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He escogido el tema como homenaje a este magno Congre-
so, a los brillantes juristas que participan de él y a la cultura
juridica brasilena.

Es un modo — cordial y sincero, como debieran hacerlo
siempre los hombres de derecho — de corresponder a la honrosa
invitacién que se nos ha hecho.

El derecho penal es, sin duda, la rama del derecho mas sen-
sible a los cambios politicos y socioecondmicos. Conviene, sin
embargo, precisar algo sobre la naturaleza y alcances de esa
sensibilidad.

Pareceria redundante, y hasta poco original, hablar de las
mutaciones especificas dentro de procesos de cambio que se di-
cen generalizados e irreversibles o, si se prefiere, en plena vora-
gine de una coyuntura de transicion, inestable y critica por hi-
potesis.

La originalidad consistiria, por ejemplo, en examinar tan
delicadas cuestiones desde nuestra perspectiva latinoamericana,
con criterio propio fundado en realidades vitales (de vida hu-
mana individual y social) conocidas y sentidas, sin ceder a la
confusién o a las seducciones de oleadas de propaganda, al ais-

(*) Conferéncia realizada perante o plenirio do III Congresso Nacio-
nal do Ministério Pdblico a 2 de abril de 1974.
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lamiento o al ocultamiento impuesto por las cortinas de hierro
0 de humo de los intereses encontrados y a la penetracién de
las ideologias en armas.

Armados de paciencia procuraremos dilucidar por qué se
pide desaforadamente, en nuestros paises, la inmediata deroga-
cion de las “leyes represivas”, mientras en otros se soporta en
silencio la mas cruda represién; por qué existen dos varas para
medir a los delincuentes llamados “politicos” puesto que para
unos, serian verdaderos gobernantes o estadistas frustrados —
como en pleno romanticismo politico decimondénico —, mientras
que para otros son tratados, aunque la expresién sea ajena, co-
mo ‘“‘enemigos piuiblicos N.° 17,

Muchas otras paradojas podriamos enumerar, algunas de las
cuales seran consideradas mas adelante,

1. Mutaciones histéricas

Detengiamonos brevemente en las mutaciones histéricas, es
decir, en los cambios o transformaciones, no pocas veces radica-
les, que ha sufrido el derecho penal a través del tiempo.

Es una falacia muy difundida, al modo de los idola fori o
theatri de Bacon, considerar que el derecho y sus instituciones
responden unicamente a dos grandes modelos: el derecho anti-
guo, instrumento de opresiéon y de iniquidades, por una parte,
y el derecho nuevo, al servicio de la justicia y de la liberacidén.
Tal es el esquema que suele ofrecerse del derecho en los perio-
dos criticos y revolucionarios. Es el del ancien régime que estu-
di6 Hipélito Taine en sus Origines de la Francia contemporénea.
Es el del derecho colonial con respecto al derecho patrio de las
nuevas naciones latinoamericanas. Pero la dicotomia es simplis-
ta y solo sirve para confundir las cosas y enconar los dnimos.

Para el mundo de Occidente, las grandes etapas de las mu-
taciones histéricas del derecho penal podrian sintetizar asi: 1.°)
El derecho penal romano de la Republica y del Imperio, con el
advenimiento del Cristianismo y las invasiones barbaras, hasta
los “libros terribles” del Digesto; 2.°) El derecho penal del Me-
dioevo, con los elementos comunes del derecho romano, germaé-
nico y canodnico, la formacién particularista de los estados euro-
peos, y la labor de los “practicos”; 3.°) La critica de Beccaria y
la primera renovacién histérica del derecho penal moderno; 4.°)
El criticismo del siglo XIX y la segunda renovacién histérica
del derecho penal; 5.°) La época contemporanea, con sus pro-
gresos y sus regresos.

Cada uno de estos ciclos de transformaciéon es prolongado y

complejo. Ofrece, ademas, peculiaridades nacionales y regiona
les.
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Nos hemos ocupado de las enunciadas coyunturas histéricas
del derecho penal en otras oportunidades. Ni siquiera es nuestro
proposito resumirlas ahora. Nos limitamos a presentar los linea-
mientos fundamentales de estas cuestiones para que se advierta,
de inmediato, que solamente por la aberrante vision que se
obtiene desde puntos de vista o perspectivas de exclusivo color
politico, es dable hablar de un ‘“‘derecho penal de las monarquias
absolutas”, de un ‘“derecho penal liberal burgués” o de un “de-
recho penal socialista”.

Lo cierto es que los esquemas politicos que pudieran cor-
responder a la denominacién de “monarquias absolutas”, o lisa
y llanamente, de “absolutismo”, no tienen un sistema punitivo
peculiar, propio y caracteristico de tal nombre. La Constitutio
Criminalis Carolina (1532) y la Ordenanza Criminal de Luis
XIV (1670) tienen algunos rasgos comunes — como la finalidad
rigidamente expiatoria, la exacerbacion represiva y, en general,
el definido sentido transpersonalista —; pero también responde
a los mismos caracteres el derecho penal de las senorias italia-
nas, el de los estatutos y el de gobiernos que, antes y después de
aquellas fechas, respondian a formas aristocraticas o republica-
nas, y no a las caracteristicas de la monarquia mas o menos
absoluta.

Los anacronismos, tan difundidos por desgracia en nuestros
dfas, suelen hacernos olvidar, por ejemplo, que lo que llamamos
hoy, con gran soltura, ‘nacionalismo”, “internacionalismo” e
“imperialismo”, constituyen corrientes de pensamiento que flo-
recen solamente durante el siglo XIX y hasta adquieren, a lo
largo de su segunda mitad, los desenvolvimientos ideolégicos
con que se presentan en la actualidad.

Por eso cuando, entre la tercera y cuarta década de nuestro
siglo, se opuso el derecho penal autoritario al derecho penal li-
beral, merced al esfuerzo de los penalistas que servian a Hitler
y a la pretendida “escuela de Kiel”, se incurrié nuevamente en
una falsa dicotomia fundada en etiquetas politicas convenciona-
les y equivocas. La cuestion arranco, sin duda, de la polémica
obra de Dahmy Schaffstein titulada, precisamente: Liberales oder
autoritires Strafrecht? (1933).

En esta época se opuso, una vez mas, lo viejo a lo nueveo, las
“nuevas orientaciones” y el “nuevo orden”, al vetusto régimen
que se buscaba demoler con finalidad politica. Se usé y se abuso,
también entonces, de las criticas al demoliberalismo, para en-
globar en un solo rétulo las aspas de molino de la democracia y
del liberalismo.

Todavia el maesiro Jiménez de Asta, en la tercera edicion
actualizada (1964) del tomo II de su monumental Tratado de De-
recho Penal, defiende la oposicién entre el derecho penal “libe-
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ral” y el “autoritario” (1). Dice en efecto, este autor que: “El
Derecho penal liberal es hijo de la Epoca de las Luces. La era
individualista se expresa en él plenamente y es, sin disputa, el
que mejor defiende las conquistas del liberalismo” (2). De este
modo, mientras tres o cuatro décadas atrds se contraponia el
derecho penal “liberal” al derecho penal fascista y nacionalso-
cialista (autoritarios), ahora se persigue oponer el derecho pe-
nal que da en llamarse “liberal-burgués” al denominado “socia-
lista”.

