felicidad para el mayor mimero™.
Esto se deriva sobre todo del pensamiento precursor de Becca-
r1i, en el cual la justicia y la equidad de 12 pena deben aiender
al minimo sacrificio individual gue serd medido por la cuota
de dafio social causado por el delito.

“K] patrén de la utilidad propia de la clase media se de-
sarroll$ en el curso de su polémica contra las normas feudales
y las reivindicaciones aristocrdticas de los antiguos regimenes,
en que se consideraba que los derechos de los hombres se de-

rivaban de su estamento, clase, nacimiento o linaje y estaban

limitados por estos, es decir, por lo que los hombres eran y
no por lo que hacfan. Por el contrario, la nueva clase media
asignaba el méximo valor a los conocimientos, la capacidad
'y la energia de las personas que le posibilitaban su logro in-
dividual. El patrén propio de la clase media implicaba que
las recompensas debfan ser proporcionales al trabajo efectuado
v a la contribucién efectuada por cada wuno. La utilidad de
los hombres —se sostenia— debia deferminar Ta_posicién_que
Podian_ocupar o el trabajo y la autoridad que podian tener,
en lugar que su posicién.rigiese.el-otorgamients de cargos ¥
privilegios”*.

46 Bystos Rausfzez, Juan, ob. cit., p. 30.

47 En igual sentido se ha expresado BaRaTTa, Alessandro, ob. cit.,
p- 25. )
. 48 GauLoxer, Alvin. La crisis de la seciologic cccidental, Amgrrortu,
Buenos Aires; 1982. ; )
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§ 12. EL casTIGO ESTATAL

La pena estatal se transforma, para el modelo cldsico, e
una for;nﬂa__ de control social indispensable para a.ﬁncar‘:Ich—.
pitalismo y el ascenso social de la burguesia enunr;ontc_a;t—
de discighia’y seguridad jufdica.

' Lg pena en el Antiguo Régimen era desproporcionada, re-
iributiva y bdrbara. Estaba destinada a impresionar los sen: -
tidos de los observadores y transformaba al delincuente en'
un ol?jeto con la finalidad de demostrar en el cuerpo ia in-
mensidad del poder mondrquice. Todo ello con miras retri
butivas y prevencionales. - : ) i

I.,a reforma de la pena que “se da entre mediados y fines
del :s1glo xvit no obedece a una mera sensibilidad sobre Io;
cz'xst}gos suplicantes sino a otra politica respecto de la des-
viacién: hacer del castigo y de la represién una funcién regular,
castigando mejor, no menos, con menor se{'etida‘ci“;ér:“ ;.or;
nia’f unlversall@:gs.—‘” . . m -~ L AwARAE My s

“El derecho penal y la pena eran considerados por la es-
f:uela cldsica no tanto como un medio para modificar al su-
jeto delincuente, sino sobre todo como un instrumerto legal
garz df;ffnder a la sociedad del crimen, creando frente a e;te
onde fuer i i ivo, i
ﬁvacién”ﬁﬂ_e necesario, un disuasivo, es decir una contramo-

_El concebir al delito como un ente violador del contrato
social 1mplica gue la pena tendri tres estadios diferentes. El

primeroc en la conminacién penal, la pena deberi tenmer un

quantum adicional al dafio social & i d
rod i
“prevencional-de la delinciiencia st e o it
encio e la ‘delincuencia. Posteriormente, el segundo
Iomento en la aplicacién de la pena, donde debers ser idéntica~

.2l dadio social para ser rg_s_pemosa{jéfl principio de jgualdad y

gI‘Op'?i‘cfidnéHd’id de las penas que impone el modelo racional
or dltimo, gl tercero en la ejecucién, donde se debers reducir

:‘—‘ Fuerro, Felipe, ob. cit., p. 361.
7 Bararra, Alessandro, ob. cit., p. 23.
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Ta pena en un quantum minimo a consecuencia del principio
de utilidad, pues toda pena que no fuera dtil se transformaria
‘en injustia. ’
La pena estatal se instrumenta generalmente “a través
de una institucién que significaba el médximo control por su
_ parte, las casas de trabajo, donde iban a parar los loces, va-
§gabundos, prostitutas, deudores, delincuentes, etc., es decir to-
{.da una legién de marginados de la sociedad”™.

En Francia, el Hospital General; en Flandes, los Rasphuys
y Spynkenis; en Inglaterra, los workhouses cumplen idénticas
funciones: socializar a la disciplina y a la ética de la fdbrica
a quienes por origen, clase o educacién eran extrafios®.

“El ocultamiento del espectdculo ¥y la anulacién del inso-
portable dolor fisico se imponia en la justicia penal desde fi-
nes del siglo xviu. El dolor moral serd patrimonic de la pri-
vacién de libertad; no sufrird primordialmente el cuerpo sino

1 l ?53‘ hY ‘\. H
= 3R] X\{w <sg3 —\E 2.
X

§ 13. Ei NACIMIENTO DE LA PRISION

iord s
PNl e 2 R

:

?” La cdreel, al contraric de la creencia popular, no tiene

£ una historia propia superior a los tres siglos. Aun cuando se

LEa denominado a determinados sitios bajo ese rétulo, su ca-
rdcter po era punitive sino restrictivo para la imposicién de
otras sanciones penales, como la pena de muerte, el destierro,
la mutilacién y la torfura.

La necesidad disciplinaria del modelo contractual evé a
la transformacién de la ciencia penolégica para adaptar la pri-
sién al nuevo modelo social ¥ a 1a necesidad de disciplinar a
las masas. Asinace la pena privativa de libertad como castigo,
perdiendo completamente la nocién de guarda que hasta en-
tonces se le asignaba. )

La cdrcel se asienta en las legislaciones de todos los paises
en proceso de industrializacién, apoyada, por un lado, en la
igualdad que sostenia respecto de los integrantes del pacto

53 Bustos Ramirez, Juan, ob. cit., p. 13.

32 En igual sentide Pavarnu, Massimo, Control..., ps. 32 y 33.

53 Garcia VaLpés, Carlos, Estudios del derecho penitenciario, Tecnos,
Madrid, 1982, p. 26.
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social, pues todos los que violaban la ley eran castigados de
la misma forma y especie con la privacién del tiempo, gene-
rando un cercenamiento de la libertad de locomocién. Pero
a la par de este discurso legitimista, se ha demostrads qué
la prisién ha servido para disciplihar a los campesinos en su
proceso migratorio a las grandes urbes y para adaptarlos a

- los nuevos procesos de produccién™.

“Solo con la aparicién del nuevo sistema de produccién
la libertad adquiri$ un valer econémico; en efecto, solo cuandc;
todas las formas de lz riqueza social fueron reconoccidas al
comin depominador del frabajo humano medido en tiempo
o sea, de trabajo asalariado, fue concebible una pena que pri:
vase al culpable de un quantum de libertad, es decir de un
quantum de trabajo asalariado™®.

La ciencia penitenciaria, cuyo antecedente mds remoto en
el régimen correccionalisia puede ubicarse en los estableci-
mientos ingleses y holandeses, denominados rasphuys —para
reclusién masculina— y spinkes —para reclusién femenina—
eran destinados a albergar indigentes, mendigos y 'prosf'.ii:u.('.asl
con el objeto de proveer a su correccién®.

En estas casas de reclusién y enmienda existfa obligacién
de trabajo, como una herramienta de domesticacién y la menor
indiscipiina era fuertemente castigada, ya que cumplia la fun-
cidn de disciplinar al nuevo proletario. De allf l1a afirmacié
de que “los liberados de estas casas mas que corregidos salian ¥
domados”5". , ;

“Las cdrceles, sin ninguna idea de duracién de interna-
cién o de proceso, incluyen una mezcla heterogénea de inter-

nados”*5,

5¢ En tal sentido puede observarse y ampliarse en la obra d¢ Ruscug
George, y KircukemiEr, Otto, Pena y estruftura social, Temis, Bogot4, 1934,
que demuestra la relacién entre el crecimiento o mengue de Ia poblaciénl
carcelarie con respecto a los vaivenes y fluctuaciones de los procesas de oferta
¥ demanda de mano de obra del modelo capitalista.

55 Pavarini, Massimo, Control.'. ., p. 36. .

55 Probablemente la primera casz de correccién fue la Bridwell en Lon-
dres, en 1555; puede referenciarse a COPELAND en su obra Bridweil Roval
Hospiial, Past and Present, London, 1888, )

57 Neumay, Elas, Evolucidn de le pena privetiva de libertad y reginenes
carcelarios, Pannedille, Buenos Aires, 1979, p. 32.

58 Fycrro, Felipe, ob. cit., p. 356.
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“Esta forma de sancién permite la mds completa realiza-
cién de la misma idea retributiva de la pena que, como se
ha observado anteriormente, no es oira cosa que una conse-
cuencia de la naturaleza contractual del derecho penal burgués:
la libertad medida en tiempo constituye de hecho la forma
mds simple de valor de cambio. La heterogeneidad de las ac-
ciones criminales podria encontrar en el momento sancionador
su propio equivalente en la privacién de un bien por definicién
fungible como solo, puede serlo la moneda: el tiempo como ri-
queza”®,

En igual sentido pueden cifarse como antecedeme de esta
pretensién de transformacién del rol del hombre para el periodo
capxtahsta ademds de los establecimientos holandeses, el Hos-
picioc de San Felipe Neri en la ciudad de Florencia, el que
estaba destinado 2 corregir por medio de un severo régimen
a menores y vagabundos. Se debe mencionar también a! Hos-
picio de San Miguel de Roma, que albergaba a jévenes de-
lincuentes en situacién de abandono, teniendo por base el cons-
trefiimiento al trabajo duro y severo®.

§ 14. La JUSTIFICACION DE LA EXISTENCIA DEL ESTADO
CON FACULTADES PUNITIVAS. KL CONTRACTUALISMO

Para Justlﬁcar la existencia del Estado y mds atdn explicar
el origen de la sociedad desde una perspectiva pohhca v fi-
1osoﬁca v sobre todo la facultad estatal de imposicién del cas-
TRigo, el modelo cldsico adhirié primigeniamente a la teoria del
contrato social.

A pesar de las muchas criticas que hoy podemos realmar ’

a la teoria comtractual, sin lugar a dudas, ha resultado una
forma justificante para el cambio politico. ”hene su razén his-
térica, justiﬁcada por una necesidad del momento, por lo que
si bien casi todos lo negaron como una verdad histdrica, muchos
Io admﬁneron como una hipétesis explicativa”.

.

59 Pavarint, Massimg, Control. .., p- 37.

63 “Ng hay indicios de diferencia de trato entre depravados, imbéciles,
prédigos, desequilibrados, hijos ingratos, insensatos o prostituides. No existe
actitud diferente en la consideracién del loco respecto del criminal®, Fucro,
Felipe, ob. cit., p. 356.

81 ZarraroNt, Bugenio R, Tratada . . ., p. 79.
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FE1 contractualismo se crea como una forma de explicacién
racional para derivar la sociedad del convencionalismo humano
¥, como correlato, nnpedzr se origine aquella en. principios me-
tafisicos. El nuevo origen social propende al acotamiento del.‘" H
poder de los gobemantes. Estos verdn cercenadas sus potes-
tades punitivas a la real felicidad de los stbditos en contra="y
partida con &l Antigno Régimen, donde el poder era ommmodo
v solo acotade por la voluntad de Dios. i{a

“E] Estado se legitima solo en tanto que Esr.ado guardlan
es decir, su control tiene que ser ejercido precisamente para
que funcione el contrato social, basicamente la libertad y la
igualdad en la competencia del mercado. Su actividad de con-
trol ha de desarrollarse con el objetive de impedir cualquier
perturbacién en el mercado”®

En generzl, el contractualismo parte del concepto de la
existencia 'de un estado de naturaleza previo que varia filo-
séficamente en su cardcter constitutivo®. Esto se supera
inexorablemente con el hecho fundacional de la convergencia
social por medio del pacto o contrato cuya finalidad era pro-
teger la libertad. ’

Todo pasa a ser visto desde la faz contractual, tanto el
origen social o politico, la relacién laboral, el transporte y hasta
el matrimonio se subsumen bdjo su ﬁgura

E1 hombre en estado de naturaleza gozaba de una hberf;ad‘g
absoluta e incondicionada. Pero esa libertad se vefa consnan-‘i“a,
temente amenazada por el egmsmo de los otros hombres, cuyg
afdn era aproplarse de lo ajeno. En este sentido, las personas
conciertan Ia suscripcién de un contrato que los priva de parte
de su libertad y les otorga como contraprestacién de tal dis-
minucién la seguridad de la proteccién de la libertad no de-
Jegada en su amplitud —especmlmente la libertad civil y la
propiedad-. H

Esta hipétesis contractual legitima la imposicién de castigo [
estatal, pero la acota al beneficio de la mayoria de los con- §
tratantes. La barrera infranqueable es que cl castigo no puede
llegar a la destruccmn de la persona, ya que seria una con- 3

<,

82 Bustos Raminrez, Juan, ob. cit, p. 14.

83 Una de las bases fundamentales del pensamiento iluminista es partir
del reconocimients de un estado natural. En igual sentido Bustos Ranirez,
Juan, ob. cit., p. 27.
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tradiccién insalvable que la entidad creada para defender la
libertad terminara por destruir al individuo que contribuyé
{xa su origen y sustento.

El contractualismo “no es ninguna teoria cientifica, si-
no la pretensién de fundar un nuevo orden, no quiere en el
fondo etphcar todos los hechos sociales, sino hacer una revo-
Jucign™¢

5 Actualmente el contrato social es insostenible, y2 que deJa

"{a un lado al hombre y siendo la sociedad la suma de los in-
tdividuos que interaccionan, cualquier entidad que prescinda

J2de ellos es una abstraceion®. Asf “la teorfa del contrato social

_consolida el statu quo y resulta sobremanera atractiva: porque
recuerda el insustituible rol de las esfructuras de poder, el
cardcter egoista e irracional del crimen”®.

S .__,:,1)!::

e

o,

§ 15. Teoria pe Cesare BEccaria

El hombre. Nacié en Milédn, en 1735 o 1738, y murié en
1794; filésofo y publicista italiano de cuna aristocrdtica. Fue
heredero del marqués Giovanni Saverio.

Discfpulo de los jesuitas en Parma®, sobresalié al principio
en el estudio de 1a literatura y de Ja matemdtica, nutriéndose
de los enciclopedistas y fildsofos franceses, cuyas ideas ejer-
cieron decisiva influencia en sus posiciones tedricas.

Su obra De los delitos y de las penas le valié 1a medalla de
oro de honor de la sociedad de Berna, y Catalina la Grande
de Rusia lo invité para codificar el derecho penal.

Se puede decir que su pensamiento, seriamente influido
por la ilustracidn, se vio reforzado por sus contactos con un
grupo de jévenes ilustrados y entusiastas, que formaron la de-

61 Zarraront, Eugenio R., Tratado.. ., p. 80.

65 En tal sentido se ha expresado ZAFFARONIL

€5 GaArciA Pasros pe Mouina, Antonio, Manual . . ., p. 200.

67 =Se educs en el colegio de los jesuitas en Parma, junto con Voltaire,
Diderot, Helvecio, nutriéndose de las ideas de escritores y {ilésofos que pre-
pararon el ambiente de la Revolucién Francesa (1789-1791), especialmente
de Carles Luis de Secondant seiior de 1a Bréde y Barén de Montesquien®,
Escopar, Radl T., Elementos de crimirologia, Universidad, Buenos Aires,
1997, p.98.
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pominada “Sociedad de Ios pufios”. Aquellos pretendieron
transformarse en los ilustrados del norte de Italia.

Fue catedrético de economia piblica en Mildn, en 1781,
y se ocup6, hasta su muerte, de temas relacionados con la
administracién y la economia.

Sus obras. Del desorden de la moneda en el Estado de
Milén. De los delitos y de las penas. Elements d’economie po-
litique.

Su pensamiento. Su primera obra, precisamente, no se re-
lacionaba con el derecho penal, y se titulé Del desorden de
la moneda en el Estado de Milén. Tuvo por objeto estudiar
vy proponer los medios de resolver la crisis econémica de su
época.

Su obra cumbre Dei delitti e delle pene (De los delitos y de
las penas, 1764) fue escrita a instancias del conde Verri‘®,
iransforméndose mds que en una obra penal, en una verdadera
apelacién a la filosofia penal y politica.

Su pensamiento tiene origen contractualista y es parti-
dario de Rousseau, aunque también se ve'serlamente influido
por Montesquieu.

Su libro prontamente se cenvirtié en un texto obligado
en toda Europa, y pretendié destruir 1a herencia pesada del
derecho penal del Antiguc Régimen. ElAncient Regimen des-
tacaba las acusaciones secretas, confesiones, torturas, condena
sin apelacidn, perdones arbitrarios y castigoes tirdnicos como
la prdctica habitual donde la pena de muerte aumentaba geo-
métricamente en nombre de la soberania del principe.

Sostuve Beccara que, para que todo castigo mo sea un
acto de violencia ejercide por uno solo o por muchos contra
un ciudadano, debe ser: especialmente piblico, pronto, nece-
sario en el marco legal y el mengs riguroso en el momento
de la ejecucidn, lo que produjo ufit cambio excepcional en el
procedimiento penal. -

El procedimiento penal se reformula-desde lo inquisitivo
a lo acusatorio, de la preeminencia de los delitos religiosos a

G En ial sentido parte de la doctrina ha sostenido que Beccaria no
ha sido el verdadero autor del libro De Ios delitos ¥ de las penas, sino que
eran los Verri los verdaderos intzlectuales gue habian redactads el famoss
ensayo. Sabre la vida de Pietrs YViwu puede ampliarse en Rivacosa Y Riva.
cosa, Manuel, Observaciones sobie le tortura, Depalma, Bucnas Aires, 1977,



a2 ELEMENTOS DE CRIMINOLOGIA EN LA REALIDAD SOCIAL
tos delitos de cardcter legal ¥ normative. Q sea, de los delitos
. de lesa majestatis divinae'a los delitos como ente juridico.
El procedimiento penal inquisitorial, secreto, discrimina-
toric en conira del presunto reo, poseia un sistema de pruebas
legales eldsticas y presunciones, que permitian probar casi

cualquier acusacién. La confesién y la tortura como medio de
. prueba y el convencimiento judicial, infundado de la antigiie-

dad, se reemplazaron ahora por la observancia del debido pro-.

"cesa penal con los principios fundacionales de legalidad, 1gua1-
dad, debida defensa y non bis in idem.

Bgccaria sostiene un derecho penal basado en principios
fundamentales del humanismo y resoeto de la dmmdad bu-
mana, como:

a) Racionalidad: Eliminacién del culto al derecho romano
¥y a su tradicién doctrinal, prescindiendo del reconocimiento
del argumente de autoridad y las citas magistrales, y trans-
formando el nuevo centro del pemsamiento juridico sobre la
base de la razén y no de la metafisica. .

b) Legalidad del derecho penal: La ley debe contener en
forma clara y concreta las conductas prohibidas y las conse-
cuencias de la violacién de la ley signadas por la pena.

¢) Proceso acusatorio: La eliminacién del proceso inqui-
sitive implicé necesariamente el carécter piblico del derecho
penal y la prohibicién de la tortura.

d) Igualdad: La igualdad de nobles, burgueses y plebeyos
ante la ley penal; las penas deben ser las mismas para todos.

e) Proporcionalidad: La pena debe ser proporcional al da-
fic social causado con la comisién del delito.

f) Utilided. La pena de}:e ser 1til para el reo y para la
sociedad. En caso contrario, se torna injusta..

g). Penolagia: “Pretende eliminar 1a pena de muerte, pero
justifica el mantenimiento de la pena capital por razones po-
liticas contra el Estado.

In el sentido expuesto, Beccaria propicia una nueva teoria
politica y una nueva funcién para el derecho penal y la pena,
fundamentando las razones para cambiar desde las penas fi-
sicas e infamantes a las penas del alma. Estas tltimas, repre-
sentadas en la cdrcel, privaban precisamente a todos de lo
mismo, el dinero medido en tiempo necesario para producirlo.
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Asi expresaba el autor, partiendo de la teorfa de la fun-
dacién de la sociedad por medic del contrato social, que: “Las
leyes son las condiciones con que los hombres aislados e in-
dependientes se unieron en sociedad, fatigados de vivir en un
continuo estado de guerra y de gozar una libertad que les era
indtil en la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron, por
eso, una parte de ella para gozar la restante en segura tran-
quilidad. La suma de todas estas porciones de libertades sa-
crificadas al bien de cada uno consiituye la soberania de una
nacién, y el soberano es el legftimo depositario y administra-
dor de ellas. Mas no basta con formar este depésito; era ne-

.cesario defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hom-

bre en particular, quien trata siempre de quitar del depdsito
no solo la propia porcién, sinc también-la de los otros. Se
requerian motives sensibles que bastaran para desviar el 4ni-
mo despético de cada hombre, de su intencién de volver a su-
mergir las leyes en el antiguo caos. Estos motivos sensibles
son las penas establecidas conira las infracciones de la ley.
Digo motivos sensibles porque la experiencia ha hecho ver que
la masa no adopta principios estables de conducta, ni se aleja
de aquel principio universal de disclucién que se observa en
el universo fisico y en la moral, sino por motivos que inme-
diatamente impresionan los sentidos, y que se ofrecen conti-
nuamente a la mente para compensar las fuertes impresiones
de las pasiones parciales, que ge oponen al bien universal;
ni la elocuencia, ni las declamaciones, ni siquiera la més su-
blime verdad son bastante para frenar por mucho tiempo las
pasiones excitadas por las vivas impresiones de los objetos
presenies”®.

