LA CONSTRUCCION SOCIOLOGICA DEL
DERECHO Y DE LA JUSTICIA PENALES

(Ensayo de sociologia juridica)

MANUEL LOrEzZ-REY Y ARROjJO

1. Propésito

EL presente ensayo reafirma intentos anteriores del autor para lograr
la transformacién que las exigencias penales de nuestro tiempo,
tanto en paises desarrollados como en desarrollo, exigen del derecho
penal como disciplina y de los cddigos y la justicia penales como as-
pectos esenciale§ del sistema penal.' Falta de tiempo y espacio no
permiten adentrarse todo lo deseable en el tema. Esto explica la con-
clusién de la exposicién hecha. '

II. Exposicidn y critica de la situacion actual

El término comstruccién aqui empleado significa mas que enfoque
y concepcion. El primero, ha sido y es en diversas formas utilizado y
pot lo general significa el reconocimiento mis o menos amplio de la
finalidad social del derecho, cédigos y justicia penales. Dicha finali-
dad se manifiesta en la mayor o menor importancia dada a la pre-
vencién del delito y la readaptacién del delincuente. La concepcién
sociolégica del derecho, cédigos y justicia penales va mas all4, espe-
cialmente bajo la influencia de tesis socio-econdémicas, de defensa so-
cial, prevencién social, profilaxis criminal, desorganizacién social, pa-
tologia social, etc.

1 Véase principalmente mis tra'bajos, “Consideraciones sobre el estado actual de las
disciplinas penales™”, Revista del Colegio de Abogados, niimero 103, San José, Costa
Rica, 1954; y “Teoria y prictica en las disciplinas penales”, Cuadernos Criminalia, na-
mero 22, México, D. R., 1960.



Aunque el enfoque o concepcién social implican una disminucién
del formalismo y dogmatismo juridico del derecho, cédigos y justicia
penales —particularmente de la seudo-teoria Jurldlca o técnico-juridica
del delito— uno y otra en diversas modalidades, segtin las diferentes
escuelas o tendencias, reducen el delincuente a una condicién de cliente
o enfermo necesitado de ayuda, proteccién o asistencia. a fin de lograr
su cura o readaptacion social. Ciertamente ‘alli dondé una y otra son
necesarias deben intentarse, pero no todo delincuente es un enfermo
o algo asimilable a él, ni tampoco 51empre reqmere rehabilitacién social
de runguna especie.

Las escuelas o teorias de defensa socxal prof11ax1s criminal y
demas constituyen una simplificacién equivocada de la criminalidad
como problema social. El delito no es un fenémeno socialmente pa-
tolégico como tampoco lo es la prostitucién y menos afin un producto
de desorganizacién social. Los norteamericanos, siempre deseosos de
mantener y creer en una imagen de la sociedad norteamericana que
solo en parte ha existido y existe, se pronuncian a veces fervorosamen-
te por las tesis de desorganizacidn, patologia social o desadaptacién
(maladjustment) como explicaciones de la criminalidad. Todas ellas
estiman que una sociedad bien o mejor organizada se hallaria libre
del dehto Esta tesis es equivocada. Toda sociedad normal ha de

“poseer” una cierta criminalidad. Lo que'la criminologia moderna
no ha tratado atn y dificilmente lo conseguird en tanto en cuanto siga
por el presente “causalista” derrotero, es. determinar —no- necesaria-
mente en forma aritméticamente exacta— cuil es la. proporcién de
criminalidad que una sociedad particular puede soportar sin ser seria-
mente desarticulada o amenazada por la misma,

La tesis de que la personalidad del delincuente-es ‘el elemento
basico para lograr la readaptacion social del delincuente como finali-
dad de la ley penal, ignora no sélo lo dicho antes, sino ‘ademis que
la persona como realidad social es mas importante que la personalidad,
y que la finalidad de la ley penal no es la readaptacién del delincuen-
te, sino la justicia social de la que forma parte, con otros’ elementos,
aquélla. Justicia y persona son no sélo frecuentemente ignoradas y
por ello victimas de las tesis de profilaxis criminal, readaptacién
social, etc. Entre los penalistas y criminblogos latinoamericanos es
frecuente hallar referencias a la necesidad de que la ley.o el trata-
miento penal tengan en cuenta la personalidad integral del delincuen-
te que nadie sabe en qué consiste o dénde empieza o acaba, La ex-
presién es, ‘aunque falsa, moneda corrientemente “aceptada por todos
como algo eminentemente progresivo._y cientifico, Ehtre otros ejem-
plos recuerdo el caso de un proyecto de reglamento’ penitenciaric para
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el Distrito Federal de México en que se hacia tal demanda..Si dificil.
es. determinar en qué consiste la- personahdad todavia lo es mas esta-.
blecer su integridad. o -totalidad.® Afiddase que su contenido y limi-
tes son. vanables en cada persona y. que ambos se hallan determinados
por elementos no personales, sino ambientales. ;Cu4l seria el valor
préctico del tratamiento de la personalidad integral? ;Qué pais puede
darse el lujo de.tal consideracién? Por Gltimo, y ello frecuentementé,
se deja-de lado, una buena parte de los delincuentes no necesitan re-
adaptacmn social de ninguna clase. En ellos y en la sociedad el deli-
to o la criminalidad es, dejando de lado extremos casos individuales,
expresién bastante fiel de la estructura socio-econémico y politica del
pais. En suma,. cabe decir que la criminal‘dad como fenémeno social
difiere esencialmente del delito como acontecimiento individual y no
puede est'marse como la ad1c10n de todos los delitos como actos indi-
viduales. En otras palabras a la hora actual, el delito como fenémeno.
social requiere mds atencién que el delito como acto individual. Hasta
ahora éste ha recibido una prioridad que ya no se justifica. Ello no
quiete decir que el delincuente deje de ser atendido pero si que un
fenémeno social —1la criminalidad en nuestro caso— no puede edu-
cirse en la medida adecuada mediante el tratamiento de casos indivi-
duales. El presente fracaso de la lucha contra el delito se debe en
buena tnedida a-la construccién individualistica y cansalistica del de-
recho penal, de la criminologia y de la penologia contemporaneas
Corolario de lo-expuesto ha sido estimar que todo delito es ur
acto antisocial. La indole equivoca del término explica, pero no jus-
tifica, el ambito desmesurado atribuido a la criminologia contempora—
nea que engloba entre otras disciplinas la penologia y la criminalistica.®
Los -penalistas ‘mantienen que el delito es un. acto ant1 juridico o
contrario al derecho, que el derecho penal protege bienes juridicos y
que por ende, el derecho penal debe ser .construido conforme a con-
sideraciones dogmatlcas El resultado ha sido y es que para los pe-
nalistas lo importante es el perfeccionismo de la ciencia.y del derecho

