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i i tina
esia (1918), la Liga Argentu )
II:xesociaci()n Argentina de Biotipologia,

oA g: ?:);nisma linea de pensamiento, el higienismo afirmo

i i ente
una suerte de “patologizacién” de la gran cm“ciac;.,1 ;i;i)de;a}l’n;a e
de ciertos espacios y sujetos, culpax;clio a las ::iales
i as .
i i6 la mayoria de los problemas e
m‘graﬁsghizrmteleczuales y cientificos hicieron svu‘yasc1 l:f;ﬁ:es;
cas racistas de Galton, Bertillon yi 3Lombroso, inician
rea de clasificacién de individuos.

cditada por esta institucién, s€ pubﬁ;ir;xl}mzzlzaﬁa:
ioti ia, eugenesia, medicina socia’, i
;ﬁ:ﬁogj\scacgién, eriminologia, legislacion social,

2 Fn la revista Anale.s,
sobre endocn’no}og:a,
genieria sanitaria, ps -

; inmi j im jo austro-

x CEtCet::: spoca, Juan Vucetich, inmigrante p;oyemex}it; g;;l—tl:lnf::reformxs

o o 1a i ia”; rodujeron a

7 . 1a “dactiloscopia®; s¢ P : port L

h“lxilcg;lrgsm‘:en:tablecicmn los primeros registros g: ﬂfﬁ?;s ysocial ]

go tes Vaygabundos y prostitutas. Representantes e

laen:ge’ncsia a nivel local fueron Victor Mercantlei, o el
i i ta, a través de!

y Victor Delﬁ;{w. ‘La. a<:l1udac1 de La Plata, a tras i a1 desarrr;ilgcti:

i i onai, ! A

Umvem?::ﬁc:: ideas, donde se llegd, por eJemglo.da ?rgxzx?;;;i :uos

oyl logia infantil, consistente en la seleccidn e1 o vinhBe m&sa_

detantr:z:e e?tlmnﬂo a fin de impedir el accei:o dhe ozr s implicartunciones

i i niversitaria, Entré o ¢

fianza secundaria y w I asr i
g:;c?iiscg:c:stas ideas pueden citarse: el certificado médico P! fel

(1924} y la ley de defensa de la raza (1925).

Carftute 3
EL METODO POSITIVO APLICADO A LA CUESTION PENAL

|, Aclaracién preliminar

Juan José Sebrelli, en la obra El olvido de la razén (2006),
advierte sobre la necesidad de “desentrafiar las relaciones in-
trincadas, ambiguas, mediatizadas entre el pensamiento y la
accion politica, entre las teorias y la realidad. Las ideas filoséfi-
cas estan condicionadas por las circunstancias de su tiempo
pero, a la vez, ejercen influencias sobre estas, por lo que es pre-
ciso detectar el peligro, ya advertido... los conceptos filoséficos
alimentados en el silencio del estudio del académico pueden des-
truir toda una civilizacién”.! E

ca habia sido descripta en el siglo xix por el fildsofo positivista
Auguste Comte, al decir: “Las ideas gobiernan y perturban al
mundo, o dicho de otro modo, que todo el mecanismo social
descansa finalmente en las ideas”.? En este marco, la ciencia
puede ser vista desde distintas perspectivas: como un cuerpo
de conocimientos objetivos, universalizables ¥ neutrales, vigen-
tes en determinadas coordenadas de tiempo y espacio; o bien,
puede rechazarse esta caracterizacién del conocimiento cienti-
fico —tildada de “ingenua®—, especialmente luego del Holocaus-
1o, que desmitificé la infalibilidad de la ciencia, demostrando la
imposibilidad de acceder a un conocimiento puramente objeti-
vo, desentendido del contexto histérico, econémico y politico.
Descartada la hipétesis de la accién guiada por la deshonesti-
dad intelectual, la historia prueba que la ciencia, pese a las
buenas intenciones, puede conllevar consecuencias lamenta-
bles para la humanidad cuando es utilizada como un instru-
mento politico.

SesreLLl, Juan José: Ef olvido de la razén, Sudamericana, Buenos Aires,
2006, p. 8.

CoMIE, Auguste: Curso de filosofla positiva, Libertador, Buenos Aires, 2004,
p.59.
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De esta manera, si partimos del constructivismo cientifico,®

acentuado en las ciencias sociales o del espiritu* en razon de la

coincidencia entre objeto ¥ sujeto de estudio, nos parece necesario

describir la situacion contextual o situacional donde se desarrolld

el positivismo criminoldgico, procurando. hallar interacciones y

puntos de contacto entre esta teoria criminologica y los desarrollos

explicativos del fenémeno criminal ensayados con posteriori‘dad.

El positivismo criminolégico, el «“darwinismo social’, la euge-
nesia y otras ideas que pretendieron dotar de validez cientifica a
viejos prejuicios racistas, adquirieron especial importancia en las
ntales de fines del siglo XX, gobernadas por una

sociedades occide
sensacion de progreso jlimitado y el desarrollo de las ciencias natu-

rales’ y, en particular, la paleontologia ¥ la geologia, producidas
gracias a los descubrimientos de Cuvier, Lamarck y Darwin. La
ciencia, la naturaliza ién de la problemética social y las medidas
politicas y econd icas dictadas en consecuencia, obietables desde
el plano éticoy juridico, se presentaron comao consecuencias nece-

sarias y beneficiosas para la sociedad y las generaciones futuras.

En este trabajo nos proponemos analizar el estado actual de

la ciencia penal con el fin de determinar Sf estamos-an. rup-
cién de un nUEVO paradigma, dado el resurgimient de viejas ideas

preventivas ¥ represivas de corte antiliberal ¥ prebeccariano, a
o penal mas

través de las cuales s¢ busca justificar un derech
autoritario, en el contexto del mundo globalizado, excluyente ¥

tecnologico.®

3 Seglhnesia concepcién, ¢l conocimiente cientifico es una construccion so-
cial influenciada por los valores y prejuicios de la cultura dominante.

« Como afirmd Comte, los sistemas filosoficos influyen en las formas politi-
cas y, asu vez, los cambios politicos repercuien en las leyes punitivas. Por
su parte, Jiménez de Asusa, siguiendo a Ortolan, afirmaba que toda nueva
Constitucion requiere un nuevo Codigo Penal.

s Antes de la evolucién de estas ciencias, como antecedente necesario para el
desarrollo del pensamiento racionalista y luego positivo, la explicacién teocritica
y geocéntrica del universo fue puesta en ¢risis y luego reemplazada debido a
los descubrimientos efectuados por Copérnico, Galileo y Kepler, entre otros.

¢ En este sentido, pueden citarse fenémencs como: la industria bélica y del
control social, la aviacién comercial, la televigion y los medios masivos de

comunicacién, la conquista del espacio, la teoria del Bing Bang, las comu-

nicaciones satelitales ¥ las nuevas tecnologias de la inf
clonaci6n, Internet, y otros. Sobre
guridad enlaera posmoderna, s¢ recomien
y 15 de la obra del pro
Eudeba, Buenos Aires, 2007, pp- 171/ 195.
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fermo de la voluntad, un desequilijnrado'ps'lcﬂl?lcral.;nrf;;fii
a quien la sociedad por la pena remtegr‘ar:-a nz S O e
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cara humana, a quien hay que e.lzmmar... = N
El origen del saber criminolégico Cqqudlse?lpel e
rigor cientifico es un temna aun controvertido
- fesor Carlos Eilbert® establece como la prehlstquasde
i ” p:'o Zz?én criminolégica, de contornos meta;ﬁs;:ic;u a)f
- citiens, al Codigo de Hammurabi®® (1700 g.C.) yalos il
teocratlcﬁ’ erte celebrados en el Antiguo Eg1ptq. Luego.,‘r1 un
e 3 do histdrico, caracterizado por la mdagac_m e
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i imi 0S.
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rechazlgtgualquier intento de precisar el comienzo dela

logia como disciplina cientifica ya que:

i le]
GONZALEZ DEL ALBA Primitive (1908). Pmlogo , en FERRI, Enrico Socl bgfﬂ
’

criminal, Valletta Ediciones, Buenos Aires, 2008, p- 19.

. it., pp. 36/46. ) I

‘Z Eﬂﬁ:%ecgégg diferenciado a ricos ¥ sz:::{o ;::eg:omﬂ ot ke
4 ncion a la P

e st Sever:3 ;:i::i?civo que presenta similitudes con actuales

t « bilidad
;Dn quei:::tr,lat:i:rélr{izzaas’;‘eductoras del derecho penal, como la “culpa
crram!

ia® Zaffaroni
vulnerabilidad” y ¢l “handicap de ciudadania”, elaboradas por
or
§ Virgolini, respectivamente}.
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“...exposiciones precientificas nos han sido transmi-
tidas ya desde la antigiiedad (egipcios, Codigo de Ham-
murabi, Sécrates, Platén, Aristételes, etc.). Mas tarde se
ocupd Santo Tomas de Aquino de la relacién entre rique-
za, pobreza y hurto; y Tomas Moro formulé, en su escrito
social-utépico ‘utopia’, una visién del ente estatal justo.
También Erasmo de Rotterdam, Lutero y Calvino, entre

otros, reflexionaron desde un plano religioso acerca de la.
pobreza y el crimen”. !