. §
§ 16. Teonia e MaxueL DE LArDIZABAL Y URRE

El hombre. Nacié en 1739 y murié en 1820; fue mexicano
por nacimiento pero de pura cepa espaiiola. Nacido en la ha-
cienda de San Juan del Moling, en Tlaxcala, se trasladé luego
a Espafia donde continué los estudios. Se gradué en la Uni-
versidad de Valladolid.

61 Beccamia, Cesare, De los delitos y de las penas, Aguilar, Madrid, 1982.
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Fue participe de la Ilustracion espafiola. En 1776, el Tribu-
nal Supremo le encomendd un extracto de las leyes penales de
Espafia y su trabajo le valis el apelativo del Beccaria espaifiol.

Sus obras. Discurso preliminar del fuero juzgo™. Discur-
so_sobre las penas.

Su pensamiento. Rechazaba el contractualismo como he-

,égho fundacional de la sociedad, afirmando que el hombre nacié

para vivir en sociedad. Apelaba su razonamiento a la verdad
revelada, siguiendo la tradicién escoldstica, que afirma que
a esta conchisién se arriba por la fe y por la razén.

No obstante, afirma que las penas se fundan en el contrato
social. B

Se puede decir que acepta solo restrictivamente la teorfa
del contractualisme, perc matizdndola con la tésis del origen
divino del poder; de alli que la via de acceso de la razdn se
encuentra complementada por otro acceso que serd la via de
la fe religiosa.

Rechaza fervientemente la divisién de los poderes propues-
ta por Montesquieun.

“Pero la mayor originalidad de Lardizabal y su mejor con-
tribucién reside en la teorfa de la pena, por su utilifarismo
relativo o moderado, terreno en que prehablemente supera a
BECCARIA.” . ’ -

La pena sirve a un fin general: la seguridad de los ciu-
dadanos y la salud de la Repiiblica opera un papel importante,
la prevencidn general, aunque no Ileva las cosas hasta el limite
de la intimidacién.

La funcién de la pena es “la correccién del delincuente
para hacerlo mejor, si se puede, y, para que no vuelva a per-
judicar a la sociedad, después la ejemplaridad: el escarmiento
v ejemplo para que los que no han pecado se abstengan de
hacerlo y la seguridad de las personas y de los bienes de los
ciudadanos, junte con el resarcimiento o reparacién del per-
juicio causado al orden social o a los particulares”™.

- 7@ Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espans,
para facilitar su reforma por don Manuel Lardizabal y Uribe, del Consejo
de S. M su Alcalde del Crimen y de Hijosdalgo de la Real Cancilleria de
Granada, Madrid, 1782, por don Joachin Ibarra. ’

71 Citando a ANTGN OnEca, El derecho penal de la Hustrocion y dor
Manuel de Lardizabal.
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§ 17. Teoria pE Caverano FILANGIER

) E!l hombre. Nacié en Népoles en 1752 y murié en 1788;
jurisconsulto y economista italiano de noble descendencia. Su
paso por la carrera militar fue breve, para adentrarse en el
derecho y la filosofia. .

Fue Consejero Supremo y actué en el campo de las finanzas
a partir de 1787, donde se dedicé también a la economia po-
litica, realizando un profunde estudio de las cuestiones
némicas de su época.

Sus obras. La scienza della legislazione. Estratto dello-
pera di Playfair sul debito nazionale.

Su pensamiento. Sostuvo un punto de vista intermedio
entre las doctrinas fisiocrdticas y mercantilistas, siendo acé-
rrimo_partidario del librecambio, del intercambio y del impues-
to tnico. En igual sentido sostuvo la necesidad del progreso
cientifico en miras a procurar el bien para el género humano.

.- FranciErl, en general, sigue los lineamientos de Beccania
difiriendo en lo relative a la pena de muerte y defendiendé
la necesidad de esta en los crimenes atroces. De alli la iden-
tificacién de su pensamiento con Hommel. .

Fincaba la creacién de la sociedad en un hipotético pacto
o contrato social. Para este autor, el hombre antes del contrato
social no estaba aislado, es decir que el individuo aislado n
existe. All el hombre se halla en un estado de sgciedad na-
tural, nna sociedad sin jerarquias, sin leyes ni patrones, Una
sociedad donde solo imperaba el mas fuerte ’fisicamex}gg_;‘r como
Uilica_consecuencia, 1a ley de Ja Raturaleza.

Es, pues, del contrato social d¢ donde deriva la aplicacién
de la pena de muerte, ya que los individuos han delegado en
EI.depésito comin la legitima defensa que le permite la eli-
minacién fisica del delincuente ante un crimen espantoso,

 La pena cumple una funcién utilitaria, pero no para tratar -
simplemente de proteger derechos de los individuos, sino que
abre un camino de pensamiento hacia la idea de la defensa
lc?gitima de la sociedad creada por los propios individuos. Sos-
tiene fervientemente los principios de proporcionalidad para
que no exceda el limite de lo necesario.

eco-
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Lo que realmente puede atribuirsele a FiLaNGIERI como mé-
rito es haber formulado, con una gran precisién juridica, si-
milares planteamientos a los que fueran plasmados por Bec
CARIA, que adquirié del estudio amplio y cuidadoso que habia
realizado de los cldsicos de la antigiiedad griega y romana.
Es que puede-considerarse, enfonces, el arquitecto legislativo
de los principios delineados por el iluminismo.

§ 18. Treoria pDE Immanue. Eant

EIL hombre. Nacié en Konigsberg (Prusia) en 1724 y murié
en la misma ciudad en 1804, siendo uno de los mds grandes
filésofos modernos.

Participé del Colegio de Federico dirigido por F. A. Schultz,
donde se pretendi6 que prosiguiera la carrera eclesidstica.
Luego se dedicé por un espacio de tiempo a las clases privadas
v a preparar futuras publicaciones.

Se doctord en filosofia con su tesis Meditationum gquarun-
dam de igne succinta delineatio y obtuvo la habilitacién para
la enseiianza con su Principiorum primorum cognitionis me-
taphysicae nova dilucidatio. Quince afios permanecié KanT con
el cardcter de Privatdozent de la Universidad.

En 1762 se le ofrecid una citedra de hteratura pero Km’r )

la rechazé por considerarse incompetente. En 1766 obtuvo el
primer empleo oficial, que fue una plaza de bibliotecario del
Palacio Real

Tuvo que luchar 1gualmente con la escasez de medios eco-

némicos y llegé tarde a adquirir una posicién suﬁcxente para

vivir con modestia y austeridad.

Su tesis De mundi senstbilis ot que intelligibilis forma

el principiis contiene los elementos de la filosofia critica. En
1780 pasd a formar parte del Senade Universitario; en 1788
fue rector por primera vez de la Universidad, y fue reelegido
en 1778 para el mismo cargo. Postericrmente, en 1792, serd
decano de ld Facultad y de Ia Academia.
& Kanr fue censurado por el gobierno prusiano con motivo
de la publicacién de su obra Die Religion innerhalb der Grenzen
s;_der blossen Vernunft (Kunigsherg, 1793), lo que implicd que
%e resignara a no dar mds cursos de teclogia racional.
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La ensefianza de Kanr abarcaba todo el campo de la fi-
losofia y de las disciplinas afines. Primero, las matemiticas
y la fisica que formaban los dominios propios de! saber, en

que, segun é€l, la especulacién trabaja con eficacia. La geo-

grafia fisica y la antropologia, cuyoes cursos destinados a las
gentes cultas eran los m4ds frecuentados, tenfan por objeto su-
ministrar ur conocimiento de la naturaleza y del hombre y
constitufan, para Kant, ademds de una especie de recreo, el
complemento obligado de sus meditaciones filoséficas. La 16-
gica y la metafisica eran materias de su cdtedra titular a las
cuales agregaba las lecciones de derecho natural, ético, y teo-
logia natural o filosofia de la religién.

A pesar de vivir recluido en su ciudad natal, el filésofo j=
A
Y

realizados sus ideales de paz y concordia universal. Partidario ’

se inieresaba por la historia politica del mundo. Deseaba ver

de la liberiad politica, durante la guerra de los Estados Unidos
con Inglaterra se puso del lado de la colonia. No oculté nunca
sus simpatiias por la Revolucién Francesa. Su espiritu demo-
critico y sus ideales sociales lo hicieren un precursor del so-

cialismo modernao. =t

Sus obras. Gedaonken von der wahren Schat.,ung der le-
bendigen Krafte (Konigsberg, 1847). Veber den Unterschied der
Strukiur der Thiere und Menschen (1771). - Philanthropin der
Dessau (1776). La Kritik der praktischen Vernunff (1778).
Prolegomena zu ciner jeden Kunfligen Metaphysik (1783).
Grundiegung zur Metaplysik der Sitten (1785). Metaphysische
Anfangsgrunde der Naturwissens Chaft (1786). Metaphysik
der Sitten (1797). Ueber Schwarmerei und die mittel dagegen
(1790). ‘Ueber Eine Enideckung, nach der alle.neve krimk der
retnen vernunfi durch eine altere entbehrlich gemacht werden
soll. Die Religion innerhalb der Grenzen der blossen Vernunft
(Kunigsberg, 1793). Sistema de ld pura filosofia trascendental
en sus supremos conceptos.

Su pensamiento. Complejas fueron las influencias que ac-
tuaron sobre el pensamiento de Kant, como hombre de letras
y discipulo de las escuelas de Wolff. Sin embargo, esta in-
fluencia fue contrarrestada por la escuela inglesa con Locke,
Berkeley, Hume y Rousseau, quien le ensefié que el verdadero
valor del hombre no conszste en la ciencia, sino en la voluntad
v en la acecidn.
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Por esias razones, se pueden distinguir en la produccisn
filoséfica de Kant un periodo dogmdtico-racionalista, que lega
hasta 1760; otro empirice-escéptico y dltimamente el critico-
% ecléctico, que empieza en 1760.

- La importancia de la reforma kanteana estriba, primera-
mente, en el método. Como Sécrates en Grecia y Descartes
en el siglo xvn, estima Kant necesario refroceder a las fuentes
del conocimiento para sefialar nuevos derrotercs al espiritu
humano. Los tres reformadores se sitiian en el punto de vistag
del sujefo, y todos intentan salir de &I, para liegar a las re-
alidades extra mentales. Pero la reforma de Kant ofrece un
cardcter inconfundible: su critica va dirigida a la facultad mis-
ma de conocer. Compara él mismo su punto de visia con el
método de Copérnico y establece que el conscimiento no es
el que ha de regirse por los objetos, sino los objetos los que
deben regirse por el conocimiento.

La doctrina de Kanr pretende situarse a igual distancia
de las dos posiciones ideoldgicas extremas: el empirismo y ra-
cionalismo. Su idealismo es trascendental, esto es, se dirige al

" modo de comprender cientificamente la existencia de las cosas,
¥ cree este autor haber suprimido las antinomias inherentes
2 los métoedos psicolégico y ontoldgico, gensético y formal.

La antigua l6gica kanieana identifica las dos clasificacio-
nes de conocimiento a priori y a posteriori, analitico y sintético
¥ se separa de este punio de vista. Admite que todo juicio de
12 experiencia, como tal, es sintético, porque seria absurdo fun-
dar un juicio analitico en la experiencia, ya que para formarlo
no necesito salir mi concepto. :

En La critica de la raz6n prdctica, el autor retrocede hasta
los dominios del dogmatismo. Lo que la razén tedrica ha per-
dido, lo recobra, por asi decirlo, la razdn prictica. Se propone
en ella investigar si la razén pura puede determinar a priori
a la voluntad con relacién a los objetos. No se trata de la
razén en relacién con las cosas exteriores, sino con la voluntad
misma. El mundo suprasensible no es objeto de ciencia, sino
de fe moral; de aquf que reaparezean ahora, con el carscter de

postuladas, a libertad, la inmortalidad del alma y la existencia
de Dios™, ’ :

Wi w-‘-,.g,?:,,_".'.

7 V Postulade, Filos, t. XLVI, p. 896.
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Kawr sigue siendo esclavo del matematismo que arranca
ya de la épaca cartesiana. La idea de un fin .‘ﬂtimo existe
solo en el hombre y para el hombre. Las conclusiones de Kanr
en su Teologia no difieren fundamentalmente de los resulta:}os
obtenidos por él mismo en sudnalitica trasceqdental. .La linica
ciencia posible de la naturaleza no es descriptiva, sino expli-
cativa, ¥ no cabe mds explicacién que la que tiene lugar me-
diante 1a aplicacién de las matemdticas 2 los fenémenos objeto
de experiencia. o '

Por otra parte, en la Critica del juicio la prueba fisico-
teolégica de la existencia de Dios es igualmente_ desechafia
como en la Dialéctica transcendental. En las ciencias descrip-
tivas o de clasificacién encuentra Kanr la posibilidad de aplicar
sus ideas acerca del conocimiento. Su insistencia sobre la teo-
ria de los géneros y de las especies le permite formular con
claridad las leyes de uniformidad y especificacién de los seres
de la naturaleza.

La razén no alcanza para el conocimiento de lo real, pues
siempre existe en lo humano un condicionamiento en ;elacn(m
con su historia contempordnea que se expresa en :l:lgmpo 3:
espacio. A esta razén la denomingd “p}‘xra", r?conocxerfdo‘am
Ja pluralidad ideolégica, pero por ello “la razén debe indicar
el camino para conducirse en forma que los seres humanos
coexistan, posibilitando a cada uno esa via: esta es la razén
préctica”™. B

Esa razén prdctica es la que pretende entroncar la ética
con el imperativo categérico, entendido come un mgndato mo-
ralmente valioso de la conciencia individual sin ningdn tipo
de condicionamiento™, . ‘

De lo expuesto surge su inmediata contradiccién, pues si
los imperativos categéricos son ind;ividuales vy se desarrollan
en la conciencia de los individuos,?deberian ser todos respe-
tados en la misma medida, atento al cardcter pluralista: fTds;
pugnado. Sin embargo, el autor diré. que requiere una ext%;-,’
riorizacién objetiva, que estard comstituida por el derechi_.‘éz

3 Zarrarorl, Eugenio R., Criminologia ..., p. 17,

74 Asi se diferencia del imperativo hipotético, que es aquel'qn.e se en-
cuentra condicionade, por tencr en cucnta los beneficios y las pérdidas que
le puede acarrear.
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T‘ “Kant, enuncia dos férmulas —que en el fonde son una—
}y constituyen su regla de oro: ‘cbra unicamente segin una
Yndxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne
Jey universal, es decir, que lo que quiero para mi en tales
*circunstancias, también lo quiero para todos los hombres en
ﬁas mismas circunstancias’ {en forma negativa, la regla de oro
{kanteana estd también en el Lvangelio); o bien: ‘nunca debe
inadie tratarse a si mismo o a los demds como un simple medio,
4 sino como un fin en si mismo’”™.
7% El derecho aparece entonces como una garantia del im-
“%perativo categérico, pues el delito es la violacién de aquel. La
ipena deberd ser talional a los efectos de impedir al Estado

transformar al delincuente en un medio que prescinda de su

cardcter finalista. Esta posicién es partidaria del despotismo

ilustrade.
Sostuve Kant que si el que violaba el imperativo categérico
era el Estado, no existfa derecho a revolucién u oposicidn de
.;aTos stibdites, porque ello acarreaba la anarquia y la vuelta
£ al estado anterior del Ancien Kegimen, deduciendo su ideologia
"4 legitimizante del statn quo dominante.

§ 19. Teonia oE Jorce G. F. HreeL

EI hombre. Nacié en Stuttgart en 1770 y murié en Berlin
en 1831; filésofo alemdn. En 1778 se trasladé a Tubinga para

" estudiar teologfa, e ingresé en el seminario protestante.

Se doctoré en filosofia en 1794 cuando se trasladé a Berna,
donde ejercié6 como preceptor privado, para posteriormente
trasladarse a Francfort, donde ensefié hasta 1800.

) El mismo afio se habilité para la ensefianza escribiendo
su tesis De orbitis planetarum y publicando Differenzen des
fichteschen und schellingischen Systems der Philosophie, Be-
ziehung auf Reinhods Beitrage zur leichteren Uebersicht d. Zus-
tandes des Philosophiz bei dem Anfange des 19 Jahrhunderts.

En la primavera de 1807, habia aceptado la direccién de
un periédice politico, “La Gaceta de Bamberg”. En el otofic
de 1808, por mediacién de su amigo Niethammer, se encargé de

5 ZsrFAroOnI, Engenio R, Criminologiz. . ., p. 117.
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la direccién del Gimnasio de Nuremberg. Permanecit en este
humilde cargo hasta 1816; fue esta Ia época de mayor inten-
sidad reflexiva, pues durante ella redacté su Wissenschaft, pu-
blicada de 1812 a 1816 y concibié al mismo tiempo las lineas
generales de su sistema.

En 1816 publicé su obra la Encyclopadie der philosaphis-
chen Wissenschaffen im grundrisse (1817). El prélogo de esta
obra fijaba su situacién no solo ideologia, sino palitica ¥ con-
tribuyé sin duda a la oferta que el gobierno prusiano e hizo
de una citedra en Ja Universidad de Berlin en 1818.

Su actuacién yniversitaria en Berlin fue intensa, dio cursos
de todas las ramas de Ia filosofia, seguidos siempre con igual
interés. Dada la orientacién conservadora de sus doctrinas,
no le fali6 el apoyo oficial, consiguiendo en pocos afios que
su sistema dominara casi exclusivamente en las universidades
de Alemania.

En 1821 visit6 los Paises Bajos; en 1824 estuvo en Viena;
en 1826 en Weimar y en Paris, y fue nombrado rector de la
Universidad de Berlin en 1830. :

. Sus obras. Kritisches Journal der Philosophie. Wissens-
chaft. Grundlinien der Philosophie des Rechts, Oder Natu-
rrecht und Staatswissenchaft im Grundrisse. Enciclopedia de
la ciencia de la légica. Jahrbuchern fur wissen-schafiliche Kri- -
tik. Vorlesungen uber die Philosophie der religion nebst einer
Schift uber die Beweise von Dasein Gottes. Vorlesungen v ver
des Geschichie. Philophische Propadeutik. Vorlesungen uber
die Naturphilosophie. Die Philosohie des Geistes. .

Su pensamiento. HEceL, baséndose en el espiritu objetivo, )
como la idea absoluta que no existe mds que en si, piensa }-{/

que la primera manifestacién es el derecho. et

“La ra___@&l‘; no es algo pasivo, propio de un conocitiento
entendido en sentido realista, sino que se trata de algo creador,
de una fuerza que hace avanzar un orgamismo, Eﬁhé' es el es-
piritu de la humanidad (e] famoso y oscuro Geist) y que, por

U s St A - L T = POI
mucho que HEegeL lo oculte bajo borrosas y engorrosas disqui-
siciones, no es mds que eso; und eoneeptisn Grganigsta de Ia
humanidad. El Geist o espiritu hace avanzar ese organismo
que abarca a todos los hombres y ese avance es iriddico, o
sea, dialéctico: el Geist pasa por un momento jetivo, que
es en el cual los hombres adquieren la liberta@:‘»fﬁ’_g}:fs)?}uego,
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ya libre, pasa por un momento objetivo: (anuteals)'en el cual

el hombre libre se relaciona con otro hombre lik¥e: finalmente

como producide de,est_g-\d.lalectxca se llega al momento del

espiritu absoluty (sintesishite-=Z=—— S

“El derecho, la~miotal ¥ 1a eticidad pertenecen 3 \hsﬁundo
momento, es. decir-el momento objetivo, esto mgmﬁca ua en
ese orﬂamsmo que es la humanidad, hay hombres por 1ps que
ya paso el espiritu y no queda nada. o sea que no sop’ hbrEa
otros po; los que el espiritu no ha llegado v, en con..ecuencxe.,
tampoco son libres, y por ilfimo, otros, es decir/ un/pequeno
niimero‘de células privilegiadas que alcanzaron- €] espiritu sub-
jetivo, que “son libres, y cuya expresién mas,acabada es [a bur-
guesia efiropea nérdi?_g?'”' e

Sostiene que la persona es la voluntad individual reco-

" nocida como libre. Su afirmacién se consigue mediante la pro-
piedad. la facultad que deriva del reconocimiento de poseer
¥ enajenar se obtiene mediante el contrato. El contrato es
un acuerdo que tiene su fuente en el libre albedrio y que des-
cansa sobre una cosa contingente. Cuando existe un conflicto
entre la voluntad individual y la legal, hay una negociacién
momenidnea-del derecho, la cual puede ser sin frande y de
buena fe.

Cuando esta voluntad entra en colisién con el derecho en
si y niega no solo este derecho, sino su reconacimiente o su
apariencia, la voluntad entonces se llama criminal.