2 Ese afén de integridad 1o he hallado frecuentemente en los cuadros o formularios
preparados por siquiatras y sic6logos para el examen individual de delincuentes y reclusos
en instituciones penales del Brazil, Colombia, Venezuela, etc. Initil decir que los nu-
merosos espacios de tales formularios se hallaban mvanablemente en su mayoria en blan-
co en los respectivos expedientes individuales que examiné, que fueron no pocos. En .mis
discusiones con sicélogos.y siquiatras estos solfan dar como razén la escasez de los
mismos en los establecimientos penales. Aun admitida ésta, la razén se hallz en lo que
1lamo. “‘futilidad; cientifica”. Fsta es provocada por la deformacién profesional y el des-
conocimiento de lo que fenémenos o problema social es. En los penalistas y crimindlogos
que se ocupan de estas cuestiones cabe affadir que la erudicién suele también” jugat un
papel. .
3V, mi ensayo The Al Embracing Conception of Contemporary Criminokogy, ién.
Cmmmologlca, Vol.- No. '3, November 1967, en que se han especifica neferencia a las
posiciones de Seelig, Mergen Mannheim, Taft, Sutherland Caldwell etc. -

i
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penal como sistema y como técnica. Ciertamente existen desviaciones,
pero estas son criticadas o desdefiadas especialmente por los que pu-
dieran estimarse miembros de la orden reoria juridica del delito,
tardia o defectuosamente importada de Alemania por Jiménez Asta
en 1931.*

La tesis del bien juridico como objeto esencial de la proteccién
penal es la sostenida por la mayoria de los penalistas contemporineos.
Respecto a ella cabe decir que la vida, la integridad corporal, la salud,
la propiedad y una serie de derechos de muy diversa indole pueden
estimarse como bienes juridicos. Mucho mis dudoso parece estimar
como tal el honor, la honestidad y las buenas costumbres. Lo mismo
cabe decir respecto al orden piblico, los diversos aspectos de la fun-
cién ptblica penalmente protegidos, la seguridad interna y externa
del Estado, los medios de transporte o comunicacién, etc. Considerat-
los como bienes juridicos es una ficcibn cuyo mayor inconveniente
ha sido y es la fosilizacién de una serie de tipos penales y, todavia
'més, del derecho penal que ha dado lugar a un vacio cada vez mis
creciente entre dicho derecho y los c6digos penales de un lado y las
necesidades penales de otro. En realidad, se quiera o no, como con-
secuencia de necesidades sociolégicas formadas por una diversidad
de elementos, los codigos penales se ocupan de condiciones o situa-
ciones cuya naturaleza se aleja cada vez més de la de bien juridico.

Las contradicciones y confusiones de la construccién juridico-for-
mal actual no se evitan sustituyendo bien juridico por valor social o
afirmando que el hecho de hallarse protegido por el derecho transfor-
ma lo protegido en dicho bien. La verdad es que por su propio y
variable contenido, lo sociolégico hace que el derecho penal sea el
menos derecho de todos los derechos. La razén de ello es su depen-
dencia del hecho sociolégico. A los efectos penales, entiendo por éste
la expresién de una serie de necesidades, funciones, instituciones, me-
dios, actitudes individuales y colectivas y fines necesarios para man-
tener la cohesién, coordinacién requeridas para asegurar, dentro de
Yimites compatibles con la dignidad humana, el funcionamiento y
desarrollo de una sociedad determinada. ' :

Ciertamente mi definicién podrd mejorarse, pero la misma ex-
presa la amalgama de elementos de que se ocupa el derecho y los c6-
digos penales, que es de indole variable, dindmica y contradictoria.
De la realidad social que esta amalgama constituye apenas si se

4 Schre esta importacién equivocada que disloca la verdadera trayectoria del derecho
penal espafiol, V. mi ensavo O direito penal como profissac € como funcao social en
Revista® Brasileita de Criminologia e Direitc Penal, No. 12, janeiro-margo, 1966. Se
equivoca Astia cuando afirma que con tal importaciée construyd un derecho penal que no
existia en Espafia.
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ocupan los penalistas para si de la construccién técnica del derecho
penal, lo que no es lo mismo. La técnica es necesaria, pero sélo como
instrumento y no, como ahora frecuentemente acontece, como ocupa-
cién primordial del penalista. Esta preocupacién por la técnica y por
la construccién dogmatico-juridica del delito ha dado lugar a lo que
ya hace ahos llamé bizantinismo juridico penal. El caso de Jiménez
Asta y sus seguidores y emuladores, es por demds claro. Su tratado
puede estimarse como obra importante de recopilacién erudita de una
gran parte de lo que se ha dicho por penalistas en no pocos paises.