Mientras tanto, Rail Zaffaroni sostiene una teoria diferente
e identifica como el nacimiento de la matriz del discurso crimi-
nolégico a la aparicién del Malleus maleficarum’? (1484) de
Heinrich Kramer y Jacobus Sprenger, oportunamente criticado
por el jesuita Friedrich Spee von Langenfeld (1591-1635) en su
Cautio criminalis (1631)y finalmente deslegitimado en 1701 por
Christian Thomasius.'® Segiin esta postura, mas alla del grado
de elaboracién tedrica y coherencia légica, la prédica
discriminatoria y la utilizacién de conocimientos pseudocientificos
como herramientas eficientes para justificar el ejercicio de for-

mas de control social autoritarias, por un lado, v las reacciones -

humanistas, por el otro, forman parte de un proceso dinamico
que se reedita ciclicamente en una suerte de “juego de réitera-
ciones”. En consecuencia, la teoria etiolégica de Lombroso, Ferri

¥ Garéfalo no habria sido tan revolucionaria como se pretendié.
En sus palabras:

“El poder punitivo siempre discriminé a seres hu-
manos y les deparé un trato punitivo que no COTTESPONn-
dia a la condicién de personas, dado que solo los conside-
raba como entes peligrosos o dafiinos. Se trata de seres
humanos a los que se sefiala como enemigos de la socie-
dad y, por ende, se les niega el derecho a que sus infrac-
ciones sean sancionadas dentre de los limites del dere-

Cruzzt pE RapurFern, Maria Susena: Breve ensayo acerca de las principales
escuelas criminoldgicas, Di Placido, Buenos Aires, 1999, p. 23.

El Martillo de las Brujas.

Sobre este autor se ha dicho que separé el pecade (moral) del delito (dere-
cho) y se opuso al castigo de la herejia, rechazanda la persecucion de bru-
jasy la tortura llevada adelante por los tribunales cristianos (Quiseert, Ermo:
Historia del derecho penal a través de las escuelas penales y sus represen-
tantes, Centro de Estudios de Derecho, La Paz, 2008, p. 32, publicado en
http.// h1.ripway.com/ced/ ep. htm),

i e T s
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Cubi y Soler, etc. Por su parte, Ciruzzi de Rabuffetti'® sefiala
como antecedentes del método de estudio empirico inductivo o
fenomenolégico del delito a De Pitaval?® y Feuerbach,?! destacan-
do la especial influencia que ejercieron en el positivismo
criminolégico los aportes de la fisionomia de Lavater (1775), la
frenologia de Gall, las anotaciones sobre la naturaleza fisica, mo-
ral e intelectual del criminal de Lauvergne (1841), los estudios
sobre la herencia criminal efectuados por Lucas, la concepeién
del delito como obra de un ser hereditariamente degenerado de
Morel, y las investigaciones de Broca, Wilson, Thomson, Topinard,
Huxley, Haeckel, Prichard, Despine, Nicholson —Y otros— relati-
vas a la génesis del delito y a las Pprécticas penitenciarias.

Sin embargo, el mérito de Lombroso residié en dotar de

apariencia cientifica al intuicionismo de sus predecesores. Por
ello, Anitua sefiala;

“Lombroso, antes que una creacién, es el genial re-
sumen y conclusién de ideas frenologicas ¥ psicofisicas
de su siglo, a las que recubre con el titulo de nueva ‘cien-

cia’ cuya ayuda era solicitada por la crisis del penalismo
de fin de siglo”.®*

Como contracara de estas ideas precursoras que sirvieron
de antecedente al positivismo criminolégico, se hallan aquellas
otras a las que hemos remitido en ocasién de mencionar breve-
mente cuales fueron los origenes de la criminologia clasica de
corte liberal. Nos referimos concretamente a la Escuela Clasica
del Derecho Penal, hija del ideario ilustrado, que al igual que
este movimiento politico, intelectual ¥ cultural surgié como re-
accién frente a los abusos de poder cometidos por las monar-
quias absolutistas del medijoevo, legitimadas mediante la invo-

cacién de las teorias del poder o representacion divina del
soberano en el mundo terrenal.

hombre, a las bestias y a las plantas a partir del estudio de los agentes bajo
control social que pueden mejorar o empobrecer las cualidades raciales de
las futuras generaciones, ya fuera fisica 0 mentalmente® {MirANDA, Marisa,
¥ VaLLeso, Gustavo [comps.]: Darwinisme social Y eugenesia en el mundo
latino, Siglo XX!, Buenos Aires, 2005, p. 12}.

Crruzzt pE RABUFFETIL: ob. cit., p. 30.

Liber Vagatorum del siglo xv.

Casos notables de derecho criminal en forma de expedientes,

Anrrya, Gabriel 1. Historia de los pensamientos criminolégicos, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 180.

0
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El poder absoluto del monarca en la tierra, como fiel repre-

sentante de la voluntad divina, junto al sistema econdmico ¥

tributario de la Edad Media y el modelo de enjuiciamiento penal

de corte netamente inquisitivo de origen teocratico fueron los
o de varios

elementos disfuncionales y controvertidos que, al cab
siglos, provocaron la asuncion al poder de un nuevo estamento
o clase social: la burguesia.

Como suele marcar 12 historia dela humanidad, el discurso
detras de esta importante revolucion necesité tanto del derra-
mamiento de sangre comoe de rios de tinta de virtuosos intelec-
tuales, quienes, con la finalidad de eliminar log privilegios del
monarca, la noblezay el clero, blandieron el estandarte de valo-
res supremos como la dignidad humana, la igualdad delos hem-
bres, la proporcionalidad y humanidad de las penas, el régimen
republicano, etcétera.

Esta corriente del pensamiento criminologico encuentra

sustento en la filosofia idealista de Immanuel Kant (1724-1804)
1 (i770-1831), y.en la ilosofia

y Georg Wilhelm Friedrich Heger {17

politica de autores contractuslistas como Hobbes, Rosseau,
Voltaire y Locke. A su vez, €n campo del saber penal, se destaca-
ron las ideas de Cesare Beccaria (1735-1738), Manuel de
Lardizébal y Uribe {1739~ 1820}, Cayetano Filangieri (1752- 1788),
Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833)}, Jean Paul
Marat (1743-1793), Giandemenico Romagnosi® (1761-1835},
Giovanni Carmignani, Francesco Carrara {1805-1888)y Pellegrino

Rossi {1787-1848), entre otros.
Esta escuela 0 direccion liberal del derecho penal constru-
yo6 su edificio tedrico sobre la base de las siguientes premisas:
_ Los hombres son Seres libres e iguales capaces de
autodeterminar su conducta (libre albedrio}-
- La sociedad se funda en la existencia de un contrato

social (contractualismo], 1o que supone la presencia de
un consenso general sobre ciertos valores fundamenta-

1 Este autor italiano introdujo el concepto de “defensa social” segin el cual
la sociedad en su conjunto tenia el legitimo derecho a defenderse contra
ims agresiones que sufriera provenientes de conductas delictivas. Es decir,
el delito constituia un ataque a la sociedad y en virtud de ello, esta debia

defenderse mediante la aplicacién de una pena talionica, aun cuando la

agresién individual hubiera cesado. Esta teoria, como 8€ advierte, resulta
onopolio estatal de

compatible con la expropiacién del conilicto penal, el m
1a fuerza y €l principio de oficialidad de la accion penal.

