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I. — ANTECEDENTES

1. EL LLAMADO “SUBJETIVISMO”

Estamos en una hora en que se enturbian todas las denomi-
naciones. Se lama “liberal” y “demberata” a lo que es con-
servador; “popular” a lo que designa una férrea dictadura buro-
critica; “libre” a lo sometido a una creencia. Imperan las
trasmutaciones verbales que immortalizé Pérez de Ayala en “Be-
larmino y Apolonio™.

No puede extrafiarnos, pues, que se hable de “teoria subjetiva”
en Derecho penal, o de “subjelivismo”, con muy distinto sentido.
Los “positivistas” italianos, que todavia conservan algin adepto
por estas lierras, refirieron su subjetivismo al estudio del delin-
cuente desde el punio de vista antropoldgico y sociolégico, pero
no lograron upa concepcién subjetiva de la responsabilidad,
Una aguda tendencia que pretendié gobernar la culpabilidad
y el nbédulo de las sanciones conforme con la personalidad del
autor, puesta al servicio de una organizacién politica, fué la doc-
trina alemana, desarrollada en el Tercer Reich con la denominacién

* Publicado antes en La Ley, de 22 de agosto de 1957 (tomo 87 de
la Revista).
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de Derecho penal de autor. Enconiré eco en Espaiia, aunque hoy
en todas partes haya remitido esa fiebre eruptiva 1,

En vista de estas acepciones distintas y hasta contrapuestas,
hizo bien Carlos Cossio en no aceptar el titulo de “teoria sub-
jetiva” para designar su posicién iusfiloséfica. Pertenece, sin dispu-
ta, al subjetivismo, pero para diferenciarla de las féormulas en
uso la llamé “ieoria egologica™ 2.

2. EL “DERECHO PENAL SUBJETIVO”

Otra acepcién —limpia de intenciones politicas— di6 al titulo
de “Derecho penal subjetivo” Filippo Gramatica 3, que pretendi
enmendar la plana al positivismo criminolégico, propugnando una
conslruccién teérica y sistematica en la que la culpabilidad y la’
medida de la pena se gobernaran por la intencién del agente y
la antijuricidad del individuo, Segtin Gramatica “la tendencia
juridica de nuestro tiempo se dirige hacia una concepcién objetiva
de la personalidad penal, conforme a la cual se atiende més a las
consecuencias materiales del acto, la lesién juridica v la ofensa
real ocasionada a la sociedad, que & la conciencia vy a la intencién
del sujeto activo”. A juicio del pretendido renovador, esto es el
mal de nuestra época, ¥ se deben invertir tos términos. El “sub-
jetivismo penal” no tiene en cuenta la consecuencia del acto
ni la materialidad de la lesion, sino gue tan sdle aprecia la con-
ciencia y la intencién del agente.

De este principio extrae su autor deducciones que no son nue-
vas, El delito es, tradicionalmente, un acto del hombre, previsto
como tal por las leyes punitivas. Gramatica pretende “subjeti-
varlo”, haciéndolo consistir en la accién ¥ prescindiendo del re-
sultado, consecuencia del delito, lo que equivale a subordinar
el delito a la nocién de Ia culpabilidad del mismo sujeto que lo
comete. La culpabilidad consiste en la intencionalidad voluntaria

1 Vid. Luts Jivfnez pe Asfa, “Tratado de derecho penal”, , III,
2% ed, Buenos Aires, Losada, 1958, ndim. 968,

2 No es preciso advertir que e! hecho de estimar certero el titulo no
supone acatamiento a la doctrina,

3 “Principii di diritto penale soggettive”, Turin, Bocca, 1934: trad.
espafiola por Juan del Rosal y Victor Conde, “Principios de derecho penal
subjetivo”, Madrid, Reus, 1942; el mismo, “Tl subjetivismo penal”, en
“Revista Penal de La Habana”, enero-marze de 1941, ps. 75 y sigts.
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y consciente del que incide en lo ilicito. Queda exchiida, instan-
tinea y necesariamente, la distincién entre dolo y culpa y, en
consecuencia, abrogadas la culpa, la preterintencién v, scbre todo,
la responsabilidad objetiva y sin culpa; ademds, se excluye la
vesponsabilidad de las personas juridicas. ‘

El “sistema subjetivo” de Gramatica no considera necesario
especificar los casos en cque falta la culpabilidad por causa o cir-
cunstancia de no imputabilidad o de no punibilidad. Las circuns-
tancias eximentes se dividen, dentro de esa doctrina, en dos cate-
gorfas: en una falta la intencionalidad voluntaria y consciente
(enfermedad mental); en la ofra falta la ilicitud (legitima de-
fensa, etc.).

Con las mismas normas soluciona Gramatica los demés pro-
blemas del Derecho penal. Por eso postula la penalidad del delito
“erréneamente supuesto” y el delito imposible. La tentativa no se
valia como delito imperfecto sino que se pena como el “delito
consumado”, El concurso de varias personas en un hecho punible
se escinde en tantas acciones y, por ende, en tantos delitos sin-
gulares, cuantas sean los coparticipes, quienes responderdn, res-
pectivamente, por el grado de culpabilidad que, singularmente,
haya contraido cada uno por la actividad desplegada en la eje-
cucién del delito,

II. — LA “DEFENSA SOCIAL” ¢

3. LA FASE DE AHORA

Con el mismo desasosiego que Quintiliano Saldafia —siempre en
busca de notoriedad y siempre deseoso de figurar como creador de

4 PBibliografie, valedera para el apart. II[: “Rivista di Difesa Sociale”,
ereada y dirigida por F. GRAMATICA, en Génova, que vid la luz desde 1947,
transformada lnego en “Revue Internationale de Défense Sociale”, dirigida
por ¢l mismo y publicada también en Génova, donde se han publicado los
estatutos de la Sociedad de Defemsa Social y los articulos més importantes
que itratan de definir su esencia y objetivo; “Bulletin de la Société Inter-
nationale de Défense Sociale”, euyo nim. 1 aparece el primer semestre
de 1955. Ultimamente se habla —como se dird en el texto— de una Nueva
Defensa Social y sobre clla pueden consmltarse: Marc AwNCEL, “L’évolution
de la notion de la défense sociale”, en “Festskrift tillignad Karl Schlyter”,
ps. 32 y sigts.; ef mismo “Les doctrines nouvelles de la défense sociale”,
en “Revue de Droit Pénal et de Criminologie” (Bruselas), octubre de 1951
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una doctrina 5, aunque con menos facundia que el penalista espa-
fiol para cambiar de rumbo, Felipe Gramatica abandona el titulo de