Ahora bien, no cabe confundir erudicién penal —a veces més aparente
que real y otras simple pedantetfa —con la construccién del derecho
penal que se necesita. Si se tiene en cuenta lo que el derecho penal

de nuestro tiempo debe enfrentar, es decir, las crecientes y muy dife-
rentes necesidades penales contemporineas, cabe honestamente pre-
guntar —y la misma honestidad se espera de la respuesta— si la

llamada concepcién técnico-juridica del delito o cualquiera otra ana-
loga se halla hoy dia sociolégicamente justificada. La definicién que
del delito da Jiménez Asta es una pura y pesada construccién juri-

dico-formal que puede entusiasmar a no pocos, pero que es completa-
mente irreal, ya que no tiene en cuenta la realidad social que el deli-

to esy 51gn1f1ca Cualesqmem fueran sus defectos, la dada por Carrara

se aproxima mucho més a las exigencias socioldgicas.

Ciertamente un analisis de la construccion juridico-formal del de-
lito tal como es elaborado por Jiménez Asua, Soler, Nufez, Novoa,
Hungria, Mendoza, y otros muchos, no tiene por qué hacerse aqui.
Todos ellos, dentro del derecho penal que cultivan, son eminentes.
Cabe si decir que la trayectoria que iniciaron y siguen, que quizd pueda
denominarse “mezgerismo” con mds o menos incursiones en Binding,
Beling, Mayer, Welzer, Maurach y otros, estd ya superada. Por transfor-
maciones sociolégicas, politicas y culturales incluso en América Latina,
el tratado de Mezger, que les sirve de modelo principal, es la culmina-
cion de la decadencia juridico-penal alemana, decadencia de que no se
ha librado aun la ciencia penal alemana, de la que se nutre en buena
medida con excepcmnes el no menos decadente derecho penal de
nuestro tiempo.’ ’

Los tratados penales de nuestro tiempo son dlscurswos descripti-
vos y frecuentemente pedantes y no constituyen el derecho penal que
la sociedad actual necesita.® En Jiménez Asta y demis las referencias

5 Aunque dxscxpulo de Mezger, con quien estudié en Alemama, mi primera reaccién
contra esta construccidn del derecho penal se manifesté con mi ensayo E/ mlor proremf
penal de la llamada tipicidad, Madrid, 1934.

¢ Un anilisis de las referencias y citas de algunos de ellos muestra que la._mayos
parte, seftaladamente las de autores germdnicos, son de segunda y tetcera mano. :
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a controvet51as entre autores “sobre cuestlones de indole académica
pueden mostfar una erud1c1on de mayot o menor valor pero €scasa ©
nula ongmal dad en la construcciéon”del derecho penal que las exi-
gencias penales de nuestro tiempo demandan.” En realidad si la hoja-
rdsca b1bl1ograf1ca fuera eliminada, para sorpresa de no pocos lo que
quedana seria ‘esencialmente un derecho penal del siglo x1x o co-
mienzos del xX, que evidentemente no puede satisfacer las necesida-
des' de nuestro tiempo. Se ha 1legado asi a un derecho penal ficticio,
de “sillén”, que profesores, abogados jueces y demdés repiten y trans-
cnben en sus lecciones, obras, dictimenes, ‘exposiciones, documentos
y sentencias. En América Latina es por demés frecuente hallar escri-
tos abogadlles en que lo importante es hacer gala de opiniones extrai-
das de libros y tratados. Lo mismo acontece con no pocas sentencias.
Algunas he tenido ocasién de leer en las que en apoyo del fallo se
transcribian paginas enteras de éste o aquel tratado. La cuestién, por
demé4s importante, es jconstituye esto justicia penal?, también ¢puede
estimarse que el derecho penal actual dari lugar a la justicia penal
de indole esencialmente social que se necesita hoy dia? Las respues-
tas son negat. vas. Justo es decir que algo andlogo acontece en otros
paises en los que igualmente se esta viviendo un detecho, cédigos y
justicia penales’ esencialmente enraizados en el siglo pasado Cierta-
mente las reformas penales han sido y son numerosas y sitva como
ejemplo tipico el texto tan transformado del cédigo penal francés,
pero dichas reformas no han alterado la estructura y contenidos fun-
dameritales del Derecho penal. En éste y hasta adentrarse en cual-
quier manual o tratado, se sigue construyendo el delito a base de una
concepcidn -juridico-formal ‘del injusto. Como conducta esencialmente
antijuridica, como consecuencia de la tesis de bien juridico ya men-
cionada; se .proliferan atn, con mis o menos distinciones de indole
marcadamente formalista, las formas de culpabilidad y la ausencia de
ésta; las de las causas de justificacidn y su ausencia; se mantiene arti-
ficialmente la separacién de las penas y medidas de seguridad; etc.
Todo esto- y més no tiene en cuenta que la concepcién formalista esen-
cialmente individualistica del derecho penal y del delincuente perte-
necen al pasado. A fin de evitar mal entendidos diré que el -concepto
de individuo.o, mejor el de persona, es. indispensable, pero como se
verd mas.adelante ha de construirse sociologicamente, es decir, sobre
la’idea ‘de expectacion social o del papel que todos y cada uno han
de desempenat en la sociedad.