Sy

PELIGROSIDAD Y DERECHO PENAL 45

les para la convivenci
encia humana en i
- : paz. Es deci i
un yr?;y;ong que comparte los valores sociales d;ﬁ?:as;e
s minoria que se rebela frente a estos mandat. .
fes es, y de esta forma, perturba la paz social »
L g;)l 22!:.;1 punltn_fa del Estado se justifica en la ru tu
Emtedl G %to social, y no ya en la transgresion de in;
v degias,s:1 grx‘;o;elll. E? consecuencia, se deslinda el
o religid H
e e eligion. El delito es una ofensa
Se establecen un i
a serie de garanti
by garantias penales -
: :J;u;:llsgfggn ill respeto de la dignidad hlfn?al.’g:e::r
. 0, humani i

D s : izando el sistema de enjuicia-
La razé i |
5 ;nyl;:::ﬁir clomc_J entidad metafisica es capaz de
: : as instituciones politica &
ticas penales sin necesidad de recurfi - - il
' r a Dios (raciona-
— El delito i i

abstracto, concepcio
. ) pcion duramente criti
positivistas que estimab cada por penalistas
. : an que no habi i i
Coir;c:emes (p. €., Adolfo Prins), a delito sino de-
) esume Carlos Christi i
riodo histér . Aristian Sueiro,** duran
B cther a?::;llco nacieron teorias legitimantes de la piia:s;e o
il uto (la pena es un fin o un medio en si e
s Eilkile R e mi :
divina; ¢ eOﬁ;fit:E\iigg?g;ﬁ Yilfrl(:llca; teoria de la retribzf:?g)r;
tiempo, a : S ST EE la reparacion; i
tiempo, aparecieron teorias penologicas reativas (la S ena come
general negativ: e de otro fin), tales como: la prevenciufa0
fensa social y el czn?r:iiicfﬁ’n psicelogica de Feuerbach; la den
L 2 pulso criminal (eon i 1 R
Romg%nospéa teoria contractualista etéétertarospmtapenale) de
n _ 5 » .
vismo nglﬁzrhgci; a dl?Cl’FI‘J:CIa de lo que sucedera con el positi
sta o biolégico, estas teorias si bien legitiria?or;

la practica del casti
igo, al mismo ti imi
nalmente el arbitrio estatal y judicizpo pusearon limitar racio-

*  Supmo, Carlo
: s C.: “La politica criminal
posmoderni en la era de la alizacid
e, 3;11?;30 ﬁ el nuevo orden mundiel (Entre el mcu:h:lg1 gb Siom, I8
tica criminal Jus ﬁin su discurso del derecho penal del entr:li‘;ga Ilmlmia
= -Humanista con el resucitar : ¥ la poli-
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3.2. La Escuela Positiva italiana

3.2.1. INTRODUCCION

Esta escuela criminolégica entendié al delincuente como un
ser atavico, degenerado, enfermo, diferenciandolo del hombre
normal, civilizado. El tipo criminal, especialmente el denominado
“nato” era un salvaje, un salto atrés en la evolucion humana.

La relacién entre normalidad-civilizacién y delincuencia-
salvajismo,?s compatible con la moral victoriana de la Inglaterra
imperialista, fue sefialada por autores previos a Lombroso, como
Lubbock, Despine y Mayhew.*®

En el libro Sociologia criminal se destaca la afinidad exis-
tente entre el positivismo criminolégico y la tradicion juridica y
sociolégica anglosajona, especialmente en lo que respecta a los
estudios penitenciarios. El mismisimo Ferri, refiriéndose a In-
glaterra decia:

“l.as necesidades practicas de la vida se imponen
con mayor rapidez a los legisladores de un pueblo positi-

vo y en efecto, se han realizado ali reformas criminales

que nos parecerian, o 1os parecen, a nosotros latines,

hombres de teoria, sacrilegos atentados CoNtra estosp
cipios abstractos que nosctros mismos 110s hemos im-

puesto y que quisiéramos ver triunfar hasta de las nece-
sidades evidentes de la vida diaria”.®’

Dentro de este tipo de legislacién “empirista” el citado cri-
min6logo mencionaba la “Habitual Criminals Act” (1869) y la
“Prevention of Crimes Act” (1871) mediante las cuales se esta-

85 Pgta dicotomia serd reeditada en nuestras tierras a partir de la compara-

dejara de vercontanb
de sangre latina. Al respecto, véase ALBERD
partida para la crganizacién politica de la Repuiblica de

Criminologia latinoamericana.
tercer milenio, Universidad, Buenos Aire
2%  Fygyi, Enrico: Sociologia criminal, Vallett
p. 77, cita los siguientes trabajos: Los tiempos prehistdricos y el o
ciuilizacién, de 1875; Psicologia natu:
poor, de 1847, respectivamente.
i Ferri: ob, cit., p. 155,

s, 1999.

cién entre el hombre de ascendencia europea y el gaucho. Sin embargo,
con el correr del tiempo, debido al importante flujo inmigratorio que provo-
©6 una situacién de anomia y multiculturalismo en las incipientes ciuda-
des con notas de anarquisma y luchas sindicales, el argentino acomodado
uena cara a los europeos provenientes de los paiscs
|, Juan B.: Bases y puntos de
Argenting, publicado

en htip:// wwny.enteculturaliucuman.gov.ar/ Bases.pdf, y ELSERT, Carlos A.:
Teorias y propuestas sobre el control social del

a Ediciones, Buenos Aires, 2006,
rigen de la

rul, de 1868; y London labour and London
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BuiAN, Javier A.: Ele
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Buenos Aires, 1998, p. 122, @ criminologla en la reatidad social, Depalma
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condicional, la suspensién de la condena para menores delincuen-
tes ocasionales, la reparacién de los perjuicios causados a las victi-
mas del delito (como pena), el aislamiento de los criminales por
tiempo indeterminado, los catalogos de condiciones perscnales del
imputado (agravantes o atenuantes de la pena), etcétera.

3.2.2. CesARE LOMBROSO

Lombroso fue un médico forense y alienista italiano, consi-
derado el fundador del positivismo biolégico. Fue influenciado
tempranamente por el positivismo francés de Auguste Comte, ia
teoria de la evolucién de las especies del inglés Charles Darwiny
el “darwinismo social™®® de Herbert Spencer.-

Si bien su teoria antropologica-criminal presentdé matices
particulares que la diferenciaron de los estudios precedentes,
como hemos visto, no fue el Gnico investigador en observar y
relacionar la morfologia humana con el delito.

Realiz6 la mayor parte de sus investigaciones en institucio-
nes totales:¥ carceles y manicomios, empleando el método em-
pirico, lo cual indudablemente, como se vera mas adelante, in-

fluy® en sus corclusiores: ‘ 2
En 1871, ocupé el cargo de director del Manicomio de Pesaro,

publicando cinco afios después la primera edicién del libro El
hombre delincuente,*! a través del cual adquirio gran notoriedad
y prestigio en el ambiente cientifico. Fue designado, dos afios

»  E Darwinismo social fue formulado por primera vez en 1876, tras haber
sufrido serias criticas la denorinacién bajo la cual se englobd a un plexo
heterodoxo de teorfas con un elemento basico en cornin: el encubrimiento
de ideas racistas y eugenésicas bajo la forma de ciencia. Su nacimiento se
produjo durante la Inglaterra victoriana y se convirtié en una justificacion,
aparentemente neutral de las contradicciones existentes entre el liberalis-
mo humanista de la teoria politica y econdmica ¥ el imperialismo
eurocentrista, depositando en la naturaleza y las leyes de la herencia el
origer: de las desigualdades humanas. Marisa Miranda y Gustavo Vallejo
sefialan; “El origen de las interlocuciones entre darwinismo social y euge-
nesia puede remontarse al momento en que el ‘Ensayo sobre los principios
de la poblacién’ de Malthus pasé a ser intensamente invocado para dumi-
nar la integracién de la competencia intraespecifica a la visién evolucionista”
en MIRaNDA-VALLEJO: 0B, cit., p. 13.

% Concepto desarroiado por Gorrvan, Irving: Internados: ensayos sebre la si-
tuacién social de los enfermos mentales, Amorrorfil, Buenos Aires, 1972.

31 Lg quinta y ultima edicién de este libro es de 1897, es decir, veinte afios
despugés de la primera publicacién, ¥ consté de tres volimenes de més de
quinientas paginas, cada uno con muchisimas ilustraciones.
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arwin, uno de los primeros autore
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o &
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2 GonzALez Roura, Octavio: Dere

Buenos Aires, 1925, p. 38.
ELserr: ob. cit., p. 51.
Tavior, Ian; Warton, Paul

; ; , ¥ Youna, Jock:
a una teorfa social de la conducta de.:mc'g

cho penal. Parte General, t. I, Valerio Abeledo,

34

La nueva criminologia. Contribucién

m da, Amorrortu, Buenos Aires, 2001,
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nueva resistencia que se le hace,_el f'iehncuen e e o
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cia, entonces la epilepsia se traduce en 1ar\:iai;eﬁro_
3
no, el delito concluye por ser para Lombroso
i » 35
818... . 3 ‘ ——
En sintesis, en la concepcion lombrosiana el deahn‘c-::mmaI
era una subespecie anormal del génerc_)‘ hum?fml): ucna pfesenta—
species generis humani, cuya conformaci6én morio ngll‘ B ey
bg similitudes con el hombre en estado salvaje. .e 1nm0 pross
locos eran un salto atras en la evolucién humana; co

imi 3 LaHabena, 1938, p. 24.
35 OxaMenDi, Ricardo A.: Criminologla, Jesus Montero, .
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Zaffaroni “el delincuente era un europeo que nacia mal termina-
do y por eso se parecia al salvaje colonizado”,.?