A primera vista, quedamos perplejos. Las grandes mutacio-
nes histéricas y sus ensefianzas parecen relegadas al olvido. Lo
importante, en cambio, seria la decisiva gravitacién de los cam-
bios politicos en el derecho penal, concebido éste, ademas, como
aparato represivo destinado a conservar el poder.

Si ésto es realmente asi, lo examinaremos de inmediato.

2. Cambios politicos y socioeconémicos: su gravitacién

Las modificaciones politicas acostumbran a prepararse y
llevarse a cabo de modo espectacular. Se anuncian como un pro-
grama de transformacién total, como una verdadera imstauratio
ab imis fundamentis. Siempre se realiza mucho menos; pero lo
que estd en juego es la conquista y el mantenimiento del poder,
las magistraturas y las funciones publicas, el equilibrio o el de-
sequilibrio de los intereses en pugna, las condiciones fundamen-
‘tales de la vida privada, etc. Compréndese, pues, que el derecho
penal como rama juridica destinada a la salvaguardia de los bie-
nes primordiales de la comunidad, a mantener el orden politico
y juridico, y a prevenir o reprimir dafios y peligros de aquellos
bienes, debiera seguir las alternativas de los cambios politicos
para adecuar-se a sus necesidades y a sus fines.

Sin embargo, un estudio concienzudo y desapasionado del
problema nos -obliga a afirmar que, no obstante los clamores y
glharacas en torno a una “nueva politica criminal” al servicio
del “nuevo orden”, las transformaciones del derecho penal son
menos radicales, a la postre, de lo que se anunciaba, Una cosa
es que el derecho penal sea sensible a los cambios politicos y
socioeconoémicos — como ya se dijo — y otra que realmente
acaezcan las transformaciones totales o parciales del dereche pe-
' nal y de sus instituciones. :

La contraposicién entre los paises “capitalistas” y los paises
“socialistas” es una de los leitmotiven de la politica contempo-
ranea. Si en los primeros el derecho penal se reduce a proteger
los intereses de la clase politica y socialmente dominante, o sea,
del capitalismo y de la burguesia, pareceria que en ésto radica
una diferencia esencial con el derecho penal “socialista”.
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Por eso afirma e} ya citado Jiménez de Asta que: “El Dere-
cho penal vigente seguira siendo expiatorio — aun a despecho
de la influencia doctrinal — e imitil para resocializar al hom-
bre delincuente, mientras no se supere el Estado de hoy y se al-
cance otro tipo de organizacion social”. Y agrega lapidariamen-
te que: “Para que la ley penal no sea instrumento de las clases
dominadoras, hay que ir a la construcién de un Derecho penal
socialista” (3).

Las resonancias utdpicas, — sobre las que volveremos -—
de estas concepciones se vinculam luego con los ideales anar-
quistas de sacudir no sdlo los yugos impuestos por la “burgue-
sia”, sino, en definitiva, los establecidos por cuaiquier forma de
dominacién y hasta por el estado mismo. No debemos olvidar,
en efecto, que la insistencia en proclamar la fuerza inconteni-
ble de los llamados movimientos de “liberacién nacional’ acos-
tumbra realizarse mediante lo que es y se conocia — aunque no
se lo mencione ahora como dictadura del proletariado.

La fuerza puesta al servicio del capitalismo o utilizada co-
mo “defensa” de las clases proletarias es siempre la misma co-
sa: una potencia fisica, mas que espiritual, que algunos gustan
de identificar con el derecho, levantando las banderas del posi-
tivismo juridico.

El propio Jiménez de Asta -— a quien no podria tildarse de
parcial — sefiala el error de pensar que el régimen penal sovié-
tico, por ejemplo, realice el socialismo. Tras aseverar que “los
auténticos socialistas del mundo entero (exceptuando los paises
acolitos)” niegan por completo tal realizacién, sostiene que: “Lo
de 1a U. R. S. S. es un régimen de dictadura, que mas se parece
al que imper6 en el Tercer Reich, que el socialismo que triun-
fara un dia en pafses mas desarrollados y menos congénitamen-
te predispuestos a gobiernos autoritarios” (4).

La vieja polémica acerca de si el derecho penal tiene la su-
prema misidn de defender a la sociedad toda, sin distincién de
clases, o si por el contrario, protege de hecho los intereses de
una clase dominante, reverdece en la actualidad bajo otros as-
pectos, pese a todo lo que se ha andado y discurrido desde enton-
ces. Acaso una de las primeras formulaciones tedricas de la ver-
‘dadera misién del derecho penal fue la de Carmignani, conteni-
da en los cuatro volumenes que escribié con el titulo de Teoria
delle leggi della Sicurezza Sociale (Pisa, Fratelli Nistri, 1831).
- El derecho se divide, para Carmignani, en dos grandes ramas:
el que concierne a las leyes que promueven la prosperidad y el
_relativo a las que protegen la seguridad. Esta ultima categoria
es la del derecho criminal y de ahf la denominacion de su obra.
Carrara recoge ésta, como otras enseiianzas de Carmignani, en
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su célebre Programma del corso di Diritto Criminale; pero en
nuestros dias parece que todo bailoteara a la merced de progra-
mas politicos mas o menos machacones y confusos,

Refléxionese en que la critica marxista al llamado derecho
penal “liberal burgués” se vuelve por pasiva. Para el marxismo
y el marxismo-leninismo, el socialismo es un estado socio-poli-
tico de ‘“‘transicion” hacia el comunismo. Los estados socialistas
histéricos que hoy conocemos son, pues confesadamente, estruc-
turas de poder clasista, al servicio de la “clase proletaria”, que
solamente llegaran alguna vez, en un futuro tan lejano y vago
como la linea del horizonte, a realizar el ideal comunista de una
sociedad sin clases. Mientras tanto, el derecho penal pretendi-
damente ‘‘socialista”, es, en rigor, el aparato de poder que sos-
tiene a ultranza los intereses de la clase politica, social y econé-
micamente dominante, del mismo modo que, segin el criticismo
socialista, acontece con el derecho penal de los paises capitalis-
tas. La diferencia consiste en que no son los mismos quienes
detentan el poder.

La preocupacion por los cambios econémicos y sociales es
también anterior a Marx,

El inglés Guillermo Godwin habia distinguido en su Enqui-
ry concerning Political Justice (Londres, 1796), tres especies de
causas de los delitos: la pobreza extrema; la riqueza ostentosa,
y la tirania de los ricos. Casi tres décadas después, el italiano
Romagnosi dijo que ‘las causas mas comunes y constantes de
los delitos se reducen a las cuatro siguientes: I) al defecto de
subsistencia; II) al defecto de educacién; III) al defecto de vigi-
lancia; IV) al defecto de justicia” (5). Basta con la enunciacién
para descubrir, ya trazado, el bosquejo de la causalidad socio-
-econémica de los delitos.