Lo dicho no-significa que todo el derecho penal actual debe s ser

7.V. Manuel Lopez-Rey, Les exigences pénales daujonsd’bui et la- polmque cri-

minelle Ontemporaine, én ‘Revue internationale de Criminologie et Police Techmque,
XVI, 4, Feneve, 1962.
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dejado de lado pero si que lo que se conserve ha de tener c1m1entos.
sociolégicos. Curiosamente, mientras el derecho civil, el més conser-
vador de todos los derechos, se ha transformado en no pocos aspectos,
especialmente en lo relativo a la familia, al matrimonio y a la pro-
piedad, dando en, parte lugar a nuevos derechos y a una construccion
cada vez mis soc1010g1ca del mismo, el derecho penal sigue tan ng1da
mente formal y-dogmitico como antes. Se habla de tipicidad, antiju-
ricidad —término. éste ya usado mucho més correctamente y sin -pre-
tensiones: de novedad germainica por Silvela— y culpabilidad en for-
ma que, fuera las disquisiciones de autores -constantemente citados;.
muestra la fosilizacién juridica y social del derecho penal en general
y de la llamada teoria juridica del delito en particular. Al constrair
el altimo arquitecturalmente en una setie de elementos se le aleja de
la realidad y se le transforma en una pura entidad juridica que, si
amena para-la disquisicién, es una construccién que no encaja socio-
l6gicamente en las necesidades de nuestro tiempo. Y no se diga, para
defender por ejemplo la tipicidad que esta es una garantia penal. Di-.
cha garantia ya existia sin ella en el pasado y puede seguir existiendo
sin estimarla como “elemento” del delito. _

~La necesidad de un cambio ha sido ya aceptada en Inglaterra y
se abre paso en- los Estados Unidos. En la primera, la Criminal Jus-
tice Act, 1967 ha introducido cambios- esenciales en una- anticuada
concepcién de la ley penal y justicia penal.® En los Estados Unidos.
la serie de informes de la Comisién Presidencial ha puesto de mani-
fiesto la necesidad de una:transformacién del sistema penal.® Esta ne-
cesidad de- ajustar lo penal a lo social constituyé la politica de -las
Naciones Unidas en madteria penal y criminolégica.*’ = :

Entretanto, el panorama latinoamericano de transformac1on del.
derecho penal es’ poco alentador. Los penalistas siguen pensando en
un derecho penal formahsta teoncamente construido, frecuenternen-

78 En Inglaterra, Estados ‘Unidos, Canadj, Indla, Australia, et¢., el tétmino Cmnmal
Law sxgmflca ley penal y derecho penal lo que explica en parte la forma en que es cons
truido éste. Los penalistas de la teoria juridica del delito desdefian la construccidn anglo-
sajona del derecho penal por su falta de tecnicismo y construccién juridico-formal. Se
olvidan que esa carencia ha facilitado su evolucién, lo ‘que no acontece con el teenicis-
mo juridico. Ello no significa que el derecho penal anglo-sajén no sea ain demasiado
formal con su reverencia por el precedente case lzw. Con todo, €l valor de éste ha su-
fndo en 1966 un rudo golpe al despojarle’ su autoridad como antecedente en las decn»
siones de la House of Lords al actuar como'. Tribunal Supremo: -

"® V. The Challerige of Crime in a Free Society, Informe de la Comisién Presndencml“

.sobre aplicacién de la ley y la administracién de justicia, Washington, D. C., 1967, Este

informe ha sido ‘seguido por otros sobre la- policia, tribunales, criminalidad organizada’
delincuencia de menores, etc., todos los cuales ponen de manifiesto el distanciamienté
existente entre la concepcion ‘todavia dominarite de la ley penal (derecho penal) Y sig:
teras. penales y la indole sociolégica. del problema de la criminalidad. -

{ 10-V  las ‘numerosis publicaciones de la Organizacién que no pueden enumerarse
aqui. Ajustar a necesidades socmles no significa ldentlfxcar la polltlca ctiminal en nn:I
de indole ‘socio-econémica. N .
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te ale]ado de la cnmmolo gia y sociologia cuya finalidad mds prac-
tica és la de facilitar el. ejefcicio de una profesién. '

NI La confeccién de los fédz'gos penales

La confeccién de los cbdigos penales ha reflejado y. refleja’ esa
construccién juridico-formal de lo penal aqui criticada. Excederia
en mucho los limites de este ensayo hacer un examen siquiera sucinto
de como se siguen ‘‘confeccionando” los cédigos penales. En conse-
cuencia, me limitaré a los proyectos mas significantes, especialmente
latinoamericanos.™

Asi el proyecto de cédigo penal alemén, en parte ya debatido, re-
presenta la continuacién de la tradicién juridico-dogmatica del de-
recho penal alemdn. En su larga y minuciosamente tediosa Exposicion
de Motivos, no se menciona una sola vez la criminologia. Técnicamen-
te el proyecto es superior al c6digo penal vigente pero esta superio-
tidad no justifica su redaccién y menos aGn su aprobacién, que es
de esperar no tenga lugar.*®

En Argentma Sebastidan Soler, eminente jurista y representante
de la concepcién juridico-dogmatica del derecho penal prepard en
1960 un proyecto (Mmlsterlo de Educacién y de ]ust1c1a de la Na-
cién) cuya exposicion de motivos es perfecta expresién de un con-
cepto juridico-formal de responsabilidad penal. Nadie puede negar
a Soler su alta categoria de jurista, pero ello no significa que se acep-
te su asercién de que las dos fuentes de la reforma penal son la
experiencia de la ley vigente y la construccién juridica de la doctrina.*®

11 Para mis detalles sobre estos V. mid ensayos Aspects and problémes de la codifi.
cation pénele a I'beure actuelle en Revue de Science criminelle et de Droit, penal com-
paré, 1, Paris, 1965; O direite como profissac e como fungao social, en Revista Brasi-
feira de Crlmmologla e direito penal, Rip de Janeiro, 12, marzo 1966.

