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Derecho Penal y Criminologia

Por SILVANO JAVIER ANDA

Resumen: Se defiende la permanencia del Derecho Penal frente a la
tesis de su absorcién por la Criminologia. El delito es objeto cultural,
de conceptuacién valorativa y compete al Derecho Penal como ciencia
empirico-cultural-normativa; la Criminologia es ciencia explicativo-cau-
sal. En cada uno de estos dos grupos el conocimiento se adquiere de
muy diferente manera y los objetos de investigacién son substancial-

mente diferentes.

El insigne penalista espafiol don Luis JimMENEZ DE AsUA, cu-
yo obito en 1970 ha dejado un vacio dificil de llenar en el campo
de los estudios jus-penalistas, en frase muy expresiva, afirmé
que “la Criminologia se tragard al Derecho Penal” (1). Esta
profecia solamente tiene de original la forma de expresion, pues
esa era en substancia la tesis que sostenia la Escuela Positiva
desde su fundacién (2), si por Criminologia podia entenderse
desde entonces el maridaje entre la Antropologia Criminal crea-
da por Lomsroso (3), la Sociologia Criminal fundada por Fe-
RRI (4), y la teorfa del “delito natural” que postulara GAROFALO
en su obra que intitulé, precisamente, con el nombre de Crimi-
nologia (5). Don Pedro Dorapo MonTERO, coterrdneo del pro-
fesor matritense al que he aludido, también propugnaba lo mis-
mo desde su catedra y en sus diversas obras, especialmente, en

(1) JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal t. I, Editorial Losada S.A.
Buenos Alres, 1950, phAg. 87. 3

(2) FERRI, Enrico. Soclologia Criminal, t. 1. Madrid, Centro Editorial de Goéngors
1908, pfig. 46 ... “En principlo parecerd que estas conclusiones nuevas puede ser la ora-
ci6én flinebre del derecho penal...” Pag. 47 “...de hoy en adelante no debe hacerse de-
recho penal, sino soclologia criminal positiva".

(3) LOMBROSO, Cesare. L'Uomo Delinquente in rapporto all’Antropologia, alla
glurisprudenza ed alle discipline carcerarie. Quinta edizione, Volume Primo, Torino, Fra-
telll Bocca Editori, 1896.

(4) FERRI, Enrico. Soclologia Criminal, t. I.

(5) GAROFALO, Rafael. La Criminologia, traducclén de Pedro Dorado Montero.

Madrid, La Espafia Moderna, 1887, pag. S1.



56 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

sus “Bases para un Nuevo Derecho Penal” (6). Esta es, en fin
de cuentas, la postura que adoptan los neo-positivistas de princi-
pios de siglo y la de sus epigonos de hogafio.

El hombre en su afan de gloria y nombradia siempre ha pre-
sentado su momento como el comienzo de algo sorprendente y
novedoso, ¥ a si mismo, como a su principal protagonista. Los
positivistas no escapan a esta regla comin de comportamiento
humano; por el contrario, la cumplen a cabalidad. Asi Ferri, al
fundar la Scuola Positiva, imagina que con él se inicia la era de
un Nuevo Derecho Penal, sustentado en principios antropoldgi-
cos vy sociolégicos; y para hacer mas espectacular su intervencién
no tiene reparos en inventar la existencia de una escuela penal,
a la que denomina Escuela Clasica (7) —fantasma de la nada,
inexistente antes de que la concibiera su mente—, para utilizar-
la a modo de estafermo y cual caballero andante defensor del
Nuevo Derecho Penal, arremeter contra ella y obtener de este mo-
do los galardones de la fama por tan titanica lucha contra seme-
jante engendro. :

Tanto es esto asi, que no son ni BEccaria ni CARRARA —pa-
ra citar solamente a dos de los mis conspicuos supuestos repre-
sentantes de la llamada Escuela Cl4dsica— quienes enuncian sus
principios, sino que es el propio Ferri quien, después de darle
nombre, lo hace escogiéndolos al desgaire de aqui y de alla (8).
No es de extrafiar, pues, que dichos principios se encuentren dis-
persos, en cadtica mezcolanza, e incluso sean contradictorios, co-
mo lo hace notar Jiménez de Astia (9).