(hay tirada aparte); el mismo, “La défense sociale nouvelle. {Un mouve-
ment de politique criminelle humaniste}”, Parfs, Editions Cujas, 1954; el
mismo, “Une définition de la défense sociale?”, en “Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Compard” (Paris), julio-setiembre de 1956,
ps. 447 y sigts.; Anr. Bessow, “A propos de la défense sociales nou-
velle”, en “Revue Internationale de Droit Pénal?, 3% y 49 trimestres de
1954, ps. 321 y sigts.; JEAW Gnaven, “Dreit pénal et défense sociale”, en
“Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht” (Berna), afie LXX (1955),
fase, 1 (hay tirada aparte de este articulo escrito como respuesta al de
Erwmn R. FrEY, que mencionaremos shora agqui; S. C. VErsene. “De ver-
gelding in het strafrecht”, en “Rechiskundig Weekhlad”, afio XIV, ntim. 36,
de mayo 27 de 1951, cols, 1442-1454; Pascvar Meney, “El ideal de
defensa social”, en “Criminalia” (Méxice), marzo de 1952. Aunque han
visto la luz en la “Rivista di Difesa Sociale” (1949, 1947, 1948 y 1951,
respectivamente), Citamos tres trabajos, de los que se han hecho tiradas
aparte, por parecernos importantes, sobre todo el primero de los que se
mencionardn, por las condiciones limitativas que impone a la “Defensa Seo-
cial”: Groriano VaAssapii, “Limiti di diritto in un sistema di difesa so-
ciale”, Génova, 1949; Crsipio pe VinceEnTis, “Appunti intorno al procedi-
miento di socializzazione”, Génova, 1947-1948: el mismo, “Il giudizie di
difesa sociale”, Génova, 1951. Incluso Ia “Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé” de Paris, abre sus péginas a umna periddica
Chronique de Défense Sociales (paralela a otras Chroniques que vegularmen-
te aparecen sobre Derecho penal, Criminologia, Ciencia o préctica peniten-
cia, ete.), que se encomienda a la experta pluma de J. B. Herzoc (vid. el
nfimere de enero-marzo de 1955, ps. 129/143, donde se inserta la primera,
seguida de la mds significativa bibliografiz). Decididamente en contra de la
Defensa Social: Erwin R. Frey, “Strafrecht oder soziale Verteidigung?”, en
“S. Z. . 5 (ya citada}, ps: 405 y sigts. Sobre el problema Criminologia,
Sociologie ¥ Defensa Sociel, que se estudia en el nim, 10, véanse especial-
mente: “La eriminologie devant la controverse droit pénal-défense sociale”,
conferencia del profesor Erwinv Frey y el “coloquio” a que di6é lugar en “Ba-
lletin de la Société Internationale de Criminologie”, afio 1956 (29 semestrs),
ps. 119-155; asi como “Criminologie et défense sociale”, conferencia de J.
PivaTter, y las intervenciomes que motivée en “Bulletin” cit, afio 1957
(primer semestre), ps. 17/45; GEORGEs Livasstur, “Seciclogie eriminelle
et défense sociale” (conferencia en el “Centre d'Etudes Sociologiques™), en
“Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé” (Paris), 1957,
ps. 301/318. Para un reswmen puede consultarse SEvERIN VERsere. “Le
mouvement de défense sociale”, en “Cinquante ans de droit pénal et de
criminologic, Publication jubilaire (1907-1957)”, de la “Revue de Droit
Pénal et de Criminologie” (Bruselas), ps. 133/149.

8 Vid. Luis Jmufnez pE Asta, “Tratado de derecho penal”, . IIL
2% ed,, Buenos Aires, Losada, 1957, ntfims. 531 y 541.
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“Derecho subjetivo”, para lanzarse resueltamentie a la prédica de la
. Defensa Social. La idea estd muy lejos de ser nueva, puesto que de
ella hablaron muy reiteradamente los positivistas y de modo més
especifico Adolio Prins, dejando tanta huella en Bélgica que asf
se titula ia ley de 1930 contra los delincuentes peligrosos. Por otra
parte, no se trata, en cuanto al propio Gramatica que la postula,
de novedades en el contenido, sino de un mero cambio de nom-
bre, va que, muietis mutandis, sigue diciendo, con este epigrafe,
lo que antes formulaba como “Derecho subjetivo™.

El sefior Gramatica fundé primeroc un Centro Internacional
de Defensa Social que luego se llamé Instituto Internacional pera
los Estudios de le Defensa Social. A pesar de sus adjetivaciones
afanosamente cosmopolitas, ne salid de Italia sino por excepcién
y no dejdé de ser la “Defensa Social de Gramatica” Por fin se
constituye la Sociedad Internacional de Defensa Social, en cuya
comisién directiva {iguran no solo penalisias italianos, sino fran.
ceses, belgas, alemanes, hispancamericanos, ete. (yo mismo fui
incluido en ella por mis amigos franceses y venezolanos).

4. L0353 CONGRESOS DE DEFENSA SOCIAL

Nuestras dudas sobre la sustantividad de este movimiento y
sobre su utilidad cientifica y practica, son superlativas. Reconoz-
camos que ha tomado, en estos Ultimos tiempos, un grande in-
cremento, y que ha celebrado muy resonantes congresos, de los
que vamos a hacer breve reseDa,

El Primer Congreso Internacional de Defensa Social fue or-
ganizado por una institucién italiana —el “Centre Internacional
de Defensa Social’—. Tuvo su sede en San Remo, los dias 8 a
10 de noviembre de 1947, A la invitacién de Italia respondieron
oiras nueve naciones: Bélgica, Dinamarca, Estados Unidos, Gran
Bretafia, Polonia, Rumania, Suecia y Suiza. Estuvo presente un
observador de la ONU. En el inevitable cuadro de imprecision
a que da lugar ahora el término de Defensa Social, concebido de
manera harto distinta por Halianos y franceses, se traté princi-
palmente de los delincuentes menores, anormales, hebedores con-
suetudinarios, supresién del érmino minimo de las penas, liber-
tad condicional, abolicién de la pena de muerte, reserva de la
pena perpetua para los crimenes comunes mas graves y dejando
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a salvo el empleo de la libertad condicional, reparacién al lesio-
nado, creaciéon de institutos para formar en ellos a los jneces,
médicos y funcionarios especialistas, asi como intensificacién de
los estudios criminolégicos, necesidad del patronato y de la asis-
tencia social, etc. Varios congresislas sostuvieron el criterio de
que debia reemplazarse el nombre de Derecho penal por el de
“Derecho defensivo™ &, :

El Segundo Congreso Internacional de Defensa Social celebro-
se en Lieja, del 3 al 8 de octubre de 1949, en el que se proclamé
la necesidad de respetar siempre los derechos fumdamentales del
individuo y la dignidad de la persona; rechazése el empleo del
narcoanélisis, salvo como medio ferapéutico, usado por un mé-
dico sometido al secreto profesional, asi coino la esterilizacién
eugenésica; se expresd el deseo de que se haga un “dossier de la
personalidad” y que la formacién de los magisirados se complete
por estudios criminolégicos; manifestése la necesidad de que la
policia considere sagrada la integridad de la persona, de que se
conozea la psicologia criminal, de poner en manos del juez Ia
probation junto a la condena condicional; y en materia peni-
tenciaria acorddse dar suma importancia al trabajo, al recreo y
a la higiene. Este Congreso tuvo ademés suma importancia en
cuanto a la transformacién de la “Sociedad Internacional de De-
fensa Social” y en orden a la participacién, mucho mas activa
en ella, de los penalistas franceses y belgas.

Para el Tercer Congreso Internacional de Defensa Social se
hicieron dos sesiones preparatorias, una en San Marino, del 8
al 12 de setiembre de 1951, y otra, de caricter “panamericano”,
en Caracas, del 6 al 11 de octubre de 1952, en la que actuaron
principalmente José Rafael Mendoza, José Agustin Méndez y An-

6 Vid. “La défense sociale au Congrés de San Bemo du 8-10 novembre
19477, en “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Compard”
(Paris), octabre-diciembre de 1947, ps. 561/575. Vid. también “Archivos
de Medicina Legal” (Buenos Aires), enero-abril de 1948, p. 65; “Revista
Penal y Penitenciaria” (Buenos Aires), enero-diciembre de 1947, ps. 194 y
sigts. Muy interesante resumen sobre la marcha de los primeros congresos
de Defensa Social puede verse en la ponencia general de SEverin-Camrios
VERSELE, al terceroc de esos congresos, “L'Observation” (lére. section),
ps. 32/33. Las resoluciones de los tres primeros y el programa del cuarto
pueden verse en “Bulletin de Ia Société Internationale de Défense Sociale”
(Paxis, Cujas), nfim. 1, primer semestre de 1955, ps, 18/20.
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gulo Ariza 7. Este Tercer Congreso tuvo al fin lugar en Amberes,
del 20 al 24 de abril de 1954. Mejor ordenado que los anteriores
divagé menos, y con cierto método traté de estos tres temas:
1} “La observacién”, II} “El juicie”. IH) “La ejecucién™ 8,

El Cuarto Congreso Internacional de Defensa Social se ha
rennido en Milan, del 2 al 5 de abril de 1956. Ll tema elegido
fue: “La prevencién de las infracciones contra la vida v la in-
tegridad corporal de la persona humana”. Las conclusiones adop-
tadas —sobre las que se originé un debate mis de terminologia
y lingiiistica que de contenido (hasta el punto de que Graven
advirtié que se perdia un tlempo precioso discutiendo sutilezas) —
fueron tan vagas como las primeras resoluciones de estos con-
. gresos, recomenddndose la prevencién de esos delitos con el em-
pleo de medidas, que no se determinan ®,