Después de Marx, el panorama se complica por la diversi-
dad de corrientes. y matices socialistas, por la irrupcién del que
dio en llamarse ‘‘darwinismo social”, etc. La casi olvidada polé-
mica entre Ferri y Turati es claramente significativa. . Turati,
entre otros, sostuvo que la organizacion social es la verdadera y
Unica causa de la delincuencia y que el mas perfecto ordenamien-
to econémico, el socialista, hara desaparecer los delitos, las leyes
represivas y el propio estado. Ferri, que a poco se haria socia-
lista, negé de plano la tesis optimista y utdpica de su opositor
para sostener la naturalidad del delito y el caracter cientifico
de su conocimiento.

Con ésto no intentamos hacer la apologia de Ferri, sino des-
tacar que tanto los absolutismos ideoldgicos como las ensona-
ciones utépicas estdn muy lejos del estudio serio y objetivo de
las realidades politicas, sociales y econémicas, e igualmente de
las realidades criminolégicas y de las medidas legales adecuadas
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a ellas. Durkheim, en nombre de la depuracién metodolégica
de la Sociologia, afirmé6 también, no mucho después, la norma-
lidad del delito como fenémeno social y las reglas para investi-
garlo, al menos desde aquella perspectiva. ,

Pese a todos los cambios politicos, econdémicos y sociales,
por radicales y por espectaculares que parezcan, la alternativa
sigue siendo la misma: o se concibe el derecho penal como la
maxima expresiéon de la irrupcién revolucionaria o de la fuerza
legitimada para sostener a ultranza el poder politico de los gru-
pos dominantes (capitalistas o proletarios); o se piensa que el
derecho penal se propone el fin — asequible ahora y no en tiem-
pos remotos — de defender los intereses primordiales de la so-
ciedad sin clases y de todos los coasociados por igual.

En la primera alternativa, el derecho penal es arbitrario.
La arbitrariedad radica en las fuentes (Rex est lex; Rex est Jus-
titia), en la aplicacién de las leyes penales de fondo y de forma
(analogia; tribunales especiales; jueces sometidos a los poderes
politicos; tortura y otros métodos para arrancar confesiones), y
en el castigo mismo (penas inhumanas, detenciones arbitrarias,
violencia policial).

En la segunda, el derecho penal es de seguridades para el
estado, la sociedad y las personas, y de garantias para los dere-
chos humanos. E! derecho penal de seguridades y garantias se
funda en el principio de legalidad enunciado, hacia 1801, en los
célebres aforismos de Feuerbach: Nulla poena sine lege; nulla
poena sine crimine: nullum crimen sine poena legali. Esto se
concreta mediante un Poder Judicial independiente, la prohibi-
cién de la analogia y la incriminacién de los castigos inhumanos
o crueles, de las detenciones arbitrarias y, en general, de las
violencias o demasias de los funcionarios.

4. Reflexiones sobre la violencia

Desde los lejanos tiempos de Dante Alighieri, la forza —
es decir: la fuerza o la violencia — era, junto con el fraude, una
de las dos grandes maneras de cometer delitos.

En el apogeo del peositivismo criminal, el ilustre Niceforo
sostuvo la ley socioldgica segiin la cual la delincuencia evolueio-
naba de la violencia al fraude. La realidad de las tltimas déca-
das ha dado un rotundo desmentido a la pretendida ley. El de-
senfreno de la violencia ha adquirido caracteres alarmantes, has-
ta el punto de parecer un proceso irreversible. La sangre se vier-
te por doquier, invocandose grandes motivaciones y hasta sin
motivo. Se clama contra el derramamiento de sangre de culpa-
bles y se silencia si, como suele suceder, se ha vertido sangre de
inocentes,
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Todo ésto no significa un simple incremento de la delincuen-
cia de determinada modalidad o especie. Significa un trastrue-
que completo de valores que borra las distinciones entre lo lici-
to y lo ilicito, entre la delincuencia y la honestidad.

El endiosamiento de la fuerza y la consiguiente negacion
del espiritu degrada la especie humana y convierte la vida so-
cial en un estado de guerra generalizada, a la manera del bellum
omnium contra omnes del Leviathan de Hobbes.

Es ésta la revolucién que destruye para construir? O es,
en cambio, la destrucciéon como sistema?

Cuando Tomas de Quincey escribié El asesinato considerado
como una de las bellas artes, estaba lejos de imaginar que su
esteticismo, decadente e ingenioso, llegaria a transformarse en
el culto de toda violencia, fisica o moral, con el multiple propé-
sito de destruir las cadenas de la ética burguesa, de combatir
sus convencionalismos, de servir como instrumentos del cambio
social y de formar las élites capaces de manejar dichos instru-
mentos.

Desde las Réflexiones sur la violence (1906) de Jorge Sorel,
han pasado bajo los puentes caudales de hechos, de doctrina de
personajes y de simples individuos o unidades de masa. La vio-
lencia soreliana era el motor y el arma de la revolucién social,
que permitiria el triunfo de las masas obreras, organizadas en
sindicatos y dirigidas por hombres selecionados mediante la edu-
cacion, verdaderos componentes de una élite del proletariado, y
no por socialistas politicos o politicos socializantes. Las tesis so-
relianas han sido luego comentadas, aplicadas, refutadas o des-
virtuadas. El mismo Sorel, decepcionado ante el internacionalis-
mo pacifista y los nacionalismos beligerantes de arntes y después
de la primera Gran Guerra, acabé por ver en Lenin y en la re-
volucién rusa el comienzo de realizacion de sus pensamientos,
Pero desde las aplicaciones de Benito Mussolini hasta ahora, la
violencia se - ha ensefioreado del mundo, penetrando por dxstm-
tos camifios teéricos y practicos.

No vivimos, pues, tiempos adecuados para seguir reflexm-
nando sobre la violencia con animo tranquilo, sino que estamos
obligados a defendernos de ella o a participar directamente en
la contienda universal.