Paralelamente, la prostituciéon operaba en la mujer como
un sustituto o equivalente del delito, el negro y los habitantes
del sur de Italia eran seres inferiores respecte de aquellos naci-
dos en la region norte de Europa y los anarquistas eran algo asi
como enfermos mentajes.?”

Las famosas biotipologias criminales o clasificaciones de
autor también comenzaron a ser formujadas a partir de la terce-

ra edicién de su obra capital, en la que distingui6 entre:
a) delincuente nato;

b} loco moral;

¢) epiléptico;

d) delincuente de impetu o de pasion;

€) locos, subdividides a su vez en: de tipo psiquiatrico ge-

neral, alcoholista, histérico ¥y matoide;

f} delincuente ocasional y

g/ pseudocriminales.

La critica mas demoledora a la teoria etiologica de Lombroso
radica en el error de atribuir a las caracteristicas fisicas, que

observara repetidaimente en presos y locos, la aptitud de revelar
la personalidad criminal, siendo que esos estigmas no eran mas
que la causa de la prisionalizacién, o sea, el resultado de una
politica criminal selectiva y deteriorante.

3.2.3. ENrico Ferri

Jurista de origen humilde, hombre polémico, excelente ora-
dor, notorio académico,®® talentosc defensor penal que en su ju-
ventud milité en el socialismo y luego, en el ocaso de su vida,
colabordé con el partido fascista. Fue una pieza clave en el desa-
rrollo juridico de la criminologia de base biclégica, pues reunié el
positivismo biolégico de Cesare Lombroso con la teoria de la de-
fensa social de base contractualista de Giandomenico Romagnosi.

%  Zarrarow, E. Raul; Aracia, Alejandro, ¥ Sioxar, Alejandro: Manual de dere-
cho penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 236.

Sobre este tema puede consultarse el libro de LomBRroso, Cesar
tas, publicado
penal.com.ar,

Este jurista sucedio a Pietro Ellero y a Francesco Carrara en sus
vas catedras,

k1

e: Los anarguis-
en hitp://uniw.antorcha.net o en hitp:/ /uninw, pensamiento

respecti-
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En su tesis de grado, defendida ante la catedra del maestro
Carrara —ilustre penalista defensor de la mal liamada “escuela
clasica" de derecho penal— titulada “Teoria de la imputabilidad
y la negacién del libre arbitrio” {1878) se opuso firmemente ala
libertad de determinacion moral, presupuesto de la responsabi-
lidad o culpabilidad en términos liberales.

Basta citar algunos parrafos del prefacio del Programa de
derecho criminal del maestro toscano para comprender el carac-
ter osado de aquella afirmacién: “El delito es un ente juridico,
porque su esencia debe consistir necesariamente en la violacién
de un derecho. Pero el derecho es congénito al hombre, porque
fue dado por Dios a la humanidad desde el primer momento de
1a creacién {...) Por 1o tanto el derecho debe tener vida y criterios
preexistentes a los pareceres de los legisladores humarnos (.. El
derecho es libertad, Por 1o tanto, la ciencia criminal bien entendi-

da es el supremo cédigo de la libertad (...} Los derechos no pue-
den ser agredidos sino per actos extériores procedentes de una
voluntad libre e inteligente {...) Al definir €l delito como un enfe
feoT iencia penal bajo €l dominio de un impe-

rativo absoluto; la libertamos, de una vez po 0
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...invo i
cinemi :iaei c:i?:? g:;sto un matr}monio de convenien-
it echo penaly 1:?. joven ciencia positiva,
S e escuela nueva, sin embargo, representa
ovacién completa en el métedo cientifico...”.*?

En su opinid
opinién, el hombre era una verdadera méaquina con

dicionada i

e I}':loornla?egonverggnma de una pluralidad de factores*?

o e ges:ilalcs—, que lo tornaban incapaz de

to s 1as Toyes i 1;3. ° S alg manera, ¢l sujeto se encontraba su-

e e;us. idad como ].98 objetos fisicos, de modo

comportaﬁa ciertas condiciones, inevitablemente se
ierta manera. La manifestacién més extrema

ot

de convertirse en un {instrumento de la religion o de veleidades
politicas...” 3 )

Hasta aquel entonces, el derecho penal se habia ocupado
de los delitos como entidades juridicas abstractas, estudiando
definiciones metafisicas y politicas (robo, lesiones, homicidio,
etc) y minimizando la importancia dela personalidad criminal,
por lo que s& establecia para cada delito un quantum de pena
previamente determinado (pena fija). En cambio, la Sociologia
criminal —la primera edicion de este libro apareci6 en Bologna
en 1881— como ciencia de observacion positiva, interdiscipli-
naria, construida sobre datos aportados por distintas discipli-
nas cientificas como la antropologia, la psicologia, la estadistica
criminal, el derecho penaly 1os estudios penitenciarios, era una
ciencia sintética. Tras reconocer cierto valor dialéctico al racio-
nalismo de los “cjasicos”, en términos netamente organicistas,

sostuvo:
«_|a ciencia criminal, como cualquier otro organis-
mo viviente, se propone en sus progresos no destruir todo

39 CARRARA, Francesco: Progmmade derecho criminal, t- 1, Temis, Bogota, 2004,

pp. 3 a5.
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gmzm: oh. cit., p. 56.

ntre ellos, citaba a Vi i

g on Liszt, Garraud y Tarde.
EvLBerT: Ob. cit., p. 54.

Ibidemn.
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+%  Pergi ob. cit., p. 185
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existencia de una eriminalidad atduvica o antihumana y otra crimi-
nalidad evolutiva o politica-social {p. €., huelgas y reclamos obre-
ros violentos).*® Trazé relaciones entre el delito, la epilepsia, la
genialidad y la locura. El genio era una anormalidad degenerativa
superior o evolutiva, til para la sociedad; en cambio, el delito y
la locura eran formas de degeneracion involutiva, casi siempre
dafiosas. El delito, en consecuencia, era una rama del mismo
tronco al que pertenecia la locura.

Estas ideas lo llevaron a defender tenazmente la indetermi-
nacion de las penas, las que debian ajustarse a las caracteristi-
cas particulares de cada tipo criminal,

Parrafo aparte merece el tratamiento que dio a los reinci-
dentes que podian ser tanto delincuentes habituales como na-
tos, entendiendo a la reincidencia como la regla en la vida crimi-
nal. El determinismo que presuponia la reincidencia entendida
como una consecuencia fatal de cierto tipo de personalidad eri-
minal se unia a la concepcién darwiniana de supervivencia del
mas apto y el rechazo de cualquier politica altruista. En conse-
cuencia, afirmaba que el encierro de los delincuentes sin trabajo
forzoso imponia a los contribuyentes la carga de mantener su

octosidadat-tiempo que provocaba el embrutecimiento de 108
criminales. Esta idea ha llegado hasta nuestros dias, encontrando
acogida no solo en algunos sectores de la sociedad, sino tam-
bién, en no pocos.representantes politicos.

A pesar de haber militado en las filas del socialismo gran
parte de su vida,” en uno de sus libros (Socialismo y eriminali-
dad)® calificé como sentimental la idea de que con el adveni-
miento del comunismo desapareceria el delito, sintoma del ma-
lestar econémico y moral de las sociedades occidentales causado
por el capitalismo. En sus palabras: “En un medio econdmico y
social diferentes, en el que fueran aseguradas a toda criatura
humana las condiciones de una existencia verdaderamente hu-
mana y por lo tanto el desarrollo de su personalidad, serian
desechadas las fuentes epidémicas del delito, eliminando asi la
degeneraci6n por miseria en el mayor numero y la degeneracién

*®  Ibidem, p. 134,

Defendi¢ las bondades de las doctrinas econémicas de Marx por hasarse

en un método empirico y riguroso, contrapuesto a las abstracciones de la
economia clasica de Adam Smith.

También conecide como Socialismo y ciencia positiva (1894).
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cialidad consistia en la afectacién de los sentimientos morales
de piedad y justicia. No obstante, en otros pasajes de su obra
reclamaba una sancién penal para toda desobediencia legal, hiera
0 no estos sentimientos, reservando la punicién de estas con-
ductas para los cédigos locales o contravencionales, ¥

Como no crefa en la eficacia politico-criminal dei castigo,
estaba a favor de la pena capital y del destierro de los criminales
incorregibles, interpretando estas penas como un medio de se-
leccién natural, un mecanismo de defensa social que neutraliza-
ba el peligro que representaba el sujeto criminal. En la cosmo-
visién positivista el delito era “...un medic de lucha por la vida
que implica un ataque, una ofensa, por inadaptacién al medio
social, una rebeldia, una desintegracién de las fuerzas socia-
les... un fenémeno de inadaptacién y de disconformidad... un
ataque a las condiciones de existencia... una disconformidad
por inferioridad de adaptacién...”. BEn razén de ello, la sociedad
representada por el Estado a través del monopolic de la-fuerza
publica tenia el derecho y la obligacién de defenderse del ataque
de estos seres inferiores, asegurando la subsistencia del cuerpo
social y la supervivencia del mas apto. ‘

El delincuente era el enemige interno™ de la sociedad, asi
como el agresor externo lo era de la nacién. En consecuencia,
las autoridades estaban habilitadas a adoptar todas las medi-
das a su alcance para vencer en esa “guerra contra la delincuen-
cia”, cuyas huestes estaban integradas por seres inferiores e
incorregibles, sin limitaciones éticas al poder punitive ni pro-
porcionalidad entre medios y fines.

