CAPITULO X

LLAS ESCUELAS JURIDICO-PENALES

1. Introducciéon.—2. La Escuela Clasica.—3. La Escuela Positiva.—
4. Escuelas Eclécticas.—b. La Defensa Social.—6. Cuadro Com-
parativo.

X.1. INTRODUCCION

Para Jiménez de Asta las Escuelas Juridico-Penales son “el cuerpo
orgianico de concepciones contrapuestas sobre la legitimidad del de-
recho de penar, sobre la naturaleza del delito y sobre el fin de las
sanciones’ 876

En un sentido mds amplio, Sainz Cantero entiende por “escuela”
“la direccion de pensamiento que tiene una determinada orientacién,
trabaja con un método peculiar, y responde a unos determinados
presupuestos filoséfico-penales” 27

El estudio de las escuelas juridico-penales es necesario para. la
mejor comprension de la Criminologia, pues en un principio, con-
ceptos puramente juridicos van mezclados con conocimientos crimi-
nolégicos, y éstos partian en multiples ocasiones del andlisis de pro-
blemas normativos.

El répido desarrollo de la Criminologia en el siglo XX, asi como
la transformacién de la ciencia del Derecho Penal, se deben en mu-
cho a la confrontacidén, en ocasiones violenta, de las diversas escue-
las juridico-penales.

Es indudable que en el momento actual todavia puede reconocer-
se una corriente “juridico-criminolédgica”, que pretende hacer de la

376 JIMENEZ DE AsUA, Luts. Tratado de Derecho Penal, tomo II. Buenos Aires, Ar-
gentina, 1950, p. 29.

877 SANz CANTERO, Jost. La Ciencia del Derecho Penal y su Evolucidn. Bosch, 8. A,
Barcelona, Espaifia, 1975, p. 72.
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Criminologia una ciencia (“auxiliar”, dicen ellos) encargada de es-
tudiar leyes y cédigos penales, y que parte del “dogma” juridico dado,
sin embargo consideramos que esta corriente estd cada dia mds des-
prestigiada.

En mucho, el principal ayance aportado por el enfrentamiento
de las escuelas juridico-penales consistié en la delimitacién de cam-
pos, en la precisién de métodos y en la colaboracién entre profesio-
nistas que anteriormente trabajaban dispersos.

Imposible hacer en este capitulo el andlisis exhaustivo de los
aportes de cada escuela, por lo que mencionaremos tinicamente a
los representantes mis destacados y sefialaremos tan solo las princi-
pales caracteristicas, aquellas que hayan tenido influencia en el pen-
samiento criminolégico, con el objeto de poder hacer un cuadro com-
parativo que nos oriente en el estudio del desarrollo de nuestra
ciencia.

Las escuelas que estudiaremos serdn: la Scuola Clésica y la Scuola
Positiva (o Nuova Scuola) como las principales contendientes; la
Terza Scuola y la Joven Escuela (Pragmatismo) como tentativos
eclécticos, y la Difesa Sociale como punto de unién actual.

X.2. LA ESCUELA CLASICA

X.2.1. ORIiGENES

Quizd lo mds importante desde el punto de vista histérico, es que
la Escuela Cldsica no existié6 como tal, sino que es un invento de En-
rico Ferri, que principié a denominar “cldsicos” a los juristas pre-
positivistas y posteriores a Beccaria.

Efectivamente, nunca hubo reuniones de la Escuela Cldsica, ni
tuvieron sede, local o revista, no existia un “capo-scuola” (Jefe o
cabeza), y los principales representantes de esta “escuela” ignoraron
que posteriormente se les consideraria como tales.

La eleccién de los “representantes” de la Escuela Cldsica es un
poco caprichosa, pues se aglutinan lo mismo el espiritualismo de
Rossi, Mamiani y Pessina que el naturalismo de Romagnosi, Carmig-
nani y Mancini, que aquellos que se oponian al positivismo.

En la denominacién de “clisicos” se confunden autores con doc-
trinas diferentes, incluso opuestas entrc si, pero en este mundo he-
terogéneo pueden identificarse ciertos autores indiscutibles y algu-
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nos principios comunes que darian forma al pensamiento de la Es--
cuela Cldsica.

La Escuela Clasica fue la reaccién contra la barbarie y la injus-
ticia que el Derecho Penal representaba, procuré la humanizacién
por medio del respeto a la ley, del reconocimiento a las garantfas in--
dividuales y de la limitacién al poder absoluto del Estado.

X.2.2. REPRESENTANTES DE LA Escuera CrL4sica

Para muchos autores la Escuela Clasica principia con BECCARIA, y
es el “divino marqués” el que sienta los principios unificadores de-
esta gran corriente. Otros iniciadores serian BENTHAM en su “Teoria.
de las Penas y de las Recompensas” (1840) y Romacnost (Giandomé--
nico) en su “Genesi del diritto penale” (1837).

El primer gran cldsico reconocido por todos es PELLEGRINO RossI
(1787-1848), profesor de Bolonia, Ginebra y Parfs, que escribe sus.
obras en el exilio (Traité de Droit Pénal, 1824), y muere asesinado
por sus ideas politicas.

Se considera que Kant habia demolido el iluminismo en el te-
rreno de la razén, y que Rossi lo demuele en el terreno del De-
recho.37®

Para Rossi existe un orden moral que es obligatorio para todos.
los seres libres e inteligentes. Este orden debe ser aplicado también
en la sociedad, en la que estos seres son obligados a vivir por suw
naturaleza, surgiendo de esta manera un orden social igualmente:
obligatorio, y del que se derivan todos los derechos y obligaciones.