Alrededor de un lustro atras, un grupo de investigadores
norteamericano publicé un informe acerca de la Violencia en
América, estudiada en sus perspectivas historicas y comparadas
(6). Este informe se 1lev6 a cabo por cargo de la National Com-
mission on the Causes and Prevention of Violence. Es un estudio
oficial y costoso, aunque valga muy poco. El grupo de distingui-
dos profesores universitarios que elaboraron la obra no se atu-
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vieron a un criterio criminolégico cientifico. De acuerdo con las
modas intelectuales de estos dias, reunieron materiales de his-
toria politica y social, de manera que pareciera fundada la con-
clusion de que el mundo occidental, europeo y americano, siem-
pre estuvo agitado por revoluciones sangrientas. La violencia
resulta asi normal y casi necesaria, como la paradojal clasifica-
cion — valida, por supuesto, para los Estados Unidos de Nortea-
mérica — y estos profesores — de ‘*‘violencia negativa” o crimi-
nal, como los linchamientos, las ejecuciones del Ku-Klux-Klan,
etc., y “violencia positiva", como la de la Policia, la de los revo-
lucionarios (contra Inglaterra), la de la guerra & secesion, la
de las luchas contra las poblaciones indigenas, etc. Estas recetas
yanquis, de las que nos hemos ocupado en otra oportunidad
sefialando sus errores, conducen “a una justificacién, explicita o
implicita, de la violencia politica o social de determinado signo,
valiéndose de la equivoca comparacién entre los héroes o los
antihéroes de ayer, segiin cada historia nacional, con los “rebel-
des” de hoy, y anadiendo los toques argumentales y sentimen-
tales puestos en boga por las conceptiones romanticas del pasa-
do siglo respecto a los delitos y a los delincuentes politicos” (7).

Recordamos también entonces un articulo del profesor me-
jicano Raul Carranca y Rivas, en el que se ocupa del libro de
Marcuse: Etica de la Revolucién, del que citamos este parrafo
significativo: “El mundo moderno vive una revolucién. Esta-
mos en presencia de grandes cambios sociales; y a esos cambios,
mejor dicho a los instrumentos para llevar a efecto los cambios
sociales, el Estado los bautiza con el nombre de “delitos”. Es de-
cir, el Estado equipara un cambio social, con su correspondiente
instrumento, a una conducta delictiva” (8).

Permitaseme que repita ahora cuanto expresamos hace muy
poco.

“Las antinomias entre sociedad y estado, entre clase opre-
sora y oprimidos entre burgueses y proletarios, entre represién
y liberacidn, y asi sucesivamente, han alimentado la historia de
las ideas politicas desde Platén y Aristételes hasta nuestros dias.
Esta lejos de ser original, pues, el tema de la revolucién ‘“nece-
saria”, de su finalidad justificadora, de la adecuaciéon de medios
a fines y, si se prefiere, de sua ética. Por eso surgidé la doctrina
del tiranicidio, del llamado derecho de resistencia a la opresién,
etc. Por eso también se hablo de los ‘“delitos politicos”, a fin
de distinguirlos de los delitos comunes, sin dejar de advertirse
que la legalidad de los poderes constituidos reprimiria siempre
a la revolucién vencida, asi como la revoluciéon triunfante re-
primiria a los partidarios del viejo orden y, especialmente a los
contrarrevolucionarios. Esto explica por qué se negdé Carrara,
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al cabo de su monumental Programma, a elaborar una doctrina
sobre los ‘‘delitos politicos”, por considerarla mutll,ya que se-
ria destruida por la espada o por el cafion, y por qué expresé
que “la politica y la justicia no nacieron hermanas” (9).

“La paradoja surge, por una parte, en razén de que de dos
ordenamientos represivos en pugna — el que aplica el estado
mediante la ley y el impuesto de hecho por los que aspiran a la
conquista del poder —, se hace uno solo eliminando el estatal,
al reputar ‘delito” al instrumento mismo del cambio social, o
sea, a todo lo que favorece el proceso revolucionario. Por la otra,
es también paradojal que se borre, con semejante razonamiento,
toda distincion entre “delitos politicos” y comunes, equiparando-
los, no desde el punto de vista de la legalidad establecida por el
estado — segin sucede hasta en los paises socialistas —, si no
a favor de las miras revolucionarias o subversivas. Compréndese
asi la ola de asaltos a los bancos o a particulares; el terrorismo;
los secuestros de diplomaticos, de personas adineradas o de cual-
quiera del pueblo; el desenfreno de la violencia; el trafico de
drogas; el contrabando; la corrupcion de los funcionarios; los

atentados sexuales... Seria como si el asaltante de otros tiem-
pos, em vez de pedir la bolsa o la vida, supiera ahora que le
asiste el derecho — en verdad, revolucionario — de tomar la

bolsa y, ademas, la vida del asaltado, considerandose por ello
un artesanato del cambio social, ducho en el manejo de sus ins-
trumentos”.

“Si los ‘“criminales” son solamente los que detentan el po-
der publico o econdmico, y si los desposeidos, hagan lo que ha-
gan, son los unicos instrumentadores de la verdadera justicia,
se comprenderi que el derecho penal, con su actual catalogo de
delitos y de penas, esté en vias de ser engullido por las trombas
revolucionarias. No es ésto lo mismo que ser “tragado” por una
Criminologia cientifica — como vaticinaba Jiménez de Asua —;
pero el parecido es apreciable y los eventuales resultados mucho
peores.

“Sin embargo, la inveterada experiencia de las instituciones
humanas ensena que el “nuevo” derecho, dictado por la revo-
lucién triunfante, se apuntala, como estructura del poder revo-
lucionario, mediante penas que suelen ser atroces y otras medi-
das 1gua1mente arbitrarias, toda vez que, por definicion, han
hecho trizas la garantia de legalidad”.

“No desaparece, pues, el derecho penal ni el “delito”, ya
que no pueden menos que subsistir, y hasta exacerbado, el apa-
rato represivo. Lo que cambia en el cambio — en el cambio re-
volucionario, se entiende — es la estructura misma del sistema
punitivo: el derecho penal arbitrario, en efecto, es total y tota-
litariamente opuesto al derecho penal de garantias” (10).
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4. Modas y mudanzas académicas

Subrayada la relatividad de la gravitacién que ejercen los
cambios politicos, sociales y econémicos en las transformacio-
nes del derecho penal, e insinuado, al mismo tiempo, el peligro-
so equivoco de identificar las reformas penales con las refor-
mas sociales, o de reducir aquéllas a éstas, es preciso saber a qué
atenerse con respecto a las orientaciones teéricas especificas, o
sea, a las escuelas o sistemas que podrian conducir a transfor-
maciones penales genuinas. '

Los grandes penalistas de otras épocas son hoy poco cono-
cidos de primera mano. Los resaimenes o citas fragmentarias de
autores ajenos son preferidos a la frecuentacién directa de sus
obras. Se repiten asi lugares comunes y se toman por verdades
juicios -adocenados y superficiales.

Ahora el tiempo y la reflexién no parecen alcanzar mas que
para las novedades que llegan casi siempre de la vieja Europa vy,
en particular, de Alemania. De esta manera, se origina un espe-
jismo de originalidad y la errdnea creencia de que el “nuevo”
derecho penal se inici6 unicamente con las paginas de moda aca-
badas de leer.

Las modas académicas son siempre peligrosas, sobre todo
por lo que significan un enfeudamiento intelectual totalmente
inadecuado para contribuir a la solucién de problemas autécto-
nos. En el campo de la delincuencia es mucho lo que hay de pe-
culiar en cada uno de nuestros paises v que. vor lo tanto. debe
investigarse de manera original y directa, sin las gafas del dia-
blo de doctrinas o sistemas importados a la gruesa ventura.