La pena es la forma natural de reaccién contra el derecho
negado; es un juicio en que no interviene el interés. No debe
confundirse con la venganza, porque esta.satisfacessols- asuna
personahdad.parhc;ﬂ_anmmgdlaua );;.a pena-no es un-castigo, ‘\;

‘jfmo una justa remuneratidihuo es-un meédio; sine Unfny-sur
Objeto.no.es la correccisi del mdrﬂduo sine.la aﬁrmacwn ue

un principic de justicia negadd;:. -0 sea; es el derecho que se\\\ _

e,

!

~da al.derechos- - -
“La violencia no es justa mds que cuando tiene por objeto

i
% hacer desaparecer otra violencia primera e inmediata, lo cual -

: justifica plenamente la pena de muerte v, en algunos casos,
3 hasta_ el suicidio. . - —

e —— e —
——

76 Zarraroxi, Bugenio R., Criminologia . . ., p. 121.
77 Zarraroni, Eugenio R., Criminclogic . . ., p. 121.
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Tl delito en el burgués nérdico lo hacia acreedor a una
pena talional, en funcién de meras necesidades de légica in-
terna de la dialéctica (el delito.es la negacién del derecho, la
pena es la negacidén del delito, como la negacién de la negacisn
es la afirmacién, la pena es la afirmacién del derecha).

" ~“—Para el resto: ios marginados, segregados, colonizados, en-
tre ofros, la respuesta penal es diferente, ya que ellos no han
alcanzado el espiritu subJetlvo con lo que no forman parte

el derecho ni de la comunidad. No serd pena sino simple-
*hente control y dominacién, con lo cual las garantias-penales
v la pro __pprcmfxahdad respecto del delito desaparecen,.facul-
tandose 2 ia imposicién de castlgo necesaria para mantener
el sometlrmento As{ conchtuyo el pensarmento burgués por
excelezicid y, en x,aI sentido, se engm como un defensoy_d‘—l
somet1m1ento colomal )

§ 20. Tgoria DE Panro J. A. Feuersacu

El hombre. Nacid en Haimichn, Jena, Alemania, en 1775

"y murié en Francfort en 1833. Fue educado en Francfort, pero

‘estudi6 en Jena, primero filosofia y luego derecho. Se diplomé

con un estudio titulado Untersuchung uber das Verbrechen des
Hocverrats (Erfurt, 1798).

Fue luego catedritico supernumerario, catedrdtico nume-
rario de derecho feudal y en 1802 fue llamado a Kiel para
ocupar otra cdtedra, desde donde pasé, en 1804, a Landshut.

En 1805 tomé parte en la elaboracién de un proyecto de
un Tuevo Codigo, Penalbdyaxo, siendo nombrado refrendador
privado del Ministerio de Justicia y Departamento de Policia
de Munich. En 1808 se lo confirmé como Consejero Privado
Efectivo.

Después de haber intentado ya en 1806 corregir los abusos
de la justicia criminal suprimiendo los tormentos en Baviera,
publicé en 1813 su proyecto de mejeramiento de la adminis-
tracién de justicia: Strafgesetzbuch fur dar Konigreich Bayern.
Esta obra que con algunas ligeras modificaciories obtuva la
real aprobacién el 16 de mayo de 1813, sirvié de base para
que muchos otros Estados mejoraran la justicia criminal.
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En 1812 trabajé en Ia redaccién del Codex Meximilianeous.,
FruersacH defendié sus ideas nacionales en varios escritos, en-
tre otros el titulado Uber deutsche Freiheit und Vertretung
deutscher Volker durch Landstandde (Leipzig, 1814).

En 1814 fue nombrado en el Tribunal de Apelacién en
Bamberg; en 1817, Presidente del mismo Tribunal en Anshach
y, en 1821, Consejero de Estado donde posteriormente ‘es ele-
vado a la nobleza en 180S.

Sus obras. Bibliotkeck fur die peinliche rechiswissenschaft -

und gestzkunde. Ueber die einzig moglichen beweisgrunde ge-
gen das Dasein und die Gultighkeit dfer naturlichen Rechie. Re-
vision der Grundsaize und Grundbegriffe des positiven pein-
lichen Rechts. Ueber Philosophie und Empirie in ihrem
Verhalinis zur posirtiven Rechtswissenschaft. Bick ouf die
deutsche Rechteissenschaft. Themis oder Beiiruge zur Geset-
zebung. Betrachtungen uvber die Geschwirbebgeruchte. Erkla-

rung uber meine angeblich geanderte Uberzeugung in Ansehung -

der Geschwornengericht. Usber Offentlichkeit und Mjundli-
chkeit der gerichilichen Verhandlingen. Akienmassig Darste-
Hung merkrourdiger Verbrechen. Kleine Schriften Vermischten
Inhalts. Ensayo sobre el concepto del derecho. Sobre la iinica
demostracidn posible acerca de la existencia y validez de los
derechos naturales. Critica del derecho natural como prope-
déutica para una ciencia del derecho natural. Revisién de los
principios y conceptos fundamentales del derecho penal positivo.

Su pensamiento. El delito es una sancidén contraria al de-
recho de otro comunicada por una ley penal.

En su contexto histdrico y geogrifico era necesario un dis-
curso que':xa) =fuese contractualista (para cuestionar la hege-
monia senonal),«b)*admztlese el derecho de resistencia a la
opresion (para amenazar a la clase sefiorial),"§y%¢)¥concibiese
al delito como la accién libre de un hombre (para eliminar
todo atenuante que dificultase el control social de los margi-
nados); pero que,@¥-al mismo tiempo, permitiese .disciplinar
a los pobres™™.

“Feuerbach dividié la razén préctica en una razén prictica
moral y una razén prdctica juridica: por la primera el hombre
puede conocer. su deber moral, conforme-.al j mgpigﬁwo"'cﬁé'

8 Zarraronl, Eugenio R., Criminslogia. . ., p. 119.
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gorico; por la segunda, puede conocer _sus.derechos, que in-
cliyen el derecho a realizar una accién inmoral Hasta.aqui
J'Eensamlento de Feuerbach fue mucho més liberador que
el | de Kant, porque separé mds nitidamente ]a moral del de-
recho al mismo tiempo que esta dlSthIOD. le ‘permitia reco- -
nocer el derecho de resistencia a la o ,_p;esmn”'“

Para existir un delito se debe violar la razén préctica a ju
ridica, es : alli donde. debe aphca:se la_pena. En tanto si el
accionar del hombre violenta la razén prictica moral, el de-
recho no intervendrd porque se ha configurado un pecado o
una falia ética.

La pena impuesta por el descongeimiento de la razén préc-
tica_jurfdica_debe_ser. sufrida..como_una_coaccion psicolégica
tanto » para el individuo como para.]a s cgmu,m_igdhprocgdgme
i_objetivizar. a1 delincuente en. miras de funciones de preven-
cién.general, )

- Contr:anamente ala teor{a de Kant, se mosiraba partidario
del castigo como e_}emplarxdaigteor“&ja eemplaridad, &~
mada también, despuds, teoria de Fx:uwmz.s.cﬁ)
™ "Desarroll6 sistematicamente esta teoria et §ir Lehrbuch des
gemenein, in Deutschland geltenden peinlichen Rechits (Giessen,
1801), abriendo por primera vez el camino-a un profundo es-.
tudio psicoldgico de los casos notahles del derecho penal y jus-
tificando la pena en la prevencién general negativa.

- § 21. Teoris pE Jean P. Magar

El hombre. Nacié en Boudry, Suiza, en 1743; politico y .
revolucionario francés. Estudié medicina e idiomas, apren-
diendo el griego y el latin.

Residié en Londres, donde pubhco su primera obra A Phi-
losophical Essayon Maen (1773), a la que siguié el folleto re-
volucionario The Chains of Slavery (1774) , que el mismo tra-
dujo al francés el mismo afio y se publicé en Edimburgo.

Fue Doctor en Medicina por la Universidad de Saint An-
drew en Escoeia, en 1775. Bn Paris fue nombrado médico de
los Guardias de Corps de Artois.

79 Zarranout, Eugenio R., Criminologia . . ., p.119.
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Al estallarla Revolucién, abrazé con ardor las nuevas ideas
publicé un trabajo titulado Offraude a la patrie on discours
Y ¥ biers etat de France (1789). . N
Por cuestiones politicas fue detc:zm&o y tuvo que exiliarse
Inglaterra. Al regresar a Francia reanudé la publicaciéa
32 L’Ami du pueble, que hubo de suspender para refugiarse
otra vez €n Londres. C ToA
Ep abril de 1792 reaparecié L’Ami du peuple, pero acusado
or 1a Asamblea Nacional tuvo que suspenderlo otra vez. Pos-
feriormente: ingres6 al Consejo Municipal de Parfs y en sep-.
tiembre de 1792 como I?iputado de la Con‘vencién. Al acusé
de traideres 2 Dumouriez y a Roland, dejando de publicar a
los pocos dias LAmi du I?euple, que transformé en el Journal
de la Republique Francaise.
Marar fue un opositor desplafiado, y se gand el_ apodo de
«e] mnonstruo”, ¥a que una vez dijo que era necesario que ca-
en 270 mil cabezas mds para que renaciese la tranquilidad.
yes Su muerte causé una profunda emocién en el pueblo, que
1o proclamd martir ¥ obtuvo los honores del Panf.eén para ser
retirados en 1795.‘ . . . . . . .
] célebre publicista y revolucionario ha sido diversamente
juzgada, pero todos estdn conformes en que fue uno de los
personajes m4s singulares de la Revolucién. Vehemente, cruel
y fogoso, Supo hacerse el fdola del pueblo,-al que.sin embargo
fustigaba; ast su pretendido amor porlas-clases.de 116v§alag
: esenfrencs y atrocidades. .~ i)
Sus obra;_ Aventures du comte Potowski. Letress polon-
naises. De Phomme, U des principes el des lois de Linfluence
de Pame sur le corps et du corps sur U'ame. Découvertes sur
le fex, Pelectricité et lumiere. Recherches physiues sur le feu.
Notions elementaires d'optigue, obra en la que contrariamente
a lo expuesto por Newton, establece que los colores primitivos
del espectro deben ser reducidos a tres, amarillo, azul y rojo.
Observations de M. Uamateur avec M. l’qbbe Saas sur la ne-
cessits davoir une théorie solide et luminense avant d’avoir
boutique d’électricité médicale. Eloge de Montesquieu, presen-
tada en 1785 a la Academia de Burdeos y publicada por Bresetz
_en 1883. Plan de legislation criminelle. Projet de declaration
des droits de U'Romme et du citoyen, y les charlatans modernes
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on leitres sur le charlatanieme académique. Tradujo ademds
la Optica de Newton. Plan de legislation criminelle.

Su pensamiento. “No proponia un plan para un nuevo sis-
tema penal, sino directamente una nueva sociedad”®®. Su obra
es siempre esencialmente politica y asi lo asume su autor®.

Parte de la idea de que la sociedad tiene origen en el

contrafo socizl, sosteniendo que los hombres se retinen en so-
ciedad para garantizarse sus propios derechos y en pos del
beneficio ‘que les representa. Pero la igualdad con que con-
currieron a la formulacién del pacto es ficta; atento a que éféif
@:@éﬁyogbres se apropiaron de los de ofros y se.colocaron”
en mejor posicion por imperio_de la fuerza.. )

"De alli la desigualdad en el reparto de la riqueza y la
explicita, postura_del .autor-relativa.a que.los-que se.. encon-
traban totalmente desfavorecidos por la sociedad tenfan de-
recho z desligarse del pacto firmado, porque nada les habia

Dot stie oo ca vt

traido_por.beneficio.

“Si la sociedad les abandona, vuelven al estado de natu-
raleza y recobran por la fuerza los derechos que no han ena-
jenado sino para obtener ventajas mayores, toda autoridad que
se les oponga serd firdnica v.el juez que los condene a muerte
#i6_Serd mds que un simple asesipo, Consecuentemente con
ello Marat afirmaba que el tnico tftulo de propiedad Io tenfa
el cultivador y..negaba _todos los oﬁroé,’s'g‘bre Ia base de que

.nada superfluo puede pertenecer 1eg1mmg;nex}te a una persona,

rqientgai&.QP&%J%JQ&&EEEE;%&@?-

Para el caso de gue la comunidad social haya legado a
tener justicia-e igualdad entre sus miembros, se admite que-
ol delito pucde ser penado a través del talion En caso con-
trario, existiria un derecho natural a oponerse al Estado y
al contrato social, en miras a volver al estado de naturaleza

primigenic y mds beneficiosa®,

& Zxprarori, Bugenio R., Criminologia. . ., p. 120.
81 Enp tal sentido expresé Zapraront que: “Desde el prefacio, Marat afir-
ma el cardcter politico de su obra, al sosiener que las leyes criminales estan

" necesariamente ligadas al sistema politico”, en Tratadoa. .., p. 94.

82 Surgen, enlonces,.dos nuevos derechps en_cabeza_de los_asociados:
el dereclio de resistencia a la apresién y el de 1a revolucién. -
—_ - . - .. .- >
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§ 22. Teoria pe Granpomgnico Roxacwos:

El hombre. Nacié en Salso, Maggiore, ducado de Plasen-
cia, en 1761 y muri6 en Corfii en 1835, fue ampliamente re-
conocido como jurisconsulto y filésofo.

En 1876 se gradué de Dactor en derecho en la Universidag

_de Parma y en 1791 se dio 2 conocer por su obra Genesi def
diritio penale que le vali6 el ser nombrado el mismeo afio pretor
o jefe de justicia hasta 1794.

Ejercié la abogacl’a en Trento y fue catedrdtico del derecho
en la Universidad de Parma. Tuvo a su cargo la reorganizacién
‘judicial y la redaccién del Cédigo Penal. En 1807 fue nom-
brado Consejero en el MImsterxo de Justicia, al poco tiempo
profesor de derecho civil en Pavia, volviendo més tarde a Milan,
donde se encargé de las asignaturas de }unaprudenc;a superior,
derecho canénico y de la direccién de la Facultad juridica.

Formd parte del Tribunal de Casacién de Mildn y de la
Comisién de Reforma del Cédigo Procesal Penal.

Sus obras. Genesi del diritio penale. Sull’amore delle
donne considercio como motore precipuo della legislazione. In-
troduzione allo del diritto publico universale. ‘Saggio filosofo
politico nell'insiruzzione pubblica. La scienza delle constitu-
zione. Della constituzione di una monarchia nationale rappre-
senialiva. Sulla crescente popolozione. Principii dello scien-
zia del diritto naturale. Consultazioni forensi. Che cosa é lc
mente sana. Elementi di filosofia. Delle supreme economia
dell’ umano sapere. 'Le morale degli anlichi. Opusculi sulla
dottrina delle ragioni. Instituzione de filosofic. Genesis del di-
rittto penale. Filosofia del diritto.

Su pensamiento. Se_aparta de Kant, cuyas_doctrinas.le
parecen absurdas atentg a propiciar una oposicién.al.idealismo,
que niega la existencia de las facultades del alma, adelan-
tdndose con su critica ol filésofo Herbart.

El autor ha_definido_el. delito. como. el actgw
hbrs e _inteligente,-dafioso. 2 los. demss ¥ a la_justicia.

' " Romacnosi fue un escritor fecundo que cultivé tanto las
bellas letras, como la historia, la JLrlsprudeuma y 1a filosofia.
Fue un aficionado a la ciencia y dejé varias bibliografias como,
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por ejemplo, la titulada Della condotta delle acque (Mildn,
1822/24), que completé Iuego unos afios mds tarde con una
monografia de cardcter juridico: Della ragione civile delle acque
(Milén, 1829). Se destaca ademds este autor por sus obras
en materia de derecho y economia.

“El principio esencial del derecho natural es, para Romac-
nost, 1a conservacion y de Tz esencia humana y la obtencign,

‘r" ‘maxima utilidad. " De esfe principio descienden las tres rela-
djones dticojuridicas fundamentales: el derecho y deber de cada
cual de conservar su propia existencia, el deber reciproco de
los hombres de no atentar contra su existencia, el derecho
. de cada cual de no ser ofendido por otro®®.
El ﬁn de la pena se iusﬁﬁca en,la*defensavde-.la«seeied

de que no sucedena mnwu
algino a castigarlo®.” -
8w concepeion de la pena responde al utilitarismo ilustrado
de la época. La pena no busca atormentar al delincunente por_
un hecho ya pasado, sino infundir temor a todo delincuente
Eaﬁrzyaﬁe en el futuro no ofenda_a_la socxedad
~~Six adinitir 14 teoia del contrato social, cree que las re-
laciones sociales se rigen por las leyes naturales grabadas en la
consciencia del hombre, llegando a conclusiones muy seme-
jantes a las esgrimidas por los confractualistas®.

El hombre tiene derecho a la conservacién pero, sobre todo,
tiene derecho a la sociabilidad. El derecho de defensa social
surge de ella misma y no de la suma de los derechos de defensa
de los hombres.

E1 derecho de defensa, para Roxmcnosx se funda en la ne-
cesidad. Frente al agresor hay dos;reacciones, una de defensa
del agredido y otra de defensa de 13 sociedad, o sea, a favor de
Sus miembros y de ella misma. El derecho de defensa social

es propio de la sociedad.

& Bararra, Alessandro, ob. cit., p. 27.

84 Su obra Génesis del derccho pencl y filosofia del derechn. Parte de
la natureleza social del hombre y rechaza como absurda la teorfz contrac-
tualista, afirmando que el hombre no pierde ni restringe su libertad con el
derecho, sino gue es el inico marco en que la adquiere.

S T -
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La sociedad se defiende infligiendo un mal o castigo al
auntor del delito cuyo temor haga que los otros o ¢l mismo
puedan vencer la tentacién de cometerlo en el future®

La medida de la pena serd también 1a necesidad o principio
de utilidad. Asi, el impulso criminal (spinta) que Heva al delito
tendrid por medida de la pena la neutralizacién. O sea, a la
spinta criminel se le opondrd la pena como contraspinia penale.

Rowuacnost es el fundador de las escuelas de 1a defensa so-
cial,"Ciryo bien juridico wltimo y. superior es la som-

teands’q que'la conservacién de los hombres y de sus bienes tie-
nen un“blen medxato 1especu) de] vilor de conservacin Sodial.
“P2E0su obra plantea que la sociedad 6575 bigH 2lgo distinT

de los hombres, diferente de la mera agregacién de libertades
. al depésitc comdn o no puede hablarse de defensa social.

§ 23. Teoria DE Francesco Carrara

El hombre. Nacid en Lucca en 1805 y murié en 1888; ju-
risconsulfo y penalista italiano. Fue discipulo del célebre Car-
mignani, al que sucedié en la cdtedra de derecho penal de la
Universidad de Pisa, adquiriendo bien pronto gran reputacwn,
no solo en Ifalia sino también en el extrapjera.

Fue encargado de preparar para Suiza un Cédigo Penal,
lo que le merecié la distincidn de ese pais de nombrarlo ciu-
dadano honorario.

Fue dlputado de 1865 a 1870 y, en 1876, senador. La ce-
guera casi completa que lo aquejé durante los iltimos
afos de su vida lo obligé a permanecer bastante alejado de

a via publica.

Sus obras. Programa del curso de derecho eriminal. Opiis-
culos del derecho eriminal. Lezioni sul grado nella forza fisica
del delitto. Pensieri sul progetto di codice penale italiano del

85 ZAFFARONI expresa: “Para que esta funcién delensiva fuese legiiima,
Romagnosi exigfa: I} Una intimacién per parte de la sociedad, en virtud
de la cual cada uno de sus miembros vea qoe la pena estd ciertamente anexa
a la ejecucién del delito. 2) La capacidad en cada uno de los asociados para
comprender ésa intimacién ¥ para asociar )a irrogacién de 1a pena a la eje-
cucién del delits. 3) La facultad fisica y moral en cadz une de esos miembros
para cenformarse a esta preconocida intimacién, 1o cual se Hama moralidad™
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1874. Progresso es regresse del guire penale nel nuove regno
derecho Ttalia. Reminiscenze di cattedra estado foro. Linea-
menti di practica legislative.

Su pensamiento. No esun contracf:ua , Sino que marca ¢
filosoficamente el-retorno aristotélico acentuado eggiornado §
con tintes tomistas, llegando a afirmar la condwmn social del
hombre, perc sin convertirla en una posicién de garante de %
un sistema politico en perticular. -

Retoma el iusnaturalismo aristotélico pero entendiendo a
la sociedad civil no como una limitacién del estado de natu-
raleza, sino como una simple -g_eacmn*huma.na en miras al

‘..«'W“‘! ety -'

fin dliimo de toda sociedad que &5 el bién comiin.

“Funda—gn derecho penal gue tiene por “base: 1) Normas

. universalmente vilidas sobre la base de los principiocs de la

razén. Entendiendo que la razdn y la fe son los dos caminos
que posee el hombre para comprender los principios inmutables
y eternos del derecho natural, anterior y preexistente al de-
recha positivo.

2) Un delifo como ente juridico, entendiendo que la accién
criminal no es ontoldgica, sino que deriva de la comisién de
un acto por el libre albedrfo. Asi luego correlaciona el delito
v la pena®.