El fin directo de la justicia humana no puede ser otro que ‘“el
restablecimiento del orden social perturbado por el delito”.

Otro representante ilustre es GiovanNt CARMIGNANI (1768-1847),
profesor de Pisa, que en sus Elementa iuris criminalis hace de la
utilidad social o necesidad de conservacién del orden social, la fuen-
te, y de la ley moral el limite: el objeto de la imputacién civil arl
castigar al delincuente no es el de tomar venganza del delito come-
tido, sino el de esforzarse para que en el porvenir no se realicen otros:
delitos semejantes.

378 Cfr. Drr. Pozzo, Carro UMBFRTO. “Scuola Classica” en Dizionario de Crimi-
nologia. Vallardi. Milin, Italia, 1943, p. 888.
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Asi, el derecho de castigar no se basa en la justicia moral, sino
en la politica, que es una necesidad explicable como necesidad de
hecho.

AntoNIO RoOsMINI, con su Filosofia del Diritto (1839) sienta
las bases filosoficas de la Escuela Cldsica. Para este autor el funda-
mento del derecho de castigar es un “eterno principio de justicia”.
La capacidad de juzgar pertenece al superior, pero el hombre como
ser inteligente puede juzgar al igual.

Habla de las gradaciones infinitas de la culpabilidad y de la gran
dificultad para juzgarla. Responsabilidad penal, para Rosmini, es “la
cantidad de pena ejemplar que el autor de un delito debe esperar
de la sociedad” 37

El méaximo escritor clasico es, sin lugar a dudas, Francisco Ca-
RRARA (1805, 1888), maestro en Pisa, que con su Programma di Di-
ritto Criminale (1859), lleva al Derecho Penal a su verdadera esen-
cia juridica, y se ha dicho que cuando se hace referencia a la Escuela
Clasica, son las doctrinas de Carrara las que se someten a examen.?%

Jurista puro, confiesa que “no me ocupo de cuestiones filoséfi-
cas: presupongo aceptada la doctrina del libre arbitrio y de la im-
putabilidad moral del hombre, y sobre esta base edificada la ciencia
criminal, que mal se construiria sin aquélla”B28!

Delito es la “infraccién de la ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto ex-
terno del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y po-
liticamente dafioso”

El delito no es un simple hecho, sino un “ente juridico”, dice Ca-
rrara que “La idea de delito no es mds que una idea de relacién: la
relacién contradictoria entre el hecho del hombre y la ley. S6lo en
esto consiste el ente juridico al cual se da el nombre de delito”.352

Otros autores dieron brillo a la Escuela Clasica Italiana, asi: Bru-
sa, ToLoMEr y PESSINA, pero no debe pensarse que es s6lo en Italia
donde florece el Clasicismo, pues hay notables representantes en otros
paises, asi, a guisa de ejemplo: MITTERMAINER, BERNER, HALSCHNER vy
BIRKMEYER en Alemania, OrRTOLAN y Tissor en Francia.

879 Cfr. CosTA. El Delito y la Pena en la Historia de la Filosofia. UTEHA, Mé.
xico, 1953, pp. 161 y ss.

380 VILLALOBOS, I6NActo. La Crisis del Derecho Penal en México. Jus, México, 1948,
p. 45.

881 CARRARA, FRANCEsCO. Programa del Curso de Derecho Crimingl, tomo I. Depal-
#na. Buenos Aires, Argentina, 1944, p. 30.

382 CARRARA. Op. cit., p. 406.
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X.2.3. PosturLApos DE LA Escurra CLASICA

Los postulados aceptados por la generalidad de la Escuela Clisi-
ca son los siguientes:

1) Encuentra su base filoséfica en el Derecho Natural.

Sabemos que existen tres formas de jusnaturalismo: a) Teold-
gico, que se desprende de una ley eterna de caricter divino, lo justo
sobre la tierra es una derivacién de 1o justo en la mente divina; estd
apoyado en la voluntad de Dios. b) Racional, asi como existe lo ra-
cional lé6gico, hay lo racional para la vida social; las formas de la jus-
ticia en la concepcién racionalista no se dejan a la inclinacién vo-
luntaria de los sujetos ni a su inclinacién racional y permanente-
mente vilida, asi, los principios del Derecho Natural son tan justos.
desde un punto de vista racional, como los principios matemiticos.
son verdaderos. c) Realista, (llamado también empirico), para el
cual lo justo es lo que los hombres sienten y quieren como tal; lo-
importante es el sentimiento de justicia.3s

El jusnaturalismo de la Escuela Cldsica es por lo general racio-
nalista; desprecia todo el elemento o dato social del derecho y lo
reduce a un sistema de normas que la razén construye sin tomar en
cuenta la realidad.

2) Respeto absoluto al principio de legalidad. Se parte de los
principios nulla poena sine lege, nullum crimen sine lege y nulle
poena sine crimen (no debe aplicarse pena que no esté en la ley,
no hay delito sin ley que lo contemple, no debe aplicarse pena si no
s¢ ha cometido un delito),

8) FEl delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico. Ef
punto cardinal de la justicia penal es el delito, hecho objetivo y no-
el delincuente, hecho subjetivo. El delito no es una accién, sino una
infraccién.