Entendemos por modas académicas esas corrientes de pen-
samiento venidas del extranjero que 'se adopfan con ligereza y
no corresponden a! mejor conocimiento de los problemas pro-
pios v de una realidad intransferible.

Entre esas modas figurd el “positivismo” italiano y la con-
tienda de escuelas que sobrevino. Pero todavia no se ha com-
prendido bien que el naturalismo sociolégico o cientificista de
la llamada “escuela positiva” era en rigor, una valla opuesta a
la voluntad todopoderosa de la ley y a la de suas formuladores
politicos, o sea, al positivismo juridico en sentido estricto. Y
que paralelamente, la vieja y gloriosa “escuela clasica’”, con su
jusnaturalismo, también ponia limites infranqueables a las for-
- mulaciones legales del voluntarismo politico.

Las discusiones tedricas agudizaron, tal vez en exceso, el
tono polémico que lleva a la critica negativa, antes que al anéa-
lisis eritico susceptible de promover reformas serias y eficaces.

Suele olvidarse, por. ejemplo, que Luis Lucchini, el ilustre
director de la Rivista Penale y corifeo de la lucha antipositivis-
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ta, reprochaba a los maestros y partidarios de las nuevas orien-
taciones, desde las paginas de “I semplicisti”, que no hubieran

sabido — por ser, precisamente simplistas — renovar el derecho
penal mediante la observacién y la experiencia.

Cuando el derecho penal era la tnica ciencia de los delitos
y de las penas también era una sola la desembocadura aparente
de las cuestiones planteadas: o el derecho penal mantenia su so-
beranfa multisecular y aceptaba, de buena o mala gana, el au-
xilio de los estudios cientifico-naturales, o las nuevas corrientes
imponian sus soluciones radicales al derecho penal.

Las modas intelectuales perduran, as veces, mas alla de las
épocas en que- realmente estuvieron vigentes. De todos modos,
puede asegurarse ahora que superada la pugna ardorosa, acla-
-rados ciertos equivocos y enderezadas de algiin modo las torsio-
nes y retorsiones de ideas obligadas por las modas y por las mu-
danzas ideoldgicas y politicas, el derecho penal ha conservado
intacta su plena autonomia frente a las perspectivas que brin-
dan otras disciplinas no juridicas y, en especial, l1a siempre pro-
bleméatica Criminologia.

En nuestros dias estan de moda los estudios y las investiga-
ciones criminolégicas; pero ain no es del todo claro el papel
que les corresponde con relacion al derecho penal. Por nuestra
parte, pensamos que la Criminologia y el Derecho Penal — o
si se prefiere, la dogmaética penal — son diseciplinas auténomas,
no subordinadas entre si, aunque interdependientes en identidad
de funcién: la de suministrar soluciones eficaces al sempiterno
problema penal. Por eso hemos repetido més de una vez, que es
preciso delimitar con nitidez ambos campos, para correlacionar-
los luego de manera arménica y provechosa. Hay aque dar a la
dogmatica penal lo que le pertenece y a 1a Criminologia todo lo
que es propio de ella. Pero es inadmisible que merced a modas
0 a mudanzas académicas, siga una disciplina dando la espalda
a la otra, ignorandose reciprocamente o lo que es peor, aparen-
tando algunos de sus cultores un conocimiento que es, en ver-
dad, superficial, seudocientifico o encaminado a identificar la
“cuestion social” con la “cuestién penal” y, en consecuencia, las
“reformas sociales” con las ‘‘reformas penales’.

Hace algunos afios, Mezger se esforzd por lograr puntos de
contacto positivos en la obra que llamd, significativamente: Kri-
minalpolitik und ihre kriminologischen Grundlagen (Stuttgart,
Enke, 1934), que se tradujo al castellano con el titulo, menos ex-
pressivo a nuestro juicio, de Criminologia (1942). El propio
Mezger aceptd esta Gltima denominacién al abarecer el tomo III
de su Studienbuch (Kriminologie, 1851). Con el tftulo origi-
nario, Mezger indicaba més claramente que al menos en el terre-
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no de lo que da en llamarse, a la alemana, Politica Criminal, ca-
be trabajar sobre fundamentos criminolégicos, y no exclusiva-
mente con fundamentos de pura dogmatica.

Dicho de otro modo: la dogmatica penal tiene su propio
campo de accion en el derecho constituido (jus constitutum),
mientras que en el derecho por constituirse, en la bisqueda de
soluciones de jure comstituendo, hay que acudir a las contribu-
ciones criminolégicas.

Por eso no nos detendremos en el examen, verbigracia. del
delito como “fenémeno natural’”’, o en la doctrina del delito co-
mo “totalidad’”, en la “teoria juridica del delito’”, o en las reno-
vadas concepciones sociopoliticas del delito. Tampoco habrin de
ocuparnos las distintas doctrinas acerca de la accién, de la tipi-
cidad, de la antijuridicidad. de la culpabilidad o de las penas.

Si lo hiciéramos, seguiriamos glosando modas y mudanzas
académicas, hasta subrayar acaso la tendencia a dar mayor im-
portancia a los contenidos normativos — lo que no implica ne-
cesariamente la reconstruccion de la dogmatica penal como
ciencia social, y no como ciencia jurfidica — y a referir a un or-
denamiento sisteméatico las normas, los contenidos y los valores.

Estas transformaciones, empero, de considerable importan-
cia doctrinal, a nuestro entender la tienen secundaria ante la
perentoria necesidad de que el Derecho Penal y la Criminologia
sirvan con eficacia a la comunidad nacional y a sus problemas
mas perentorios, antes que a vanos reclamos académicos.

5. Reformas legislativas

Por eso, las mas premiosas mutaciones del derecho penal
se concretan en reformas legislativas.

Es extrano que, pese al transcurso de los siglos. se siga in-
sistiendo en confundir las auténticas transformaciones del dere-
cho penal con las meras reformas legislativas.

El mito de la legalidad ha contribuido a que todo lo que el
sistema penal vigente registra en materia de cambios politicos
v socioeconémicos — acusando asi el alto grado de sensibilidad
aue tiene a su respecto —, se reduzca, a la postre, a la mcdifi-
cacién total o parcial de las leyes.

Refléxionese, en cambio, cuanto alecciona el [endmeno de
la recepcion y de la perduracién del derecho romano — para el
caso, de los libros XLVII y XLVIII del Digesto de Justiniano —
cuando el imperio romano de Occidente, invadido por los bar-
baros, habia dejado de existir como poder politico. e incluso un
milenio mas tarde, cuando la ciundad de Constantino. sede de)
imperio romano de Oriente, cayd en poder de los turcos. Cierto
es que antes, durante y después de la formacién del derecho pe-
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nal comun europeo, el derecho penal romano, ademis de cons-
tituir uno de los elementos integradores — junto con el germa-
nico y el canénico —, actudé como ratio scripta, o sea como cri-
terio orientador, a modo de doctrina para uso de los glosadores,
de los post-glosadores, de los practicos y de quienes se ocuparon
de la materia penal en su muy compleja y abigarrada normati-
vidad: leyes, estatutos, ordenanzas, etc.