En este sentido, crea una teorfa acerca del crimen, viendo

- al delito como un verdadero ente juridico. El delito es la vio-

lacién del derecho. Pero entiende que el derecho positivn_se
gem“?a’?timv’reﬂqa—racmnal”dé fi_deérecho supenor preexis-
tente_y divino que es el derecho natural”"

Bl delifo comienza & tener una visién exclusivamente ju-
ridica, de allf que sea definido como un ente juridico. Expresa:
%ol delito es un ente juridico porque su esencia debe consistir
indeclinablemente en la violacién de un derecho™.

La visién juridica del delito, comienza a preocuparse de
la imputabilidad y y culpabilidad’ como reglas primigenias de
exclusién de la pumbﬂldad De alli que “establecia tres ele-
mentos_para_la unputablhdad cuya_reufiign i1mplicaba la
responsablhdad y la conaena a saber: I) unputaclon fisica

85 B} castigo deviene de la dafensa social aunque tenga.fundamento
en la justicia divina, de la cuzl no puede desprenderse nunca.
87 Bararra, Alessandro, ob. cit., p. 29.
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(vealizacion penal del hecho); 2) imputacién moral (volun-

tad de la ejecncion), y 3) inlputacio’g':lggém'pi‘e_viéﬁk

la ley pepal)™.

La base aristotélica se enriquece con el respeto a 1a perscna
que habfa pasade a primer plano a partir de la prédica iln-
minist2 y los elementos de Santo Tomds, generando asi una
verdadera oposicién a la pena de muerte desde el punto de
vista juridico-racional y filoséfico-politico.

Carrara no fue un fildsofo, sine un jurista en su mss grande
dimensién. Se nuirié también de los iluministas, racionalistas
e idealistas alemanes como Mittermaier y rechazé abiertamen-
te al pensamiento hegeliano.

—, Bl recto camino del derecho era la libertad, por eso en-
tendia que el Cédigo Penal era el supremo Cédigo de la li-
bertad. Tgm’a por objeto sustraer a los hombres de la tirania

i d? I‘fs otros hombres y ayudarle a librarse de Ia tirania de

451 mismo y de otros. 'El derecho penal es un ente al servicio
~“del hombre que Jo libera del egofsmo y las agresiones propias

¥ ajenas, resguardando la libertad.

Entiende entonces que el delito es la infraccién a la ley
del Estado promulgada para proteger lz seguridad de los ciu-
dadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo
o negativo, moralmente imputable y politicamente daioso.

Como el derecho positivo deviene del dérecho natural, debe
aclararse que el concepto de derecho a que hace referencia
Carraza debe tenerse por universal, atento a que el derecho
suprapositivo emana del orden- abstracto impuesto por Dios

);g‘]os hombres ’

;5; La pena se realiza como tutela juridica. Asi, “el fin de
;,;:515.1 pena no es la retribucién ~afirma Carrara- ni la enmienda,
%:sino la eliminacién del peligre social que sobrevendria de la
] impunidad del delito. La enmienda, 12 reeducacién del con-

¥ denado, puede ser un resultado accesorio y deseable de la pena

:.rjs:glas no su funcién esencial ni el criterio para su medidz"*.

i

!

-

-

8 Tscosar, Rail T, ob. cit., p. 98.
9 Banarra, Alessandrp, ob. dt., p. 30.

Carituno Iil
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§ 24. ImtrODUCCION

El afianzamiente de la burguesia como clase hegeménica
y la Revolucién Industrial cambiaron radicalmente el mapa
social del clasicismo ¥y su concepcién del poder.

“La industrializacién provocd sorprendentes migraciones
internas, hacinando a las poblaciones iletradas de las campi-
fias en los barrios bajos y en los limites de las grandes ciu-
dades. El encuentro de la miseria sin fondo con la opulencia
sin limites de los ofros, crez tna situacién éxplosiva: la ley
tienc una funcién puramente represiva, es el arma de los que
poseen y solo protege sus bienes y. ;ﬁ”ﬁe?sonq”‘.

Bl discurso positivista dé rajz eticldgica fue asentdndose
en la realidad socal del Siglo xx, dejando a un lado las_con-
cepciones contractuales gue sirvieron de mucleo 1deolégico a
Ta burguesfa para el ascenso al pader, mostrindose bajo nuevas
formas que necesitaban justificar la continuidad de la domi-
nacién e impedir el cambio del statu quo alcanzado®

1 Szapo, Criminologie et politique, Paris, cit. por Picca, Georges, Bre-
vierios, Fondo de Cultara Econémica, México, 1987, ps. 32 y 33.

2 ¢La criminologia positivista, volcada en [a persona del delincuente,
ne presta excesiva importancia a los problemas del control social. Partia
de una visién consensual ¥ armoniosa del orden social que las leyes —expresion
de tal consenso— se limitarfan a reflejar (. . .), na cuestionan el concreto fun-
cionamiento del sistema®, Gancis Pabros pe MoLiva, Antonio, Le aporiacion
de ia criminalogic el estudio del problema criminal, en “Docirina Penal”,
ade 12-1989, Depalma, Buenos Aires, 1989, ps. 634 y G35.
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“Decidida a favor de la solucién determinista, biolégica y
sociolégica, fue, por el contrario, la escuela positiva, pues que,
hundiendo sus propias raices filoséfico-culturales en el posi-
tivismo metodalégico gue se desarrollé en el sigle xx en opo-
sicién 2l racionalismo ifuminista, partié del postulado del | de-

paray
terminismo causal y puso como base del derecho penal el nuevu
EEmly

bmormo dela pchgrosxdad social-medida de seguridad”™,
” "En el devenir del tiempo, todes los intereses pretendieron,

en forma sucesiva, asentarse sobre una base cientifica hists- -

ricamente aceptada, “un ropaje aséptico, de saber supuesta-
mente objetivo, verificable y experimental, llamado ciencia™.
En este sentido coincido con lo expresado por BaraTrm respecto
de que “la concepcién positivista de la ciencia como estudic de
las causas ha apadrinade a-la criminclogia™.

“Para ¢l iluminismo el problema social y criminalégice es
antes que nada una cuestién politica, es decir, ligado a 1a con-
cepcién del Estado que se tenga o al Esiado que exista (...).
Por el contrario, para €l positivismo hay un grupo social y
un Estado a consolidar. Los problemas sociales y criminolé-

. gicos son consecuentemente solo datos dentro de este contexto
y simplemente se trata de acomodarlos a €1, buscando la eli-
minacién de los factores que los causan en cada caso™.

El pensamiento positivisia no deja de encontrarse filosd-
ficamente unido al pensamiento cldsico. Puede observarse la
continuidad del clemento “utilidad” tanto en el pensamiento
fandante como en la finalidad de la pena; todo ello unido a
la tesis sostenida de la defensa sacial’. »

3 Maxrovani, Ferrando, EI siglo xix y las ciencias criminales, Temis,
Bogot4, 1988, p. 20.

4 Zarraroxnl, Eugenio R., Criminclogia. Aproximocisn desde en margen,
‘Temis, Bogotd, 1893, p. 131.

5 Baratta, Alessandro, Criminologia critica y eritica del derecho penal,
Siglo XX1, Buenos Aives, 1991, p. 22.

& Bystos Raminez, Juan, “La criminologia® en Pensan:iento criminold-
gico, Temis, Bogot4, 1983, ps. 17 y 186. )

7 Se vecomienda ampliar sobre el concepto y contenido de !a defen-
sa social en Banesuo Santos, Mariano, La defensa social. Treinta afios des-
pués, en "Doctrina Penal®, afio 8-1985, Depalma, Buenos Aires, 1985, ps.
200 a 217.

. control social en general y el represivo en particular. Como
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Sin embargo, “el positivismo contrapone al pensamiento
iluminista, aun no por ello deja de estar entroncado con 6],
ya que el desarrollo de las ideas parte siempre del estadio
anterior, en tanto que despoja a este de lo critico-negativo,
de lo utépico y se queda exclusivamente con una filosofia ra-
cional, cientifica y prdctica™.

La doctrina de la defensa social pretendié la legitimacién
del cardcter cieniifico de la criminologia, aun cuando dicha
ideclogia también puede verificarse en el pensamiento de los
cldsicos del perfodo anterior.

“El concepto de defensa social tiene subyacente una ideo- § _6, ‘;—\.
logia cuya funcién es justificar y racionalizar el sistema de §

i

%
5
e

{, ot

tal fin es-la ideologia propia de la ciencia penal, a través de
1a cual se justifica como conocimiento y préctica racional”®, i
Lz escuela cldsica consideraba al delito como un ente ju-
ridico abstracto, vinculado con el libre albedrfo vy, en conse-
cuencia, con la responsabilidad moral por 1a comisidn del acto
prohibido. Todo imbuido de una filosofia politica del contrac-
fualismo en un contexto de acumulacién originaria del capital
de la Revolucién Industrial. El modelo positivo, en cambio, §
pasard a considerar el delito como un ente natural, vincula- £
do con la predeterminacién, e implica un correlato- en la res- §
ponsabilidad social negadora del libre albedrio y en la culpa-
bilidad . %
“La imputabilidad y la responsabilidad moral son reem-
plmé'&as por_ la pehgros1dau ‘social, por la probabilidadde que™
&1 stjefo en virtud de determinada¥ causas sea impulsado a

AT

5 Busrtos Raminez, Juan, ob. cit., p. 16.

S PavapiNi, Massimo, Control ¥ domidacidn, teortas criminoldgicas bur-
guesas y proyecto hegemédnico, Siglo XXI, México, 1993, p- 49.

180 Asi aparece la razén prictica de la punibilidad y la justificacidn de
1a pena de prisién. En tal sentido “ofrece a 1a sociedad un enfoque totalmente
diferente de la criminalidad, un enfoque que solo persigue fines practicos,
como la eliminacién de ia conducta antisocial, ¥ libre de creencias inttiles,
filos6ficas, punitivas y ético-sociales”, Evsenck, Crime and Personality: an
Emperical Study of the Three Factor Thcary “British Journal of Criminology”,
cit. por TavLox, Izn; Walton, Paul, y Yourg, dock, Lo nueve cmmnalugm
contribucion o une teoric socicl de la conducte desviadae, Amarrortu, Buenos
Aires, 1990, p. 28--
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fluyen también otras disciplinas cientificas tales como la so-
ciologia, la antropologia, la psicologia y la psiquiatria. Es en
este coniexto donde la criminologia adquiere autonomia y ca-
rédcter cientifieo, transformdndese en una rama del saber des-
tinada a la averiguacién de las causas de la criminalidad.
“La ciencia (positiva) fundamentaba el orden, la disciplina,
lo arganizado. Y dentre de este contexto la sociologfa, como
la superciensia, permitia construir una cosmogonfa del orden
y del progreso. El control se lograba y se legitimaba a través
de la ciencia, y en particular de la sociologfa, en tanto que
sefialaba lo que era (o tenia que ser), que se equiparaba al
debe ser, a lo normativo, y que permitia descubrir en constante
perfeccién y progreso esas normas y leyes del devenir, aplicando
todo ello 2 las relaciones humanas, a la sociedad. La legiti-
macién se separa de lo politico (y también de Is juridico), era
cientifica y por lo tanto ohjetiva y neutral, pero en verdad
tal legitimaci6n cientifica no ers sino la ideologia de un Estado
intervencionista®?. ) : )

" El proceso -de afianzamiento de'la sociedad y el control
que derivaba de la concepcién natural del delito no solo. trajo
consecuencias en las diversas formas de represién y poder de
los Estados dominantes, sino que derivé consecuentemente en
la transformacién del mundo conocido que entré asi a globa-
Tizarse en funcién de intereses politicos y econémicos.

Sin duda, la fuerza de los paises mds industrializados no
podia contentarse con un-comercic basado en materias primas

y especies, con escaso valor.agregado, o con extraer bienes

de los territorios descubiertos. Ise caso fue experimentado por
las primeras potencias colonizadoras.y llevé al fracaso su pro-

grama colonial (ejemplo claro de Espafa con Latinoamérica,
Portugal o Italia).

fvis,

sebre las cuales estriba la filosofia de la escuela cldsica, y que ahora perdian
su consistencia frente a una visién ffloséfica basada en el concepto naturalista
de totalidad”, BarATTA, Alessandro, ob. cit., p. 32.

18 *Es pricticamenle imposible comprender el sentida del surgimiento
independiente de este saber con patente cientifica auténoma, si no se com-
prende el sentido general del positivismo y el juego ideolsgico de los saberes
mds amplios de que se nulrfa y los intereses que estaban en juego en el
marco mas amplio del poder decimondnico”, Zarranont, Eugenio R., ob. cit.,
ps. 131 y 132.

9 Bustes Rasizez, Juan, ob. cit., p. 17.
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“La pretension del positivismo de poseer un stafus cler =y
tifico Neva a estudiar al hombre como si este fuera un objeto, #
determinade por una serie de leyes causales, similares a las
que regian el munde de la fisica. Se produjo una ecuacidn _
entre las ciencias naturales y las dencias sociales™. ____J

“1.a ciencia era el discurso que le permitia al positivismo
ridiculizar la idea de la sociedad como contrato, en la misma
forma que ridiculizaba los argumentos teocrdticos. Esta fue
la tarea que tuvo a su cargo el cientificismo positivista del
siglo pasado™®.

La criminclogia se convierte en una ciencia basada en el
biologismo y, mds precisamente, en una ciencia que se ocupa
de buena parte de la rama de la zoologfa. “El movimiento .
positivista parte del supuesto de que el mundo exterior -la
realidad— es algo objetivo, diverso estado independiente del

“Bsta hegemonia planetaria necesitaba explicar como na-
tural su poder mundial, al mismo tiempo que las burguesias
internas también necesitaban explicar naturalmente su posi-
cién. En lineas muy generales puede asegurarse que e] dis-
curso colonial decimonénico se invents con la apelacién al saber
antropeldgico, en tanto el dominio interno frente a las masas
turbulentas fue alimentado por la sociclogfa. Sin embargo, el
corte entre ambas no es nftido, porque ambas echaron mano
del intercambio bastante arbitrario de elementos de 1a biologia
y la lingiiistica”®. ’ "

PRSP TN

§ 25. CIENTIFIGISMO COMO AVAL DE UN NUEVO
“staTus” poLirICO

(WY

/ .
E, :{"F[ Recordaremos que la justificacién del poder del Antiguo

. 1 Régimen o previo al modelo cldsico erz de orden matural y, sujeto cognoscente, que puede y debe ser estudiado neutral-
ﬁ"” { en tal sentido, la derivacién del poder provenia de la expli- ménte, tal como se manifiesta a los ojos del investigador™.
fs/ '} cacidn social como un organismo en que cada una de las células “E] anterior método cientifico teolégico-metafisico, domi-
G tenia asignada una funcién donde la clase sefiorial se reservaba :

i nante antafio en la ciencia social, pretendia explicar las leyes

la -funcién politica.

Ahora bien, con el advenimiento del clasicismo, el origen
contractual de la sociedad y la justificacién de la punicién en
los términos de un fundante contrato social, cambis el pano-
rama del poder. Ahora se justifica en la wiilidad y disfrute
de los derechos de los cocontratantes y transformé al delito
en un ente artificial de cardeter juridico, que llevé a confra-
poner al poder politico dominanie los derechos primeros y an-
teriores al pacto, lo que se tradujo especialmente en el derecho
de resistencia a la opresién y a la revolucién.

t  El positivismo no representa més que una vuelta a la ex-

3

fplicacién natural del delito. No ya una naturalidad metafisica

20 Zarraront, Eugenio R., oh. cit,, p. 132,

2 El cientificismo hace base terica en Herbert Spencer y Augusto Com-
te. Al respecto expresaba Fucito: la obra de Spencer y de Angusto Comte
tienen en comin-la fe en la ciencia comoe instrumento capaz de mejorar a
12 humanidad, la marginacién de los problemas metafisicos y la pretensién

que regulaban los fenémenos sociales, en vez de limitarse a
establecerlas. Por el contrario, el método positivo renuncia a
la causa tltima de tales fendmenos, concretdndose a formular
aquellas leyes mediante la observacién sistemdtica™.

“E] procedimiento es el siguiente: se parte de una hipétesis
a verificar referida a la relacién entre dos variables dentro
de la dependencia causal unilateral. En la etapa de la ob-
servacién se contrasta con la realidad esta relacién entre va- l
riables a través de las téenicas experimentales. Las variablesd

3

=

!

-

de genecar una nueva forma de convivencia social”, en Socielogla del derecho,
Universidad, Buenos Aires, 1993, p. 134 . . o

22 T.apaaurt, Elena, Lo herencia de la criminologic critica, Siglo XX,
Madrid, 1991, p. 18. _

25 ZarFaroNl, BEugenio R., ob. cit, p. 132

2t Reves Ecaannia, Alfonso, Criminologfa, Temis, Bogotd, 1996, p. 2.

26 Ferrarortl, F., El pensamiento socioldgico de Augusto.Comtc a Max
Horkheimer, cit. por Bereartt, Roberto, “Perspectiva sociolé:gxca: sus aorige-
nes*, en Pensamiento criminologico I, un endlisis critico, Temis, Bogot4, 1983,
p. 93.
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son el dato biolégico y el comporiamiento social, estz Hltima
variable es escindida en dos dimensiones, comportamiento de-
lincuente y comporiamiento no delincuente™?, #

La conducta humana pasa a ser verificada en forma &%

perimental por el método positivo de la ciencia natural. Es -

decir, la experimentacién busecard ir de lo particular a Ias con-
» cluS}ones generales, contrastando con el método de la escuela
cldsica que buscaba derivar de lo general, lo particular. Sers

la oposicién del método inductivo sobre el deductive tipico del-

‘régimen preexistente®.

“El atributo primordial del positivismo, y del cual pueden
deducirse todas sus caracteristicas principales, es su insisten-
_cia en la.unidad del método cientifico. Esto qme
las premisas e instrumentos que sé consideran eficaces para
el estudio del mundo fisico tienen igual validez y utilidad pa-
ra el estudio de la sociedad y el hombre. Insistiendo en esta
idea, los positivistas han propuesto el uso de métodos para
cuantificar el comporiamiento, han aclamado la objetividad del
cientifico y han afirmado que la accién humana posee una
naturaleza definida y esta regida por las leyes®®

Esta pseudo dientificidad ubicaba su objeto de estudio en
el delincuente encarcelado y asi reproducia un estereotipo de
criminal que era la analogia del preso, el loco, el feo, el mar-
ginal, el colonizado, manteniendo las relaciones de dominacién
existentes?,

En sintesis, en cuanto al método cientifico parte de “ires
premisas-iniciales (. ..) medicién {cuantificacién), objetividad
(I}eutralidad), y causalidad (determinismo) de las cuales se de-
rivan varios postulados: una vieién consensual del mundo, la

“25 Mmfu:m, Tgrc-sa, “Patologia criminal: aspectos biolégicos®, en Pen-
samiente criminoldgico 1, un andlisis critico, Temis, Bogots, 1983, p. 59.
’?-"' “El :I'actor aglutinante del positivismo criminoldgico es el métode
empirice inductivo o inductivo experimental que Propugnan sus repre-
sentantes frente al andlisis flossfico-metafisico que reprochaban a lapcri-
:nn:inlogm clisica”, Gancia Pamos oe Mowuwna, Antonio, Criminoiogfa, ung in-
roduccidn de sus fundamentos tedricos para juristas, Tirant IoJB anch
Valencia, 1994, p. 106. ' fanch.
;’8 TAYL.OR, Ian; Warton, Paul, y Youne, Jock, ob. cit., p. 29.
9 El cientifico positiva se¢ transforma en el obsecuente del staty quo,
€S una caricatura del noble centifico sofiado por el fundador. )
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doctrina de la falta de respomsabilidad por los actes, 12 ina-
plicabilidad del castigo y por dltimo, la fe en la capacidad
cognitiva superior del experto cientifico™®. :

La criminologia tiene como principal funcién y finalidad
especifica 1a individualizacidn concreta de las causas de la de-
lincuencia y, por ende, de la diversidad de la normalidad. En-
contrados los factores aglutinantes de la criminalidad, que lo
determinan al comportamiento anermal, la criminologfa debe
brindar Ias medidas necesarias para modificar o, en su defecto,
neutralizar al delincuente.

§ 26. La zsrapisTicA COMO CIENCIA AUXILIAR
DE LA CRIMINOLOGIA

La ciencia estadistica aparece indisolublemente ligada al
estudio ¥ desarrollc de la sociologia criminal, ¥ su origen mds
remoto puede ser ubicado en la obra de QuETELET (1796-1874)
en Fisica social®. .

Los doctrinarios han debatido reiteradamente si la esta-
distica es la vinica forma o una de las tantas de estudio del
fenémeno criminal. Debemos reconocer la importancia que ella
ha tenido en el desarrollo histérico de sociclogia criminal, en
particalar, y de la sociclogia en general a partir del andlisis
positivista. )

La estadfstica fue 1a herramienta recogida por la-necesidad
de diferenciar la conducta criminal de la conducta normal y
cuantificar la primera de ellas™. )

“E} problema que tenia que superar era distinguir el delito
y la conducta desviada del comportamiento normal sobre una
base cuantificable; la solucién inmediata y obvia era recurrir
a las estadfsticas de criminalidad”®,

20 TayLoR, Ian; WarLton, Paul, y Young, Jock, ob. cit., p. 4L

31 Puede citarse como hito importante la obra de GUERRY, A. M., Essai
sur la statistique morele de le Fronce, Paris, 1883; recordande que ¢l precitado
junto con QuETELer fueron denominados “los estadisticos morales”.