12 E| proyecto ha sido y es combatido por no pocos en la Reptblica Federal Alems
na, especialmente por el profesor Mergen. Lo fue por quien esto escribe en 1965 en con-
ferencia dada en Frakfurt/Main. Como contraste y aparte fundamentaciones ideoldgicas
que no comparto, el reciente proyecto de c6digo penal de la Repiblica Democritica Ale-
mana es sociolégicamente superior en no pocos casos al arriba citado.

13 'y, 8. Soler, Proyecto de Cédigo Penal, edicién oficial, Ministerio de Educacién y
Justicia, Buenos Aires, 1960.

La concepci6bn dogmitica y técnica del derecho penal llevé a Sebastizn Soler a pre-
sentar, como consecuencia de un encargo, su proyecto argentino como Ante-proyecio de
Cddigo Penal para Guatemala en 1960. Dificilmente pueden hallarse en América Latina
dos paises tan dispares como Guatemala y Argentina. Para pasmo el proyecto “‘guate-
malteco” con minimas modificaciones fue sometido juntamente con dos profesionales
guatemaltecos. Cuando a uno de ellos le hice notar que tal transplantaaon juridica no
se justificaba por consideraciones sociolégicas, me contesté que la técnica era aphcable
en todo lugar. Afortunadamente, como tantos otros, el proyecto *‘guatemalteco™ se ha
perdido en los recovecos de la reforma penal todavia monopolizada, especialmente en
América Latina, por penalistas. No pocos de ellos eminentes pero completamente desco-
nectados de la sociologia, la criminologia y los problemas sociales. ¢Hasta cuindo este
derecho penal formalista. erudito y técnico de “'sillén™?
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La primera en cuanto tiende a confundirse con la experiencia legal
dej jueces y abogados tiende a identificar la realidad jurisprudencial con
1a més real de indole soc1olog1ca Respecto a la doctrina, a fuerza de
querer construitla, la misma deviene entelequia alejada de la reahdad
~socioldgica. Esto es lo- que acontece hoy dia.

El proyecto de cédigo penal para Brasil, del emlnente pe'lahsta
Nelson Hungna contiene evidentemente aciertos pero su.razén de
set ‘es més un derecho penal comparado formal que la aprec1ac1on
de los datos ofrecidos por la realidad brasilefia. Baste decir aqui que
con respecto a la Parte General los fundamentos que se ofrecen sou
los preceptos penales de codigos o proyectos de paises cuya tealidad

co o nada tiene que ver con la brasilefia: Asi, el proyecto alemén
de 1960 es mencionado 16 veces; el argentino, que a su vez tuvo
-en cuenta el proyecto aleman de 1958, 15; el yugoslavo, 12; el griego,
ocho; el italiano, seis, etc. En suma, en la confeccién de 116 articulos
que constituyen la Parte General, 80 referencias son hechas a articu-
los extranjeros sobre cuya aplicacion real nada se sabe o dice. Es por
ello que hablé de derecho penal comparado formal, es decir, de papel
y que consiste casi exclusivamente en la consulta de cédigos.™

En Venezuela, pais donde la codificacién ha tenido desde 1962
a 1962 tres codigos y cuatro revisiones, se redact en 1960 un proyecto
que segin el Ministerio de Justicia es el resultado de un cuidadoso
estudio de las legislaciones penales postetiores a Zanardelli, tiene en
cuenta al Cédigo Roco, a las més avanzadas legislaciones ibero-ameri-
canas, los mejores frutos de las escuelas penales, las realizaciones de
la escuela técnico-juridica y las doctrinas de la ciencia alemana. Es
cierto que se dice se tendran en cuenta “nuestras necesidades”, pero
del aprecio.de éstas no hay rastro en la pedante exposicién de moti- |
vos. Al presente, el proyecto con el asesoramiento de Jiménez Asta,
es discutido por el legislativo. No es de envidiar la suerte juridico-
penal que acecha a los venezolanos.™
~ El mas reciente ejemplo de este sistema de confeccnon es Puerto
Rico con su proyecto de 1967 basado en el de 1966 redactado por el
Dr. Francisco Pagin, cuya exposicién de motivos, tras un sinniimero de
referencias a doctrinas, autores y proyectos, no contiene nada que acre-
dite una estimacién siquiera somera de la realidad puertorriquefia mu-
cho mas asequible que la de otros paises dada la pequefia extensién
de Puerto Rico. Es de esperar que el proyecto, al presente en consi-
deracién legislativa, no sea aprobado.*®