Como hemos dicho (vid, nota 6 al pie de pagina), Séverin-
Carlos Versele, al abordar, como rapporteur général, el tema 1

7 Sobre estas reuniones preparatorias, y ante todo sobre la celebrada
en Venezuela, vid, “IIT Congreso Internacienal de Defensa Soecial (San
Marine, 16-22 setiembre 1951. Caracas [Venezuelal, 1952}, Programa”, en
“Revista General de Derecho” (Valencia, Espafia), ndm. 75, diciembre de
1950; “El Tercer Congreso Internacional de Defensa Social se celebrari
en Venezuela”, en “La Esfera” (Caracas), diciembre 19 de 1949; S. C. Vsr-
sELE, “Les journées de Caracas”, en “Revue de Droit Pénal et de Crimi-
nologie” (Bruselas), afio XXXIIL, ném. 4, enero de 1953, p. 382; A. Marro
Avowso, “La sesién panamericana preparatoria del III Congreso Interaa-
cional de Defensa Social, Venezuela, 1952” en “Revista del Ministerio de
Justicia® (Caracas), afic FI (1954), ps. 211/216; Luts Jiménez pe AsOa,
“Crénica...”, ete, en “El criminalista”, t. I, serie 2* (Buenos Aires,
Zavalia, 1955}, ps. 79/80.

8 Véase las noticias sobre él: “Congrés International de Défense So-
ciale”, en “Revue de Secience Criminelle et de Droit Pénal Comparé”,
abril-junio de 1954, ps. 421 vy sigis.; en “Bevue de Droit Pénal et de
Criminologie”, abril de 1954, p. 675; en “Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales” (Madrid}, 1. VIII, fasc. II, mayo-agosto de 1954; p. 425;
A. pr Marrs, “Tl Congresso di Anversa della Difesa Sociale”, en “Giustizia
Penale”, 1954, parte I, col. 315; Ivar STRAHL, “Tredje Internationella Kon-
gressen for Social Skydd”, en “Nordisk Tiddskrift for Kriminalvideskab”,
afto 42 (1954), cuaderno 2, ps. 93 y sigts.

9 Vid, “Congrés internationzl sur la prevention. IV Congrés Interna-
tional de Défense Sociale”, Mildn, Giuffrd, 1956. En dos voluminesos tomos &
impresas en italiano y en francés, han aparecido las “Atti del Congresso inter-
nazionale sulla prevenzione dei reati contro la vita umana e I'incolumitd
individuale. IV Congreso Internazionale di Difesa Sociale”, Mildn, Giuffrs,
1957,
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(“La observacion™) en el Tercer Congreso de esta serie, hace unas
interesantes apreciaciones sobre los dos primeros congresos. En el
habido en San Remo en 1947 se percibe —dice Versele— un “her-
moso impetu hacia una justicia més humana y social”; en el ren-
nido en Lieja en 1949, el propio auntor, entusiasta de la defensa
social, observa que se “sefialan notables progresos eu la organiza-
cién de los trabajos”, con lo que se confiesa ticitamente el poco
método de antes, y abiertamente se dice que, “sin embargo, no ha
podido afin darse un programa perfectamente unificado™. Versele
transcribe esta frase de Maria Teresa Motie, considerdndola co-
mo “amistoso_reproche”, pero sin estimarla injusta: “La defensa
social... ha llegado a ser... un movimiento creador, pero in-
cuestionablemente mal encauzado, imperfectamente encuadrado” 10,
Ya hemos dicho que en el tercero se mejoran los métodos de es-
tos congresos que van, de la imprecisiéon y vaguedad de los mu-
chos problemas abordados sin orden ni concierto, a la adopeién
de un solo tema, en el cuarto, que se ha celebrado en Milin. A
pesar de ello los propios partidarios del neo-defensismo estin muy

lejos de considerar como lisonjero este wltimo Congreso reunido
en tierra italiana.

5. OCASION PARA EL EXITO

Nos explicamos, por causas ajenas a la ciencia y a la elicacia,
el éxito que tiene, por el momento, la Defensa Social, calificada
de “nueva” en Francia, Bélgica e Hispanoamérica (aanque no
ciertamente en Jtalia). Kn Francia es la revancha del positivismo,
En lo que tiene de audaz -—audacia ya perdida en manos de Gra-
matica— la Defensa Social es el positivismo criminolégico, Caando
éste posefa empuje y contenido auténticamente nuevo, asusté a los
franceses que no olvidan la proteccién politica de los derechos del
hombre. Ahora, en una férmula de contenido desvirtuado, se re-
cibe con alborozo, sin percatarse que el peligro de arbitrariedad
s mayor porque el vacio cientifico puede colmarse politicamente.
En Bélgica es natural que entre como en su casa. Ninglin penalista
belga puede olvidar el nombre de Prins, acabado de recordar.

19 “Thilité d'une initiation précise du juriste a la Psychologic des
profundeurs et a la Psychiatrie, dans les perspectives de Défense Sociale”,
rapport al IIT Congrese ya citado, ps. 1/21.
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Pero aquello de antes era ofra cosa, nueva enionces ¥ con bases
cientificas de que hoy carece la “Defensa Social”, Ln los paises
hisgpanoamericanos camped el positivismo feorético {(valga la ex-
presién), en vez del experimental, ya que en Hispanocamérica
sus positivisias no experimentaron jamis —salvo Ingenieros— y
no hicieron otra cosa que citar a lombroso, Ferri y Gardfalo,
;Como extraniarnos de que este otro positivismo deshuesado pe-
petre de rondén, en un momento en que los cultivadores del De-
recho penal de la América hispanica empezaban a estudiar dog-
mitica penal y se daban cuenta de sus dificultades? Oira vez una
facil “docirina™ les permite el discurso sin esfuerzo, y asi se ex-
plica que Caracas gastara sumas que no tuyo promtas para celebrar
congresos juridicopenales, para llevar a sus lejanas tierras a los
defensistas, Por otra parte, el programa, dilatado hasta confines
ignotos, de la accién penal de esta doctrina, puede permitir el ma-
nejo punitivo a todos los dictadores y tiranuelos que, bajo el ala
protectora del “gran Estade del Norte”, pululan por estas tierras
hispanoparlantes. La ley de defensa social de Costa Rica es prueba
{fehaciente.

Insistamos en que el contenido de la “Defensa Somal” de Gra-
malica no es més que adaptacién de formulas positivistas al am-
biente de generalizacién cosmopolita en que pretende moverse y
que, por dirigirse a muy variados sectores teoréticos, precisa ser
vulgarizada. Sirva de ejemplo su antisocialidad que no vale, ni con
mucho, lo que la temibilidad o peligrosidad de los fundadores del
positivismo o de la escuela sociolégica alemana y de la auténtica-
menle defensista de Prins 11,

III. — LA DEFENSA SOCIAL “NUEVA”
6. LAS TESIS DE MARC ANCEL

Los franceses v los suizos dé lengna francesa, han querido
corregir esas vaguedades sin enjudia, y hoy se habla de la Defensa
Social Nueva, titulo puesto por Mare Ancel a su reciente Hbro (ci-
tado en la bibliografia de la nota 4), El subtitulo que pone a esta
obra, sobremanera interesante, es demosiraiive por demas: “Un

11 Vid. L. Jiménez pe Asta, “Tratado de derecho penal”, t. V, “La
culpabilidad”, Buenos Aires, Losada, 1956, ntm. 1473 in fine.
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movimiento de politica criminal humanista”. Para quienes no cree-
mos en la Politica criminal como ciencia no es facil concebir este
“movimiento” cientificamente auténomo, capaz de presentar el
dilema que origina la pregunta de Erwin R. Frey, en su magni-
fico articulo (mentado retro en la bibliografia de la nota 4), Que-
daria, sin embargo, la posibilidad de entender la “Defensa Social
Nueva” como escuela o al menos como tendencia politicocriminal,
Ultimamente, el propio Ancel confiesa las dificultades para defi-
nirla,