32 Ental sentido express Bencalus que: “Proviene de una de las premisas
findamentsles con que el positivismo criminolégico fundé las bases de los
sisiemas penales vigentes: la necesidad de cuantificar los comportamientos”.

33 TayLor, Izn; Warron, Paul, ¥ Young, Jock, ob. cit., p. 28.
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Las estadisticas del positivismo se encontraron ante el pri-
mer escollo, ya que debian nuirirse solamente sobre la bage
del estudio de los casos detectados por las agencias de contro}
social. Se obviaba, por tanto, un importante universo que ng
ingresaba al aparato punitivo y sin explicacién de la ponde-
racién social de la norma por el sentimiento comunitario.

“La mds imporiante critica que se realiza a la estadistica
como instrumento de mensuracién de la criminalidad es Ia
relacionada con la cuestién de la cifra o nimero oscuro de la
criminalidad”3. v

“Pese a todos los defectos que se le reconocen a Iz esta-
distica criminal, esta sigue siendo patrén de medicién de la
criminalidad casi undnime. Como ha quedado dicho, este atri-
buto proveniente directamente de una de las premisas fun-
damentales_con que el positivismo criminolégico fundé las ba-
ses de los sistemas penales vigentes: la necesidad de
cuantificar el comportamiento criminal”®.

La estadfstica criminal positivista es coherente con el pen-
samiento patolégico y la funcién correccionalista de la pena.
Asi conocido el quantum de crimen en tiempo y en espacio,
se habilita el ensayo de las técnicas necesarias y suficientes
‘para intentar la correccién ¢ proceder a la eliminacién.

-

§ 27. PREDISFOSICION BIOLOGICA A LA CRIMINALIDAD

Fl tipo criminal es producto hereditaric de remotos an-
tepasados, con tendencias al hombre primitivo, las que surgen
nuevamente transformédndolo en anormal, o sea, en patolégico.

“La interpretacién casual del obrar humano (determinis-
mo) permitié que el paradigma epistemolégico de la crimino-
logia positivista fuese de tipo etioldgico, esto es el de una cien-

cia gque explica la criminalidad examinando las causas y los
factores”®,

34 Bereaiul, Roberto, “Perspectiva sociolégica: sus origencs”, en Pen-
samiento criminolégice I, Temis, Bagots, 1983, p. 100.

35 Bergaill, Roberto, ob. cit., p. 102

36 Pavarml, Massimo, ob. cif., p. 44.
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Para poder ejercer una tarea correctiva sobre el delincuente
fue necesario definir el delito como una enfermedad, producto
de una anormalidad reconocible por reglas y métodos cientificos
aportados por las ciencias naturales con la finalidad de su
correccién o eliminacién. Esta visién de la criminalidad re-
futa completamente la nocién del ser racional y libre del mo-
delo clasico para transformarlo en un individuo predispuesto.

Explicaba CouEx que la escuela positiva le opuso a la libre
voluntad de la escuela cldsica un rigido determinismo: los hom-
bres acufiades de una determinada manera por la biclogia y
su medio social son impulsados sin resistencia a sus acciones;
no se parecen, sino que caen bajo diferentes tipos, de los cuales
uno revela una determinada tendencia innata hacia la virtud
o hacia el vicio™. ]

“Es una posibilidad evolutiva susceptible de conducir, a
través de caracterfsticas psicofisicas particulares, a la delin-
cuencia como forma especial de conducta. Esta forma es de-
finida por Di Tullio® como la expresién de un conjunto de
condiciones orgdnicas y psiquicas, hereditarias, congérnitas o
adquiridas que disminuyen !a resistencia habitual a las ins-
tigaciones crimindgenas llevando con mayor facilidad al indi-
viduo al comportamiento delincuente™.

El positivismo basa la anormalidad en la predisposicién
biolégica determinada del individuo, de alli que “la naturaleza
determinada del actuar humano, el comportamiento humano,
1o es mds que el resultade de causa-efecto entre los individuos
y algunos aspectos de su ambiente”*’.

- “B] determinismo niega el libre albedrio (...}, se apoya en
1a causalidad, que tiene leyes universales, fisicas, biolégicas y
psicoldgicas™®. “El positivismo es determinista, califica de fic-
ci6én a la libertad humana y fundamenta el castigo en la idea de
la responsabilidad social o mero hetho de convivir en comdn™2,

7 Citado por LaMnek, Siegfried, ob. cit., 20. o

38 Puede ampliarse en D1 TutLio, Benigno, Tratada de antropologia cri-
minal. Estudio clinico y médico legal, Ipac, Buenos Aires, 1950.

38 MiLLARES, Teresa, ob. cit., 1983, p. 56.

40 Pavapiwt, Massimo, ob. cit., p. 96. i )

41 Escopar, Radl T., Elementos de eriminglogia, Universidad, Buenos
Aires, 1897, p. 99. ) o

i Gancia Pasios oB MowiNa, Antonio, Criminologia . . ., p. 107.

3. Bons
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El criminal positivista es un cuasi-humano que demuestra
su anormalidad por signos visibles externos o fisiolégicos, que
lo determinan inexorablemente a la comisién de determin'aéas
acciox;e§ sogiales delictivas prescindiende de su voluntad v de
su conciencia.

El origen de este pensamienio puede observarse en la tesis
planteada por Darwry, en su ya célebre teoria de evolucisn
de las especies®™. .

En tal sentido, opiné Hoorox “que bajo Ia hipsiesis conduc-
tora de que los criminales son naturalezas bioldgicamente su
dgsarrolladas, que estdn destinadas al crimen po:;' taras here-
ditarias, llevan en su cuerpo los signos de su deficiencia™**.
. En el concepto de anormalidad se justifica otorger al de-
lincuente la entidad de sujeto incompleto o deficiente respecto
del completo y normal. Surge asf la teoria del atavismo, que
entiende que el delincuente se encuenira en un estado de evo-
lucién anterior e inferior al ser humano*.

Entre los estigmas o signos de su ancrmalidad se sefia-

laban que “tenian la capacidad craneal menor que las personas
normales, o no delincuentes, sus mandibulas eran més grandes,
sus caras torcidas, las frentes huidizas, arcos superficiales p’rdi
nunciados, protuberancia oecipital. Ademds encontré simili-
tlild con los salvajes, y dijo que los delincuentes tenian escasa
pilosidad, cabellos espesos y rizados, infrasensibilidad para el
dolor, precacidad sexual, pereza, inclinacién para el juego, al-
coholisino, ete. ' |

% “En su obra cumbre, E! origen de las especies, que aparece en 1858
sostiene que las.func’mnes fisicas y psiquicas evolucionaban cenforme al medi;
¥ como conclusidn determiné que el hombre estaba relacionado con otros
animales y que scbre ¢l influfan Jos mismos impulsos biolsgicos”, en Marcd
Dzl PonT, Luis, Los eriminélogos, Universidad Auténoma Metropoiifana, Meé-

“xico, 1986, p. 27.

44_ De allf se dedujo légicamente que el crimen solo podr4 ser combatido
;%.:a};:}s ef:a I: él:szez\::;a g aih CO‘EQOI de'la reproduccion, en Hootoy, Ernest,
Riwsivionideny ;p . 21,- ridge, Massac_husett;, 1938, citado por LaMxzx,

45 “E1 atavismo, es decir, 1a jcid i o
;I:s;};i;eﬁcei;is ‘:21‘ r:l1 lﬁl;rss(: ;1;2 I:I e:;illéiagﬁf: ]:ﬂii’tjlhiin?;g? Slgln ;:nsa-:;ez
o Ml.i.mm-:s, F aalatesig ; gsst-rgmas presentes en todo criminal nato”,
Lem;:: -Ig(.s«:({;i gr:t,l §g<)1rt'rpL§gs, Manual de criminclogia. Un enfoque actuel,
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El determinismo positivista siguié su légica natural “pidié

1a abolicién del régimen por jurados y su reemplazo por un

equipo de expertos versados en la ciencia de la conducta hu-

mana, los expertos se necesitan para investigar las causas que

impulsaban al criminal a delinquir, hacer un diagndstico de
¢l y sefialar el régimen terapéutice apropiado™’.

§ 28. EL DELINGUENTE COMO SUJETC ANORMAL

El paso del modelo cldsico al positivo pretendi6 inequi-
vocamente colocar al delincuente como objeio de investigacidn
criminolégica. El delito cedi6 su protagonismo clésico para es-
tudiar la causalidad del crimen, él porqué de la comisién del
delito en cada uno de los sujetos particilares.

Tn este sentido, “para el criminélogo positivista la realidad
objeto de estudio es el delito que erea y describe la ley penal, -
cualquier otra forma de comportamiento. antisocial excederd
el smbito de sus preocupaciones. Dentro de este marco nor-
mative, el positivismo criminolégico investiga al hombre de-
lincuente para saber por qué delinque”.

~ En relacién con la anormalidad, los docirinarios expresa-
ron que “lo que ha de estudiarse, son los fenémenos que hacen
posible ese comportamiento anormal, que era de trescategorias
individuales {organicos y psiquicos), fisicos (ambiente teldrico)
y sociales (familiares, politicos y econémicos)” .

Kl delincuente fue asociado con la anermalidad y se lo
comparaba con el individuo adaptado, siendo ast el diverso,
el distinto, el inadaptado, el feo respecto del normal, bello ¥

. conformista. “No es solamente un distanciamiento social y psi-

colégico, sino que fundamentalménie es un distanciamiento
ideolégica™ ™.

El asignar 2l delincuente una entidad distinta respecte
del resto de los integrantes de la sociedad conlleva a que los

#7 Tayvion, Tan; Wairow, Paul, y Youse, Jock, ob. cit., p.40.
48 Reyes Ecuanpfa, Alfonso, ob. dt., p. 2.

19 Reves Bcuanpin, Alfonse, ob. cit., p. 2.

50 Miiiazges, Teresa, ob. cit., p. 51
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segundos pretendan realizar obras de mejora para experimen-
tar la supresién de la diversidad. Todo lo distinto genera mie-
do, rechazo y aprensién. La sociedad tenfa entonces no solo
el derecho sino hasta el deber humanitario de intentar una
modificacién de las causas de la diferenciacién para retornar
al ser enfermo (delincuente) a la normalidad del modelo es-
tético. “Estars implicita en el postulado determinista, la visién
del delincuente como un ser ﬁmdamentalmente distinto del
resto de los ciudadanas convencionales™

Sc abandona el concepto de mm.mal por eleccmn y libre
arbitrio de la Iibertad innata que planted el clasicismo, para
pasar a entender al delincuente como un individuo diverse y
en ial sentido un nuevo objeto de observacién, {ratamiento y
ensayo, para precisamente eliminar la diversidad.

La enfermedad que representaba el delito debi extender-
se para ser efectiva a otras formas de diferenciacién del modelo
positivo: las prostitutas, los pobres, los vagabundos y los nifios
de la calle no respondian ni al modelo estético, ni al staius
politico-social, por lo que se asimil la enfermedad con la falta
de contencién material o social respectivamente.

Bajo esta perspectiva sostuvo Hooron® que los criminales
son naturalezas biclégicamente subdesarrolladas. Estdn des-
tinadas al crimen por taras hereditarias, llevando en su cuerpo
los signos de su deficiencia. Se deduce que como degenerados
genética y morfoldgicamente, el crimen solo podia ser comba-
tido a través de la eugenesia y el control de la reproducci6n.

La cdreel, el manicomio v el reformatorio se convierten
en el lugar de estudio de la anormalidad. Las instituciones
cerradas son el caldo de cultivo de la investigacién cientifica
de la anormalidad. Los crimindlogos seriamente imbuidos del
pensamiento naturalista buscan primero en caracteres antro-
poldgicos, luego fisiolégicos y posteriormente psicoldgicos las
causas de sus males. Sin duda, la poblacién reclusa se identi-
ficaba con deficiencias estructurales de carécter reiteradamen-
te constitutive. No eran, empero, resultado de una diversidad
natural, sino de la falta de nufricién adecuada, las enferme-

51 Larravni, Elena, ob. dt., p. 18.
52 Puede ampliarse en HootoN, Ernest, oh. citada.
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dades ¥ las penurias de pobres y marginados. El recluso no
era diverso por su entidad ontolégica, sino que era diverso
por ser pobre o recluso®.

§ 29. PELIGRO SOCIAL

El concepto de temibilidad acufiado por GarOFaLO se per-
feccionard hasta delinear la actual peligrosidad que profundiza
el italiano Grispicxl, convirtiéndose en uno de los hitos fun-
damentales de la pohtlca penzl positivista, cuyas consecuencia
se arrastran en el derecho pendl moderno®.

Ei derecho no solo debe prever la violacién de la norma,
sipa que debe observar las conductas que indican ¢ muestran
que el delito puede cometerse préximamente en virtud de su
existencia en estado latente.

En este sentido, expresaba Froriin que la peligrosidad es
“el estado, la aptitud, la inclinacidn de una persona a cometer
con gran probabilidad, con casi certidumbre, delitos”%.

La justificacién de la pena respecto‘del delito se basaba
en el modelo cldsico de la culpabilidad. El positivismo la en-
contré en la reforma de la causa del delito para restablecer
la normalidad, o sea, en su funcién terapéutica. Emperoc, se
debia buscar una Justlﬁcacmn tedrica para poder contener al
sujeto que demostraba inclinacién a la accién criminal, y esta
no fue otra que la peligrosidad, que ya no dio lugar a la pena,
sino a lo que se denominé “medida de seguridad”.

§ 30. EL CONSENSC DE LA SOCIEDAD Y LA NUEVA
FUNCION DE LA PENA PUBLICA

El método y unidad cientiﬁca':del'positivismo necesitaba la
idea fundamental de una sociedad que entendiera que los va-

83 “De tal manera que los prisioncros pasan a ser entes sociales de
segunda categoria sobre los que es vilida y legftima cualquier imposicién
terna, incluyendo la que los degrada & categorias patoldgicas”, en MILUARES,
Teresa, ob. cit., p. 53.
54 Interpreto que demuestra la faceta més crmca‘ble, autoritaria y an-
-iidcmocratica del positivismo. -
53 Escomar, Raal T, ob. cit., p. 115.
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lores, zfcciones ¥ percepciones también tenfan un mismo pPatrén
La sociedad debia ser originada en una serie de asxiomas cg )
- partides por todos y ne cuestionados, que sepultarianla di\rern‘l.
dad y la pluralidad bajo el rstulo de la anormalidad. “E] de]i?r;

era solo una nueva técnica de aplicacién de la defensa social™s -

) Una posicién social basada en el consenso absoluto ng im
plica un estudio de Ios modelos disconformes, pues aquel{o-
no e_*f:isten, las células normales de la sociedad son las coni

- formistas y el resto no son mi4s que inadaptados que no forman
parte de la sociedad. Puede decirse que la causa de su dife-
renciacién radica en la finalidad de buscar la aplicacién de
una terapia social.

- “Si el delincuente no era libre para actuar, carecia de sen-
tido castigarle por su hecho. Lo correcto era correéir estas
fuer-zas que le propulsaban al delito. Ello vino apoyado por
los intereses de las nuevas profesiones surgidas d:edicadas a
promover el tratamiento™. ’ -

) La pena vuelve a reforzar sus fundamentos en Ia defensa
social, “que asume la forma y denominacién de sustitutivos pe-
I'Laje.s:’“. La pena piblica, que en el modelo clisico tenia una
i'um:mn.de prevencién general, pasa a tener una funcién de
prevencién especial positiva o negativa; corrige, cura o neu-
traliza, ~

“La pena es defensa social, instrumente eficaz al servicio
dﬁl bienestar social. Se desconfia de la eficacia de la preven-
ci6n general, aspirdndose, fundamentalmente, a una adecuada

- Prevencidén especial: procurando que el criminal no reincida.
a tz:avés de un sistema de medidas y tratamientos de readapl
tfimén acordes a las caracteristicas individuales de cada de-
lincuente concreto™®.

% Bustos Rawirez, Juan, ob. cit., n. 17.
: g\.muum. Elena, ob. cit., p. 18.
ear!, Eunrico, Sociologia criminale, Itali Y i A
Alossandug o oo, S T ale, Italia, 1929, cit. por BarATTA,
5¢ Expresaba Escozan: “el hombre carece de lit
> | hom dertad, al cbrar por fac-
tcrgs’que determinan su conducta, el fundamento de la pena, su justi!ri:cacién
res:dg en el_concepto de la defensa social”, en ob. dt., p. 100. )
G ngcm. PapLos vr :Moux.-x. Antonio, Marwal de crimirologia. Intro-
wecion y teerius de le criminalidod, Espasa-Calpe, Madrid, 1988, p. 249.
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‘La pena pasa 2 ser el remedio ferapéutico impuesto por
el experto crimindlogo para tratar de curar la enfermedad que
representa el delito. En esta concepcifn, 1a pena pierde su
contencién cldsica y pasa a ser un deber del Estado y hasta
un derecho del delincuente. De lo expuesio observamos que
el régimen positivo tendi6 a la imposicidn de penas privativas
de libertad de cardcter indeterminado, pues se necesitaba todo
el tratamiento necesario para la erradicacién de las causas
que llevaban a la.comisién. del delito®. .

Explicaba Ferru gue: “descubiertas las causas del compor-
tamiento criminal, el crimindlogo positivista aconseja segregar
al delincuente para someterle a un’ tratamiento penolégico re-
habilitador que le permita convivir con la realidad social es-
tablecida 'sin el peligro que vuelva a disturbarla™@®.

El principio de proporcionalidad entre delito y la pena,
al igual que la idea del dafio social son completamente des-
cuidados por el nuevo esquema positivo. El hincapié se realiza
en la mejora y en la resocializacién ‘del delincuente sometido
a tratamiento terapéutico®. ’

4.a pena se transforma en indeterminada, porque deberd
aplicarse como un tratamiento para rehabilitar al delincuente.
Por lo tanto, la medida de la pena se relaciona con las cir-
cunstancias personales del delincuente y su rehabilitacién.

§ 31. 1.A DEFENSA SOCIAL

El concepto de defensa social fue utilizade como una forma
de legitimacién del derecho penaly dela politica criminal por

- Ll

61 En este sentido expresaba PavArNi: “La csreel es una organizaci6n
de los espaciocs que permite observar y analizar una colectividad permanen-
temente expuesta. Quien es observado se transformard muy pronto en un
conejille de Indias, el observador en sabio, la cércel en observatorio social.
La cércel, de observatorio privilegiade de Ia marginalidad criminal, se ofrecer4
como taller para intentar el gran experimento: la transformacién del hombre,
1a educacién de aquel sujeto heterogéneo, que es el criminal, en sujeto ho-
mogéneq, esto es proletario”, en ob. cit., p.38. :

62 Rerm, Enrico, Sociologic eriminal, Centre de Géngora, Madrid.

€2 Ests tratamienio ha sidd denominado resocializacién, readaptacidn
sooial, terapia comunitaria, reinsertacién social, rehabilitacion cornuniiaria,
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Ia teoria positiva, no pudiéndose desconocer que la ciencia pe-
nal del clasicismo también argumentaba su existencia.

“El concepio de defensa social tiene subyacente una ideo-
logia cuya funcién es legitimar y racionalizar el sistema de
control social en general y represivo en particular”®,

La defensa social intentd justificarse teéricamente con un
paralelismo con la legitima defensa individual, de allf que seria
vista como una reaccidn justificada y racional contra el crimen,
pues Ja comunidad reaccionaba reactivamente contra el eri-
minal que intentaba impenerle un mal ~el delito—

“La defensa social es por lo tanto una ideologia extrema-
damente seductora, en cuanto es capaz de enriquecer al sis-
tema represivo (vigenie) con los atributos de la necesidad de
la legitimidad y de la’ cientificidad™®.

Justificindose en las teorias de la defensa social y la de
la seguridad nacional, las sociedades han realizado los geno-
cidios mds tremendos. Asi se describe la eliminacién de los
bandoleros en la Italia Meridional, en tanto entre nosotros
podriamos citar a la lucha antisubversiva y el terrorisme de
Estado de los regimenes militares de facta.

Esta defensa social depende de la propagacién del temor
en los individuosS. -

§ 32. La NUEVA TEORIZACION DEL PODER
INTERNO Y MUNDIAL

La nueva idea de la naturalidad del delito y el hecho de
encuadrar el proceso criminal como una malformacién, una
deficiencia, una enfermedad o simplemente una anormalidad,
llevé en dos caminos a reprimir, por un lado, a 1a masa dis-

mas indistintamente todas comparten las caracteristicas de un proceso so-
cializador deficitario individual, comunitario o juridico-tecnocraiico.

84 Pavamiri, Massimo, ob. cit, p. 49.

65 Pavanuw, Massimo, ob. cit., p. 50.

66 Para ello habia que tomar cn cuenta la personal tidad del mismo y
los motivos que lo llevaron a cometer el jlicito penal. En este sentido de-
sarrolla su idea contraria a los tribunales de juradae, al igual que del indulto
y de las penas cortas de privacién de libertad (Marcd pst Poxt).
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conforme en el interior de los Estados dominantes y, principal-
mente, a tomar otra politica respecto de los paises colonizados.