Este cuadro perdura, mutatis mutandis, hasta el adveni-
miento del constitucionalismo y de la codificacién en el siglo
XIX, al menos para los paises que, como los nuestros, sigueron
los lineamientos juridicos de Europa Continental.

El cédigo penal napolebénico de 1810 inaugura la época de
los modelos extranjeros, y su influjo fue cierto y prolongado,
estuviere o no determinado por intereses dinasticos o impuesto
por la fuerza de las armas. Menos difusién imitativa cupo al cé-
digo penal austriaco de 1813, aunque rigié6 en Lombardia y en
las Venecias por razones politicas. Agregariamos, como ejem-
plos, el codigo penal bavaro de 1813, el napolitano de 1819, el
espanol de 1822 y el brasileno de 1830.

Las constituciones y los cédigos parecian entonces talisma-
nes con los que se resolverian las mas intrincadas cuestiones.
Por eso se exageraba el criterio comparativo y las férmulas de
salvacién, como si se tratara de un conjuro, pasaban de un pais a
otro en aras de la predileccién de hombres de estado, de legis-
ladores e penalistas. Pero las férmulas taumaturgicas no bas-
taban. Las modas académicas y las modas legislativas, por lo
general correlacionadas, habian preterido otros sectores donde
se habia contrastado, con criterio realista, la eficacia o inefica-
cia de los sistemas penales. En efecto, el criterio renovador del
marqués de Beccaria se complementa, poco después. con los in-
formes de Howard sobre el Estado de las prisiones de Inglaterra,
Gales y otras partes de Europa, realizando lo que hoy llamaria-
mos “trabajo de campo’”, con el sacrificio de su propia vida.
Merced a estos esfuerzos, nada académicos, pisose en serias du-
das la eficiencia del aparato represivo, su humanidad, se discu-
tio, de una manera u otra, el arduo problema del fin de las
penas, y se aplicaron nuevos sistemas penitenciarios. A comien-
zos del siglo XIX. una serie de personalidades euroveas — como
el prusiano Dr. Julius, el inglés Crawford. los franceses Beaumont
y Tocqueville, el espariol Ramén de la Sagra — estudian sobre
el terreno los sistemas aplicados en Filade'fia v en Auburn ofre-
cidos, una vez mas, como modelos susceptibles de imitar.

Aunque la afirmacion pueda parecer inusitada o increible,
esta piedra de toque consistente en verificar la eficacia real del
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sistema de penas como asegurador de la convivencia social, tuvo
mas importancia que las modas académicas o los modelos legis-
lativos en las auténticas transformaciones del derecho penal.

Permitase que ejemplifiquemos mas.

El codigo penal alemén, dechado de la dogmética contem-
poranea, sigue siendo, en lo fundamental, el cédigo imperial de
1871. Es, pues, un texto mas que centenario, mantenido hasta el
presente por sobre todas las vicisitudes germanas de indole poli-
tica, econdomica y social; la guerra franco-prusiana de 1870, la
unidad alemana bajo la férula del kaiser, el imperio colonial, la
pérdida de la primera guerra mundial, el colapso econémico-fi-
nanciero, la constitucion de Weimar, el advenimiento de Hitler
y el régimen del Nazionalsocialistisches Deutsches Arbeitpartei,
la segunda derrota y la ocupacién militar, la existencia de las
dos Alemanias, la Republica Federal de Bonn, la Comunidad
Econdémica Europea. ..

El mecanismo que transformé un cdédigo penal de garantias
en uno arbitrario, en tiempos del nazismo, fue, como se sabe, la
introduccién del principio de analogia por la novela del 28 de
junio de 1935 que destruia la garantia de legalidad al posibili-
tar que el juez penal condenara segin lo establecido en las leyes
punitivas, en las anilogas o inspirado por el sano sentimiento
popular (gesundes Volksempfinden).

Reformas parciales, por supuesto, se introdujeron a lo largo
de tanto tiempo; pero los penalistas alemanes prosiguen con
ahinco las tareas de estudiar los proYectos de modificacion inte-
gral — como los textos de 1960 y 1962 —, sin perjuicio del co-
nocido Proyecto Alternativo elaborado por un selecto grupo de
profesores universitarios. Sin embargo, mientras en varios de
nuestros paises se han adoptado ya disposiciones tomadas inte-
gralmente del dltimo o penualtimo vproyecto germano, o inspira-
das en ellos, en Alemania contintia la labor de reformas sin prisa
y sin pausa.

Algo semejante ocurrié en Italia. El cédigo penal de 1889
fue reemplazado, en tiempos del fascismo, por el llamado cédigo
Rocco, de 1931. La denominacién obedece, segiin costumbre 1ta-
liana, al ministro de Justicia o Guardasigilli Alfredo Rocco,
quien asumié la iniciativa oficial de la reforma. La redaccién
del anteproyecto ¥ de otros textos cupo al hermano del minis-
tro, que lo era Arturo Rocco, titular de la catedra de Roma tras
la muerte de Ferri. Los trabajos preparatorios de esta reforma
ocupan poderosos volumenes, con las observaciones criticas de
profesores universitarios, magistrados, criminélogos, penitencia-
ristas, personal de las fuerzas de seguridad, ete. Se lo ha llama-
do, con excesiva ligereza, un cédigo fascista. Lo era en sentido
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exclusivamente politico; pero cabe advertir que sigue rigiendo
todavia, con reformas parciales y expurgado de las referencias
al rey-emperador, al duce, al Gran Consejo del fascismo y a
otras instituciones del régimen entonces imperante en Italia,
Pero como respondian, en su estructura fundamental a un cédi-
go penal de garantias, nada impidié su vigencia hasta la actua-
lidad.

La clave del misterio aparente consiste en que el aparato
represivo del regimen fascista no estaba en el edédigo penal, sino
en el Testo Unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza.

En sintesis, las reformas legislativas en materia penal son
algo tan delicado y deben ser tan eficaces, para perdurar, que es
preciso llevarlas a cabo con serena prudencia, desechando planes
utopicos, no cediendo a la facil tentacion de copiar modelos ex-
tranjeros y extrafios y, en consecuencia, con cabal conocimien-
to de la realidad del problema penal en todos sus aspectos y
proyecciones,

Es preferible tener una lei penal no modernissima, aunque
bien conocida y cierta en su aplicacién por la labor de la juris-
prudencia y la doctrina, que introducir reformas legislativas to-
tales o parciales apresuradas y sin verdadero contacto con la
realidad. Hacer esto ultimo suele conducir, por desgracia, a la
carencia de certeza juridica — con el amplio margen de insegu-
ridad que ésto ocasiona —, a acentuar la ineficacia del sistema
penal y a generalizar y hacer méas profunda, si cabe, la falta de
respeto por la ley que prevalece en el mundo que nos toca vivir;

6. Prioridad de la cuestién penal en el mundo qontemporéned

Hace tiempo que sostenemos, sin tener mayor eco en los
poderes ptblicos, en el ambito universitario o en la opinién de
cualquiera del pueblo, que el primero de los graves problemas
que nos acosan es el de la delincuencia.