Pero si bien esta afirmacién de que el Derecho Penal serd
reemplazado por la Criminologia ha podido impresionar —y
ain hoy epate a los intonsos—4 quienes miraban el problema
penal encandilados por el progreso de Iag ciencias naturales en
el siglo pasado y crefan que estaba préximo el advenimiento de
una sociedad perfecta (10)— algo as{ como |4 anti-physis o “ciu-
dad de los fines” que MaRrx profetizaba reemplazaria a la “so-

ciedad de las leyes”— que haria intti] no solamente el Derecho

Penal, sino el derecho; sostenerla hoy, como un postulado, resul-
ta un anacronismo y, sobre todo, un sofisma.

(6) DORADO MONTERO, Pedro. Bases parn un Nuevo Derecho Penal, Nueva Edicion,

Prélogo de Manuel Rivacoba y Rivacoba, Ediciones Depalma, 1973, Buenos Alres, PAg. 85,
# (7) FERRI, Enrico.— Principii di Diritto Criminale, Tu;rino ’Unione Tipografico-edi-

trice torinense, 1928, pAg. 36 “...sl chiamo e si chiama “Scuola Clissica” da quando cosi
io la denominai...”

(8) FERRI, Enrico.— Id., pig. 38. 5

(9) JIMENEZ DE ASUA, Luls. Tratado de Derecho Penal, t. II, pag. 31-

(10) FERRI, Enrico. Soclologia Criminal, t, I, pag. 46, Ver n. 1.
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Veamos por qué.

Desde mediados del siglo pasado la esfera de los conocimien-
tos ha quedado escindida —quiérase o n6— en dos hemisferios:
el que corresponde a las llamadas ciencias explicativo-causales y
el que engloba a las denominadas ciencias empirico-culturales.
En cada uno de estos dos grupos de ciencias el conocimiento se
adquiere de muy diversa manera y los objetos de investigacién
son substancialmente diferentes por asi exigirlo la ratio essendi
y la ratio cognoscendi.

Las ciencias explicativo-causales investigan los fenémenos
naturales, desentrafiando la relacién causal que los explica y uti-
lizan la experimentacién para evidenciar los principios o leyes
que los rigen. Son ciencias que descubren leyes y por eso tam-
bién se les llama ciencias nomotéticas. Estas ciencias nos dicen lo
que la realidad es y son neutras al valor.

Las ciencias empirico-culturales se enfrentan a yna realidad
muy distinta, —la de los objetos culturales— esto es la de los
productos resultantes de la actividad fisica y mental del hombre.
Son, por tanto, valorativas y usan el método de la comprensién
para averiguar teleolégicamente el sentido de los objetos cultu-
rales.

No es posible, pues, que ciencias que enfrentan realidades tan
distintas puedan intercambiar objetos de investigacién y reem-
plazarse o absorberse unas a otras. En consecuencia, si la Cri-
minologia, como supuesta ciencia explicativo-causal, pretende
buscar la causacién natural del delito concepto juridico, se en-
cuentra frente a un imposible. En efecto, el delito es un objeto
cultural, de conceptuacién valorativa, cuyo estudio compete al
Derecho Penal como ciencia empirico-cultural normativa. Como
dice RapBrucH: (11) “Una ciencia natural del delincuente co-
mo pretendia la antropologia criminal, sélo es posible cuando
previamente se ha sustituido el concepto de delincuente en re-

lacién al valor juridico por un concepto natural del criminal.
Seria el milagro de los milagros, una como armonia preestableci-
da que no puede esperarse entre dos modos de consideracién fun-
damentalmente diferentes, si un concepto como el del derecho o
el del delincuente formados en relacién valorativa, pudieran coin-
cidir con otro concepto natural obtenido en consideracién no va-
lorativa”. Es, pues, absurdo —decimos nosotros— pretender apli-

(11) RADBRUCH, QGustavo. Filosofia del Derecho, Cuarta Edlcién, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1959, pag. 11.
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car al esclarecimiento del delito los métodos y los principios de
las ciencias naturales. Seria algo asi como si quisiéramos, verbi-
gracia, establecer la legitima del conyuge supérstite, no de acuer-
do a los principios de las sucesiones del Derecho Civil, sino mer-
ced a los principios que rigen las reacciones quimicas o los pro-
cesos bioldgicos.