4) Libre albedrio. El sujeto de la ley penal es el hombre capaz
de querer como ser consciente, inteligente y libre.

Se presupone que todos los hombres tienen capacidad para ele-
gir entre el bien y el mal, el hombre puede libremente realizar la
accién prohibida o respetar la prohibicién.

383 Cfr. TFRAN, JUAN MANUEL. Filosofia del Derecho. Porrua, S. A., México, 1974..
pp- 230 y ss.
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5) La pena s6lo puede aplicarse a los individuos moralmente res-
ponsables. La responsabilidad es de cardcter moral, consecuencia del
libre albedrio.

6) Quedan excluidos del derecho, y por lo tanto de la pena, aque-
ilos que carecen de libre albedrio, como los nifios y los locos.

7) La pena es retribucién, es el mal que se da al delincuente por
el mal que este hizo a la sociedad. “Aquel mal que, en conformidad
con la ley del estado, infligen los magistrados a los que, con las
formas debidas son reconocidos culpables de un delito” .28

El fundamento de la pena es la justicia y la retribucién juridica
sobre la base del libre albedrio.

8) La pena debe ser proporcional al delito cometido y al dafio
«causado, es decir, la retribucién debe ser exacta; a delitos mds graves
penas mayores, mientras mayor sea el dafio, mis cantidad de pena
-debe darse al delincuente,

La justicia consiste en dar a cada quien la pena a que se ha
‘hecho acreedor por su conducta.

9) Las penas son sanciones aflictivas, determinadas, ciertas, ejem-
plares, proporcionales, deben reunir los requisitos de publicidad, cer-
teza, prontitud, fraccionabilidad y reparabilidad, y en su ejecucién
deben ser correctivas, inmutables e improrrogables 3

10) La finalidad de la pena es restablecer el orden social exter-
no que ha sido roto por el delincuente. El delito, al romper el orden
juridico ofende a la sociedad, crea un estado de inseguridad y re-
quiere de la pena, que regresa las cosas a su cauce.

11) El derecho de castigar pertenece al Estado a titulo de tutela
juridica. El estado tiene el monopolio de la pena, pero respetando
los derechos del hombre, que ha nacido libre e igual en derechos

12) El Derecho Penal es garantia de libertad, ya que asegura la
seguridad juridica ante la autoridad.

13) Se considera que el método debe ser légico-abstracto, silogis-
tico y deductivo. Debe partirse de un principio general y sacar de
¢l las consecuencias l6gicas. Para elaborar el Derecho Penal debe uti-
lizarse el método deductivo, partiendo de principios generales, los
cuales son aceptados a priori.

384 CARRARA. Programa. 1., p. 406.
885 Cfr. Viera, Huco. Penas y Medidas de Seguridad. Universidad de los Andes,
Venezuela, 1972, p. 81.
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X.3. LA ESCUELA POSITIVA

X.5.1. ORIGENES

Al contrario de la Escuela Clisica, la Escuela Positiva tuvo una
existencia real, como “un grupo de hombres (médicos, juristas, so-
cidlogos) , que se agrupan en un haz compacto frente a los demds,
a otros intelectuales y a otras ideas. Intelectuales que hacen de Lom-
broso un jefe y de sus conocimientos e intuiciones una doctrina” 38

Para Enrico Ferri, “la Escuela Positiva consiste en lo siguiente:
estudiar el delito, primero en su génesis natural, y después en sus
efectos juridicos, para adaptar juridicamente a las varias causas que
lo producen los diversos remedios, que por consiguiente serdn mds
eficaces” 357

En otra parte, el genial italiano agrega: “La Escuela Criminal
Positiva no consiste nicamente, como todavia parecia cémodo creer
a muchos criticos, en el estudio antropolégico del criminal, pues
constituye una renovacién completa, un cambio radical de método
cientifico en el estudio de la patologia social criminal, y de lo que
hay de mis eficaz entre los remedios sociales y juridicos que nos ofre-
ce. La ciencia de los delitos y de las penas era una exposicién doc-
trinal de silogismos, dados a luz por la fuerza exclusiva de la fanta-
sia légica; nuestra escuela ha hecho de ello una ciencia de obser-
vacién positiva, que, funddndose en la Antropologia, la Psicologia y
la Estadistica Criminal, asi como sobre el Derecho Penal y los estu-
dios penitenciarios, llega a ser la ciencia sintética que yo mismo la
llamo Sociologia Criminal, y asi esta ciencia, aplicando el méto-
do positivo al estudio del delito, del delincuente y del medio, no
hace otra cosa que llevar a la Ciencia Criminal Clisica, el soplo
vivificador de las ultimas e irrefragables conquistas hechas por la
tiencia del hombre y de la sociedad, renovada por las doctrinas evo-
lucionistas.” 388

La Escuela Positiva tuvo como principal medio de difusién en
sus origenes, a la Revista “Archivi di psichiatria, scienze penali e
antropologia criminale”, (1880), y el nimero de publicaciones de
sus seguidores es enorme.

886 Prset, Jost L. y PESET, MARIANO. Lombroso y la Escuela Positivista Italiana.
CSIC. Madrid, Espafia, 1975, p. 13.

887 Frrri, ENRICO., Los nuevos horizontes del Derecho y del Procedimiento Penal.
Centro Editorial de Goéngora, Madrid, Espaifia, 1887.