Bajo falsos rétulos de humanismo y civilizacién se encubrig
el verdadero basamento ideolégico de las potencias coloniales
que observaban a los paises penferxcos como inferiores natu-
reles y se colocaban en una posicién de superioridad étnica
imposible de subsanar por razones materiales y sustentadas
en la realidad empirica.

“Su valor de verdad no requeria demostracién, puesto que
esta se la proporcionaba el propio poder: el dominio planetario,
la creciente acumulacién capitalista, el aumento de la produc-
cién y de la ocupacién en el centro, el avance tecnoldgico, el
potenc:;al bélico, eran la fuenie de certeza de la verdad cien-
tifica, que generaban el optimisme burgués en el progreso li-
neal e infinito del género humano a nivel planetario, conducido
por los sectores hegemdnicos centrales y proconsulares peri-
féricos. La hegemonia era natural porque ningun otro sector
hegemoénico anterior habia logrado un progreso comparable de
la humanidad en tan corto tiempo. Era la burguesia centro-
nérdica europea la que habia logrado el progreso y esto evi-
dencifiba que su poder era natural, como una categoria del
ser, no del deber ser. Era la ciencia la que le probaba la na-
turalidad de su poder, que debfa considerarse aun mds para

‘zumentar el saber y el poder de la humanidad por ellos re-

presentada al infinito”®

La peligrosidad y la ternibilidad de las acciones de des-
contentos, vagos, maleantes, revolucionarios y minorias en ge-
neral en los pafses centrales y la posibilidad de ruptura del
pacifico eje dominante-dominado del orden mundial, transfor-
mé a las masas y a los colonos en su objeto de punicién y
control a efectos de someterlos ¥; demostrar su inferioridad
natural.

El proceso de dominacién colonialista tuvo eco en un con-
junto de las clases dirigentes de los paifses dominantes, que
estimaban la superioridad europea en desmedro de las culturas
locales y que servian de verdaderos agentes del modelo colonial.

La interpretacién de que los colonizados eran inferiores
llevé a estimar la necesidad de no educarlos o someterlos a

87 Zayrasont, Eugenio R., ob. dit., p. 133.

N AT e O R R AR

e M R



SR

122 ELEMENTOS DE CRIMINOLOGIA EN LA REALIDAD SOCIAL

politicas infrahumanas, pues su condicién inferior era nece-

sariamente producto de la detencién en una etapa evolutiva.

En consecuencia, como solamente por la teoria de evolucién
de las especies sobreviven los mis aptos, es imif.il invertir
tiempo y esfuerzos en mejorar la situacién del colenizado, pues
estaba inexorablemente predestinado a una supresién biols-
gica, a la inferioridad o al sometimiento natural.

§ 33. CrITICAS AL POSITIVISMO

El positivisme tradicional italiano ha sido acusade, no tan
injustamente, como servidor tedrico o legitimizador del siatu
- quo y el poder dominante. La criminologia se transformaba
asi en legitimidad cientifica de la represién del inadaptado,
mendigo, vagaburdo, delincuente o revolucionario®.

Otra importante critica al modelo etiolégico del positivismo
tradicional se encuentra asentada en gue sus conclusiones de-

rivan de planteamientos falsos. Por ende, sus conclusiones se-

rdn falaces y erréneas si parten de premisas que comparten
ese rétulo. En este sentido, el universo de estudio del criminé-
logo se circunscribe a ]a poblacién de las instituciones cerradas

(cdrcel, manicomio, reformatorio), lo que sin duda generard

un falso concepto general sobre la cuestién criminal®.’

En igual sentido, el modelo positivista pretendid explicar
la criminalidad de los pobres e inadaptados, generalizando con-
clusiones causales apresuradas y de aparente clentificidad, so-
lamente destinadas a segregar individuos bajo el falso discurso
del tratamiento terapéutico rehabilitante de la pena.

EI reducir e! objeto.de estudio eriminolégico al delincuente -

institucionalizado no hace m4s que desconocer que la criminali-

68 Puede ampliarse en ANIVAR DE CasTRo, Lela, La realided conira los ’

mitos, Universidad de Zulia, Maracaibo, 1982. ) )

% Expresaba MiuLanes: "Los estudios biologicos quieren investigar en
la persona del delincuente y para ello utilizan un conicepto formal de jadividuo
delincuente, definiéndolo comd aquel que ha sids condenado a una pena pri-
vativa de libertad o aquel que est4 detenido en espera de lz sentencia cont-
denatoria”, en-ob. cit., p. 60.
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dad 2barca un espectro mucho mis amplio. Esto lo han de-
mostrado los estudios sobre la cifra negra o parda de la cri-
minalidad, a la par de la existencia de pozos ¢ estratos de
impunidad legal. Esta realidad sobre la institucionalizacién
vuelve a caer en otro error al pretender que todos los castigados
son los institucionalizados, dejando fuera un importante mi-
mero de castigados por otras vias (inhabilitacién, confiscacién,
multa, etc.). _ .

Por otra parte, el positivismo, centrindose en el estudio
de la cuestién criminal solamente teniendo por objeto al de-
lincuente, prescinde del delito, y del dmbito filoséfico-politico
del derecho penal y de la cuestién criminal®. “Una de las
objeciones lanzadas por las corrientes modernas de la crimi-
nologfa van dirigidas a esta falta de cuestionamiento del po-
sitivismo hacia la ley penal, y a que la criminologia tradicional
estudia solo el contexto o'la realidad em forma parcial”™

Las investigaciones cientificas no han podido demostrar las
tesis segregativas y degenerativas, sin poder diferenciar presi-
diarios y ciudadanos o prisioneros y estudiantes universitarios.

Es ‘indudable que a la par de su sentido politico conser-
vador y segregativo, el positivismo cldsice era eminentemen-
te racista’™, entendiendo que ciertas razas eran directamente
inferiores a otras, por cuestiones evolutivas y grados de civi-
lizacién™. .

“Sirvié también para estigmatizar a los grupos marginados
como si fueran los tinicos capaces de delinquir y en este sentido
sirvié a las teorias mds reaccionarias™™.

No puedo dejar de mencionar, en consecuencia, que la
importacién del métode de estudio organicista de las ciencias
naturales (Comte, Spencer), no hizo mds que condenar a la

7% Puede amplarse en Bawarr, Alessandro, ob. cit., ps. 34 y 35.

7 MarcoO peL PowT, Luis, Manual. .., p. 34.

7 Entiendo que el maximo exponente sobre el particular es Rafael Ga-
ROFALG en su obra Criminologia.

%3 En tal sentide expresa WERKENTIN: “Las teorfas bioldgicas de la co-
minalidad son apropiadas para apoyar ideclogias reaccionarias y racistas,
Io que se demostrs en el fascismo italians ¥ especialmente en el alemdn”,
cit. por Lasnek, Sieglried, ob. cit., p. 23.

7 MancO pen Powr, Luis, Los crimindlogos. . ., ya citado.
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criminologia a urn cardcter reaccionario y autoritario, que des-
conocié absolutamente el cardcter social y politico del crimen.

“El criminélogo positivista ha ignorado casi completamente
el estudio de los procesos sociales a través de los cuales Ia
ley penal es preducida y modificada; ha ignorade consciente-
mente las relaciones que unen las reacciones sociales con 13
criminalidad y que determinan que una polftica criminzl sea
de una cierta calidad ¥ no de otra. Todo esto lleva el resul-
tado de que el crimindlogo positivista da por implicita la acep-
tacién del status quo legal. Y el statu quo es lo que el eri-
minélogo ideclégicamente define como objetividad™®.

En este contexto se ha criticado al positivismo por haberse
encerrado en una nocién mds o menos fatalista del delito y

del delincuente™, y por haber sido responsable de la irrup-:

cién del peligrosismo en defensa de la sociedad™.

§ 34. Los ANTECEDENTES DEL POSFFIVISMO -

En lineas generales, se ha entendido que la denominada
escuela de los frendlogos, los fisonomistas y los estadisticos
morales son los. antecedentes inmediatcs de la aparicién del
positivismo antropolégico lombrosiano™.

“Para otros antores fue el médico italiano Luis Ferrarese
el que aclaré por primera vez las relaciones enfre el crimen
y la locura, teniendo en cuenta la incidencia de factores sociales
y ambientales"™.

75 PavariNl, Massimeo, ob. cit., p. 100.

76 En tal sentido se ha expresado también Reves Ecuanpia, Alfonso,
oh. cit., p. 2.

77 Sobre el particular recomendamos la lectura de Dsu Ouuo, Rosa,
América Lating y su criminologia, Siglo XXI, Méxice, 1981, ps. 25 y 26.

78 “Los precursores de la concepcion antropoldgica de la criminologfa
fueron Juan Bautista Dellz Porta (1540-1615), Juan Gaspar Lavater (1741~
1801}, Francisco José Gall (1758-1828) y Paul Broca (1824-1888} quienes
trataron de establecer relaciones entre detalles fisonémicos, craneales o so-
‘matométricos con determinados caracteres psiquicos™, BounET, E. T, Medicing
legal, Lopez Libreros Editores, Buenos Aires, 1993, t.TI, p. 1812.

7 MarcO pEt. Ponr, Luis, Los crimindlogos . . ., va citade.
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a) Fisiozocia. — Lavater (1741-1801)® y Della Porta
{1545-1616)* son los principales expositores de la corriente
que asocia la belleza fisica a la bondad y la fealdad a 1a maldad
criminal.

“Los feos fueron siempre sospechosos, porque siempre se
buscs en el cuerpo la marca visible del alma. Y sobre esa base
fue desarrollindose un saber a veces oficial, otras semioficial
y otras no oficial, segiin hubiese convenido al poder®®.

Esta escuela ha pretendido la existencia de un correlato
entre ia faz externa del individuo y su faz interna, entre lo
observable y la fisiologia o patologfa interna que erz su con-
trapartida natural®. Puede decirse que su origen més remoto
se encuenira en el edicto de Valerio que se pronuncizaba por
condenar en caso de dudas al mds feo®.

“Se intentdé establecer una relacién entre el rostro de un
sujete y su cardcter”®,

Esta idea, representada en que la deformidad fisica se
unia a la deformidad psiquica y mental, o sea la asociacién
de la fealdad o la deformidad con la enfermedad y el crimen,
tiene su origen en el viejo postulado del Antiguo Régimen sobre
la unién entre el cuerpo y el alma®.

“La descripcién de Lavater del que dencmma hombre de
maldad matural, constxmye un verdadero anticipo del delin-
cuente nato lombrosiano™

b) Frenorogia. — Gall (1758-1828)% es el principal cultor
de la corriente que toma como objeto de estudio el crdneo y,

8 Su principal obra es Die physionomischen fragmente zur befrderung
der menschenkenntnis und menchenliebe, publicada en 1778.

81 Su principal obra es De humana physiognomia, publicada en 1586

82 Zarraroni, Eugenio R., ob. cit, g. 158

83 Sobre la fesldad en su relacién con el delita puede ampliarse en
Historia de la criminalidad (enscyo de una criminologfa histérice), de Rap.
srucH, Gustavo, y GwinngR, Enrique, Bosch, Barcelona, 1935.
. 8¢ Puede consultarse Ronricuez Manzanera, Luis, La criminologla, Po-
rria, México, 1982.

& Bomner, E. F, ob. cit., p. 1815.

86 Recuérdese la célebre obra literaria y teatral E! jorobado dz Nitre
Dame.

§7 Gapcia PanLos DE Mouva, Sntonio, Menual. . ., p. 208,

85 Su obra principal es Craneologfa, publicada en 1810.
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en consecuencia, determina la causalidad de la delincuen-
cia en una patologia de origen cerebral®,

- Para esta teoria todos los actos de los seres humanos se
encuentran gobernados por el cerehro. - Estas funciones huma-
nas se prueden observar a partir del estudio de! crireo que
‘To contiene, de donde podrd extraerse la organizacién normal
o anormal de las funciones cerebrales del individuo.

Sostiene que el crimen parte de las malformaciones o de-
fectos constitucionales del cerebro del criminal, anomalfas que
aungue internas, tienen inequivocos signos externos, que serdn
objeto de estudio de sus cultores.

Utilizando la investigacién empirica en instituciones cerra-
das como prisiones y manicomios, Gall estudié a condenados
a muerte, presos y caddveres, asf como a una serie de animales.

Extrajo asi consideraciones que transformé en generales scbre -
las deformaciones y disfunciones cerebrales, creando el deno-

minado mape cerebral de Gall.
Este mapa “provisto de treinta y ocho regiones, en las
que residian las facultades animicas del individuo, ¥ veintisiete

" 6rganos u organizaciones cerebrales, concretamente, creyé ha--

ber podide localizar un instinto de acometividad, un instinio
homicida, exterminador, un sentido del patrimonic, un sentido
moral, etc., en zonas exactas del cerebro”®.

Esta concepcién’ de una eriminalidad anormal lleva inclu-

_ sive a Gall a proponer hasta una sustitucién completa de la
pena, pues si la persona se encontraba completamente deter-
minada por su cardcter orgdnico, era imposible hablar de-cul-
pabilidad del acto. Se la deberia someter entonces a una me-
dida de seguridad.

) L4 estapfstica moraL. — QUETELET (1796-1874)% es el
principal expositor de esta corriente gune comienza a ver el
delito como un fenéreno somal y no individual y sujeto a leyes
de la naturalezs.

8 En igual sentido expresa Bowner: “Franz Joseph Gzll crea la fre-
nologia (1776-1798), mediante 1a cual busca fijar relaciones enire las dife-
rentes prominencias o protuberancias craneanas y las caracteristicas inte-
lectuales o personales”, Boxner, E. F., ob. cit., ps. 16 a 18.

- 90 Garcia Pastos pE Mouwa, Antenio, Manucl . . ., p. 210.

91 Sy principal obra es Physique sacic:l'e.
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El crimen, al sbandonar su calidad de acto-individual, debe
ser analizado en el aspecto social a los efectos de encontrar
sus causas por medio del estudio de las magnitudes de sus
manifestaciones. Para lo cual la ciencia estadistica aportard
los medios técnicos necesarios y suficientes. Llega asf a la
conclusién de que el fenémeno criminal es esencialmente re-
gular y constante en su manifestacion.

Exist{a, para QUETELET, una relacién entre diversos factores
geograficos, sociales y culturales. Ello no impedia gue el delito
fuese constante e inevitable.

Sus irabajos estadisticos lo llevaron a sosiener, por gjem-
plo, que los delitos sexuales se cometen con mayor frecuencia
en primavera y son de escasa significacitn en el invierno, donde
las violacicnes y el abusc deshonesto bajan considerablemente.

§ 35. Teoris pe Cesane LoMBROSO

El hombre. Nacié en Verona en 1835 y murié en 1909;
de origen judio, sus padres fueron Aaron Lombroso y Zefora
Levi. Ha sido considerado el més celebre antropdlogo italiano.

Se educé con los jesuitas, licenciindose en medicina en

.1a Universidad de Pavia en 1858 y en cirugia en la Universidad

de Gérova en 1858. .

En 1863 presenta su obra Medzczna legal de las aliena-
ciones mentales, adelantando las ideas que van a culminar con
El hombre delincuente. )

En diversas épocas y como médico militar tuvo a su cargo
el cuidado de los enfermos mentales en distintos hospitales,
si bien sus puestos mds destacados fueron en la Universidad

de Turin. Asf, fue profesor en medicina legal e higiene publica,
en 1876; profesor de psiquiatria y psiquiatria clinica, en 1896,
y profesor de antropologia criminal, en 1906.

A la par de su carrera docente, en 1871 estuve a cargo
del manicomio de Pessaro y fue médico de cédrceles en 1906.
Posteriormente, fundé los Archives de Psiquiatria y Antropo-
logia Criminal, que dirigié hasta su muerte.

Sus obras. Frogmentos médico-psicolégicos sobre las he-
ridas de armas de fuego (1850). Medicina fegal de las alie-
naciones —predecesora del L'uomo delinguente— (1863). Estu-
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dios para uno geagrafia médica de Italia (1863). L'uomo de.
linquente in rapporto all’untropoligia, alle givrisprudenza od
alle discipline carcerarie (1896-1897). Lombrosc C., ¥ Ferrero
Guglielmo, La donna delinguente, la prostitute e la donria nor-
male (1893). Genio e deoeneru.zzone. nuauz atudn e nuove bat-
taglie (1907)."

Su pensamiento. Lousroso abandona sus estudios y es-
critos sobre la pelagra por 1871, para dedicarse de lleno. a]
examen del criminal ¥ su conducta. Realizé abundantes in-
vestigaciones tanto en Pésaro como en Pavia, donde tenia ac-
ceso al manicomio y a la mergue ¥ donde cimentd la crecnecia
de una involucién genética del criminal, que develaba 1a exis-
tencia de rasgos atdvicos en la criminalidad, recorddndose ex-
tensamente de este periodo la autopsia del delincuente Vilella.

Allf perfecciona la teorfa criminal basada en que el delincuente -

es producto de su nacimiento y herencia.

Adhiere primeramente a concepciones emanadas de la cra-
neologia y de la fisonomia®, para fincar después el concepto
en la naturalidad del delito.

Para el autor, los hechos eran los delincuentes, a los que
consideraba como el documento vive que debia servir de tema

y punto de partida de todas las experiencias, considerando, - v

ademds, -que udnicamente por el andlisis de sus .anomalfas fi-
sicas y morales pucden establecerse los hechos cruciales de
la llamada “nueva ciencia penal”,

Serd precisamente en la autopsia del famoso criminal Vi-
lella que Lomsroso descubrird cn’el crineo de ese individuo
una tercera foseta occ1p1ta1 media®, en lugar de la cresta oc-
cipital, lo que pudo verificarse en ciertos mamiferos menores
y roedores. Intonces concluye en la degeneracién o detencidn

32 La fosetta occipital media, segin Lomproso, “corresponcia a un par-
ticular aumento del volumen de la porcién media del cercbro, de escaso de-
sarrollo en el hombre y muy voluminose ea cambio en los reedores ¥ an-

tropoides. Por cllo considars que testimoninba una earacteristica atdvica o -

de regresidn en la escala zeoldgica por parte de los im%ividuos humanos que
la presentaban. A csta caracteristica agregd luego el mismo Lomkrosu el
tercer edndilo occipital destinado a articularse con la extremidad superior
de la apélisis lemurica, prolongamicnto del dngulo del maxilir inferior, pro-
pia de los crdncos de los simins”, Boxser, E. B, ob. cit., p. 2812,

93 Respecta de los ladrones "destacd que tenian {isoromias diferentes
de la normal®. -
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del proceso evolutive como causzl de la criminalidad®. ®“Al
realizar posteriormente, el peritaje de Verzeni, un estrangu-
lador que bebfa y mordia la carne de sus victimas ~un caso
de sadismo y de asesinato por lubricidad~ creyé confirmar su

‘hipétesis atdvica™.

“Luego de reafirmar la correlacidn entre ciertos casos de
criminalidzd y de deformaciones craneoldgicas y faciales, res:-
ponde que no solo debe ponerse a prueba el aspecto craneal,
sino todo el cuerpo y todas sus funciones™®,

Ya explica su hija: “los ordenanzas trafan y llevaban los
crianeos y los documentos de los criminales desde 1a cdrcel al
manicomio; los locos escribian bajo dictado; hacian graficos,
cuentas, porcentajes, estadisticas. Los doctores Riva y Frige-
rio, sus asistentes, comprobaban contmlaban mientras que el
doctor Augusto Tamburini, director del manicomio de Ancona,
repetia los exdmenes sobre los locos. De este modo, fueron
estudiados experimentalmente cuatrocientos delincuentes?”: el
primer ndcleo de la antropolegia c’:riminai' o8

91 LoMBROSO creydé descubrir la causa de la criminalidad al examinar
el erdnco de Vilella, un famoso bandolero de 1a época, expresando “ne Yac
simplemente una idea sino un rayo de inspiracién. Al ver ese crineo, me
parecid comprender sibitamente, iluminade como una vasta Hanura bajo un
cielo Nlameante, el problema de la naturaleza criminal, un ser atdvico que
reproduce en su persona los instintos feroces de la humanidad primitiva v
de los animales inferiores. Lus manifestaciones apatémicas eran las man-
dibulas enormes, los pémulos allos, los arcos superciliares prominentes, Ias
lineas aisladas de Jas palmas de las manos, el tamaiio excesivo de las érbitas,
las orejas en forma de asa que se encuentran en los animales, salvajes y
monos, la insensibilidad al dalor, la visisn extremadamente aguda, tatuajes,
jndolencia excesiva, aficidn a las orgias, y la busqueda irresistible el mal
por el mal mismo, el desco no solo de quitar Ja vida de la viclima sino de
mutilar el cadiver, rasgar la carne y beber la sangre”, Tavior, lan; Warros,
Paul, y Young, Jock, ob. eil, p. 59.

95 Tizci, Osvaldo N., Traledo de criminologla, Universidad, Buenos
Alres, 1996, p. 200.

9% Tieani, Osvaldo N., ob. cit., p. 199.