En ciettas paginas de su libro parece verla el magistrado de la
Corte de Casacién de Francia, segin corresponde a su penetracién
y talento, como mera direccién de escuela; pero a la postre da a
la Politica criminal eategoria de rama de una comin Ciencia cri-
minal. En algunos pasajes confiesa claramente que “la Defensa
Social —[cuyos antecedentes ha estudiado desde el didiogo de
Protdgoras, ps. 41-42]— nacié con el positivismo™ (p. 55}, pero
en otros la independiza del Derecho penal 2. De una parte, leemos
al empezar el libro, unos pérrafos en los que se delinea con bas-
tante claridad la concepcién de una tendencia mds que de una
rama cientifica: “...constituye, ciertamente, un fenémeno nuevo,
consistente en una actitud de conciencia ante algunas exigencias
profundas, que conducen a repensar ciertos grandes problemas
referentes & la accién legislativa, judicial o administrativa de re-
accién contra la delincuencia y a promover ciertas reformas po-
sitivas, con un espiritu nuevo y segiin una coordinacién ideoldgica
deliberadamente aceptada” (p. 9). Se corrobora nuestra interpre-
tacién al ver que no sélo se compara la “nueva Defensa Social”
con la escuela positiva, sino que se la contrasta con las teorias
de los “neoclasicos”, “eclécticos” y “técnicojuristas”, que han
opuesto resistencia al neo-defensismo (ps. 9/10). Claramente dice
Ancel que “es necesario conservar un verdadero Derecho penal” y
que el problema estriba en “la elaboracién de un sistema de De-

12 En efecto, abundan, frases y pdrrafos donde se presenta Ia Defensa
Social como cosa diferente del Derecho penal. Al recordar a von Liszm
como partidario de las exigencias politico-criminales, dice AnerL: “Pero
ron Liszr siguid, hasta el fin, profundamente jurista v no Hegé a ‘nde-
pendizar una teorfe de la Defensa Social, que solo podia existir en frente,
al margen, del Derecho penal propigmente dicho, e incluso, en cierta me-
dida, en oposicidn al Derecho penal”® (p. 63).
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. recho penal que no sea ya anacrénico”; es decir, que parece tra-
tarse de lo mismo que pretendieron fodes las escuelas, frente al
Derecho penal de su hora, que envejecia. Mas o menos lo mismo
dijeron los partidarios del clasicismo retribucionista, los secuaces
de la intimidacién y prevencién, los positivistas, los humanistas,
los pragmatistas, etc. En el parrafo que vamos a transcribir es
donde culmina la apreciacion que Marc Ancel hace de la Politica
criminal como medio de lograr esas transformaciones (es decir,
como fendencia}, que pareceria excluir todo propdsito de mirarla
como ctencig auténoma: “Fse problema —dice— es, por tanto,
muy exactamente, un problema de politica legislativa o si se pre-
fiere més ampliamente aiin, de politica criminal” (p. 12},

Pero, de pronto, ¥ a continuacién de estas palabras tan claras,
dice otras no menos inequivecas en que aprecia la Politica erimi-
nal como rama cleniifica de una Ciencie eriminal. Dice Marc An-
cel, a seguida del parrafo acabado de transcribir, en que parecia
ver aguélla como medio o tendencia de renovar el Derecho penal:
“Se percibe asi que la ciencia criminal moderna se compone en
realidad de tres ramas esenciales: la Criminologia, que estudia en
todos sus aspectos el fendmeno criminal, el Derecho penal, que
consiste en la explicacién y aplicacion de las reglas positivas por
las cuales la Sociedad reacciona contra ese fendémeno criminal v,
en fin, la Politica criminal, a la vez ciencie y arte, cuyo objeto
practico es, en definitiva, permitir la mejor formulacién de esas
reglas positivas, y dar direcciones tanto al legislador encargado
de vedactar la ley penal, como al juez encargado de aplicarla o
a la administracién penitenciaria encargada de traducir en reali-
dad la decisién del juez penal” (ps. 12/13},

Se vuelve asi, quiérase o no, a la posicion mantenida por von
Liszt a fines del pasado siglo, y que han superado enteramente
los libros alemanes mas modernos, en que para nada se habla de
Politica criminal. Incluso Mezger, que ro incluyé en su “Tratado™
el capitulo de Politica criminal que acaso pensé insertar a la ma-
nera lisztiana, y que con el material almacenado construyé su cé-
lebre libro “Politica criminal sobre bases criminolégicas”, escri-
bié en realidad una obra de Criminoelogia, y por eso consintié en
que en la edicién espafiola llevara ese titulo. Finalmente, cuando
imprime sus “breves Tratados™ para uso de los estudiantes {Siu-
dienbiicher), wno de los volimenes (junto al titulade “Derecho
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penal. Parte general”, y al que se denomina “Dereche penal, Par-
te especial”) recibe el escueto y exacto nombre de Criminologia, y
no de “Politica Criminal” 19, Y es que no existen tres ramas cien-
tificas de una supuesta Ciencia criminal, que por su objeto y mé-
todo radicalmente dispares no puede ser concebida como una
ciencia, sino que hay dos, perfectamente caracterizadas, con propio
objeto y métodos peculiares: el Derecho penal y la Criminologia.

Pareceria que Marc Ancel ha llegado a la meta al decirnos
que la Defensa Social es un “movimiento humanista” de la “Pa.
litica criminal”, concebida como “ciencia y arte”; pero no es asi,
Todo el cap. I de su obra (de cuya “Introduccién® son los parra-
fos y {rases hasta shora transcriptos) se destina a responder a
esta pregunta gue figura como epigrafe: “;Qué es la Defensa So-
cial?”. Para contestar al autointerrogatorio, Ancel censura pri-
mero a los descreidos, trata de purgarla después de los viejos sig-
nificados, variadisimos y casi todos alusivos a la severidad de la
represién o al utilitarismo, e incluso de lo que Namaron Defensa
Social los positivistas, . para ocuparse, mas tarde, de los “nueves
empleos del término «Defensa Socials, como el de Gramatica, que
ia Hama “lacha contra ld pena” (11}, el de Schlyter, que coincida
con ese propésifo y llega hasta la famosa consigna de “jdespoble-
mos las prisiones!”, y de Saldafia, que hablé de wma “Defensa So-
cial universal” (ps. 17/33). : :

Al término de esie primer capitulo trata Ancel —acaso sin lo-
grarlo— de poner un poco de orden en ese caos, y brevitatis caus
resume_ asi las “ideas” que couviene precisar como nociones di-
versas de esos mismos vocablos, cuyo concepio afanosamente bus.
¢a y que técitamente confiesa que no puede ser ial, por la dispari-
dad misma de los contenidos que acoge: “19) La Defensa Social
supone, ante todo, una concepcién general det Derecho penal que
trata no de penar una culpa [luto sensu] y sancionar con un cas-
tigo la violacién consciente de una regla legal, sino de profeger
a la Sociedad contra las actividades criminales; v no es dudoso
que, en este sentido... la Defensa Social recuerde la revolucién
positivista contra el Derecho penal clasico. 29) Esta proteccién
social, que la Defensa Social entiende naturalmente realizar, por

13 Véanse los titulos e indicacibﬁés de ediciones y fecha de esos libros
de Muzoer, en el 1. I de nuestro “Tratado do derecho penal” (292 od.,
Tosada, 1957), en la bibliograffa de los ndms. 27 v 33.