388 FErr1. Op. cit. (Sociologfa) . Introduccién.



240 CRIMINOLOGIA

La Escuela Positiva nace como una reaccién a los excesos juridi-
cos de la Escuela Cldsica, a sus excesos formalistas, al abuso de la
dogmaitica, al olvido del hombre delincuente y a su creencia de haber
agotado la problemidtica juridico-penal.

La Escuela Positiva ha tenido una vida fecunda y agitada, llena
de aciertos y también de errores (reconocidos muchos por los pro-
pios positivistas) ; con multitudes de partidarios y también de ene-
migos, su combatividad ha sido ampliamente reconocida3#

X.3.2. REPRESENTANTES DE LA EScUELA Posimiva

Por razones de espacio, s6lo es posible mencionar a los tres evan-
gelistas del positivismo criminolégico: LomBRroso, FERrI y GAROFALo,
sin querer esto decir que ah{ se agote la escuela, por el contrario,
ellos sdlo marcarian el inicio de una corriente que llega con fuerza
hasta nuestros dias.?®

De Lombroso hemos analizado ya vida y obra, de Ferri lo hare-
mos en el capitulo de las corrientes socioldgicas; veamos ahora al-
gunos datos sobre Garéfalo.

RAFAEL GAROFALO (1851-1934), jurista napolitano, representa la
tendencia juridica frente al biologismo antropolégico lombrosiano
y al Sociologismo ferriano, logrando con esto el equilibrio de la Es-
cuela Positiva.

Su vida compartié los aspectos académico y judicial: desde 1887
ocup6 la citedra de Derecho Penal en la Universidad de Népoles, y
en la magistratura escalé rdpidamente las jerarqufas hasta llegar a
Presidente del Tribunal de Casacién.

Sin la participacion de Gardfalo, la Escuela Positiva no hubiera
llegado a ser una verdadera escuela juridico-penal, ya que en un
principio (tanto en Lombroso como en Ferri) falté la elaboracion
juridica, que aportafia el maestro de Ndpoles desde los origenes de
la escuela, pues en 1877 publica su “Della mitigazione delle pene
nei reati di sangue”, en que enuncia algunos principios que serian
pilares del positivismo, como: a) Prevencion especial ademis de pre-

889 Al respecto es apasionante la lectura de “La Escuela Criminolégica Positivis-
ta”, escrita por LOMBROsO, FERRI, GAROFALO y FIORLTTI, ¥ editada por La Espafia Mo-
derna (Madrid, S. F.).

390 Cfr. SANTORO, ARTURO. “Scuola Positiva”, Dizionario di Criminologia. Vallardi.
Milano, Italia, 1943, p. 893.
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vencidn general; b) Prevalencia de la especial frente a la general;
¢) La peligrosidad del reo como criterio y medida de la represién.

Su obra es abundante, resaltando su ‘““Criminologia”, denomina-
cién que corrié con fortuna, y en la que explica su teoria.

Ademis de sus conceptos de peligrosidad y adaptacién, resalta el
de “delito natural”, exponiendo que: “el elemento de inmoralidad
necesaria para que un acto perjudicial se considere criminal por la
opinién publica, ‘es la lesion de aquella parte de sentido moral que
consiste en los sentimientos altruistas fundamentales: la piedad y la
probidad. Ademis la lesién ha de ser no en la parte superior y mds
delicada de estos sentimientos, sino en la medida media en que son
poseidos por una comunidad y que es indispensable para la adapta-
cién del individuo a la sociedad. Esto es lo que llamaremos crimen
o delito natural” 3

X.3.5. PosturApos DE LA Escuera PosiTiva

Los postulados fundamentales de la Escuela Positiva son:

1) En principio encuentra su base filoséfica en Comte y la cien-
tifica en Darwin; sin embargo esto serd explicitamente negado por
Ferri: “Pero lo que importa, ante todo, poner de relieve es esto: que
la Escuela Criminal Positiva no recoge ni plasma ningin sistema
filoséfico o social, ni la filosofia positiva (Comte, Spencer, Ardigo,
etcétera), ni doctrina alguna biolégica (Darwin, Lamarck, Moles-
chott, etc.) ... el hecho decisivo es que la Escuela Criminal Positiva
se caracteriza especialmente por el método cientifico.” 39%

2) Algunos positivistas extremistas negaron el principio de lega-
lidad, bdsicamente en su aspecto de nulla poena sine crimen, al
proponer medidas de seguridad sin delito. En otros casos, se pidié la
desaparicién de cédigos, leyes y jueces y su substitucién por antro-
pologos y médicos. Debemos aclarar que estas exageraciones no son
compartidas por la mayoria de los positivistas, pero que sirvieron de
base para muchos de los furiosos ataques contra la Escuela Positiva.

3) El delito es un hecho de la naturaleza y como tal debe estu-
diarse. No estudiarlo como un ente abstracto, ni juridico, sino como
un erte real, actual, existente.

891 GARGOFALO, RAFAEL. Op. cit. (Estudios), p. 26.
892 Frrri, ENRIQUE. Principios de Derecho Criminal. Editorial Reus, Madrid. 1933,

p. 47.
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La criminalidad no es solamente la lesién de bienes o intereses,
o una mera desobediencia a la ley, sino una accién excepcignal de
agresion a condiciones fundamentales de la vida social.