97 “Lombroso foriould su teorfa después de practicar mds de 400 ne-
cropsias de delincuentes, habiends observado personalmente y en forma di-
recta a mds de 6.000 criminales vivos. Para verificar la naiuraleza a:dvica

"+ del delincuente, ilevd a cabo una investigacién sobre 25.000 reclusas de las

cérceles europeas”, cn MiLtanes, Teresa, ob. cit, p. 56.
32 Louproso Femnzro, Gina, p. 99, cxtndo por Tu:Gm Osvaldo N., ob,
. p. 198
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Puede. decirse que la obra lombrosiana ha generado una
serie de estudios o disciplinas vinculadas con la criminologia
etiolggica como son lu antropometria cuya principal exponente
fuera BerriLion® y la antropologia, uno de cuyos exponentes
principales fuera Hooron'

Aun cuando escribié extensamente sobre los mas dwersos
temas, tales como ia p°13g1a el sistema nervioso y las.apti-

- tudes naturales, st obra mds importante ¥ la que le dio ver-

dadera fama fue L'uomo dclmqucnte, pubhcada por primera
vez en 1876,

Lo:MBroso cxperimentd influencias del positivismo {rancés,
del materialismo alemdn y del evolucionismo inglés. De modo
especial recibié la influencia de Auguste Comte, Charles Dar-
win, Benedict Morel'® (este ultimo alienisia francés que ela-
boré una teoria de la degencracidn), Bartolomeo Panizza {pro-
fesor de anatomia comparada de Pavia), Carl Rokitanski
(celebre patélogo vienéds) y Enrico Ferri (su principal colega
y amigo, quien le sugirié el término del “eriminal nato®).

La regresién se haria patente en la criminalidad a través
de rasgos o deformaciones fisicas propias de especies vivas

inf{eriores que aln perviven cn razas salvajes. Esto yalo habia

formulado Darwin en su teorfa del atavismo o regresién de
las especies a un nivel de desarrollo filogenético anterior.

“Criminales y no criminales se distinguen entre si en vir-
tud de una rica gama de anomalias y estigmas de origen atdvico
o degenerativo.  E] delincuente es un ser atdvico: producto de
la regresion a estadios primitivos de la humanidad: un sub-
hombre o especie distinta e inferfor al koo sapiens, hipoe-
volucionada —genus homo delinquens="'%.

99 Ide6 un complejo sistema de medidas corporales que unidas a Jus
fotografias de los delincucntes pretendfa servir como instrumente de iden-
tilicacién. Ha servido como base de los estudios de criminalistica.

W08 Senald los estigmas de [a poblacidn criminal. Su obra fue The Ame-
ricar Criminal. An Anthropological Study, sesteniendo que el criminal es
un ser inferior y que solo puede suprimirse el delito extirpando el sustrato
fisico, psiquico o moral de dicha inferioridad, 0 mediante si total segregacién
en un medio totalmente aséptico.

11 “A cste libre se adiciond un Atlas con abundantes graficos, grabados
y retratos™, Manco pet. Powt, Luis, Los crintindlogos. . ., p-37.

102 Bste autor sostienc la degeneracién hereditaria. Sc c,bra printipal
2s Las degeneraciones fisicas, morales, ¢ infelectuales de lo especie humanc.

103 Gancla PanLos o Mouwxa, Antonie, Manual .. ., ya citdda.
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Si bien Loasroso tuvo plena conciencia de la importancia
que los factores sociales y psicolégicos tiencn en la ctiologia
del’ delito, su atencién principal se dirigié al estudio del cri-
mxnal atdvico. Creia que_ este tipo de criminal respondia a
un retroceso biolégico, un estado primitivo de la evoluc:lon ya

. guela ldelmcx.xencxa innata no era natural a la humanidad’ con-

tempordnea, sino caracteristica de las razas primitivas. El eri-
minal atdvico podia ser identificado-por diversos estigmas ana-
témicos, fisiolégicos y psiquices, siendo los diferentes tipos de
delincuencia innata pc1fectamente identificables por distintas
clases de estigmas.

Entre los csiigmas de los criminales. se encontraban la
frente huidiza y baja, gran desarrollo de los,arcos superciliares,
asimetrias craneales, fusién del hueso del atlas y el occipital,
gran desarrollo de los pdémulos, orejas en forma de asa, tu-
bérculo de Darwin, gran pilosidad, braza superior a la estatura.
En tanto los homicidas se caracierizaban por una mirada fija
y penetrante, nariz aguilefia, mandibulas grandes y colmilles
desarrollados, pelu oscuro ensortijado y barbilla sobresaliente.

A la par de los estigmas fisicos existian los sociales, tales
como la insensibilidad al dolor, agudeza visuzal, gran agilidad,
zurdera, mayor robustez en los miembros izquierdos, crucldad,
\'enzctxwdad obscenidad, tendencia a las orgias ¥ uso frecuen-
ie del ar got y los r.atuajes.

Los estigmas fisicos dieron lugar a la creacion de una ver-
dadera estet.ca o un estereotipc del pobre bueno y del pobre
malo, aquel cuya maldad se detectaba por su propia naturaleza,
de tmte repugnante y degenerado, que en sus marcas ﬁsmas
y visibles develeba su maldad innata.

En este tipo de pensamiento, en el sustrato fisico se de-
velaban las caracteristicas del sustrato rporal, como una he-
rencia de la marca de Dios o del Demonio del Ancien Regimen
o la tortura del deforme de la Edad Media.

La. clasificacién criminal de LoxBrosc puede fundarse en
el triptico de delincuente nato, delincuente moral y delincuente
epiléptico. De alli la enumeracién:

a) Delincuentes natos: Eran determinados por el ataws~
mo, con una falta total de remordimiento, sentimiento de-culpa
y Eenmdo dtico’®. .

'I

164 °En ci'aspccto somato-psiquico Lombroso le adjudicd los mdximos

estigmas degenerativos crancofaciales y de as extremidades y en el psico-
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“Es una subespecie o subtipe humana (entre los seres vivog
superiores pero sin aleanzar el nivel superior de homo sapiens),
degenerado, atdvico (producto de la regresién y no de la evelu-
cién de las especies), marcado por una serie de estigmas que
delatan o identifican v se transmiten por via hereditaria”®s,

b) Delincuente loco moral'®™: Su principal caracteristica
es la falta de sentido moral, sus caracteres son: corpulencia

fisica, astucia, precocidad sexual, perversién, vanidad morbosa, -

inteligencia natural intacta, desfachatez en la comisién arro-
gante de hechos criminales'®.

“Una especie de idiota moral, que no puede elevarse a
comprender ei sentimiento morzl, o por si la educacién lo tu-
viera, esa se estaciond en la ferma tedrica, sin traducirse en
la préictica (.-..) son clegos morales™%.

¢} Delincuente epiléptico: Son individuos agresivos y violen-

s, que no padecen ninguna enfermedad mental declarada®.

Cometen delitos gravisimos sin sepnlir después ninguda re-
mordimiento, acompafiando el acto crindnal con un estado de
vértigo, temblor y pérdida de control. Entre sus caracteristicas

patolégico puntualizé caracteristicas particulares de vanidad, inafectividad,

pcwersxdad, impulsividad e ineptilud para un trabajo continuo y honesto®,
Bowwer, E. F., ob. cit., ps. 18 a 26. .

195 GAncIA Pasros oB Mouia, Antonio, Criminologia. . ., p. 108.

106 Sy origen puede remontarse a H. P. Maumisiey en Le crime ef le
folie. El loco moral es el gue posee un importante desequilibrio en la afec-
tividad, denctando una carencia de sentimienic moral.” De aili la intima
relacién entre el loco morsl y el delincuente nafo como dos caras de una
misma moneda. Marcod peL Powr, Luis, Los erimindloges. . ., p. 40.

107 También denominado delincuente matio. “El delincuente maizo pue-
de ser el delincuente loco y el loco delincuente. El primero es aguel que
comete el ilicito penal y luego se vuelve demente mientras el segundo es
quien ha cometido el delite estandc ya enferme”, Marcé psL Pont, Luis,
Los criminélogos. .., p.40.

188 Garcis Pasros pE Mouma, Antonio, Maaual . . ., p. 256

169 T antecedente mas cercano de Lomprosoy la base de este estamento
de la clasificacién procede de Benedict August Borel (1802-1873). Segur
BONNET, "estudié la iransmisién hereditaria de la egilepsia y en 1860 describis
la denominada por él epilepsia larvada, caracterizada esencialmente por au-
sencia de ictus y de erisis convulsivas y por la presencia de 2ccesos sdbitos
de furor determinzdos -per causas nimias, irritabdidad casi constanie, cum-
plimienio de actos peligrosos para terceros®, Bomuer, E. F., ob. cit., p. 1816.
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se destaca que son destructivos, precoces sexualmente, obs-
cenos, sondmbulos, padecen de estados crepusculares ¥ cica-
trizan rdpidamente sus heridas™.

d) Delincuente ocosional: 1) Delincuente asociado; 2) de-
lincuente latente (ricos, usureros, prostitutas); 3) delincuente
criminaloide (por sugestién, vagabundos); 4} delincuente pseu-
docriminal {involuntarios, falsificadores), y 5} delincuente ep1—
leptoide. :

Tomsroso modificé postenormente sus ideas acerca de la
tlpo}ogla criminal. Debido al hecho de que en su primera edi-
cién del L'uomo delinquente habia centrado su atencidn ex-
clusivamente en algunos rasgos anatémicos y antropométricos,
tales conio las dimensiones del crdneo y las asimetrias faciales,
se vio obligado luego a conceder una importancia excesiva a
un determinado tipe de criminal y a una teoria de la etioclogia
criminal: la delincuencia atdvica.

En posteriores ediciones amplié considerablemente el cam-
po de sus investigaciones y, por consiguiente, de su teoria, afia-
diendo la degeneracién comeo causa de la; criminalidad y con-
siderando al atavismo como unsa forma de degeneracién. Aun

cuando su vinculacién .tedrica del atavismo y la degeneracién
fue atacada por los bidlogos, ensanché su original vy reducido
concepto de criminal nato, que habia constituido el principal
objetivo de los ataques dirigidos contra él por sus criticos.

Las investigaciones de Lomproso revelaron, asimismo, que
el criminal nato tenia unos sintomas patoloozcos comunes a
los del imbécil moral y del epiléptico. Esto le 1levé a ampliar
el campo de su tipologia incluyende en ella al enajenado y al
epiiéptico delincuente. Tl enajenado mental incluye a alcohg-
licos e histéricos. Posteriores adiciones a esta tipologia inclu-
yen, a su vez, al criminaloide —un hpo de criminal cualitati-

vamente sumlar al criminal. nata, si bien cuantitativamente
dxstmto— convertido en criminal debido mé4s a la intervencién
de factores externos que 2 una predisposicién de cardcter in-
terno; el sendodelincuente; el eriminal o delincuente habitual,
v las personas que llegan a cometer erimenes pasionales.

119 E] ejemplo empirico de este delito lo encuentra Lomsroso en el sol-
dado Misdea, joven de inteligencia baja pero no vicioso que habia asesinado -
a ocho personas en un atentado en Ndpoles por motivos tribales v padecia
epilepsia hereditaria como otros miembros de su familia.
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~Aunque Lom2Raso no crefa que toda conducta criminal tiene
un origen orgénice, no hay duda alguna de que nunca renun-
cié a sus opmmnes acerca de la existenciz del tipe criminal
nato. Sin embarge, en la quinta y tltima edicién de L'uomo
delmquente (1896-1897) redujo su anterior estimacién del por-
centaje de este tipo de delincuencia al 40 % del total de la

poblacién criminal, y en la introduccidn 2l compendio que de-

su obra hizo su hija Gina, Criminel Mar (1911), redujo mds
aun el porcentaje.

. En respuesta a las sugerencias de sus amigos y a los ata-
ques dirigidos por sus criticos, concedié mayor atencién a los
factores materiales; por ejemplo, en su obra Ef delito: sus cau-
sas y remedios (1899) no solo revisé y redujo su estimacién
del criminal nato al 33 % de la poblacién criminal, sino que
examing las cir¢cunstancias sociales que pudieran favorecer par-
cialmente el desarrollo de diversas anomalias biolégicas trans-
mistbles ¥, a su vez, operar sobre la estructura social y afectarla
mds o mmenos. profundamente.

4-OMBROSO 7O 5€. 0puso de manera rotunda a la pena de
muerte; si bien. era su opinién que deberia utilizarse tan solo
en tiima instancia. Prests su apoyo a tode intento dirigido
a la readaptacién del delincuente y lleg6 2 sugerir una doctrina
de simbiosis del delito, segtin la cual la sociedad emplearia
el trabajo y las ap’mtudes de los delincuentes. Dicha teoria
conlleva Ia idea de la adecuada compensacién a las victimas
del delito sobre la base del producto del trabajc realizade por
los reclusos.

"La pena que propiciaba para el delincuente nato pretendia
su neutralizacién por medio de la reclusién indeterminada con
miras a procurar Ia_defensa social.

Su obra influyé poderosamente en el pensamiente crimi-
nolégico, especialmente en el sentido de dedicar mayor atencién
al estiidio cientifico del delincuente que a los aspectos juridicos
de] delito. Este enfoque se manifiesta:de modo evidente en
la criminologia clinica de Benigno Di Tullio y sus colaboradores.

Distinguia Losbsroso a la mujer del hombre delincuente
exprésando que “la forma ratural de regresién en la mujer
es la prostitucién, no el crimen. La prostitucién serfa un fe-
némeno atdvico especifico de la mujer, suceddneo y sustitutivo
dela Cl'l!r’lnahdad. Los estigmas defigurativos de] delincuente
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nato se enconiraban con mayor facilidad en las prostitutas
que en el resto de la poblacién femenina. Por ello 1a mujer
delinque mencs. Pero, por ello, 1a mujer delincuente nato es
mucho miés peligrosa que el hombr ?n '

§ 36. Teoria nE Iwrico Fernt

El hombre. Naci6 en San Benedetto (provincia de Mantua)
en 1856 v murié en Roma en 1929; fue profesor universitario,
abogado, pelitico, publicista y ‘crimindlogo.

Hizo sus estudios en Mantua, Boloria y Pisa. Sus maes-
tros fueron Roberto Ardigé y Francisco Carrara.

Después pasé a Paris a completar sus estudios, donde ob-
tuvo su perfeccionamiento y publicé su primer libre Studi sulla
criminalité in Francia dal 1827 al 18785, en el que resumid
cincuenta y dos volimenes de estadistica judicial y penal.

Se doctoré en derecho en la Universidad de Turin en 1880
y siguié estudiando con Cesare Lombroso que fue su gran
maestra en el materialismo.

Obtuvo la cdtedra de 1a Universidad de Boloma ¥ sucesiva-
mente la misma en las de Siena y Pisa, que dirigi6é hasta 1894.

Tuvo importantes participaciones en la Universidad Nueva
de Bruselas, el Instituto de Estudios Superiores de Paris, y
pasé a ocupar una cdtedra en la Universidad de Roma.

Sus ideas socialistas radicales hicieron que abandonase
la catedra para tomar parte activa en el movimiento socialista
italiano, siendo asf director del periédico “Avanti” y de gran
nimera de folletos de cardcter revolucionaria.

Su ingreso en el Parlamento italiano, del que formé parte
desde 1886, fue de la mano de un partido de izquierda, lo
que incentivé su veta revolucionaria.

Sus obras. La tedrica dellimputabjlité (1878). I nuovi
orizzonti del diritto estado delle procedura penale (1881). Il
diritto di punire como funzione saciale (1882). La scuole di
diritto criminale (1883). Socialismo estado criminalitd (1883).
La scuole criminale positiva (1885). Lavoro esiado cella dei
condannati (1886). Garibaldi nelle sue memorie (1889). De-

111 Garcfs PaBLOS ofE Mouna, Antonio, Criminclogia . ., p-108.
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litti e deinquenti nela scienza e nella vite (1889). La sociologia
criminale (1890). Socialismo estado scienza positiva (1894),
delinquenti nell’arte (1886). Difesi penale e studi di glurispru-
denza (1899). L'omicidio nell’antropologia criminale (1895).
Studi sulle criminalita ed altri saggi (1901). :

Su pensamiento. En su tesis doctoral rechaza el libre albe-
-drfo, y sostiene que se trata de una mera ficcién"?, entendiendo
que el delito es el resultado de la accisn de factores diversos:
individuales, fisicos y sociales.

El derecho penal se subsume en la sociologia, disminuyen-
do lo juridicc a una seccién de la superciencia globalizado-
ra. “Esta reduceién de lo juridico a lo sociolégico encierra
una contradiceién insalvable: lo valorativo se disuelve en lo
no valorativo, con lo que desaparece todo dato critico de va-
‘loracién (. ..). Ferri disuelve al derecho en la sociclogia, pero
hace de esta una ciencia valorativa™™3,

La pena, segin Ferrt serfa, por sf sola, ineficaz, si no va
precedida y acompaiiada de las oportunas reformas econémicas
¥ sociales, orientadas por un anlisis cientifico y etiolégico del
crimen. De ahi gue el autor propugne como instrumento de
lucha contra el delito, no al derecho penal convencional, sino
una sociologia criminal integrada, cuyos pilares serian la psi-
cologia positiva, la antropologia criminal y Ia estadistica social.

El hombre tiene responsabilidad social por el tinico heche
de vivir en la sociedad, y sin més responde por ello. No existe
una responsabilidad moral, porque el libre albedrio no es
mds que una ficeién de los cldsicos; asi las responsabilidades
legales y sociales se dan por el sole hecho de la perténencia
a la comunidad™.

Ferar explicaba que la criminalidad consistia en tres ele-
mentos de la causalidad criminal, a saber:

1z “El Lbre albedric es una mera ilusién suobjetiva, sin fimdamento
alguno, que, ademds, depara errores ventajosisimos a los criminales en de-
trimento de Ja defensa eficaz de la sociedad”, Garcia PasLos pe MoLmsa, An-
tonio, Manual. .., 3. 270.

13 Zarranod, Bugenio R., Tratado de derecho penal, *Parte General”,
Ediar, Buenos Aires, t. II, p. 210.

1+ En igual sentido “considera al crimen como un fenémens natural
¥ social y admite la imposibilidad de medir y pesar 1z responsabilidad moral
del delincuente. Pone énfasis en o secial”, Maxca ver Paoxt, Luis, Los cri-
minélogos. . ., p. 70.
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1) Factores antropolégicos: '

— Aspecto orgdnico. Disfunciones ‘del sustrato material
del cerebro, visceras, sensibilidad o fisonomfa.

— Aspecto psiguico. Disfunciones del sustrato psiquico de
la inteligencia y sentimientos. _

— Aspecto cultural. Profesién, instruccién, cteétera.

2) Factores fisicos o cosmotelitricos: Causas pertenecientes
al medio fisico, tales como la naturaleza, clima, suelo y con-
figuracién geogréfica.

3) Faciores socicles: Ambiente social.

En este sentido, Ferri realizard una clasificacién de los
delincuentes subdividiéndolos en: '

o) Delincuente neto: Individuos determinados al crimen,
resultando indiferentes a las razones morales elementaless.

As{ expresaba: “Un tipo de hombre que por una mala or-
ganizacién fisica y psiquica, nace, vive y muere delincuente”.

b) Delincuente loco: Son individuos patolégicos con pro-
cesos morbosos que manifiestan la enfermedad constitucional
¢ adquirida que padecen ’ :

" ¢) Delincuente pasional: Son los individuos de exagerada
sensibilidad y reaccién. Existe una reaccién de.smedida por
algtn hecho y seguidamente se constituye el crimen. A me-

- nudo tienen tendencia a la confesién del delito.

d) Delincuente habitual: Luego de incursionar en el de-
lito, el medio los influencia, pero su psiguis es débil al igual
que las barreras morales. ’ .

¢) Delincuenie ocasional: Son los criminales motivados
por el medio en que se encuentran y superado el mismg-ra—
ramente delinquen reincidentemente®®. .

.“La finalidad de ]a pena: no es el castigo del dclincuente
(pena castiga), sino de defensa de la sociedad (pena-difesa)
de acuerdo con el grado de peligrosidad del autor y el de re-

>

115 Feaws los caracteriza camo: “salvajes, brutales, pérfidos, perezosos,
que ‘deambulan por varios delitos, reincidentes, incorregibleg. no sufren la
influencia de 1a condena”, en EgcoBar, Rawl T, ob. cit., p. 148." En tul sentido
exuresa Marcd pEL Pont: °lo caracteriza por sobre-todo por la voluntad anor-
mal o por rasgos de impulsividad”, en Los criminélogos. . ., p. 69.

116 “En ellos existe una falla de resistencia o debilidad a los estimulos
exteriores que constituyen la principal fuenie determinante del delito®, Bon-
xer, E. T, ob. cit., p. 1833. .
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~ tratamiento para el criminal.

- con el gjercicio del profesorado y la publicacién de obras ne- Ta

cipios de la penalidad, .declarados y latentes, incwrsionando

-Riparazione alli vittime del delitto (Turfn, 1887).

i dellaA iustizia nel circondario di Napoli (1889). La riforma
'della procedura penale en Italia (1890). Déi recidive e della

; > e ’ .
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Su penscmiento. Este autor se ha preecupado mds por
1a explicacién del delito que por el delincuente, pretendiendo
encontrar el delito natural en la violacién de dos sentimientos
péasicos del altruismo, que denominé piedad y probidad, que
eran los promedios sociales de los seniimientos bdsicos su-
perlativos de benevolancia y justicia®.