El concepto de “guerra contra el delito” y la relacién entre
ciudadano-delincuente, amigo-enemigo, a pesar de las atrocida-
des cometidas durante el nacionalsocialismo y el fascismo, ha
llegado a nuestros dias con particular vigor en el marco de esa

7 GaROFALO, Raffaele: La criminologia. Estudio sobre el delito Y la teoria de la
represién, BdeF, Buenos Aires, 2005, p. 31.

Zarraront: El enemigo..., cit., p. 12. Este autor agrega: “La prehistoria de la
legitimacién discursive del tratamiento penal diferenciado del enemigo
puede hurgarse en la antigiiedad y buscarsela en Protégoras y en Platén,
Este ultimo desarrolld por vez primera en el pensamiento occidental la idea
de que el infractor es inferior por su incapacidad para acceder al mundo de
las ideas puras y, cuando esta sea irreversible, debe ser eliminado, Prota-
goras sostenia una teoria preventiva general y especial de la pena, pero
también postulaba un derecho penal diferencial, segun el cual los incorre-
gibles debian ser excluidos de la sociedad” (ibidem, p. 81).
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suerte de “juego de reiteraciones discursivas” entre teorias legi-
timantes y reductoras del poder punitivo. No obstante, en el
Estado de derecho resulta inadmisible la introduccién de la ca-
tegoria juridica de enemigo, asequible solo €1l tiempos de guerra
para asegurar la soberania o supervivencia del Estado mismo, ¥
bajo la condicién del estricto respeto de aquellos limites impues-
tos por el derecho internacional de los derechos humanos.®

Al igual que la mayoria de los crimindlogos positivistas,
Garéfalo formuld una tipologia o clasificacién de los delincuentes.

Para dar un cierre a este acapite dedicado al positivismo
criminolégico en ltalia, podemos decir, siguiendo a Mir Puig,*
que la criminologia etiolégica —a diferencia de la Sociologia del
Control— era una teoria de la criminalidad desentendida del es-
tudio del derecho penal como herramienta de criminalizacién,

presentando el delito como un ente natural, observable empirica

e independientemente de las normas y desigualdades materia-
les de una sociedad concreta. .

3.3. Positivismio penal en Alemania-

Si bien en Alemania el positivismo criminolégico ne fue re-
cibido con alabanzas, ni provoco adeptos como en otras partes
del mundo, tampoco pasd desapercibido; aunque cabe poner de

relieve que en ese pais el positivismo juridico adquirid particular

importancia a traves del desarrollo de la dogmatica y la politica
criminal. Come veremos, Franz von Liszt fue el autor que pre-

tendié conciliar la dogmatica penal de origen idealista y método
pseudocientifico {inductivo)

logico deductivo con el materialismo
del positivismo criminolégico, encontrando la resistencia de Karl

#  La principal potencia mundial en su lucha contra el terrorismo se ha man-
tenido por encima de la legislacién internacional en esta materia al sus-
traerse del ambito de aplicacién del Tratade de Roma y por ende, de la
Corte Penal Internacional.

s Mg Puic, Santiago: Derecho penal. Parte General, BdeF, Buenos Aires, 2005,
p- 59: “En su version inicial de la Escuela Positiva italiana, la Criminologia
se ocupaba de buscar las causas del delite como fenémeno empirico, indi-
vidual {antropologia ¥ psicologia criminal) y social (sociologia criminal). No
perseguia la explicacién sociolégica de las normas € instituciones penales,
sino que creia poder estudiar el delito come una realidad natural indepen-

diente de aquellas normas € instituciones. Este planteamiento se rechaza

hoy por la criminologia critica, que ha dirigido la atencién al estudio socio-
16gico de las instancias de control penal (normas penales, policia, adminis-

tracién de justicia, carceles)”.
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se hace alemana por adopcién. Las obras germanas sobre esta
rama del saber, crecen y se multiplican, y en 1816 Boehmer
hace su bibliografia”.®* En los afios sucesivos s¢ destacara la
labor de Anselm Teuerbach, autor del Cédigo Penal bavaro, cul-
tor de una politica criminal fundada en un sistema filos6fico
16gico-abstracto de raiz contractualista. Luego, serd el tiempo
de Franz von Liszt, quien a partir del analisis de datos empiri-
cos, imprimira a esta disciplina una nueva direccion de caracter
positivo. Por su parte, Edmund Mezger propuso una politica eri-
minal de orientacién predominantemente biologica.

En términos generales, todos estos autores definieron a la
politica criminal como la ciencia o disciplina que se ocupa de
optimizar los mecanismos con que cuenta el Estado para luchar
contra el crimen. Las disidencias centrales se advierten entre
aquellos que circunscriben el campo de estudioala funcién del
Estado unavez cometido el delito, ¥ aquellos que peligrosamente
requieren una “guerra’ preventiva contra el crimen. Logicamen-

i as més_s.M el ambito de intervencion del Esta-
do v la facultad de imponer penas o sustitutivos penales, mas
autoritario sera su régimen politico.

Segan Welzel, sobre la base del Codigo Imperial de 1871 s¢
desarrollaron €n Alemania dos escuelas antagénicas: aj los cld-
sicos, representados por Binding, que mantuvieron una posi-
cién conservadora enmarcada en el Estado de derecho y la idea
retributiva, de filiacion filosdfica idealista que presuponja el li-
bre albedrio de los seres humanos, cuya labor se refirid espe-
cialmente a la dogmatica; ¥ b) la Escuela Moderna o Joven fun-
dada por Von Liszt que indag6 sobre las causas del delito a través
del método causal explicativo para eliminarlo.®®

Esta famosa “lucha de escuelas” como todo proceso dialécti-
co derivoenla formulacion de una propuesta sintética o interme-
dia, representada por la pluma de Adolf Merkel y sus discipulos
Robert von Hippel, Moritz Liepmann y Henrich Gerland.® Segun
esta corriente de pensamiento de caracter ecléctico:

62 JpMENEZ DE ASUA, Luis: Tratado de derecho penal, Losada, San Pablo, 1992,
p. 172.
6  WeezpL, Hans: Derecho penal alemdn, Editorial Juridica de Chile, Santiago,

2002, p. 13.
&  Sobre este tema puede consuitarse el libro de Encisch, Karl: La teoria de la

Hbertad de voluntad en la actual doctrind filoséfica del derecho penal, BdeF,
Buenos Aires, 2006, pp. 58/67.
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& Mz Puie: ob. cit., p. 73.

PELIGROSIDAD Y DERECHO PENAL 63

cita del propio Binding, que para este autor no existia motivo
alguno “...tanto desde el punto de vista social, corho étice o reli-
gioso, para no otorgar licencia para la muerte de estos seres
humanos, que configuran la horrorosa contraimagen de los ver-

daderos humanos y que en casi en todo despiertan el espanto
que mueve a desembarazarse de ellos”.”?

3.3.2. Franz von Liszt

El autor del “Programa de Marburgo” nacié en 1851 en el
seno de una familia de origen hungaro ¥ se convirtié con el co-
rrer de los afios en un destacado exponente de la politica crimi-
nal y la teoria preventiva especial de la pena (“pena fin”).

Estudié en Viena y fue profesor en Austria, en la universi-
dad de Graz, y en Alemania en Giessen, Marburgo (1882-1889),
Halle y Berlin, donde fallece en junio de 1919, Fundé, junto a
Prins y Van Hamel la Unién Internacional de Derecho Penal
(1889).