14 V, Neison Hungria, Anteprojeto del Codigo Penal, Rio de Janeiro, 1961,

16 V. Exposicion de Motivos y Proyectos de Cddigo Penal, Ministerio de Justicia,
Caracas, 1961.

18 V, Proyecio de Cdédigo Penal paya Puerto Rico y Mensajes, Informes. Tablas ¢



Lty
v

REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES °

54

'Slgulendo la misma trayectoria 'y a ‘iniciativa de Chile, se discute
‘hoy dia por eminentes penalistas la preparacién.de un c6digo . penal
‘modelo ‘para ‘América Latina. Lo que conozco de las discusiones y
trabdjos confirma que tan ilustres personas siguen estimando el dere-
cho penal como una operacién técnico- Jurldlca En Amética hay cuando
‘menos cuatro Américas o regiones “latinas” dificilmente adaptables a
formulas modélicas, incluso si se ofrecen én forma ‘altefnativa como
lo hizo The Model Penal Code,; 1962, de los Estados Unidos, cuya tra-
yectoria se imita aunque defectuosamente. .Digo esto porque, mientras
‘en su redaccién participaron un gran ntmero ‘de especialistas y no
s6lo” del derecho penal, en lo que se-hace ahora los penalistas son
151 no los tinicos —y no: de todos los paises— la abrumadora mayoria.
Todo modelo significa en mayor o menor medida unificacién y
,aceptaaon ‘de algo extrafio. Es un error confundir la definicién del
delito ¢on el fendmeno delito o, mejot, criminalidad y estimar que tan-
to la Parte General como la Espec1al de los cédigos penales pueden
sujetarse a un modelo. La tnica definicién valida de delito que per-
mite ajustarla en todo momento a la realidad es la de considerar
como tal lo definido por la ley. Es la que establecen no pocos cédigos
¥, por su concrecién y sentido realistico, la sola aceptable. Cualquiera
que sea la perfeccién técnica de def1n1c10nes modélicas, las dificul-
tades para ello fueron puestas ya de manifiesto en las reuniones del
Buredn International pour I'Unification de Droit- penal, al que pet-
teneci. The Model Penal Code ha tenido escasa fortuna. Algunos de
los  nuevos cédigos penales norteamericanos lo han ignorado, otros
1o han superado y no pocos autores lo han criticado y critican. Con
" ello se cumple el destino de todo modelo que fatalmente deja de setlo.
La tesis de un modelo, espec1almente en América Latina; se basa en
la concepcién juridico- formal y dogmaitica del derecho penal de ca-
récter permanente, como 'si el derecho pénal asi construido hubiera
- alcanzado ya una perfeccién modélica msuperable Esta fue la actitud
~ de Carrara, que es empeorada por la mayoria de los -penalistas contem-
poraneos Las -transformaciones socio-politicas hacen tales empenos
soc1olog1ca y po 1t1camente per]udlaales '

IV Los prem[mestos Joczo/ogwo:

‘La formulacién-de los cbédigos penales ex1ge ld con51derac10n pre
via de los aspectos sociolégicos siguientes: o ,

Indices Departamento de. Justicia, San Juin 1967. Sobre-él V. mis . trabajos Lzz i‘eforma
penal en’ Puerio Rivo, 1967 y Esindio penal criminolégico -del proyecto oficial de éddigo
penal de 1967 para Puerto Rico, 1968 por encargo de la Universidad de Puerto Rico
(Céntio de Irivestigaciones Sociales) y-de la- Comisién det Derethos Civiles de:Puerto
Rico y publicados por la Universidad y el Colegio de Abogados respectivameiite.
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magnitud y -papel que los menores y. jévenes. adultos juegan® en la
vida nacional. Esto es decisivo ya que la minoridad penal no puede :
tablecerse con criterios bio- 51colog1cos solos, sino esenc1alrnente soc
16gicos;

b) Estructura pol1t1ca social, -econémica y cultural del pa1s con-
diciones de_vida y determinacién tanto como sea posible. de la repar-
ticién de estas condiciones en la poblac1on dehncuente ¥ proyeccmnes
de esta poblacién en. un futuro razonable;. _

c) Informacién sobre facilidades existentes y a - ex1st1r de se1-
vicios sociales, médicos, sicolégicos, siquidtricos, etc.; - . '

d). Tendencias, fluctuaciones de- la. cr1rnmal1dad en los ultlrnos
cinco afios y posibles proyecciones en un futuro tazonable, habida
cuenta de posibles o probables transformaciones socio-econémicas;

€) Correlacién y. divergencias de estadisticas p011c1ales ]ud1c1ales
y. penitenciaras, especialménte desde un punto de vista sociologico. Es
importante establecer las diferencias cuantitativas y cualitativas exis-
tentes entre ellas y sus razones; duracién media de las sanciones, de-
litos a que corresponden y extraccién socio-econémica de las personas
a que mais generalrnente se aplican y seguirdn aplicindose; :
~ f) Datos los mds completos posibles sobre reincidencia, proba-
cién o remisién condicional y liberacién en sus diversas formas y du-
racién media dé la detencién preventiva. Entre otras esto conlleva
una construccién soc1o-cr1m1nolog1ca de la reincidencia y ‘admitir que
la frecuente pequefia reincidencia de tipo*socio-econémica no 51gn1f1ca
para la sociedad el pellgro que se dice. ’

Reduccién a un minimo de las penas cortds de pr1vac1or1 de
llbertad prohibicién absoluta de transformar en todo ‘caso la multa
.en pena privativa de libertad. Determinacién de los ‘sustitutivos de
la multa y de las- -penas cortas habida clienta esencialménte de las
cond1c1or1es socio-econémicas dorhinantes en los delincuentes. Intro-
duccién entre otras modalidades de la ejecucién a ° _plazos en_cier-
-tos casos de las penas privativas de libertad. _

h) Informacién sobre los articulos del cédigo- penal que han
tenido escasa o nula aplicacién o ésta ha sido altamente controversial;

i) Construccién del concepto de responsabilidad penal como algo
esencialmente sociolégico. Entte otras cosas, esto-excluye la bdsica
.importancia dada hoy dia a las concepaorres psmologlcas o normatlvas
de la culpabilidad. ‘

Certamente lo antedicho no tiene caracter cerrado. Su mdagaaon
no es ficil pero también menos dificil de lo queé se mantiene, ya que
buscando debidamente se hallan 51ernpre datos estadlsncos que pue-

a) Composicién de. la. poblacién nacional, especialmente de la
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den ser utilizados. Tal fue mi experiencia en Bolivia cuando fui en-
cargado de la redaccién de un proyecto de c6digo penal.’” Dicha in-
dagacién me tomo casi dos afios. Lo mismo hice en Turquia e Irdn. En
este ultimo solamente respecto a la legislacién sobre menores delin-
cuentes. Las estadisticas criminales —las otras suelen recibir mayor
atencién— en los paises latinoamericanos raramente existen en forma
adecuada. Ello no quiere decir que los datos no existan en alguna
parte sino que poco o ningln esfuerzo se hace para ordenarlos y
publicarlos. Mi experiencia personal, y entre otros recuerdo vividamente
el caso del estado de Minas Geraes en Brasil —a donde fui en cotta
misién de las Naciones Unidas—, es que por lo comin los datos “es-
tin"’ en alguna parte pero el servicio estadistico apenas se ocupa de
ellos.