El delito abstracto no existe, es un hecho humano resultado de
factores intrinsecos y extrinsecos, es la expresién de una antisociali-
dad subjetiva, contra la cual debe actuarse.

“Esta es la innovacién nuestra, no tanto en las particulares con-
clusiones como en el método de estudio: hasta ahora en todos los
tratados de derecho criminal la génesis natural del delito ha sido
completamente descuidada; se considera el delito ejecutado como dato
inicial, y sobre esto se construyen las teorias juridicas, ilusionandose
con ficiles remedios, sin estudiar las causas del mal.” 893

4) Determinismo. “El libre albedrio no existe.” Asi tan claro, asi
de tajante. La Escuela Positiva es netamente determinista, es decir:
una serie de circunstancias fisicas o de circunstancias sociales llevarin
al hombre a delinquir. Si estas circunstancias no se dan, el hombre
no delinquird.

El hombre no es tan libre como él cree, su conducta, que aparen-
temente puede ser independiente, estd en realidad manejada por toda
una serie de circunstancias. “La psicologia positiva justifica que el
pretendido libre albedrio es una pura ilusién subjetiva.” (Ferri.)

La negacién radical del libre albedrio, tan clara en Ferri, no lo
es tanto en Gardfalo, y los neopositivistas han disminuido notable-
mente sus ataques a la libertad de arbitrio, considerindolo mis como
un problema puramente filoséfico.

Es de aclararse que el determinismo positivista es concebido como
predisposicién, y no como predestinacién.

5) La responsabilidad moral es substituida por la responsabili-
dad social. El hombre es responsable socialmente por el solo hecho
de vivir en sociedad, y lo serd mientras viva en ella.

Si no hay libre albedrio no puede haber responsabilidad moral,
y si el sujeto esta “determinado” a delinquir, la sociedad debe de-
fenderse.

6) Si no hay responsabilidad moral, nadie queda excluido del
derecho, todos son responsables en cuanto vivan en sociedad, la co-
lectividad, por medio del Estado, tiene la facultad y la obligacion
de defenderse del sujeto peligroso.

893 FErr1, ENrico. Op. cit. (Nuevos Horizontes).
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7) El concepto de “pena” (y mds aun el de retribucion) es subs-
tituido por el de “sancién”, con un contenido de tratamiento para
educar y adaptar al delincuente.

Es obvio que no puede haber retribucién si no hay libre albedrio
ni responsabilidad moral.

8) La sancion es proporcional a la peligrosidad del delincuente.
Es mas importante la clasificacién de los delincuentes que la clasi-
ficacién de delitos. Por esto son mds importantes las medidas de
seguridad.

A mayor peligrosidad, mayor medida (como puede ser el caso del
criminal nato), a menor peligrosidad menor sancién. El delito es tan
s6lo un indicador de la peligrosidad del sujeto.

9) Las sanciones no son aflictivas, ni tienen por fin hacer sufrir
al reo, son tratamientos que deben durar en tanto dure la peligro-
sidad del delincuente, y por esto son de duracién indeterminada.

Desde este punto de vista, la pena pierde su caricter de certeza,
determinacién, inmutabilidad e improrrogabilidad.

10) La misién de la ley penal es combatir la criminalidad con-
siderada como fendmeno social, y no restablecer el “orden juridico”.

11) El derecho a imponer sanciones pertenece al Estado a tftulo
de defensa social. La defensa social excluye toda idea de venganza
o retribucién, y repudia como insuficiente las ideas abstractas de con-
servacion del orden o mantenimiento de la justicia.

12) Mais importantes que las penas son los substitutivos penales.
Las penas han demostrado durante siglos su ineficacia, ya que la de-
lincuencia no aumenta o disminuye en forma proporcional a las pe-
nas impuestas.

Los substitutivos penales son las numerosas providencias de or-
den econémico, politico, cientifico, civil, religioso, familiar y educa-
tivo que tienen como fin la prevencién indirecta, es decir la supre-
sion de los variadisimos factores criminégenos.

18) Se aceptan “tipos” criminales. Algunos criminales, por sus
anomalias orgdnicas y psiquicas hereditarias o adquiridas, constitu-
yen una clase especial, una variedad de la especie humana.

No hay un acuerdo en cuanto a cudles son los tipos criminales,
y de hecho hay tantas tipologias como tratadistas, pero todas parten
de la clasificacién lombrosiana.

14) La legislacién penal debe estar basada en los estudios antro-
poldgicos y sociolégicos. “Es menester primero estudiar las causas que
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producen el delito y después construir las teorias juridicas sobre el
mismo.” (Ferri.)

15) El método es inductivo-experimental. Se parte de la obser-
vacién de los datos particulares y de ellos se llega a una proposicién
general que comprende todos los fenémenos que estén relacionados
O sean semejantes.

En el método experimental se rechaza lo abstracto para conceder
cardcter cientifico sélo a aquello obtenido de la observacién y la
experiencia, por lo cual no hay a priori sino solo a posterior:.

En realidad es el método lo que da a la Escuela Positiva su de-
nominacién.

X.4. ESCUELAS ECLECTICAS

X.4.1. ORIGENES

De la lucha entre los juristas “puros”, reunidos en la Escuela
Cldsica (quizd mds propiamente “Neoclasica”) y los representantes
de la Escuela Positiva surgen una serie de intentos de conciliacién,
sea aceptando parcialmente los postulados de cada una, sea tratando
de combinarlos.