EI. CRIMINAXISTA 23

un conjtnto’ de medidas generalmente extrapenales, en el estricto
sentido de la palabra, destinadas a neutralizar al delincuente, bien
- por eliminacién o por segregacién [el lenguaje positivista triunfa
ires cuartos de siglos después en una pluma frencesa], bien por Ia
aplicacién de métodos curativos o educativos; y asi se encuentran
las relaciones evidentes enire las ideas de delensa social y la
. nocién de peligrosidad tal y como la habia configurado la Unién
Internacional de Derecho Penal. 3?) La Defensa Social llega asi a
promover una Politica criminal que da naturalmente paso a la
prevencion individual sobre la prevencion colectiva y que se es-
fuerza en asegurar, conforme a la justa férmula adoptada por la
Organizacién de las Naciones Unidas, la prevencién del delito y
el tratamiento de los delincuentes; esta politica criminal razonada,
* tiende, por tanto, hacia una accion sistematica de resocializacién.
49} Esta accidén de resocializacién no puede, sin embargo, degarro-
llarse mds que por una humanizacion siempre creciente del dere-
cho penal nuevo... 59?) Esta humanizacién, del derecho y del
procedimiento penal, no serd efecto tan sélo de un movimiento hu-
manitario o sentimental sino que, por el contrario, se apoyara, tan
solidamente como sea posible, sobre el conocimiento cientifico del
hecho criminal y de la personalidad del delincyente. .. (ps. 35/
36). : :

7. DISENTIMIENTO Y CRITICA

Al llegar a esta altura del sugestivo libro de Marc Ancel, no
pademos menos de juzgar inmotivados los reproches que nos ha-
ce (p. 18) —con tanta cordialidad como la que empleamos ahora
nosotros al disentir de log puntos de vista estampados en su obra,
tan llena de espiritu y de sugerencias—, por no creer en la Defensa
Social, y hallamos nuevas causas para repelir que “nadie sabe
lo que es «defensa social»: si es la vuelta al positivismo, si es una
nueva e inédita conguista...”, y para volver a desear que estos
movimientos, como olros menos inccentes, no sean ‘“‘otra cosa
que momentos (ue pasan” 14,

No podemos —y harto lo lamentamos— seguir paso a paso

14 Vid, nuestro estudio “El pensamiento penal y criminolégico de la
primera mitad del sigle xx”, en “El criminalista”, t. X (de la serfe 1%,
Buenos Aires, “Tea”, 1952), p. 36.
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esas paginas chispeantes de ingenio, en que Mave Ancel se esfuer-
za, con su claridad gala, en poner orden en ese inmenso “cajén
de sastre” que es la Defensa Social, adjetivada de nueva. No cree-
mos que lo logra, aunque sistematiza bien sus ideas. Digamos, so-
lamente, que tras de indagar sus “origenes” (ps. 39 v sigts.), sus
“etapas” (ps. 57 y sigts.) y su “aspecto negativo y critico” (ps.
89 y sigts.), destina un capitulo de méaxima trascendencia a “su
aspecto positivo y constructor” (ps. 121 y sigis.), A esta misma
tendencia se adscribe Séverin Versele, que cree en las “iransfor-
maciones” del Derecho penal a impulso de la propaganda de la
Defensa Socjal, “fundada en la Criminologia” (articulo en la
“Publication jubilaire”, cit. “retro”, en la nota 4). En referencia
a estos punios de vista, queremos hacer breves observaciones, no
sin decir antes que las teorias de Ancel han salvado, por el mo-
mento, la lamada “escuela”, “tendencia” o “movimienio’ de De-
fensa’ Social, al ser remozada con el calificativo de “nueva”, En
efecto, enemigos tan decididos como E. R. Frey, o que mostraban
esquivez por la ideclogia de Gramatica, como J. B. Herzog, y has-
ta quienes, como J. Graven se ponian en guardia erizada de ob-
jeciones, muestran transigencia o entusiasmo por la “nueva” De-
fensa Social del magistrado francés (vid. infra, niums. 8 y 10).
Este criterio se manifiesta tan claro como conciso en estas frases
de Jean Constant, el profesor belga que por vez primera da cuenta,
en la nueva edicion de su excelente obra sistematica, de esas ten-
dencias, movimientos o escuelas. Dice asi ¢l catedritico de Licja:
“Ahora bien, si las teorias extremistas del sefior Gramalica no
estan en la linea de las concepciones realistas que han presidido,
desde hace un siglo, la evolucién de nuestro Derecho penal v que
continfian caracterizando las tendencias dominantes de la escue-
la belga que permanece, en su conjunto, resueltamenie neo-clasica,
81 esas concepeiones son mis generosas que convincentes, no puede
menos de aprobarse, en sus grandes lineas, el programa minimo
de la Defensa Social nueva, tal y como ha sido definido por el
sefior Marc Ancel...” 15, :

Volvamos a sus tesis, por nuestra cuenta. Ante todo debemos
dejar a un lado la que Ancel denomina de-juridicisation de varios

15 “Manuel de Drojt pénal. Principes généraux de Droit pénal positif
belge”, nueva edicién, completada y puesta al dia, Lieja, Imp, des Inva-
hdes, 1956, p. 48,
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“conceplos, a los que desea destecnificar un tanto, lo que se traduce

en hacer mis flexibles las nociones de “responsabilidad penal”,
de “complicidad” y “tentativa”, de “delito imposible”, etc. (ps.
122/131), porque sin hablar de “defensa social”, ni “nueva” ni
vieja, ya han sido consideradas con sentido moderno no sélo por
los autores, sino por los cédigos mejor construidos, como el suizo,
conforme se ve obligado a confesar el propio Ancel. Esto es Dere-
_cho penal, si ze quiere moderno, pero no es Defensa Social. Tam-
poca tiene novedad alguna, ni puede reivindicarlo para si la “nue-
va” Defensa Social, la necesaria contemplacién de la personalidad
del delincuente (ps. 131 y sigts.), que no debe ser, en efecto, ob-
jelo de expiacion o de venganza. Las teorias de von Liszi son
prueba de que esto se predicaba ya a fines del pasado siglo, y
Ia fina elaboracién de la culpabilidad en el “Tratado” de Mezger
- acredita que no es preciso acudir a la “Defensa Social” para
lograr esos objetivos. Lo mismo podemos decir de las ideas ver-
tidas por Versele: de las “transformaciones del Derecho penal”,
en vista de la Defensa Social, hablé Prins a comienzos de siglo,
hasta el punto de ser ese el titulo de un breve y penetrante libro
suyo, que fué vertido al castellano; v respecto de la exigencia de
que la Defensa Social se base en la Criminologia, basta leer a von
Liszt para convencerse de que asi se proclamaba ya hace cin-
cuenta aitos '8,

En cambio, aunque tampoco sea la Defensa Social quien lo
proclame por vez primera, puesto que ¢s un postulado del positi-
vismo, es preciso detenerse algo mas en el aserto de que deben
+ imificarse el sentido y la finalidad de las sanciones; es decir,
que se preiende negar la diferencia entre pena y medida de se-
- guridad {Ancel, ps. 144 y sigts.}). Esta tendencia, que crefamos
- arrumbada con la quiebra definitiva de Ia “escuela positiva”, la
hemos visto renacer con caracteres de gravedad y con ligereza

16 “E] defecto de la primitiva direccidn de la Politica criminal, perte-
neciente al siglo Xvii... es que su majestuose edificio carcocia de base
sélida. Tan sélo podris hallavla, por un lade, en el conocimiento cientifico
- natural del hombre (Aniropologia en el mis vasto sentido), y por otro,
en un método seguro (Fstadistica) pare lg ciencie de la Sociedad. Esa
. antigua direccidn racionalista de fa Politica criminal finaliza con los trabajos
de J. Bentham...” (“Tratado de derecho penal”, trad. espafiols, t. Ti,
Madrid, Reus, 1916, p. 8, nota 1),
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censurable, en lag ideas de Gramatica 17 y con mas preocupacién,
pero con parecido resultado, en las propuestas de hombres tan
bien preparados e inteligentes como Paul Cornil, Jean Graven,
Marc Ancel, Jacques-Bernard Herzog, Charles Germain, ete, No
es este momento de demostrar el enorme peligro de semejante uni-
ficacidn que llevaria, o a destruir el menester de prevencién ge-
neral, al gque no podemos renunciar, y que sélo la pena logra,
o a hacer de la medida de seguridad un arma demasiado dura que

pondria en riesgo la libertad del hombre no definidamente de-
lincuente 18,

8. OBJECIONES DE FREY Y OPINION DE GRAVEN -

In Suiza, donde existe una tradicién magnilica de Derecho
Penal, modelo de eficacia v de prudencia, la Defensa Social ha
recibido clara repulsa, de parte del profesor Erwin R. Frey. Al
inaugurar su curso en la Universidad de Zurich, se preguntaba
si debemos procurar la Defensa Social o si ha de manienerse el
Derecho penal, y no duda en que el dilema ha de resolverse en
favor de éste (vid. su irabajo citado en la bibliografia de la nota
4}). En cambio, Jean Graven pronuncidse por la coexistencia de
una y oira, y ahora consagra un estudio, por demdis interesante,
destinado a librar a la Defensa Social de las graves objeciones
gue, con harto motivo, le dirige Frey. (También el trabajo de J.
Graven se cita en la bibliografia de dicha nota). Acaso no lo
consigue y la observacién del profesor de Zurich de que la Defensa
Social se propone, en Gltima instancia, rehabilitar el Hamado “prin-
cipio de autor”, es demasiade grave para que sea ficilmente con-
testada. Por otra parte, jquién puede dudar de que Frey estd en
lo cierto cuando dice que reemplazar el Cod, Penal por un “Cédigo
de Defensa Social” seria tanto como renunciar a toda prevencion
general que con razém considera “como el primer deber de la

17 “Per un sistema unitario di misure di difesa sociale”, 1943.