Estos sentimientos fueron entendidos como piedad —recha-
‘zo a hacer sufrir voluntariamente al préjimo- y probidad
_respeto del derecho de propiedad ajeno—. . .

“El delito social o natural es una lesion a aquella parte
del sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas
fundamentales {piedad y probidad) segin la medida en que
se encuentran en las razas humanas superiores, medida que es
necesaria para la adaptacién del individuo a la sociedad”*”.

Asf, “el elemento de inmoralidad necesario para que la
opinién publica pueda considerar criminal un acte nocive es
" que perjudique tanto al sentido moral como para atentar contra
uno o ambos de los sentimientos aliruistas elementales de pie-
dad y probidad. Ademds, esos sentimientos deben verse per-
judicados, no solo en sus manifestaciones superiores y mds
" puras, sino en el promedio en que existen en una comunidad,
promedio que es indispensable para la adaptacidn del individuo
a la sociedad. Si se produce una violacién de uno cualguiera
de =sos sentimientos, tendremos lo que puede denominarse co-
rrectamente como delito natural™™. '

“El comportamiento y el tipo criminal son una supuesta
_anomalia, no patoldgica, psiquica o moral, se tratard, a su
juicio, de un déficit en la esfera moral de la personalidad del in-
dividuo, de base orgénica, endégena, de una mutacién psiquica
(perc no de una enfermedad mental), transmisible por via he-

reditaria y con connotaciones atdvicas y degenerativas” 2!,

prochabilidad de su motivacién®". Es partidario de 1

101 ) a inde.
terminacién de la pena y de la sentencia que indi

vidualice g] -

-~ § 37. Teoria o& RaFaeL GAROFALO

o El hombre. Naci6 en Ndpoles, en 1852; v murié en 193. =
jurisconsulto y descendiente de espaiioles es“tab]ecidos e; S%’
cilia hacia el siglo xw. - ' o o

Se destacé en el gjercicio de 1a magisiratura, donde ilegs « -
ocupar elevados cargos, desempefidndolos sirr;ulta’neameg;t: -

tables de filosofia juridica, derecho penal ¥ legislacién. Desde
1387 fu¢ profesor de derecho penal de 1a Universidad de Na'po.-
les y, al mismo tiempo, magistrado de la Audiencia territorial,

Se percaté. de la disconformidad que existe eatre los prin: ;

dsi en la fundamentacién y finalidad ‘del castigo.

'S'u primera obra importante ha sido titulada Di un criterio
positivo di punibilitéc (Ndpoles, 1880), y las dos mds caracte-. .
risticas de su personalidad son Criminologid (Turin, 1885), ¥ .

De.:.?de entonces su nombre va asaciado a los de Lombraso
¥ Ferri, con quienes publicé en 1880 el Archivio de psichiatria
antropologia criminale e scienze penali, y en 1891 fundé ex;
Na4poles con Julio Fioretti la revista “La Scuola Positiva Nella
Giurisprudenza Penale™. : : } ’

A Sus obras. Il tentativo criminoso con mezzi inidonei
(1882). Ci6 que dovrebbe essere un giudizio penale (1882). La
szg_uers’tizicne sacialista (1895). L'educazione popolare e la..- cri-
minalitd in Ttalic (1884). La vendetta e il perdono in Dante
(1884). Il.canto 34 dell’ infierno dantesco. - Alcune ossérvazione

sul progetto del Codice Penale {1884). : . . 13 Entendido que el delito natural era *1a ofensa a los sentimientos
Y. Dell’ amministrazione

altruistas fundamentales de la piedad y probidad,.en la medida media que

Tos posea un determinado grupo social”, Escosar, Raul T., ob. cit., p. 103.
.19 Ganorato, Rafael, Criminologta, estudio sobre el delito y sobre la

teoric de le represicn, trad. de Pedro Dorado Montero, Madrid, cit. por Bea-

GaLLl, Roberto, ob. cit., p. 104.

. 20 Taruon, Ian; Wauron, Paul, y Youwc, Jock, ob. cit., p. 34.

et w1 Gapcia PapLos DE Moua, Antonio, Crimidologia .. ., p. 116.

recidiva (1891). La criminologia.

U7 Gattcla - Pauros ot Motwa, Antonio, Monrual p. 271
- Tt i
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“El bien y el mal se convierten en conceptos relativos segiin
los tiempos y los lugares: ¥ lo relativo también aparece, por
tanto, el concepto del delito, que asi se escapa a toda deter-
minacién cientifica y a toda clasificacién juridica”’?2

Con relacién a la politica criminal, postulaba: “para log
infractores a delitos legales (cddigos, reglamentos), simple amo-
nestacién y obligacién de reparar el dafio causado; para- los

gue cometen delitos naturales (propios del criminal nato), pena

de muerte o el abandone total del sujeto™ .

La pena ha de estar en funcién de las particulares ca-
racteristicas del delincuente, dejando a un lado la culpabilidad,
la expiacién, la correccién o inclusn la prevencién, atento a
que la responsabilidad moral es reemplazada por la respon-
sabilidad social.

Aungue el fin de la pena sea una venganza piblica por
el delito, lo que realmente se busca es la exclusién de los cri-
minales irremediables y posteriormente reparar el mal por el
hecho criminal. )

Por ello, propicié el autor un cuadro de punibilidad con-
teste con su clasificacién del delito natural, proponiendo se-
gregacién (interna por aislamiento o externa por deportacién)
para los delincuentes con insuficiencia de piedad o ausencia
de probidad; reservando para aquellos que no tienen piedad
la pena capital. _ .

GaroraLo es partidario de la pena de muerte, asociindola
con el proceso de seleccién natural de Ias especies que condena
a muerte a aquellas que no se adaptan al medio; asi 12 pena
de muerte es un mecanismo de seleccién artificial %.

Tiene una fe ciega en el método induective y en 1a radical
superioridad de la sociedad por sobre el individuo, y en su
obra De un criterio positive de la criminalidad se enrola ab-
solutamente en la peligrosidad. Hablz de temibilitd para se-

122 Bemgatlt, Roberto, ob. cit., p. 103.

1Z Tscosar, Ravdl T, eb. cit., p. 103.

12¢ Los delincuentes carentes en sentimiento y que son peligrosos deben
ser eliminados por la muerte o la excdusidn. “En definitiva, Garofalo es par-
tidario de sanciones eliminatorias coma la muerte, el manicomio, la depor-
tacién, el destierry, la colonia agricola, 1a caza de educacidn o salud”, Marcod
peL Poxt, Luis, Los criminglogos. . ., p. 81.
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salar lo que hoy conocemos como peligrosidad, siendo receptado
como medio de cuantificacién de la pena, lz libertad condicional
y la extincién del proceso de resocializacién®*®.

El concepto peligrosista de la punibilidad, ademds de en-
tender al delincuente como e] enemigo interno, conlleva irre-
mediablemente a-que la funcién y finalidad de la pena se con-
centren en la defensa social. ’

§ 38. OTROS PENSADORES DE La ESCUELA

a) Pepro Garcia Dorapo Mowtere. — Nacié en Navaco-
rros, Salamanca, en 1861 y murié en 1919. Estudié en Bejar
v se licencié en derecho y filosofia en la Universidad de Sa-
lamanca. T :

Se doctoré en derecho en Madrid, donde se nutrié de las
;ideas krausistas, siendo su maestro Giner. Posteriormente, es-
tudié con Ardigé en Bolonia, quien era cqnsiderado el maximo
expositor italiano del positivismo filoséfico.

En Salamanca obtuvo 1a cdtedra en 1893, queddndose allf
hasta su muerte. Cabe destacar que a rafz de su obra Bases
del nuevo derecho penal este autor tuvo un incidente con el

bispo de Salamanca, quien lo excomulgd a causa de imputarle
ideas lombrosianas, que en realidad combatia.

Sy extensa obra incluye: De criminologia y penologia, El
tratamiento del delincuente y la ciencic moderna, La antro-
pologia criminal en Italia, Opiniones recientes sobre el delin-
cuente y el delito, Estudios criticos sobre la doctrinade Garofalo
y Bases para un nuevo derecho penal, siendo la principal de
ellas el Derecho protector de losjcriminales.

“Concilia log postulados del positivismo -y la filosofia correc-

cionalista, propugnando un derecho penal protector de los crimi-

135 <L doctrina de la peligrosidad es resultade de una observacién ob-
jetiva y concephia Ja mayor o menor probabilidad dc que se r-epitan igs a.ctos
criminales, segiin se trate de delincuenies natos {con personahdfld :!nhsocza}),
lacos habituales u ocasionales, basdndase en los miltiples criterios que se
han petfeccionado con el progreso de las ciencias de Ia conducta en general”,
en TizcHl, Osvaldo M., ob. cit., p. 224.
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nales, bajo la forma de un nuevo derecho tutelar, n i
s, ba de , 10 Tepre
¥ si dedicado a corregir la vaoluntad del delincuente”p‘ﬁs_ e
’lf’ara Domno Montero, no hay “delito natural® y de creacian
politica, sino que son todos “de creacién polftica®, de all{ que
su pensamienio sea lo opuesio del autoritarismo }
o del positivismo juridico®, ’ e Garofalo
De raigambre determinista, sostuve coh '
m 1 s erentemente
la responsabilidad no existia, simplemente que se dﬂm’aq,u;
que e-d_no haber respoqsabilidad posible, el individuo esid de-
temado na}:u.ralmente al delito. Si el criminal esis deter-
minado ontolégicamente, no es responsablé del delito.
Dorapo MonteRo partia de la autonomia de la conciencia

¥, por ende, si los hombres estaban determinados a la reali- .

zaciéxn de ciertas acciones, ‘la sociedad
delit;, es la que en definitiva lo crea. + & transformarlas en
__ Partiendo-de este pensamiento, este auto iene
si I’a' sociedad érea el delito, porque el delito ers S;;:e;letig:;
politica, no tiene derecho a eliminar a los delincueates, como
p-ropom’a Garofalo con ‘su “delito natural®, sino lo ﬁm’éo ne
txel_le‘ derecho a hacer es educar al delincuente; o mejorq el
dehncuentg tiene derecho a exigirle a la saciedad q'ue 1o eduque
y lo -proteja. La responsabilidad por el delito no es del qde-
lincuente ni de la sociedad, sino que se disuelve i,
‘“Dorade refuta retundamente las teorias del delincuente
nato, no porque descrea que el hombre estf determinado, sino
porque niega que aquello para lo que estd determinado sea
0 1o Sea delito ‘natural’ ”*. En igual sentido rechaza la- ¢cla-
sxﬁpagxén, de los reos basado en la individualidad humana™.
_ La meta a conseguir era una sola: no el castigo del delito
sino 1a correccién efectiva del delincuente. En consecuencia’
el t}'atannento individualizado sustituye 1a pena, siendo el cri:

:22: ‘Garcia PapLos pz Mouma, Antonio, Criminalogta . .., p.121
dos act “E.s decir, gue son deli_umenr.es aquellos que hayan sido declara-
o5 ;sx l2»’;!51:1:ﬂrrn=_n-te por medio.c!e seniencia. De esta forma Dorado Montero
:55 :; efincut:n :e su epoud.g desniztzﬁca los posiuladas pesitivistas de considerar
o o como diferente®, Mauc6 pEL POHT, Luis, Los erimindlogos . . .,
128 Esta posicion ha sido extraida del -
> pensamicnto dei Dr. Zasrazont.
:;: %AF)‘AROHI, Eugenio R, Tratado. . ., p. 250. o1 Dr. Zazpisose
or4po MowteRo, Pedra, Bases para u | y 2
palia, Doens A vy, o p n nuevo derecho penal, De-
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teric definitorio del mismo no la gravedad objetiva del ilicito
cometido, sino las exigencias pedagdgicas concretas de cada
delincuente. Entiende que el juez deviene un experimentador
cientifico, para ejercer la cura del individuo.

La funcién penal ha de tornarse de represiva en preven-
tiva, de punitiva en corrgccional, educativa y protectora, al
servicio de un utilitarismo rectamente entendido.

b) LasBerto A. Quessier. — Matemdtico y socidlego bel-
ga, nacié en Gante en- 1796 y murié en Bruselas en 1874.
Sus estudios se desarrollaron en Gante, donde fue nombrado
profesor de matemdtica del Real Colegio, pasando luego al Ate-
neo de Bruselas en 1818. .

Fue profesor de matemdtica y astronomia de la Escuela
Militar, en 1836, y Presidente de la Comisién Central de Es-
tadistica de Bélgica desde 1841. ,

Entre sus obras se destacan: De quibusdaem locis geome-
tricis nec non de curva focali (Gante, 1819), Relation derecho
un. voyage fuit a la grotte de Han-sur-lesse (Bruselas, 1823);
Astronomie populcire (Bruselas, 1826), Position de physique
(Bruselas, 1827), Instructions populaires sur les calculs des
probabilités (Bruselas, 1827), Sur 'homune et le developpemente
de ses facultes (Paris, 1835), Du systeme social et des lois qui
le regissent (Bruselas, 1848), Physique populaire de la chaleur
(Bruselas, 1852), Thedrie des probabilités (Bruselas, 1853), y
Histoire des sciences mathematiques et physiques chez les belges
(Bruselas, 1864). :

De su pensamiento sobresale la estadistica, a la que dio
una nueva -orientacién, creando un aspecto de ella, el que po-
driamos llamar moral. Las leyes que regulan los fenémenos
morales y fisicos de la vida individual y colectiva hallan en
las condiciones de desarrollo de las facultades humanas una
constancia de resultades que formulé en su Ley de vitalidad
y en su Tearia del hombre medio. :

La doctrina de QuETELET es una adapiacién a los fenémenos
socizles de los principios de la mecédnica celeste de Laplace,

_ con independencia de la fisica social de Condorcet y de 1a ma-

tematica social del Comte.
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Fue fundador de la antropometria, hahiendo empezado on
1871 su estudio vy los métados que posteriormente se emplearon
en gran escala en la identificacién de los criminales.

¢} Francisco von Liszr. — WNacid en Viena en 1851; se es-
pecializé en derecho, y pertenecié a la misma familia que el
célebre miisico. Estudié en Viena, en Goitinga y en Heidel-
berg, habilitdndose en 1875 como privat-dozent de derecho pe-
nal en Graiz y ensefié dicha asignatura en Giessen (1879),
en Marburgo (1882), en Halle (1889) y, finalmente, en ia Uni-
versidad de Derecho de Berlin desde 1889.

En 1912 accede al cargo de diputado del Reichstag por
representacién del partide popular.

Entre las obras del autor destacaremos: Meineid und fals-
ches Zengniss (Viena 1876), Die falsche Aussaage vor Gericht
(Graz, 1877), Lehrbuch des osterr, Pressrechts (Leipzig, 1878),
Das Deutsche Reichspressrecht (Berlin, 1880), Lerbuch des
deutschen Sirafrechts (Berlin 1881), Der Zewckgedanke in stra-
frecht (Marburgo, 1812), Die Reform des Jurishschen Studinnos
(Berlin, 1886), y Die Grenzgebicie Zwischer Privatrecht und
Sh‘afrecht {Berlin, 1889).

En su obra cumbre, el Programa de Marburgo (1882), su-
giere una comprensidn pluridimensional del erimen, que tenga
en cuenta, como factores criminégenos, la predisposicién na-
tural y el medic o entorno.

En su teoria se explicita el fundamento de la responsa-
bilidad penal en la accién y en el bien juridico.

Propusec una ciencia totalizadora del derecho penal, de la
que debian formar parte la antropologia criminal, la psicologia
criminal y la estadistica criminal. A su vez, se expresa a favor
de la lucha preventiva y cientifica contra el delito, esto es,

una accién eficaz que parhese del conocimiento empirico de.

sus causas™'.

. Considera el crimen come un caso de enfermedad socizal;
hace consistir el remedio del mismo en el tratamiento peni-
tenciario por via de la especulacién filoséfica. El delito es un
acto voluntario preducido por una aceién personal que results
dafiosa y la cual ha sido normalmente motivada. -

131 Gancia PasLos pE MoLina, Antonio, Manucl. . ., p.
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Listz diferencia eatre la normalidad y 1a enfermedad para
dar una base cientifica a la imputabilidad penal, asi puede
excluir al delincuente loco de la esfera del derecho penal.

“Mientras la politica social tenia por objeto la supresién,
o al menos, la restriccién de los fendmenos sociales de 1a cri-
minalidad, la politica criminal se ocupa en cambic del delin-
cuente en parficular y de que la pena, como pena-fin, se adap-
tase, en su especie ¥y en su medida, a2 ]a naturaleza propia
del delincuente procurando impedir, por tal privacién de li-
bertad, la comisién de otros crimenes en el futurc”™2.

Explicita que la ciencia del derecho penal no es solo campo
de estudio de la ciencia juridica. Existen “una pedagdgica (dog-
mdtica), oira cientifica (criminolégica) y una tercera politico-
criminal (valorativa)”%.

La pena es necesaria y saludable para mantener el controi
social.. “La prevencién general se satisface porque la pena obra
sobre los que no han delinquido y sobre el mismo perjudicado,
a quien le brinda la satisfaccién de ver que el delito no queda
impune pero el mayor acento lo ponia Listz sobre 1a concepcién -
preventiva especial de la pena”™®.

El pensamxenuo del autor se vuelca por Ia prevencién espe- -
cial de signo positivo, rechazando abiertamerite la retribucién.

La pena debe ser individualizada, descansada sobre un
tripode de individualidad, cardcter de castigo y de la seguridad,
as{ debe rehabilitar y neutralizar. “Lia pena intimida, cura y
inocuiza™ .

Si bien se opone a Lombrosc por sumaterialismo acérrimo,
se denota en su teoria un cierto tinte organicista, asila pohtma
criminal estatal deberd ser contenida por la ciencia juridico-
penal.

d) Carzos Bmpme. — Nacié en Franckfurt el 4 de junio
de 1841 y murié en 1920; fue un sobresaliente penalista y
tratadista de derecho penal en Alemania con destacada par-

ticipacién en el dmbito un1ver=1tar10. ,

132 Tiecur, Osvaldo N., ob. citada.

133 Zassaront, Eugenio R., Tratado. .., p. 238.
1534 ZarranoNi, Eugenio R., Tratado. . ., p. 241,
135 Escooar, Raidl T, ob. cit., p. 106,

]

3. Bima
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Estudié en Gottingen entre 1860 y 1863 y fue Hermann
su profesor en derecho penal, dedicdndose principalmente a
estudios histdricos.

Obtuvo su doctorado en Gottingen en 1863 y se habilit -
en Heidelberg con Mittermeier. Ensefié en las Universidades .

de Basilea, Friburgo, Estrasburgo y Leipzig basta 1913.
Fue en Leipzig donde desarrollé la mayor parte de su

obra entre 1873 y 1900 y fue ademds rector de la Universidad .

en 1909.

Entre las principales obras del autor destacaré, z saber:--
Kritik des Entrwurfs zum Strafgesetzbuch fur den Norddeuts--

chen Bund (Leipzig, 1870), Die Normen und ihre Ue bertretung,
Eine Untersuchung uber die rechtmassige Hondlung die Arten
des Deliktes (Leipeig, 1872-1877), Die Drei Grundfragen der

Organisation des Strafgerichts (Leipzig, 1876), Das Problem~
der Strafe in der Heutigen Wissenschaft (Viena, 1877}, Hand--

buch des Strafrechts (Leipzig, 1886), que forma parte de la
obra que escribié en colaboracién con ofres jurisconsultos ti-
tulada Systematischen Handbuch der deutschen rechiswissens-
chafe, Die Grundung des Norddeutschen Bundes (Leipzig,
1893), Die rechitliche Stellung des Kaisers im heutigen deuts-

chen Reiche (Dresde, 1898), Grundriss des gemeinen deutschen

Strafprozessrechts (Leipzig, 1900) y Deutsche Staatsgrundge-
setze im diplomatisch treven Abdruck (Leipzig, 1893).

Enunciaba su teoria de las normas, segin la cual la con-
ducta delictiva no chocaba contra la ley penal, sino contra la
norma penal que permanecia gjena a la misma.

En su Manual en 1885 expresé: “Ningtin delito del mun-
do choca con la ley penal, conforme a la cual debe ser penado;
cada delito lesiona un precepto juridico, que es fundamental-
mente distinto a la ley penal y que hoy se designa como norma”
y “las normas son prohibiciones ¢ mandatos de acciones™!®’.

El Estado Hene un derecho y un deber en la aplicacién

de la pena, el mismo se funda en la necesidad de preservar
el orden y mantener el derecho, lo cual peligrosamente acerca
la funcién y finalidad de la pena a la intimidacién preventiva.

138 Handbuch des SZrafréchts, Leipzig, 1885. -
13 Citado como nota por Zassaron, Eugenio R., Tratedo. .., p. 263-
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El autor considera que no puede existir ley penal sin acom-
pafiarse de pena, pues en sus palabras la ley sin pena es como
una campana sin badajo, lo quc_ no puede sostenerse respecto
de la porma penal.

Es, pues, que la pena es la privacién de un bien juridico
impuesto para restablecer el dﬂx’eChD violado con'miras a man-
tener el orden social y 1a autoridad constituida por la ley.

ap,