Todo lo mas preciado de la vida humana individual y social
es destruido o puesto en peligro por los ataques violentos o insi-
diosos de quienes desprecian y quebrantan el minimo de ética
en la que el derecho penal se funda. La existencia misma y la
convivencia, los derechos humanos, la familia, la sociedad, la
seguridad externa del estado, el ordenamiento constitucional y
‘la seguridad interior, la administracién publica, la funcién de
la justicia, la economia nacional, etc. son los intereses primor-
diales — o si se prefiere, los bienes juridicos — que el derecho
penal tutela.

La ola de crimenes que parece invadirlo todo, como en un
anegamiento universal de personas, de bienes, de valores, de
leyes y de instituciones constituye un fenémeno inocultable. Las
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estadisticas ensefian cada cuanto tiempo — minutos o segundos,
as veces — se comete un homicidio, o se atenta con bombas, o se
secuestra, se asalta, se roba, se defrauda, se viola, se forman gru-
pos armados que pretenden imponerse por la fuerza y se atri-
buyen los derechos del pueblo.

Dicese que este fenémeno denota el fin de un sistema social,
de un régimen de expoliacién del hombre por el hombre, con su
séquito de injusticias, de penurias, de miseria y de corrupcién.
Dicese también que la delincuencia pone de manifiesto 1la idio-
sinerasia de los pueblos.

Habria, pues, una especie de fatalismo, un sentimiento —
intelectualizado o no, pero asaz difundido — de la inevitabilidad
de semejantes males y de la imposibilidad practica de hacer al-
go positivo para salir cuanto antes de tan grave emergencia.

Insistir en estos tépicos nos llevaria muy lejos y tomaria
mas tiempo del discretamente disponible.

Por una parte, es notoria el inaudito auge de la crimina-
lidad.

Por la otra, nuestra preocupacion y la importancia excep-
cional que asignamos al problema no es mero resultado de una
deformacién profesional. Lejos de ello, es consecuencia de un
anéilisis objetivo y desapacionado de la cuestion.

Si, segiin se expuso mas arriba, la delincuencia es un fend-
meno universal, no es admisible entregarse al fatalismo de la
disolucién inevitable del ‘viejo orden’, ni esperar la redencién
social del porvenir utépico.

Lo cierto es que nos parece que ha llegado el momento de
organizar la defensa contra la delincuencia en el plano mundial,
con mayor eficacia que la lograda hasta ahora en materia, por
ejemplo, de estupefacientes y psicotrépicos y de pirateria aé-
rea. Del “terrorismo” preferimos mo hablar porque la accién in-
ternacional a sua respecto ha sido un rotundo fracaso.

Entre tanto, y sin perder un instante, es imprescindible co-
ordinar los recursos humanos y materiales para hacer frente al
problema prioritario de nuestra subsistencia como comunidades
nacionales soberanas, de nuestras concepciones y estilo de vida,
de nuestra sociabilidad, de nuestras riquezas espirituales y ma-
teriales, de nuestras familias, de nuestros derechés. Y es preciso
hacerlo en el plano nacional y en el regional.

7. Utopfas y soluciones fundadas en la realidad

Es notorio también que los pobres y los ricos cometen deli-
tos. Por eso no cabe, de ningin modo, esperar soluciones, ideales
de una mera reforma social.
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Entramos asi, nuevamente, en el imaginario reinado de las
utopias.

Santo Tomas Moro fue el que, retomando el argumento de
la Repiiblica de Platéon y en las lineas del humanismo renacen-
tista, trazé un esquema del estado ideal y lanzé la voz griega
destinada a la celebridad. En 1516 el canciller de Enrique VIII
publicé el didlogo latino De optimo reipublicae statu deque nova
insula Utopia; y en él se plantea el tema de que un régimen po-
litico y social opresor y arbitrario crea a los delincuentes y lue-
go los castiga. En la isla de Utopia, el estado no es una “conspi-
racién de los ricos contra los pobres” y se suprime la propiedad
privada, el dinero, y los metales preciosos dejan de serlo; pero
como alguien tiene que trabajar, acepta el autor la esclavitud y
el frafico de esclavos. Un siglo mas tarde siguieron la Civitas
Soli (1623) de Campanella, la Nueva Atlantida (1627) de Bacon
la Oceana (1656) de Harrington, y luego los que Engels denomi-
naria “socialistas utopicos” (Morelly, Babeuf, Saint-Simon, Fou-
rier, Cabet, Owen), en una obra llamada caracteristicamente El
desarrollo del socialismo de la Utopia a la Ciencia.

Claro esta que si la realidad social solo puede ser conocida
por lo que Marx, Engels y sus adeptos denominan ‘‘socialismo
cientifico”, es obvio que las utopias quedan relegadas a la cate-
goria de las fantasias ingenuas o precientificas.

El tema central de estas republicas éptimas o de estado ideal
consiste en que una organizacién social, econémica y politica
perfecta suprime, de una manera u otra, los males, las inigquida-
des, los vicios y los sufrimientos originados por el orden exis-
tente. Como consecuencia, desaparecerian igualmente los delitos.

El “socialismo cientifico”, empero, no logra suministrar,
desde el punto de vista criminolégico, respuesta a por qué come-
ten delitos qu1enes han nacido y vivieron siempre en la mayor
holgura econémica y, lo que es mas serio aun, tampoco respon-
de a por qué son honestas muchisimas personas sumidas en la
pobreza y hasta en la miseria.

Por eso observa Hurwitz que: “Si fuese verdad, como sostie-
ne la teoria marxista, que la criminalidad es simplemente el
resultado de un sistema econdémico criticable, y mas especial-
mente, del sistema capitalista, la Criminologia no tendria otro
cometido que el de demostrar la efectiva relacién entre la es-
tructura econémica de la sociedad y el delito, a la vez que po-
dria simplificarse la pohtlca penal requlrlendo la introduccidén
del sistema socialista” (11).

En consecuencia, no debe confundirse, segiin ya se advirtié,
la “reforma social” con las reformas penales y menos identifi-
carse la Criminologia con el aparato seudo cientifico de los so-
cialismos.
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Con respecto a los resabios utdpicos del socialismo soviético,
nos remitimos a los que hemos referido en otra ocasion.