De hecho no hay una Escuela Ecléctica, sino varias escuelas reuni-
das en esta corriente.

Dificilmente se pueden considerar como escuelas originales, sino
como corrientes intermedias que toman fundamentos y métodos de
una y de otra parte.

Tanto la Escuela Cldsica como la Positiva imponian sus conceptos
en bloque, era dificil renunciar a algn principio sin renunciar a los
demds, pues se trata de dos esquemas cerrados, de una construccion
casi perfecta, donde un concepto lleva légicamente a los demds; el
valor de la corriente ecléctica radica en su esfuerzo por romper esos
esquemas monoliticos y crear algo diferente.

Evidentemente, esta corriente recibié feroces ataques tanto de
los neoclasicos (Saleilles, Cuche, Donnedieu de Vabres) como de los
positivistas, principalmente Ferri, que las calificé de “meteoro de
corta duracién” 8%

En las diversas Escuelas Eclécticas hay una gran cantidad de ma-

394 FerrI (Principios) . Op. cit.,, p. 61.
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tices, algunas se cargan mds al positivismo, otras al clasicismo. A con-
tinuacién estudiaremos las mds representativas.

X.4.2. LA TERzZA ScuoLA

Se dice que los italianos han inventado cuatro veces el Derecho
Penal: La primera con el imperio de Roma, al realizar la gran obra
juridica; la segunda con Beccaria, al decir al hombre: “Ve y cumple
el Derecho”; la tercera con Lombroso, Ferri y Garéfalo, al decir al
Derecho: ‘“Ve y estudia al hombre”; y la cuarta al tratar de reunir
y conciliar los conceptos anteriores para fundar la “Tercera Escuela”
de Derecho Penal.

La Terza Scuola, llamada también ‘“Positivismo critico”, retine
representantes tan significativos como Alimena, Carnevale, Vaccaro,
Maggi, Puglia, Impallomeni, etc.

EMMANUELE CARNEVALE escribe: “Una Terza Scuola di Diritto Pe-
nale in Italia” (1891). Basa la responsabilidad en la salud, pero para
el inimputable es necesario tomar medidas de seguridad. Considera el
delito desde el punto de vista juridico, pero tomando en cuenta des-
de luego sus aspectos sociolégico y antropolégico.

Prescinde del libre albedrio pero acepta la responsabilidad moral.
Afirma la autonomia del Derecho Criminal frente al antropo-socio-
logismo criminolégico y al excesivo tecnicismo juridico.

BERNARDINO ALIMENA, en sus “Note filosofiche di un criminalista”
(1911), busca coordinar los aciertos de positivistas y cldsicos.

Funda la imputabilidad sobre la dirigibilidad; basta que la accién
sea querida por el sujeto. La naturaleza de la pena debe ser la co-
accién psicolégica acompafiada del sentimiento de reprobacién moral
causada por el delito.

Denomina su posicién “positivismo critico”, admite la investiga-
cién filosofica en el derecho penal, y niega la posibilidad de que éste
llegue a ser absorbido por la Sociologia.

Afirma la necesidad de Sociologia, Estadistica, Antropologia y Psi-
cologia para complementar la Dogmdtica, que por si sola no basta
para el examen del fenémeno criminal.

Veamos ahora cudles son los presupuestos comtnmente aceptados
por la Escuela Ecléctica italiana.

Los principales enunciados de la Terza Scuola son:

1) Distingue Derecho Penal de Criminologia (y demds ciencias
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afines) , en cuanto al método, que en el primero debe ser 16gico-abs-
tracto, mientras que en la segunda debe ser causal-explicativo.

Los positivistas habian insistido mucho en el método, asegurando
que debe ser experimental; al aplicarlo al Derecho se llegaba a con-
clusiones de ¢dosa utilidad. La distincién clara entre ambas cien-
cias y ambos .nétodos puede ser una de las aportaciones mds valio-
sas de la Tercera Escuela.

2) Se considera el delito como un fenémeno complejo, producto
de factores endogenos y exdgenos. Se debe observar el delito como un
fenémeno social naturalmente causado.

3) Rechazan las clasificaciones positivistas del delincuente, pero
aceptan que existen delincuentes ocasionales, habituales y anormales.
No aceptan el “tipo” criminal.

4) Deben existir tanto penas como medidas de seguridad. Este
es otro de los avances notables en la situacién de compromiso; se
rechaza la “pena vindicativa” de los cldsicos sin aceptar la “sancién”
generalizada de los positivistas.

5) Se conserva el concepto de responsabilidad moral, aceptando
al mismo tiempo el de peligrosidad o temibilidad.

6) No aceptan ni el determinismo absoluto ni el libre arbitrio
total. Para ellos debe prescindirse del fundamento del libre albedrio
pero manteniendo la tradicional responsabilidad moral.

7) La finalidad de la pena es no tan sélo el castigo, la retribu-
cién, sino también correctiva y educativa. Debe ser pena-readaptacion.

8) En el delito priva la causalidad, no la fatalidad. La impu-
tabilidad estd basada en la dirigibilidad de los actos del hombre.

9) La naturaleza de la pena radica en la coaccién psicolégica,
por lo tanto imputables son aquellos con capacidad para sentir la
amenaza de la pena.