No es posible detenerse aqui en el examen de la enumeracién
arriba hecha, pero si diré algo sobre la construccién sociolégica de
la responsabilidad penal que constituye el pivote de la construccién
sociolégica del derecho penal. Una justicia penal de caricter social,
que no significa compensacién de desigualdades socio-econdmicas, pe-
ro si tener éstas muy en cuenta, exige una responsabilidad penal
basada esencial, aunque no exclusivamente, en el concepto de expec-
tacidn que, a su vez entrafia el de actitud. La vida actual exige de
todos y cada uno cierta actitud y papel social —que puede variar—
determinados por la posicién que se ocupa. Aunque la responsabilidad
ha de referirse a un acto especifico, este acto, al igual que la persona
que lo comete, no pueden estimarse como aislados —como hoy dia
se hace— sino concatenados 2 otros 0 a una situacién o condicién que
es preciso tener en cuenta. Esta interrelacién e interdependencia no
significa aceptacién de la peligrosidad penal —a la que me he opues-
to siempre— sino reconocer la realidad de una serie de interrela-
ciones e interdependencias que generan actitudes individuales y colec-
tivas y una expectacién social, es decir, cémo una persona se espera
deberid comportarse dentro de limites razonables en una coyuntura
dada. Esa expectacion se halla en parte determinada por la posicién o
condicién de la persona o por ambas, por las circunstancias de
hecho y las necesidades y fines sociales. Esto implica que respecto a

17 Sobre mis tareas previas a la redaccion del proyecto boliviano V. mis Conside-
raciones generales para la redaccion de bases de un anteproyecto penal, mimeografiado,
Comisién Codificadora Nacional, La Paz, 1941, que una vez discutidas fueron seguidas
por Bases para la redaccién de un antreproyecto, mimiografiado fdem, La Paz, 1942,
igualmente discutidas, y finalmente mi Proyecto oficial de cédigo penal boliviano, pu-
blicado por la Comisién, La Paz, 1941. Respecto a Turquia, en mis casi tres afios de tra-
-bajos alli, mis indagaciones dieron lugar a una serie de informes que seria largo enu-
merar. Parte de lo sugerido fue aceptado en la ley Num. 467 de 1965. En cuanto a
Iran, los informes, aunque menos numercsos, dieron lugar a un proyecto que por causas
ajenas al mismo no fue nunca adoptado.

it s dn ks 2L
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" una misma ofensa las personas no sean tenidas igualmente responsa-

bles. Esta desigualdad no se debe a la existencia de circunstancias
atenuantes o agravantes que no se excluyen, pero que no hace falta
enumerar en una construccién socioldgica del cédigo penal, sino a
la condicién o posicién y a la expectacién social, elementos que ex-
- travasan situaciones individuales. Ello también significa que la culpa-
-bilidad no tiene por qué construirse sicolégica o normativamente sino
_sociolégicamente, conforme a una exigibilidad de actuar de una
~cierta manera en un momento dado. Igualmente que la menor respon-
sabilidad penal del hecho culposo no se justifica siempre. Asimismo
-que la casuistica de las causas de justificacién, que evidentemente
han constituido una etapa juridico-penal histéricamente importante,
- es innecesaria. En suma, la Parte General de los cddigos penales se
transformard profundamente y seri considerablemente reducida. El
concepto de exigibilidad o no exigibilidad de base social absorbera
los elementos del delito hoy dia artificialmente construidos y por si
.solo bastard para determinar la responsabilidad penal.

El concepto de exigibilidad como algo mds amplio que la simple
adicién de elementos no es nuevo. En realidad mds que trazas de él
se encuentran en los tedlogos espafioles. Mas concretamente, en el
drea penal fue construido, aunque limitadamente, por el Tribunal Su-
ptemo alemin y aceptado con gran cautela por algunos penalistas.
Ciertamente, puede dar lugar a abusos, pero estos no son mayores que

- los cometidos por jueces y abogados cuyas sentencias y alegaciones se
basan en falsa erudicién o en la aplicacién rutinaria de la ley penal.
- Tampoco los abusos superarfan a los originados por el derecho penal
juridico-formal de nuestro tiempo o la artificialidad de la llamada
- teoria juridica del delito.

Tal como la concibo —y a ella y su porvenir me referi hace ya
tiempo—*® no se trata de construir la no exigibilidad de otra con-
ducta que la realizada como una causa general de inculpabilidad, un
estado subjetivo de necesidad, una causa supralegal de exencién de
la pena o cualquier otra entidad dentro de la concepcién juridico-for-
mal o dogmitica del derecho penal. Tales'y similares disquisiciones
aunque interesantes deben estimarse superadas. No pocas de ellas
no son mas que Deutschestrafrechtsdelikatessen. De lo que aqui se
trata es de una no exigibilidad de indole sociolégica que engloba una
serie de condiciones, situaciones, actitudes y expectaciones que no
pueden ser sélo individualisticamente enfocadas y resueltas. La expec-
tacién social —y por ende exigibilidad social— respecto a un ingenie-
ro, profesor, etc., es mayor que la referente a un campesino u obrero.