Mediante un abordaje interdisciplinario o integral propuso
el estudio de la Ciencia Global del Derecho Penal.”? Sy propues-

= arcoen 1a epoca de auge del'ideal de orden ¥ progreso
ilimitado en la cual proliferaron innumerables clasificaciones
biotipoldgicas, psicolégicas y sociolégicas basadas en la explica-
cién cientifica de la cuestién criminai. Al mismo tiempo, irrum-
pieron en escena un sinntimero de nuevas (pseudo} disciplinas
cientificas que de acuerdo con el modelo etiolégico pretendieron
explicar satisfactoriamente las causas del delito. A modo de ejem-
plo, el erimindlogo cubano positivista Ricardo Oxamendi realizé

™ Mufoz Conpe, Francisco: “El penalismo clvidado®, comentario bibliografico
a las obras de Grisron, Filippo, v Mezeer, Edmund: La reforma penal
nacionalsocialista, y de Bwome, Karl, y Hocue, Alfred: La flicencia para la
aniguilacién de la vida sin valor de vida, coleccién “El penalismo olvidado®,
Ediar, Buenos Aires, 2009/2010, publicado en http://wiw.pensamiento
penalcom.ar, p. 11.
Denominacién que se gesto a raiz del discurso pronunciado por Von Liszt
cuando asumid una catedra en dicha universidad, cuyo contenido fue ca-
talogado como un verdadero programa pelitico criminal, publicado peste-
riormente bajo la forma de libro con e] titulo de La idea de fin en el derecho
penal. Esta corriente de pensamiento juridico penal tamnbién recibi6 el nom-
bre de Direcciénn Moderna.

Fue fundador de la Revista para la ciencia total del derecho penal (1881) y
de la Asociacién Internacional de Criminalistica,
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la siguiente enumeracién no exhaust?va: cr‘iminglo_gia,1 nutr‘):lit:’ia}
iminal, antropologia criminal, psicologia cniminal, S0 Lo
CT:Tn'nu';'xal cosmologia criminal, criminalistica, thtlca s,cclnc ri,
g;1olitica crin':inal, politica penal, quimica cpmlnologl?a, irilm?;:al
P logia criminal, morfologia criminal, psmgpatol_og_m o teo:
n::cig1 atia criminal, sexologia criminal, tactlc'a cnpllnal,'inz -
:ologlPa criminal, penologia, filosofia penal, ciencia penit¢
. ; ra.73 . : _
o e;:tzu parte, Von Liszt dividié a la Ciencia Global del Dere
cho Penal en tres disciplinas, a saber:
T a) criminologia;
b} dogmatica;
litica criminal. _ )
2 g?:ndes rasgos, puede decirse que el mtelre:‘ctl.e es';c:l ;‘L;C:’l
b imiento sintético,

5 en la buisqueda de un conocimi i Ateg
secf:)el:l:::nte a nivel extrasistémico de todas esrt?.s_d%sc?ph;l:cs)r
bé)lbert sefiala que Von Liszt procurc‘f lograr u.r: equqilnr:: 1;2 Zire or
entre derecho penal ¥y criminologia, pues 901181 € e

itivistas tenian razon en cuanto al alejarniento dfe a realids . |
?OSl'bSTIatCIUn‘ s del derecho penal, perc no compartia las pf)_s;cxde
:e: antropobiologicas extremas y se opo;:ﬁa ala p}'e'c_er;;ignma-
disolver al derecho penal en la cﬁn;igolog}x; czx;r:gl g;iﬁ?“conjun-

s »

» 14 Claramente, su definicion c.ie erec )

fclc1>-€::le las reglas qu:idicas establecidas polr e}ti]i:;tag:r,l ;1.‘1; eaigic;ﬁ
i mo legitima

rimen, como hecho, a la pena, como legiima

frlls.rcaba distancias con la Escuela Positiva italiana.

7 Asi, en OXAMENDK ob. ¢it., pp. 19/20.

::' %lng;usbolbdtiltp 'p575'2 Este autor critica la definicién a 1a luz de la evelu-
R : ob, cit., p- 52.

ienci ir del siglo pasado, considerando
o i c1:1':1 l?ect:c&aliinr:):azﬁ ella c?llrraz ganciones come l:i
q‘;ilxﬁle;ed?‘;cc;un%ad ac'larando que las normas penglesénaggﬁ c([;;: hord
- dirigi : j a secundaria o de s: i
el lfng:lnsa‘e ;rzﬁi};;il;ezﬁggnrfcién dirigida a los ciudadan‘c:)list,i;oo-
tuye;al‘;': de]_incu{entcs o no (norma primaria o de cr:)_rxduaclta), yl Dp:; . pﬁn:
tenc do notar que el concepto deberia incluir también valorac i
h'agen y n'?eﬂdcrm;xs que solo cuando ellos conforman garantias o o
. —ench enal subjetivo— que no son necesariamente p}la;ma e
i t?dl; formal o técnico. En este sentido, el cat.ed.rauw esl?m o
kycs o corrn la definicién de derecho penal comao: “...co‘njunto de no: iy dé
Taiema '2::? principios juridicos que desvaloran y g;noh.tbt:gi Ltli coﬁifguﬁ.
de]il)::sc ly asogian a estos, como presu‘puesto, penas y/o medicas
dad, como consecuencia juridica” {ibidem, p. 55):
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Rivacoba y Rivacoba, al prologar el libro de Von Liszt, La
idea de fin en el derecho penal, sintetiza el pensamiento de este

autor respecto de la teoria de la pena y la funcién del derecho
penal, al afirmar:

“...sin negarle un fondo retributivo, la pena es, en su
conicepcidn, esencialmente finalista, teniendo por objeto
la proteccién de bienes juridicos... proteccién de bienes
juridicos que se realiza mediante la afectacién, solo apa-
rentemente paraddjica, de bienes juridicos, los del delin-
cuente, produciendo efecto, de una parte, sobre el con-
junto de los sujetos de derecho como prevencién general,

¥, por otra, sobre el propio delincuente como prevencién
especial...”."®

Por lo tanto, adoptd una postura ecléctica y admitié como
posible la coexistencia de penas y medidas de seguridad con
fines preventivo-especiales, diferenciandose del positivisino cri-
minolégico que en ultima instancia proponia la abolicién del siste-
ma penal en clave liberal, y su reemplazo por un modelo adminis-
trativo policial basado en la peligrosidad del autor, reemplazando
penas por medidas de-seguridad u etros-sustitutives penates Sin
embargoe, sostuvo la necesidad de prisionizar de por vida [neu-
tralizacién) a los criminales irrecuperables, refractarios a todo
tratamiento, para garantizar asi la defensa social, ya que no era
posible recurrir a la pena de muerte o a la pena relegacién. Come
puede apreciarse, hay ciertas incoherencias en el pensamiento
de este autor:

a) como dogmético penal procuré sistematizar la teoria del
delito respetando una estructura analitica que presupo-
nia la existencia de un sujeto activo pensante y capaz de
actuar segin motivaciones psicolégicas a titulo de dolo o
culpa en el estrato de la culpabilidad,

b) como criminélogo defendié la finalidad preventiva de la
pena denotando una impronta de pensamiento deter-
minista y organicista.

Seguramente, en aquella época dichas contradicciones eran

anuladas mediante el recurso de clasificar a los individuos con-
forme multiples categorias delincuenciales.
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RivacoBa Y Rivacosa, Manuel: “Prélogo” Vo Liszr, Franz: La idea de fin en el

derecho penal, Universidad Nacional Auténoma de México-Universidad de
Valparaiso de Chile, México, 1994,
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Por otro lado, cuando Von Liszt se .referia ala c.ullpabliléng

ia alusién a la idea de reproche sino a la relacmg ps ol

P e tablecia entre el autor y su conducta, es ‘ec_u'., .

i %ue Scec)f:)cemos como el aspecto subjetivo _de la t1'p1c1da )
g::tex:i:iente al injusto penal. Por eso Zaffaroni aclara:

i i i retendia
«__la construccién del delito de Von Llszt”p77

ser eminentemente descriptiva y no valorativa®. e
Mir Puig sintetiza los postulados de su Programa
iminal: ‘ -
o 1) La pena correcta, €s decir, la justa, TS lani)::;cgen
cesaria, la que se determina con a:rg_glo a zclijal venaion
especial. 2}La finalidad de la prevencion espe el
ple de forma distinta segan le?.s tre§ (fate%ona:e i
' cuentes que muestra la criminologia: a) ?‘1710 s
cuente ocasional necesitado de qorr‘ec 1‘:1e ,Ulteriores
constituye un recordatoric que le mh‘1bal Sl
delitos; bj frente al delincuente ne ocasiona ‘;1,51 S
ble —también llamado de estado porque en ¢

de delincuente constituye ya un estado ae deor;r:;l pm
nencia— deben perseguirse la correccion y res

i i6 ; ¢} fren-
por medio de una adecuada ejecucion de la pena; c)

te al delincuente habitual incorregible la pena ha de con-

S€ ir su I OCUIZACION a traves de un als].aﬂnellto que
gu T T

uede llegar a ser perpetuo’. - .
pEl derecho penal era en esta cOncepcion un l.nstr}J:ment:éct
litica criminal, de lucha contra el delito. La leglsllacmnE)]rz pUU :
{Jic;as del sistema penal en los paisestde ﬁt;alzt ;nnil::ea_}g?li i nc{ada.s,
i ia) se han visto fuer
y escandinavos (Suecia)

por la idea de la prevencién especial.