X.4.3. LA JovenN EScugLA

La Unién Internacional de Derecho Penal, fundada en 1889 por
un belga, Prins; un holandés, Van Hamel; y un alemdn, Von Liszt,
propuso abandonar todas las controversias filosoficas que separaban
a los criminalistas.8%3

ApoLro Prins, en su “La Défense Sociale et les transformations

895 Cfr. PEREZ LLANTADA y GUTIERREZ, FERNANDO. Visidn histdrica de la responsa-
bilidad penal. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1972, p. 40.
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du droit pénal” (1910), expone su teoria del “estado peligroso” como
substitutivo de la teorfa de la responsabilidad atenuada. Considera
el libre albedrio como una construcciéon puramente especulativa, ya
que la libertad es' relativa, aunque no pueda hablarse de determi-
nismo, por ser también una doctrina simplista.

Prins puede considerarse como el primero en formular una teo-
ria independiente de defensa social, y su influencia fue grande, pues
en 1930 su pais, Bélgica, promulg6 la ley de defensa social sobre
anormales y habituales.

Franz Von Liszr expone sus ideas desde 1881, con orientacién
positiva biosociol6gica. Rechaza los presupuestos metafisicos y filoso-
ficos y pugna por el conocimiento cientifico.

Considera el delito sobre base determinista, pero busca la conci-
liacién en el terreno prictico legislativo, renunciando al rigor de las
premisas de las escuelas Cldsica y Positiva. Acepta una ‘“‘conciencia
comuin” y enuncia la unidad “pena y medida de seguridad”.

Los principios sobresalientes de la Joven Escuela (llamada tam-
bién “Pragmatismo” y ‘“Escuela Sociolégica™) son:

1) Renuncia a las explicaciones filosoficas, substituyéndolos por
un ‘“‘pragmatismo’’.

2) Abandona la responsabilidad moral substituyéndola por el es-
tado de peligro.

3) Considera el delito como fenémeno natural y como ente juri-
dico, estudia sus factores y causas sin renunciar a la construccién
dpgmatica.

4) Ignoran el libre albedrio, aceptando una posicién intermedia
(la impresién de libertad. interna que subsiste en todos los hombres) .

5) El fundamento de la pena es la defensa social.

6) Aceptan tanto las penas como las medidas de seguridad.

7) Clasifican a los delincuentes en normales y anormales.

X.5. LA DEFENSA SOCIAL
X.5.1. ORIGENES

El movimiento de defensa social nace con el fin de salvaguardar
la dignidad y la personalidad del delincuente. Se llegdé a rehusar la
nocién de pena, hablando de antisocialidad (Gramaitica), aunque sin
dejar de mantener el principio de responsabilidad (Ancel). Poste-
riormente el movimiento de defensa social se convirtié en movimien-
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to de politica criminal, que necesariamente incorpora la Criminolo-
gia y la Penologia. Actualmente se considera la defensa social como
“el conjunto arménico de acciones destinadas a alcanzar la justicia
social” (Otto Marin Goémez). “Se trata de multidisciplinas e in-
terdisciplinas, se trata de nociones y criterios dindmicos, y ya no de
un derecho estitico y de una Criminologia que estd sujeta a la incri-
minacién penal” (Versele) 5%

Actualmente la defensa social se preocupa por un problema mas
amplio de politica criminoldgica. No puede rehusarse a enfrentar
un problema politico, pues entonces s6lo se atenuarian algunas cosas,
sin poder emprender reformas profundas. “El sistema solamente acep-
ta mejoras, modificaciones si se le dejan sus estructuras internas’”
(Lopez-Rey) .

El concepto de “Defensa Social” no es nuevo, y fue manejado por
los positivistas, principalmente por Ferri, que la entendia como la
salvaguardia social frente a los actos que son contrarios a las condi-
ciones de la existencia individual y colectiva.

Aun pueden considerarse como precursores a Romagnosi, Ben-
tham y Feuerbach, pero es indudable que su desarrollo como escuela
propiamente dicha se debe a Filippo Gramatica y a Marc Ancel.

X.5.2. PRINCIPALES REPRESENTANTES DE LA DEFENSA SOCIAL

GRrRAMATICA considera como lineas directrices de su teoria: 8%7

a) “El Estado debe orientar su funcién hacia la eliminacién de
las causas del malestar del individuo en la sociedad.

b) Para afirmar el orden querido por la Ley, el Estado no tiene
derecho de castigar, sino el deber de socializar.

¢) La obra de socializacion debe realizarse no con penas, sino con
medidas de defensa social, preventivas, educativas y curativas.

d) La medida de defensa social debe adaptarse al sujeto en con-
creto, en relacién a su personalidad (antisocialidad subjetiva) y no
en relacion (responsabilidad) al dafio causado (delito).

e) El proceso de defensa social empieza por la determinacién de
la naturaleza y grado de antisocialidad del individuo y se completa,
siempre judicialmente, con el agotamiento de la necesidad de aplica-
cién de la medida, al igual que el tratamiento del enfermo concluye
con su curacion.

306 VERSELE. Op. cit. (Conclusiones, p. 193).
397 GRAMATICA Op. cit., pp. 30-81.
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f) Entendemos pues, aqui, por defensa social, la negacién, junto
con la pena, del derecho de castigar, es por tanto un sistema juridico
sustituto del Derecho Penal y no integrante del mismo.”