“Durante el VII Congreso Internacional de Criminologia,
celebrado en Madrid (21-27 de setiembre de 1970), se distribuyé
una comunicacién debida al profesor A. Y. Sukcharev, miembro
de la Corte Suprema de la Republica Federativa Socialista Rusa
(12). Dicese en ella, con las consabidas citas de Lenin, que la
“causa social fundamental” de la delincuencia es la violacién de
las reglas de las intercomunicaciones sociales, la explotacién del
pueblo, sus necesidades y su pobreza; y que preve que ‘‘con la
victoria del comunismo, con el cambio de las relaciones sociales,
la criminalidad también sera erradicada”, lo que no significa
excluir que siga existiendo durante la transicién del capitalismo
al socialismo y de éste al comunismo (13). Agrega Sukcharev
que cincuenta afnos de practica en la Union Soviética corroboran
“todos los valores permanentes de las ideas de Lenin acerca de
los modos de erradicar el crimen” (14) y que las estadisticas
demuestran la sostenida y creciente disminucién de la delin-
cuencia en su pais. Si no ha desaparecido por completo, es debi-
doaquelaU. R. S. S. es un estado socialista en transito hacia
el comunismo”.

La jerarquia de quien ha sostenido lo antedicho, el lugar
donde lo expuso y el contenido de sus asertos, equivale a la mas
categorica confesién de los lugares comunes tranmdos de utopia,
que se mantienen vigentes en la doctrina oficial soviética.

Entre la utopia y la realidad media un abismo. Pero al dar
vuelta la dialéctica de Hegel, Marx no supo o no pudo atenerse
estrictamente a una realidad objetiva, cientifica, desprovista de
ingredientes metafisicos y de abstracciones fantasticas. Aunque
lo niegue, el marxismo mantiene la identificacién entre la reali-
dad y el pensamiento mismo. La dialéctica hegeliana y la dia-
léctica marxista son paralelas. El materialismo histérico y el
materialismo dialéctico desenbocan en una ideologia absoluta
que vaticina, desde hace mas de un siglo, el derrumbe de la so-
ciedad “capitalista” y “burguesa’, mientras precipita el cambio
social y la conquista del poder politico, aun por medio de la re-
volucion, para que el ‘“socialismo” pensado y plamflcado se rea-
lice, entrev1endo en lontananza una republica 6ptima, ideal y,
por lo tanto, utépica, hasta ahora inalcanzada.

Nuestro sentido de la realidad es otro.

Un problema gravisimo, como el de la delincuencia, no pue-
de aguardar algo de meras fantasias politicas o de utopias socioe-
condmicas.

Del mismo modo cabria esperar que en el Paraiso, si no se
han producido cambios de (ltimo momento, los angeles y los
bienaventurados no cometan delitos ni pecados.



Pero no importa ahora la Ciudad de Dios, ni la isla de Uto-
pia, ni el ‘“paraiso’ comunista.

Es éste mundo el que exige urgentes soluciones fundadas
en el mas completo conocimiento de la realidad.

Sin animo para disquisiciones metafisicas, entendemos por
realidad ]la enorme masa de datos que constituyen la materia
prima de la delincuencia. En otros términos: es la realidad cri-
minolégica que ofrece aspectos diversos de los cuales nos hemos
ocupado en otra ocasién (15). En sintesis, puede mencionarse:
a) la realidad criminal o delictiva; b) la realidad humana o an-
tropoldgica; ¢) la realidad social o socioecoldgica; d) la realidad
psicolégica; e) la realidad estadistica que es, en rigor, uno de los
criterios para conocer la realidad criminolégica y no la realidad
misma.

El estudio en profundidad y en extension de estas realida-
des criminoldgicas permitira conocerlas como debiera y propo-
ner sobre ellas soluciones serias y eficaces al problema de la
criminalidad. Procediendo ast, acaso queda transformar el dere-
cho penal y sus instituciones. Esta sera, en todo caso, una trans-
formaciéon genuina, fundada en los hechos, cientifica y perdura-
ble, como el pueblo espera de penalistas y criminélogos.

Para concluir, sintetizamos en diez puntos los argumentos
desenvueltos hasta aqui.

1.°) Los cambios politicos y socioeconémicos no modifican
necesariamente los sistemas penales recibidos, aunque la fun-
cién de juzgar en materia penal pueda sensibilizarse bajo el in-
flujo, directo o indirecto, de aquellos cambios.

2.%) Los sistemas penales no se transforman tanto por la
gravitaciéon inmediata de las modificaciones politicas y socioeco-
ndémicas, como por la necesidad — estrictamente politica — de
adecuarlos al “nuevo orden”.

3.°) La adecuacién expresada en el parrafo anterior se rea-
liza segin dos escuemas fundamentales: a) el sistema penal ar-
bitrario, que responde a los requerimientos de tipo revoluciona-
rio o de consolidacién a ultranza del poder politico; b) el siste-
ma penal de garantias, que responde al respeto por los derechos
humanos y a la necesidad de tutelar los bienes juridicos de la
sociedad, del estado y de la comunidad de los estados.

4.°) La notoria exacerbacién de la violencia en el mundo
contemporaneo no es una simple experiencia histérica, ni el re-
sultado inevitable de la “rebelion de los jovenes” o la “libera-
cion” de los .oprimidos. Tampoco es consecuencia de la disgrega-
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¢ién de los paises “capitalistas” o ‘“imperialistas”. Abarca por
tgual a Oriente y a Occidente, asi como a las nuevas naciones del
Africa negra. Merece, pues, ser estudiada a fondo y muy seria.
mente.

5.°) La eficacia de los sistemas penales esti em tela de jui-
cio. La “seguridad social” — en el sentido de Carmignani y de
Carrara — parece no existir. La seguridad de los magnatas y de
cualquiera del pueblo brilla también por su ausencia. Se discu-
te el aparato represivo en su conjunto y cada especie de pena
en particular.

6.°) La eficacia de los sistemas penales de garantias, pala-
dién de las libertades publicas y privadas y maxima proteccién
de la sociedad del estado y de las personas, no esti en funcién
de los cambios politicos, sociales y econdémicos, pues éstos son de-
masiado lentos o demasiado bruscos, y en este ultimo caso, la
irrupcion revolucionaria impone, de inmediato, un sistema pe-
nal arbitrario. Tampoco estad en funcién de las contiendas de es-
cuela, ni de las modas y mudanzas académicas.

7.°) Las reformas legislativas no son una panacea contra la
relativa bondad y eficacia de los sistemas penales. Menos toda-
via cuando se limitan a utilizar modelos extranjeros, segiin prac-
ticas inveteradas.

8.°) Admitida la prioridad de la cuestién penal en nuestro
tiempo, es imprescindible coordinar los recursos humanos y ma-
teriales que se requieren para afrontar el problema. '

9.%) La investigacion seria y profunda de la realidad erimi-
nolégica, en todos sus aspectos, es condicién sine qua non para
el cabal conocimiento del estado del problema de la delincuen-
cia en un pais dado, sus caracteristicas y modalidades, e ir en
bisqueda de las soluciones mas adecuadas.

10) Por este aspero camino, desechando meros modelos le-
gislativos extranjeros y utopias, sera dable obtener genuinas
transformaciones del derecho penal que correspondan a la rea-
lidad nacional y aseguren su justicia y su humanidad sin des-
medro de la eficacia que debe tener.
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