18 De esto neos ocuparemos largamente en el idltimo tomo de nuestro
“Tratade”. Entre tanto vid. nuestra conferencia “La mesure de sfirete: sa
nature, ses rapports avee Ia peine”, en “Revue de Secience Criminelle et de
Droit Pénal Comparé”, 1954, num. 1 (enero-marzo). Tampoco BeTTIONL
comulga con esas tesis de nniformar las sanciones (“In tema di unificazione
di pena e misura di sicurezza”, en “Rivista Italiang di Diritte Penale”,
1942, nim. 3}.
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pena”? (ps. 417 y sigts.). En cambio, el profesor de la Univer-
gldad de Ginebra, ] Graven, que acreditd su cautela en los repavos
que hubo de presentar en 1947 al programa defensista de Gra-
matica —y que shora repite—, no deja, a pesar de elo, de ser
-un entusiasta de la “Defensa Social® v hasta 1ecoge textualmente
les cinco puntos, antes transcriptos, en que segiin Mare Ancel,
pueden organizarse las ideas rectoras del neodefensismo, con las
cuales coincide plenamente (ps. 27 y sigis.).

Tampoco cree Graven que nos veamos forzados a elegir como
Frey lo plantea, entre la Defensa Social v el Derecho penal, sino
que —de acuerdo con Gramatica y Ancel— estima que debemos
aceptar las dos, cosa que ya hemos visto ser, a nuestro juicio,
‘enteramente erréneo, pues equivale a dar a Ia “Defensa Social”
la categoria de ciencia ad latere, o de rama cientifica de una cien-
cia superior ordenadora, como Ancel quiere. Por lo demés, izual-
mente coincide Graven en que pena y medida no deben separarse
y se pronuncia per ésta contra agquélla, en la siguiente férmula:
“No [ha de hablarse] mas de una pena para cada culpable, sine
de una medida de previsién para cada persona” (p. 45). Pero el
propio profesor de Ginebra ve que se ha excedido, y con pruden-
cia afade que tal vez pueda estimarse que se va demasiado lejos
en la “expresién”, pues “a nuestro parecer, las medidas «puni-
tivas» e cintimidantes» serdn siempre dtiles y necesarias como
medio de educacién social, y la busca de la <expiacién» seguira
siendo siempre deseable, en la bella acepcién del arrepentimiento,
del firme propésite y del sentide de la responsabilidad social

eencontrada” (p. 45). Nadie negard que, con iales concesiones,
todo se reduce al fin a una controversia de palabras,

Fn las Gltimas pagimas de este trabajo de Jean Graven, pode-
‘mos leer unas frases que, sin dejar de ser equivocas, suenan me-
nos secesiosas que otras, y expresan el deseo de que el Derecho
penal englobe la Defensa Social, con lo que ésta mas que ciencia
o rama clentifica, seria una tendencia, o més bien un fin reno-
vador de aquél: “En lo sucesivo, el Derecho penal, nutrido, en-
riquecido, fortificado por los aportes de las distintas ciencias
criminolégicas, podra mejor alcanzar el fin razonable y necesario
'de una defensa social respetuosa del hombre, que [nuestro De-
recho] se propone y debe proponerse” (p. 47).
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9. LAS RESERVAS DE VASSALLI

La preocupacién del jurista va més lejos todavia en Giuliano
Vassalli, que se refiere a los limites del Derecho en un sistema de
Defensa Social (articulo citado en la bibliografia de la nota 4).
En todo sn certero escrito campea ¢l imperio del Derecho penal
y no hay una linea que permita suponer gue, junto a él, deba figu-
rar otra ciencia (salvo, claro estd, la Criminologia). A su juicio,
la Defenss Social no es otra cosa que una docirina renovadora
del Derecho punitivo, Por eso se cuida mucho de fijarle limites
juridicos. “El progreso de estos estudios —nos dice— no puede
ir, por su misma naturaleza, divorciado de las consideraciones
de lo que son los fines humanos y sociales del Derecho criminal”
y no puede menos que considerar los “derechos fundamentales de
la persona-humana”. Y por eso se pone en guardia contra el peli-
gro —para nosokros evidente— de que los nuevos defensistas caigan
en las mayores arbitrariedades, conforme ha ocurrido en ciertos
paises en materia de pretendida subjetivacién del Derecho pe-
nal. “, . .En muchas partes del mundo —escribe Vassalli— el sis-
tema juridico de la lucha contra el delito, ha estado repetidamente
concebido en el pasado y lo estd todavia hoy, no como medio de
alzaprimar la personalidad, sino como instrumento para supri-
mirla; no como fines de redencidén y de cura del sujeto antisocial,
sino como prétexlo o instrumento para someter al tratamiento de
defensa social a sujetos que no son antisociales. Las experiencias
hechas durante el régimen nacionalsocialista en Alemania, si
queremos limitarnos a indicar las experiencias del pasado y entre
ellas sdlo las méas evidentes, son una prueba significativa de como
la atribacién del calificativo de antisocial y el consiguiente tra-
tamiento, pueden ser empleados, bajo el manto y el prestigio de
los mis rigurosos «procedimientos cientificos», como instrumento
de inhumana opresién y de retroceso social”. Y al respecto nom- °
bra, como “monstruosa caricatura” de las “orientaciones subje
tivas en wmateria criminal”, “la doctrina nacionalsocialista del
Willensstrafrecht y del lamado delincuente-tipo” (p. 9). Con harta
razén concluye gue “debe tenerse presente que el mismo concepto
de defensa social afloraba en aquella doctrina y que hoy podria
Ilevar una afirmacién pura y simple del concepto de defensa
social y del juicio de antisocialidad, si no va atemperada y cix-
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cunscripta al respeto de los principios superiores del derecho ge-
neral y civil, a aberraciones tal vez peores que aquellas del pa-
sado” (p. 11).
En consecuencia, quiere Vassalli que los principios que han
e imperar sean los mismos, “tanto en el caso en que se realice
‘un sistema peneal de tipo tradicional fundado en la culpabilidad
en la pena, como en el caso en que se realice un sistema de
efensa social. Los principios de libertad que se han afirmado en
elacién a la pena y al proceso penal verdadero y propio, deben
ser mantenidos tal cual en un sistema de defensa social v en su
espectivo proceso”, Han de regir, por tanto, las maximas nullum
crimen sine lege y nulle peene sine lege, normas de Derecho penal
ustaniivo, en cuanto a la aplicacién de los indices de aniisociali-
ad y a las medidas asegurativas de defensa social (p. 12).
Observa el profesor de Génova que la “escuela positiva”, cons-
antemente mencienada por & —con lo que se demuestra que
oncibe también como una escuela la Defensa Social—, no pro-
“testé contra la prohlblcmn de la analogia, y recuerda que Franz
on Liszt mantuvo el principio legalista y que dijo, en 1893, que
incluso un Derecho penal que tuviera exclusiva consideracién de
a personalidad del delincuente, deberia encontrar su limite insu-
erable en la seguridad de la libertad individual”, Del mismo mo-
do cree Vassalli que el principio de no retroactividad debe ser
firmado en cuanto a las leyes de defensa social {p. 13). Com-
pleta sus limitaciones juridicas con la necesidad de abolir en el
rden penal civil la pena de muerte, con la prohibicién de la ase-
ualizacién forzosa de los criminales, y con el rotundo aserto de
ue debe ser borrade todo trato cruel, inhumano y degradante
“el campo de las penas y de las medidas de seguridad aplicables
los sujetos antiscciales” (ps. 15/16). Apresurémonos a destacar
que Giuliano Vassalli habla, con marcada diferencia, de penas y
e medidas, lo que prueba que mo figura entre los que quieren,
on peligrosa precipitacién, borrar las fronteras emire unas y
tras,
Aunotemos, para concluir, que en la esfera del procedimiento,
reprueba la tortura y hace, en cuanto al uso del narcoandlisis en
a investigacion del delito, muy atinadas y cautas observaciones
obre el empleo de los barbitiricos para ese fin (ps. 17 y sigts.).
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10. CRIMINOLOGIA, SOCIOLOGIA Y DEFENSA SOCIAL