Por su parte MARC ANCEL, esquematiza sus ideas en los puntos
siguientes: 898

a) La defensa social presupone una concepcién general del De-
recho Penal que viene no a castigar una falta y sancionar con un
castigo la violacién consciente de una regla legal, sino a proteger la
sociedad contra las empresas criminales.

b) La defensa social pretende realizar la proteccién de manera
natural por un conjunto de medidas generalmente extra-penales, en
el sentido estricto del término, destinadas a neutralizar al delincuen-
te, sea por eliminacién o por segregacién, sea por la aplicacién de
métodos curativos o educativos.

¢) También busca promover una Politica Criminal que dé paso
a la prevencion individual sobre la prevencién colectiva.

d) La accién de resocializacién no puede desarrollarse mis que
por una humanizacién cada dia mayor del nuevo Derecho Penal que
buscard mover todos los resortes del individuo, darle confianza en si
mismo, darle el sentido de los valores humanos, esforzindose por ase-
gurar y respetar los derechos inherentes a su calidad de hombre.

€) Esta humanizacién del derecho y del proceso penal no serd so-
lamente el efecto de un movimiento humanitario o sentimental, sino
que se apoyard todo lo sélidamente posible en el conocimiento cien-
tifico del hecho criminal y de la personalidad del delincuente.

X.5.8. Socirpap DE DEFENsA SoOCIAL

La Defensa Social se ha organizado como Sociedad Internacional,
es 6rgano consultivo de Naciones Unidas y ha sido presidida por
Ancel v Gramitica. con miembros tan sefialados como Cornil, Nuvo-
lone, Sellin, Chasal, etc.

Ha realizado hasta el momento dier fructiferos congresos inter-
nacionales, a saber: I. San Remo, 1947; I1. Liége, 1949; 1I1. Amberes,
1954; IV. Mildn, 1956; V. Estocolmo, 1958. VI. Belgrado, 1961;
VII. Lecce, 1966; VIII. Paris, 1971; IX. Caracas, 1976; 3% X. Sal6-
nica, 1981.

398 ANGEL, Marc. La Defense Sociale Nouvelle. Paris, 1954,

390 Cfr. Przzorrr M¥NDES, NELSON. “Congressos e Desenvolvimento da Sociedad In-
ternacional de Defensa Social”. En Criminologia. LEUD, Brasil, 1973, p. 123.
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X.5.4. PosTULADOS DE DEFENSA SOCIAL

Resumiendo, el triple objetivo de la defensa social es:

1. La pena no tiene inicamente cardcter expiatorio, sino que se
interesa también de la proteccién de la sociedad.

2. La pena, ademds de ser ejemplar y retributiva, tiene el propé-
sito de mejoramiento y aun de reeducacién del delincuente.

3. La justicia penal debe tener siempre presente la persona hu-
mana ademds de las simples exigencias de la técnica procesal, con el
fin de que el tratamiento penal sea siempre humano.

Y los puntos principales (con evidentes peculiaridades segun los
diversos autores) son:

1. No una pena para cada delito, sino una medida para cada
persona,

2. Derecho del delincuente a ser “socializado”.

3. Predominio de la prevencién especial.

4. Tratamiento desprovisto por completo de sentido represivo.

5. Se considera ante todo un movimiento de Politica Criminal.

6. En algunos autores, imposicién del llamado ‘“‘derecho penal de
autor” (Titerprinzip).

7. Substitucién de la pena por un sistema de medidas de preven-
cién especial impuestas de acuerdo a la personalidad del delincuente.

8. El hecho antisocial considerado como simple sintoma de peli-
grosidad social.

9. Humanizacién del Derecho Penal.

10. Bases cientificas.

X.6. CUADRO COMPARATIVO

A continuacién presentamos un cuadro comparativoe de los postu-
lados de las diversas escuelas juridico-penales.



CLASICA

POSITIVA

ECLECTICAS

Base Jusnaturalista

Principio de legalidad total
Delito como ente juridico
Libre albedrio

Responsabilidad moral
Excluidos nifios y locos

Pena retribucién

Pena proporcional a delito y dafio

Pena determinada
Pena restablece orden juridico

Estado tutela juridicamente

Clasificacién de delitos
Como base principios dados a priori

Método logico abstracto, silogistico y de-
ductivo

Base Positivista (Comte-Darwin)

Excepcién en Medida de Seguridad
Delito hecho natural y social
Determinismo

Responsabilidad  social
No hay excepcion
Sancién tratamiento

Sancién proporcional
antisocial-

a peligrosidad del

Medida indeterminada

Medida protege orden social
Estado defiende socialmente
Substitutivos penales y prevencién

Tipos y clasificacién de criminales

Como base estudios Antropo-sociales a pos-
teriori

Método inductivo-experimental

No discusién filoséfica (T'S)
Pragmatismo (JE)

Principio de legalidad
Ambos, son 2 objetos diferentes (TS) (JE)
Ninguno/Causalidad (TS) (JE)

Imputabilidad 4 peligrosidad (TS)
Peligro (JE)

Pena a imputables, Medida de Seguridad
a los demds (JE) (TS)

Ambas (TS) (JE)
Medida Tratamiento (DS)

Medida indeterminada (DS)

Protege orden social (DS) -

Defiende socialmente (DS)

Substitutos penales y prevencién (DS)

No aceptan el “tipo”/S{ clasificacién (TS)
JE)

Como base estudios cientificos (DS)

El clasico para el Derecho
El positivista para Criminologfa (TS)

(TS) = Terra Scuola
(JE) = Joven Escuela
(DS) = Defcnsa Socigl