No se piense, por lo hasta aqui dicho, que abominemos de
los estudios antropolégicos, sociolégicos, psicolégicos, psiquiatri-
cos, caracterologicos, cosmoteliricos . .. e via dicendo, que pue-
dan hacerse de las personas que han delinquido; por el contra-
rio, los enhestamos en todo aquello que pueda ayudar a una
mejor informacién: de los jueces, sobre las circunstancias de los
hechos sub-judice; de los legisladores, en cuestiones de lege fe-
renda o en la interpretacién de la ley; y de los abogados, en el
ejercicio profesional. Lo que queremos remarcar enfaticamente
€S que, consciente o inconscientemente, se han confundido los tér-
minos del problema: que una cosa es el delito, objeto cultural,
y otra muy distinta, la conducta humana concreta. realidad na-
tural. ;

Este aserto nuestro va habia sido esbozado en otros térmi-
nos por el gran maestro del Derecho don Clovis BeviLAQUA en
€l pasado siglo. Concretamente en 1896, cuando escribia (12)
(traducimos del portugués) : “La Criminolog{a en su aspecto pu-
ramente naturalistico, pretende desgajar de la ciencia del dere-
cho el estudlp, del delincuente y del delito, de la imputabilidad
y de la reaccion social que se traduce en penalidad. Al derecho
le quedaria solame[}te el punto de vista practico de la aplicacién
y de la Interpretacién de la ley. Las altas indagaciones sociolé-
%lcas en relacién al fenémeno del crimen, como al examen del de-
l;n‘:;?;? Sgr?é)sllgiwé(jluo biolégico de indole propia, no caben en
R Ienu 10s juridicos, y, por tanto, debe el I(igls_t,a,
de las cuestiones guaje d’e menosprecio, esperar que la solucion
d ; €8 criminolégicas le sean obsequiosamente ofreci-

as, Sin que €l tome intervencién aleun llos a quienes
fue dada la gracia egpe: S
& sabradas de | pecial de penetrar en las misteriosas regio-
.~ .o> €€ 138 clencias naturales, si es que puede emplearse
este adjetivo sin p] » 2 SR

Estas pl‘ecisap eO_n:IiSl:no i Akl il

Sl S € ronicas palabras del gran jurista brasilero
P SCritas hoy dfa, en que la ciencia del derecho trata

(12) BEVILAQUA, Cloyy
Editor, 1896, phg. 9. Vis. Criminologia e Direito, Bahla, José Luis da Fonseca M.,

Y
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de ser preterida por los cultores de las que OsTwaLp llamaba
“ciencias de papel” (Papierwissenschaften), aludiendo especial-
mente a la criminologia y sociologia retoéricas y sus derivadas,
que proliferan en el medio universitario.

Por todas las razones arriba anotadas llegamos a la con-
viccién de que el Derecho Penal como ciencia empirico-cultural,
no sera reemplazado, absorbido o tragado por la Antropologia,
la Sociologia, la Biologia, la Psicologia, la Meteorologia, la Eco-
logia, etc. etc., ... criminales, o por el simple nominalismo de la
Criminologia, sino que pervivird como estudio de la parte que le
corresponde del ordenamiento juridico de la sociedad.

La sociedad sub specie aeternitatis evolucionara, progresa-
ra y se transformara, llegando cada vez, a formas mas comple-
jas en las relaciones humanas —lo vemos hic et nunc—, y en
ella el conocimiento cientifico sera cada vez mas vasto y tam-
bién mas complejo, a la par que el ordenamiento juridico y la
ciencia que lo estudia.