¥n la florida Pascua del afio 1956, 1a “Société Iniernationale
de Criminologie” puso sobre el tapete el tema de “La criminologia
ante la controversia Derecho penal-Defensa Social”, Encargése de
la conierenciz, que dié pabulo al “coloquio”, a Erwin Frey. Re-
conozeamos que €l debate fué favorable a la llamada nueva De-
fensa Social, puesto que incluso el profesor suizo hizo muchas
concesiones en referencia al libro de Maze Ancel, y las interven-
ciones subsiguientes fueron todas en pro de esta tendencia (Ancel,
Herzog, Padre Vernet, Yvonne Marx y Pinatel), siendo particu-
Iarmente infortinado el eriterio del Padre Vernet, al decir que “la
Criminologia incluye forzosamente al Derecho penal y a la Defensa
Social” (vid. “Bulletin™ 1956, citado en la bibliografia dada
reiro en la nota 4, in fine).

La prueba palmaria de que no son posibles las aproximaciones
en el terreno de la practica —a pesar de las divergencias doc-
trinales— que parecieron tenderse entre Erwin Frey y Marc Ancel,
en el coloquio brevemente referido sobre la Defensa Social v el
Derecho penal, la hallamos en la contundente actitud de Felipe
Gramatica que, el 15 de octubre de 1955, medio afio antes de
esos esfuerzos conciliatorios entre el profesor suizo y el compara-
tivista francés, decia en el “Congreso de Medicina Legal y de Me-
dicina Social”, habido en Génova: “La Defensa Social tiene por
objeto la substitucion del Derecho penal y del sistema penitencia-
rio, por un sistema fundado sobre el conocimiento de la persona-
lidad y la aplicacién de medidas adecnadas a cada individuo™ 19,

Los debates en la “Société Internationale de Criminologie” han

1% Vid. la cita de estas palabras en la conferencia de J. PinateL, en
“Bulletin™ cit., nota 4, in fine, p. 17. He aqui gue, por una vez, al menos,
estemos casi de acuerdo con el sefior Conde FEnwpe Gramatica. En lo
porpenir se realizard esa “substitucién”. Pero tedavia nos gquedan frente a él
dos discrepancias: una, referida al tiempo: esa sastitucién, como se advertird
en las conclusienes que siguen en el texito, no puede lograrse ahora, sine
en ef remoto futturo, cuando no se hagan por la sociedad apreciaciones
disvaliosas sobre el delito y el delincuente; y otra, en orden a la materia:
la substitucién del Derecho penal no se hard clertamente por la Defensa
Social, ni vieja ni nueve, amorfa amalgama de sentimientos, ideologias ¥
vagos planes, sino por la Criminologia, liberada de palabreria y convertida
_ en ciencia.
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roseguido, refiriéndose esta vez concretamente a la “Criminclogia
Defensa Social”. Una conferencia de Jean Pinatel, pronunciada
3 de diciembre de 1956, sirvié de hase para las nuevas discu-
jones. Sefiala el conferenciante, junto al esfuerzo de aproxima-
ion de Frey y Ancel, la cortante postura de Gramatica, al que
Izaprima en exceso el secretario general de la Sociedad de Cri-
inologia en el discurso a que nos estamos refiriendo. ¥n sus
alabras hay un pensamiento que importa destacar: “La delensa
pcial nueva del sefor Ancel, no es la del sefior Gramatica”, que
‘quiso fundar una escuela”, en tanto que el magistrado francés
n deseado stlo “crear un movimiento” (“Bulletin®, 1957, ya ci-
ado, ps. 18/19), *

. Lo cierto es que mientras Gramatica se debatié solo con sus
lucubracienes, su pretendida “escuela” no adquirié vuelo alguno,
en la propia Italia ni aun fue combatida —signo de que vive
I enemigo— sino ignorada o menospreciada. El esfuerzo de los
enalistas franceses —Ancel y Herzog, sobre todo— dié a la
efensa Social, con el calificative de nweve, un empuje que ja-
1ds tuvo ni en la voz ni en la pluma del Conde Gramatica, Si
ahora se empeiia éste en volver a su aniigug Defensa Social, acaso
etornen los tiempos de desdén que acabarin hundiéndola en el
Tvido. .

Cree Pinatel que hay una “escuela de Génova” y un “movi-
iento de Paris” y trata de fijar las relaciones de la Criminologia
on la una y con el olro. Con razin ohserva que la tendencia {fran-
esa en esle asunto recucrda la teoria de von Liszt en orden a la
olitica criminal y al Derecho penal (id., p. 20); pero Pinatel
& opone a la nocion de Ancel sobre la Criminologia ciencia pura,
n tanto que para el disertante no se limita a ese estudio del fe-
émeno eriminal en si mismo, sino que abarca incluso los aspec-
o8 politicocriminales. Y, si bien parece percibirse una cierta sim-
atia por las férmulas de Gramatica, prefiere adoptar una “posi-
ién intermedia” entre las propuestas genovesas y el “movimiento”
arisién. Por nuestra parte no suscribiriamos los aventurados
iagnodsticos de Pinatel, de que “el sefior Conde Gramatica se
filia a la Criminelogia psicoanalitica, mientras gqne la [teoria]
el sefior Ancel es més ampliamente tributaria de la Criminologia
enomenologica” (p. 22). Donde no seguiriamos, en modo alga-
o, a Jean Pinatel es en sus criticas a la que él llama “iradicién
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clisica” del dolo y de la culpa, y mucho menos todavia en su
aserto —erréneo a nuestro criterio— de que la “escuela neocls-
sica”, tras destruir ese barrage clasique, que moteja de “fragil”,
“ha permitido el desarrollo de una Criminologia subjetiva, basada
sobre el estudio de las motivaciones aparentes” (ps. 22/23).

La conclusion de Pinatel, tras haber manifestado inclinaciones
nmy marcadas por el psiconlisis criminolégico, no puede menos
de dejarnos insatisfechos, por su vaga aspiracién a un sincretismo
nuevo, que supondria una fercera tendencia en la llamada Defensa
Social, “...Voy llevado, en definitiva —nos dice-—, a desear que
entre la Fscuela de Génova y el Movimiento de Paris, se logre
una sintesis. s deseable, en efecto, que una Escuela de Defensa
Social, basada sobre los aportes conseguides por la Criminologia
y no sobre sus supuesios aportes o virtualidades, se dé por tarea
la de someter los conceptos tradicionales del Derecho penal a un
estudio critico profundo, desprovisto de todo apriorismo. Esta cri-
tica debe conducir, no a un nuevo eclecticismo que no tendria
futuro, sino a una nueva sistematica de los conceptos juridicos,
sobre la cual el Derecho criminal se elaborara. Dicho de oiro.
modo, puesto que es preciso ir, segin la feliz expresion de The-
lin, de la Criminalogia a la Defensa Social, es deseable que exista:
en Derecho criminal una Fscuela Criminolégica, Las bases de
esta Kscuela se encuentran dispersas en las doctrinas de Génova
y de Paris, Se trata de reagruparlas para que progresen la Crimi-
nologia vy la Defensa Social” (ps. 27/28). No quiero ocultar mj
perplejidad ante las frases transcriptas, de las que poco entiendo,
pues la hibridez de que “exista en Derecho criminal wma Escuela
Criminolégica”, me deja desconcertado, ya que aprendi en Bio-
logia que los hibridos son estériles.