3.3.3. EomMuND MEZGER

Apaga :
nacionalsocialista
el frecuente abuso del derecho pena
jamas debia olvidarse la doble misién de es

al: tes sobre
77 Zarraronl, E. Raul: Agun
Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 147.
Mg Puig: ob. cit., pp. 94/5.°

i itivi ido el régimen

uforia positivista y venclzl
heta ei933—19"r5), Mezger aconsejaba, rc‘ac‘ordando
al de tiempos pretéritos, que
ta herramienta juri-

el pensamiento penal en el tiempo,
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dica, que a su entender era “luchar exitosa y eficientemente contra
el delito y, al mismo tiempo... no descuidar nunea las exigencias
y los dictados de la humanidad”.™

Con frecuencia se recuerda a este autor en su papel de
solido dogmaético y precursor de multiples desarrollos en esta
materia. Asi se ha diche que Mezger ha efectuado valiosos apor-
tes con relacién a las teorias de la relacién causal, los elemen-
tos subjetivos del injusto, la discusién entre causalismo y
finalismo, la sistematizacién de la dogmatica de la parte espe-
cial, entre otros.

Sin embargo, en los ltimos afios, principalmente de la
mano del catedrético espafiol Francisco Mufioz Conde® se ha
recordado el protagonismoe académico ¥ legislativo que le cupo
a este profesor de la Universidad de Munich durante el régi-
men nazi.?! En este sentido, este autor sefiala que Mezger fue
partidario de un derecho penal de voluntad, de lucha, recu-
rriendo a tal fin a teorias dogmaticas tan controvertidas como
la “culpabilidad por la conduccién de vida”, los “supuestos de
ceguera o enemistad juridica”, la clasificacién de “delincuente

lo dericia”, etcétera.

A su vez, en el plano legislativo y préctico se destaca su
trabajo como miembro del equipo asesor del Ministerio de Justi-
cla naziy de la SS, y su colaboracién entusiasta en el programa
de limpieza étnica conocido como el “Proyecto de ley del trata-
miento de los extrafios a la comunidad® (marginados sociales,
mendigos, vages y ladrones de poca monta, etc.}.

Por ello, concluye Murioz Conde su investigacién diciendo:
“De 1933 a 1945 Mezger no solo no abandong la dogmatica
juridico-penal para dedicarse a la que él mismo denominé des-
pués en 1950, en un acto de cinismo realmente impresionante,
‘su més joven y mundana hermana, la politica criminal’, sino

Mezaer, Edmund: Derecho penal. Libro de estudio. Parte General, Bibliogra-
fica Argentina, Buenos Aires, 1958, p. 22. A los fines de poner una fecha
cierta a la frase objeto de transcripcién corresponde sefalar que la primera
edicién alemana de ¢ste libro se publicé en 1948,

A fin de profundizar las ideas de este autor ¥ su relacion con el nacionalso-
cialismo, se recomienda la lectura de Musoz CoNpE, Francisco; Edmund
Mezger y el derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el derecho penal del
nacionalsocialismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,

En este punto, la doctrina solia limitarse a citar a la Escuela de Kiel, de
Dahm y Schaffstein.
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. . aa
que siguié en elia para darle t_arr}b?en por esao wz:al:1 f::?;iu;l .2
|a ‘renovacién’ (Erneuerung) juridica ql}el };f, £ e lo e
destacados juristas nazis, Frapck y Freisle u L
to, el catedratico espafiol ha dlCh? también q e T

ot nto a Franz Exner en el citado proyec q Sy
g{?::?ujsljén en campos de concentracion, la cas.t}'acmn y ti i
lizacién de seres humanos, sino que tamb?fgla :or;sﬁ s
mentalmente que en 1944 pre_sento un esclle © Obpsnervadones
ante la S8, solicitando permiso para rctlea 1zncentradén sl
del comportamiento humano en campos dec

chau.% ) . -

. deE?xala misma direccién Zaffaroni explica gue lg:i g‘}:it:ta:gs
la comunidad eran los molestos de la mala vida p

A. Breve referencia N )
’ a las explicaciones psicoanaliticas del delito
o revista a los modelos explicat.wos de la
ropokbgico—biolégico-so-cz.a%. Acon-
cia que ejercio el posiivismo en

Ya hemos pasad
cuestion penal de cardcter ant
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légico, mas precisamente del inconsciente y de los complejos
mecanismos gue este contiene.

Cuenta Sebrelli que “el psicoanalisis fue el resultado de una
ciencia —supuesta— inspirada en una literatura militanternente
acientifica, De esta combinacidén no estaban libres ni los
cientificistas, porque el Giltimo ramalazo del positivisrio confun-
di6 sus propias premisas al entrelazarse con la rebelién roman-
tica que, a su vez, las habia negado. Asi el bidlogo Ernst Haeckel,
muy leido en su época —también por Freud—, conciliaba el evo-
lucionismo darwinista y lamarckeano con la filosofia panteista
de la naturaleza de los romanticos y de Goethe”.#s

En este contexto, Freud —continia diciendo este autor—
era “una mezcla rara, muy 1900, de poeta romantico y de sabio
cientifico”.®® Era positivista “de ahi que se propusiera hacer ei
psicoanalisis una nueva ciencia natural donde las profundida-
des de la psiquis se rigieran por las leyes de la naturaieza. Un
manuscrito inéditc de 1895 describia ciertas correlaciones entre
las estructuras cerebrales y el psiquismo, sefialando que este

ultimo estaba determinado por particulas materiales o neuro-
nales..,”.%” SO

i si alisis
una discii}lina cientifica por entonces naciente, el psicoan

y sus derivaciones. »

No es nuestro proposi ' o
lisis de esta corriente, mas Crelmos nec
nas de sus ideas centrales.

to adentrarnos en demasia en el ana-
ario mencionar algu-

3.4.1. SicMuND Freup (1856-1939) '
nzéd con Freud, pero alcanz_o a teper
las (gestalt, de grupo, existencial,

funcional, integrativo, etc.) y ha sido
eras criticas relativas a su

El psicoanalisis come
mas de seiscientas escue
psicodrama, sofia-analisis, f
con el correr de los afios abjeto de sev o |
carencia de status cientifico, las que fue}'oln p1 o
avance de otras disciplirl.a§ como la g;net}:liésf; TS
la psicologia de base fisiclogica, etc. En 8l s

rriente critica, el psicoan

alisis se basaria en interpretaciones
inismo psico-
estereotipadas que inducen a pensar en un determini e

..., cit., p. 389.
= Muysoz Conoe: Edmund Mezger..., C1 .
8 Muroz Conpe: El penalismo olvidado. .., cit., p. 5.

s+  Zarraront: El enemigo..., cit., p. 104,

Sin perjuicio de afirmarse come un saber de naturaleza cien-
tifica, la difusion del psicoanalisis (como “ciencia” de la conduc-
ta) comenzé en ambientes literarios y artisticos, reconociendo
como antecedentes tedricos a Schopenhauer y Nietzsche.

La Ascciacién Psicoanalitica, institucién fundada por Freud
con la finalidad de agrupar a sus discipulos, fue rapidamente
objeto de rupturas o “cismas” entre sus miembros a causa de las
instrucciones poco democraticas provenientes de la ctispide de
la organizacién. Mas alld del contenido de sus ideas politicas,
Freud goberné a la asociacién y traté a los disidentes en forma
autoritaria y poco pluralista.

En su criterio, el desarrollo de la personalidad de un indivi-
duo se cimentaba en las experiencias infantiles del sujeto —en
particular durante los cinco primeros afios de vida— bajo una

%  SEBRELL: oOb. cit., p. 144.

Freud intentd explicar la realidad a través de los suefios mientras que los
Toménticos quisieron hacer de la realidad un suefio, un poema, de eata
manera, e padre el psicoanadlisis trats de explicar racionalmente lo irracio-
nel, siendo al mismo tiempo roméntico, racionalista (ilustrado) ¥ cientificista
{positivista).

SEBRELLL 0b, cit., p. 144.