18 V. mi libro ¢Qué es el delito? Atlintida, Buenos -Aires, 1946.
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“No-se trata de compensar, sino de- exigiy conforme a o exngble ‘de
“__'cada uno y en cada uno. Esa éxigencia da lugar a'una expeetacion.
"Esta interpretacién Sociolégica” de expectacion y* exigibilidad- tras-
“ciende lo individual y por ende la imputabilidad;~la" culpabilidad

y la antijuricdad individualisticamente concebidas. Slgmflca también
reconocer ‘el papel que las actitudes individualés y colectivas: jue-

“gan -en la apreciacién de ciertos elevados intereses, necesidades o, ‘si
“se’ quiere, valores de valores —aundque mas y mas me" aleja de- este
“término— como parte de los cimientos de un derecho y cédigos pe-

nales esenc’almente sociolégicos. Entrafia una transformacion - casi
radical de aquel y estos y es la sola construccién que puede dar lu-

‘gar 4 una auténtica justicia social. La justicia juridico-penal de: hoy
“dia es inapropiada, estrecha e injusta. No es ciertamente lo que la
“transformacién social de nuestro tiempo demanda. Se ha quedado
‘atrds y los “remozamientos” de que es objeto no la salvarén.

Los paises desarrollados y en desarrfollo, sirva de ejemplo de los
primeros los Estados Unidos y de los segundos cualqulera de los que in-

" numerablemente existen, se estin transformando mis rapiday, lo que es

més importante, mds diversa y radicalmente de lo que se cree. La
Amnérica Latina no es-excepcién y en ella —reprimidos o no— existen

un fermento y una transformacién social frente a los cuales ‘el derecho
‘penal 'y c6digos penales de ‘los penalistas es una -ocupacién o una
" just cia penal deformada en la que pocos creen. La codificacién penal

mexicana —impuesta por una organizacién federal, que en si no ex-
cluye la existencia méas beneficiosa de un sélo cédigo penal, tal en

"Brasil, Canadi, Suiza y Yugoslavia—' “es evidente ejemplo -de -esa
- profesionalizacin que con mis o menos pretexto. demanda el reem-

plazamiento de cédigos penales que doctrmalrnente podran ]ustlﬁcar-

1 $€ pero no sociolégicamente.

V. Observaciones finales

Evidentemente lo aqui expuesto se presta a la’ discusion § ‘atn al
repudio. En parte- porque ha faltado espacio para explicarlo mds

~ detenidamente, en parte porque se opone a la corriente y por tltimo
. porque exige un esfuerzo que no muchos se hallarin dlspuestos a
~ hacer. Lo dicho se halla sujeto a discusidn y. razonamiento y por ‘ende

a rectificacién, pero no creo que a cambio de direccién. La razén es
que las necesidades sociales y penales de nuestro tiempo y menos
ain las de la América Latina, a quien en buena medida es dirigido
este ensayo, pueden sér satisfechas por el derecho penal actual. La
transformacién de éste no serd ciertamente hecha por los penalistas,
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no pocos de ellos eminentes, sino mediante conjuncién de la socio-
logia, ctiminologia, sicologia y derecho penal. La iniciativa deberd
venir de los sociblogos que deberin promover més de lo que hasta
ahora hacen la sociologia juridico-penal que nuestra época necesita y
no la cultivada hasta ahora. Ciertamente, las Facultades de Derecho
deben jugar un papel no menos importante pero dudo lo hagan. Su
organizacién y fines, y no s6lo en América Latina, se halla en buena
medida anquilosada y ello como parte del anquilosamiento de la
Universidad que existe pese a su “democratizacién”. Initil decir que
Democracia y Universidad deben marchar juntos, pero tal unién no
debe dar lugar a la desvalorizacién actual de lo universitario. Esta
desvalorizaciéon favorece el sentido de profesionalizacién y reduce
el de funcién social que debe ser ejercida por los que sin privilegios
de ninguna clase son aptos para ello.

Respecto a las Facultades de Derecho, incluso con el aditamento
de Ciencias Sociales, las més de ellas son aqui y aculld fabricas de
abogados. En América Latina, y en parte como consecuencia de una
tradicién histérica, el tipo de licenciado o doctor tiene un relieve que
sociolégicamente no coresponde, al menos en lo penal, a la funcién
social que este aspecto del derecho debe realizar. El licenciado y el
doctor son atn imdgenes de una concepcién juridica del pasado
que anacronicamente subsiste. Ciertamente, uno y otro son necesa-
rios pero con un contenido, finalidad e imagen diferentes.

Si la transformacién general de las Facultades de Derecho no es
inmediatamente factible, sugiero la diversificacion de su produccién
formando diferentemente al abogado, licenciado o doctor penal. Ello
corresponderia a la construccién sociologica del derecho, cédigos y
justicia penales.

En suma, lo aqui expuesto suscita una gran cuestién rodeada a
modo de constelacién de no pocas otras. Mi deseo ha sido y es pro-
mover una transformacién del derecho penal pareja a la que social y
politicamente ha comenzado ya en todas partes. Ello no significa re-
pudio de ese derecho o querer suplantarle con la criminologia, a su
vez harto necesitada de seria revisién. A ello me he referido en otras
ocasiones. Significa un derecho penal muy diferente que permita ela-
borar no menos diferentes codigos penalés y una auténtica justicia
penal social de la que tantos hablan y pocos tratan de construir.