En la discusién que siguié a la conferencia de Pinatel, tomé
parte inmediatamente J. B. Herzog, que s¢ cuidd de sefialar lo
trasnochado de las teorias de Gramatica, originadas en el positivi
me, atunque estimando posible la “reconciliacién” entre “el Movi:
miento de Génova y la Escuela de Paris”. Resumiendo, opina que
la “politica criminal”, “ni demasiado ambiciosa, ni demasiado-
morata”, encarna las “relaciones entre la Criminologia y la De
fensa Social” (“Bulletin” cit., 1957, ps 29/31). Con otras pal
bras, parece coincidir en este punto de vista el segundo orador
‘del coloquio, J. Chazal, conocido especialista del tratamiento de
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menores delincuentes (id., ps. 32/353). Sigue, en el turno, V. V.
tanciu, que aprovecha la coyuntura, como siempre, para dar ofra
stocada a la nocidén de responsabilidad, que sin embargo sigue
iva (id., ps. 86/37}, conra la que también la emprende el Pa-
ve Vernet (id., ps. 38/39), de cuyas coniusas ideas hemos habla-
¢ antes. El presidente de la sesién, profesor Van Bemmelén,
ace dos preguntas a Pinatel, que tras de comentar lo dicho por
os preopinantes, le coniesta que, en efecto, la Criminologia puede
portar mucho a la legislacion y a los legisladores, y que las atri-
uciones criminologicas deben tener limites, pues a menudo se
a ido demasiado lejos, “sobre tode en materia de menores”. En
eferencia a la responsabilidad, es decir, en cuanto al “sentimiento
e responsabilidad”, piensa que es preciso mantenerlo, pero “en
n plano estrictamente psicoldgico™, y en orden a la pena quiere
que ésta sea “educativa”, repudiando tanto la intimacién como
a retribucién (id., ps. 41/45).

También se han estudiado las relaciones enire la Sociologia
riminal y la Defensa Social. Lo hace el profesor de la Univer-
idad de Paris Georges Lavasseur, en su conferencia del 5 de
iciembre de 1956, en el “Centro de Estudios Sociolégices” (in-
erta, como se ha hecho constar en la nota 4, in fine, en la
‘Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 1957,
5. 301 v sigts.). Subraya el autor, ante todo, “la influencia de
a Sociologia criminal sobre la docirina de la Defensa Social”,
ecordando la que ejercié el positivismo, que Lavasseur deno-
mina “Delensa Social encienne maniere” (p, 304). Lin la segunda
arte de su disertacién se ocupa de la “influencia de la docirina
fe la Delensa Social nueva sobre la Sociclogia criminal”, advir-
tiendo gque méas bien pertenece “al porvenir” (p. 313). En su
opinién operard sobre las transformaciones de todo el sistema
epresive, que ya se hallan en curse (ps. 313/316); también
iene que dejarse sentir en la profundidad con que han de em-
prenderse las “pesquisas cientificas sobre los factores sociales de
& criminalidad”; y finalmente, “otro campo de aplicacién se abri-
4 a la Scciologia criminal, por el desarrollo de las ideas de Ia
Defensa Social nueva: el de la aplicacién clinica de los aportes
de la Sociologia eriminal para las transformaciones del medio®
{milien) (ps. 317/318).

El desconcierto que hemos demostrado al comentar las pala-
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bras de Pinatel, y la evidente vaguedad de cuantos bhablan de
la Defensa Social v del Derecho penal, de la Criminologia y:
de la Sociologia eriminal, asi como en lo que toca a sus rela- ;
ciones, més o menos cordiales o conirapuestas, denuncian que .
esta pretendida “escuela”, “movimiento” o rama cientifica (1),
se halla de mds en ol cuadro de la enciclopedia penal. Nos basta, -
como destacaremos ahora, al concluir, con el Derecho penal y
la Criminologia, ciencias perfectamente definidas y distintas, a las
que se hace mal en amalgamar hoy en los recentisimos manuales
o compendios franceses,

1i. CONCLUSION

Antes de terminar con estas largas consideraciones sobre la
Defensa Social, confesemos que quienes se muestran partidarios
de ella pueden, sin duda, alegar que cuando la Organizacitn de
las Naciones Unidas decidié “tomar la direccién de la actividad
en Ja esfera de la prevencion del crimen y del tratamiento de los
delincuentes”, fué creada a este electo una nueva seccién que adop-
ta, precisamente, el nombre de “Seccién de Defensa Social”,
A nosotros no nos conmueve este argumento. Nadie ignora que
el organismo internacional con sede en Nueva York est4d dominado
por los anglosajones, y mis concretamente por los norteameri-
canos. Y iambién sabe todo el mundo otras dos cosas: que en
Estados Unidos y en Gran Bretafia, el Derecho no ha adquirido
aim rango de ciencia y que no pasa de una practica, harto cruel
en cuanto al Derecho penal respecta; y que los estadounidenses, en
diez afios de hegemonia, han fracasado rotundamente como pais
rector. Lo que ellos hagan o digan es motivo bastante para creer
que acertamos si hacemos o decimos lo contrario,

Quede sentado, pues, con ¢l maximo respeto por el parecer
contrarie, que no vemos necesidad alguna de esta nueva Defensa
Social, ni de la sociedad que internacionalmente la sostiene, ni
de los congresos que la propagan. En cuanto pugna por separarse
y vencer al Derecho penal, estd destinada al fracasc. Es la lucha
de un gigante real con un fantasmagérico pigmeo, que pot ser
una sombra no puede empufiar la honda de David. Como doc-
irina, tendencia o escuela, viene con retraso que la condena a
morir, puesto que la lucha de escuelas se halla periclitada. Hoy
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¢ encontramos anie dos ciencias, perfectamente constituidas la
na, y eo vias de formacion y crecimiento, la otra: el Derecho
enal v 1a Criminologia. Cuanto tiene la “nueva Defensa Social”
g juridica, es Derecho penal; cuanto concierne a Ia busca de las
nsas del delito v a los medios de combatirle y resocializar a
os delincuentes, cuya naturaleza ha de analizarse, es Criminologia.
En lo que antecede no hay renuncio alguno de posiciones
omadas por nosotros en tiempos de juventud y que ahora en-
cuadramos exclusivamente en lo porvenir 20, Con tanta delicadeza
somo afecto, se han amparado en esas aparenles contradicciones,
favc Ancel (ps. 18/19) y Jean Graven (ps. 4, nota 2 y 25, no-
ta 1). En realidad no hay ni rectificacién ni conirapuestos cri-
terios. Hoy crecmos en la esencia de la culpabilidad, de la anti-
judicidad y de la pena de naturaleza retributiva; es decir, en el
Derecho penal, sin perjuicio de incluir en él medidas asegurativas
ajenas a lo culpable y a lo injusto, y que tienen esencia pre-
ventiva sin cavdcter retributivo, Mafiana desearfamos ver imperar
¢l Derecho protector de Dorado Montero, de quien me proclamo
discipulo. Pasado mafiane creemos en que la Criminologia reem-
plazard al Derecho penal. Pero éstas son aspiraciones gue se
condicionan a que sea raido de la tierra el espiritu expiatorio y
& que no se hagan juicios disvaliosos gobre el hecho llamado hoy
elito y sobre el hombre calificado ahora de delincuente. Espe-
ranza cada vez més lejana, cada vez menos probable, tras del
enacimiento del dnimo espiatorio (no olvidemos el proceso de
Nuremberg), del apego anglosajon al supremo expiacionismo de la
pena de muerte, y de las précticas penales,.. y politicas de los
Fsiados Unidos de América, pails a quien, por paradoja, hay
ingenuos que quieren presentar como arquetipo en la praxis judi-
ial y penitenciaria.

20 Como puede versc en nuestro “«Tratado de derecho penal”, t. I,
% od, {Buenos Aires, Losada, 1958, niims, 560 y sigs.