&6
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estructura compuesta de tres elementos: el “yo”, el stup:gc:rg
el “ello” (antes, €l consciente y el incox}smente). E}s‘;os 1:; $ ERTR
tos constituian para Freud la personalidad del sujeto, ¥ gt
entre si como un sistema interno de pesos.g co:rt::?er esp.on_
3 imitivo de la mente num port
«g]lo” es el estrato mas prim AT o L e
i idades basicas regidas por €1 p
de a meros impulsos 0 necest )4 prne
pio del placer {instinto sexual, aggest_\nda;)d ,1;1?:12‘21:, :Ec;, imp)cme
ienci exiva §
“wo” representa la conciencia e In T e i1 j
lgmitespa las exigencias provenientes del “ello”; y por u1t1Lr;:, ;
“superyc”, reprime ain méas las conductas ht.lnrlaﬂas,hpan i o
conztruyé y rige sobre la base de normas € 1deale§ gug b
inculcados al individuo por sus padres y la sociedad e
temprana infancia. De esta manera, €n Freud la_ psucp.ust e
na Sc hallaba en constante conflicto, y & pa:_'tlr fiiliz 1:110” Cor,l
desarrolié el concepto de neurosis como conflicto
[ » . y
o yoF‘I.'eucl « punca llegd a superar supropia c_ont:_‘z‘adlccmn 113‘:::
el humanismo ilustrado de El porvenir de una ilusion i—ﬁ—-que ko
nocia un yo libre, activo, responsable, capaz de modelcars_ L.
v en consecuencia, cambia pesimis
ismo y, €0 consecuencia, camt -
g‘;; irrajc{:ionalista schopenhaueriano de El malegtar d; liclaucsz.:) it
ra, que aceptaba el mal como inherente aldl}czgn ey
' - . " da £ R
uier intento de mejorar la socie . '
4 CuEaiqudtem y tabu defendié una cgnf:epcwp del '(c;grlnapgmz?
lineal o progresiva sino ¢ircular y pesimista a}{1r1;ni:; e
tencia de “un inconsciente —por fuera de la his ‘g ki
mitia a los origenes de 1a humanidad configuraba un

fatal que condenaba al hombre a una perpetua repeticién y |

istorico”.®® este
tornaba ilusorios el cambio ¥ el progreso hlstorn'iioe n Errlogre-
sentidg, se diferenciaba del ideal positivista de or ¥yp
o ilimitado. y ) . o in
° En su concepcion, la sesion de psmcfanar.:}tsalls ::':g :n oy
é me .
i6 n el método exper! do 1
terpretacion basada e do 2 a0
pcfs]s)ibilidad de acceder al conocimiento a tr‘aves sdzolrz:dusm-
cion o la inspiracion; sin embargo, 'con:’.t1j1(;1ua(;1 m‘i A
nes utilizando recursos carentes de r‘l.gurom a _c1 3 g
1a “libre asociacién”, la “interpretacion de suenosd, s "acies
fallidos” y los “lapsus”. A su vez, dado que toda conauc

88 fdem, p. 152.
8 Idem, p. 155.
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era la revelacion de una causa oculta se ha sostenido que
incurria en un determinismo absoluto negador de la libertad
y el azar.

Si bien Freud se proclamaba cientificista, epistemélogos
como Karl Popper, Ernst Nagel y Mario Bunge negaron al psi-
coandlisis su caracter cientifico.

Al igual que Cesare Lombroso, Freud fue un conservador
que defendié el statu quo y los valores tradicionales: la familia
patriarcal, la superioridad del hombre frente a 1a mujer {a partir
de sus teorias de la mujer como vardn frustrado y de la envidia

del pene) y el rechazo de la homosexualidad, entendida como
una perversién.

3.4.2. CarL GUsTAY JuNG

Se aparté de su maestro fundando una nueva escuela den-
tro del psicoanalisis llamada Psicologia Analitica, més cercana
al romanticismo y al irracionalismo, utilizando categorias como
el “inconsciente colectivo” y los “arquetipos”, '

Sebrelli se pregunta qué quedd de Freud en la psicologia
jungiana y responde que “...poco y nada, el inconsciente indivi-
dual se transformé en inconsciente colectivo, los recuerdos in-
fantiles en reminiscencias ancestrales, los factores psicolégicos
en biol6gicos y raciales, la sesién analitica en rito iniciatico, el
impulso sexual de la libido en una fuerza de la naturaleza que
arrastraba anhelos tan antiguos como los origenes de la huma-
nidad”.®®

La obra de Jung®' se enmarca en el neorromanticismo de la
Primera posguerra que anunciaba ¢l advenimiento del fascismo
y el nacionalsocialismo. Al igual que los roménticos intenté de-
mostrar la existencia de una relacién entre la constitucién de la
psiquis humana y la “tierra”, ensayando la construccién de una
“memoria racial” que descendia del evolucionismo de Lamarck.
Asimismo, al igual que los filésofos y cientificos de la época,
pensaba que a partir del caos y el desorden surgiria algo bueno,
al extremo que llegd a afirmar que Hitler era un chaman que
representaba al inconsciente colectivo del pueblo aleman.

% {dem, p. 182,

En su obra Metamorfosis y simbole de la libido citd a Houston Stewart
Chamberlain, de convicciones racistas y antisemitas.
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Para finalizar corresponde mencionar que e).ci'sten otr::f;g:
tos autores de interés respecto a 105;1 cualtes Eg;?nzzfes ferir-
i e este A
ue ello excederia los fines mo
il.}iegczgler Jacques Lacan, Erich Fromm, Franz Alexander, Hug

Staub, William Healy, etcétera.??

4. implicaciones del positivismo penal a r;ivel
dogmético, procesal y politico-crimina

El triunfo del modelo de control. socc:}ial ;}gpt;isg?efgl g;ﬁ::
itivi itali Lombroso, Ferri y Garétaio
mt:ims::)(:'rizai?:tﬁj: Merkel,*® a la abolicién del derecholp;?;l e_',;
i rct)a,emplazo por un Estado de policia permanent'e, e4;11 :O e
'Sud'viduo se encontraria desprovisto del gspudo Junal'da (;1 l
ui'otreen las garantias individualfss: (1:»1'11'1c:;:ao'ddcz1 11:5.1-11 1an a,etc.).
?)abilidad, reserva, autonomia %ndxwd:lali ﬁgﬁ; 21 e ::lue i

llo es la sentencia contermn :

Pru:ibau::ié; se transcribe; “Entre todas las medfdas de; eh:;l'éz
coriie la delincuencia, son precisamente los medios rep1 soivos
COS;ZS propiamente dichas las menos eficaces, v que el fac
o]

e

5 elincuencia, segun 1as exigen-
E;iogzri:se?ieicli);:?ﬁﬁdiealiec:irar de 103106fiigos 'z::i{esoﬁl
= bible ni siqui -
POI'VCniI‘._ LB:S p;ﬁi:i; ‘;a‘pls;'a:lf: ,r:ecglzc;icho que el peligrosismo
= '(':ie i(;fa zgodeseml;oca en un derecho penal de auto?'fqlssocg:l;
g::; :in tap'ujos ¥ que histéricamente se puso de ér;a:;t;e oo,
el inico autor terriblemente coherente dgﬁtro s
miento materialista grosero, que fue Kryle _318,9;1
yecto, directamente eliminé la parte especial”.

las siguientes obras: ELBERT:
% Para profundizar este tema pueden consultarse 83t
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El abandono de los principios ilustrados transformaria al
derecho penal de instrumento de contral del ejercicio razona-
ble de la potestad punitiva del Estado €n un mecanismo de
coercidn directa, aplicable atin antes de que el sujeto exteriori-
ce mediante su conducta una voluntad contraria u hostil al
derecho que lesione o ponga en peligre un bien juridico penal-
mente relevante.

Otra variante hubiera sido 1a impasicién de un modelo dua-
lista; clasico, en cuanto a la imposicién de penas para los suje-
tos susceptibles de un juicio de reproche individual, y peligrosista,
respecto de la aplicacion de medidas de seguridad para los suje-
tos anormales. De hecho, esta fue la tendencia que predoming
en la doctrina de aguellos tiempos, compatible con las concep-
ciones antropolégicas propias del imperialismo_europeo. Con-
forme estas teorias, hechas luego propias por las elites de las
sociedades latinoamericanas, algunos hombres nacian para di-
rigir y colaborar con el proceso que conduciria al progreso lineal
de la humanidad, mientras que otros, estaban condenados a
tener una vida de marginalidad,

crimen y violencia. Para los =
orifere ,mmmiﬁlmoo—
penal liberal; para los demas, se implementaba un sistema de
contrel social sobre la base de 1a aplicacién de medidas de segu-
ridad y el encierro preventivo: ello claro, cuando no era posible
la neutralizacién. Esta realidad se ve corroborada por el sinnu-
mero de clasificaciones de sujetos delincuentes practicadas por
juristas, médicos, psicélogos y sociblogos, etc. Zaffaroni explica
esta situacién de la siguiente manera:
“...la pena retributiva, o sea, con medida, es un pri-
vilegio para los autoconscientes, para la gente como uno,
en tanto que los que no son gente como uno pueden ser

peligrosoes, a los que tendremos que neutralizar con me-
didas de tipc administrative, . ” %

Entonces, a partir de la teoria dialéctica hegeliana, confir-
mada luego por el materialismo biolégico, los penalistas de aquelia
época pretendieron justificar la existencia de un modelo dualista
de control social, salvando en apariencia las contradicciones que
esta estructura del pensamiento albergaba.

*  ZaFFARONL Apuntes sobre el Ppensamiento..., cit., p. 110.




