CRIMINOLOGIA Y DOGMATICA PENAL. PASADO Y FUTURO
DEL MODELQO INTEGRAL DE LA CIENCIA PENAL *

Alessandro Baratta
(Universitit des Saarlandes)

En el trabajo que ha redactado, el profesor Baratta recoge las princi-
pales reflexiones y consideraciones que ya formuld con anterioridad en sus
criticas a la ideologia de la defensa social.

Su critica se basa en los sucesivos desarrollos de la teoria socioldgica,
estadios que toma como paradigmas con el fin de expurgar y poner al des-
cubierto cada uno de los principios que dieron origen a esa ideologia.

Se trata, en definitiva, de un trabajo que representa un nueve hito en
la elaboracién de una critica global a la referida ideologia, critica cuyos
esquemas tedricos el autor viene desarrollando de manera Iogica y siste-
matica de un tiempo a esta parte.

* La traduccién original al castellano fue hecha de la versién italiana, por Ro-

berto Bergalli. La versién italiana fue objeto de una reelaboracidn posterior, esta vez
en lengua alemana. Las modificaciones introducidas en esa versidn, fueron traducidas
e incorporadas al texto por José Gutiérrez. Por 1ltimo, el ptimere de los nombrados
hizo una revisién final.
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I

1. El modelo cientifico en el que se inspira la ciencia del Derecho pe-
nal tanto en Alemania como en Italia desde la 1iltima década del siglo prece-
dente hasta los afios treinta del corsiente, en las orientaciones que domi-
naron en este periodo en ambos pafses,! se basa sobre la integracién de la
dogmitica penal con las disciplinas antropoldgicas y socioldgicas, las cuales
constituyen las partes principales de la criminologia «oficial> de esa época.
Se trata, en este caso, de la criminologia positivista caracterizada por partir
de dos presupuestos tedricos: la tesis del delincuente como completamente
diferente respecto de los individuos «normales», y el paradigma etioldgico
al que corresponde la concepcién de la criminologia como la bisqueda de
las causas y los factores de la criminalidad. A estos dos presupuestos corres-
ponde la concepcién de la funcién instrumental de la criminologia con
respecto al sistema penal y la politica criminal oficial. Dentro de esa con-
cepcidn, la criminologia desempefia ademds una funcién auxiliar respecto
de la ciencia dogmitica a la cual provee de los conocimientos antropoldgicos
y sociolégicos necesarios para dar un fundamento ontolégico y naturalista
a la tarea de construccién conceptual y sistematizacién que partiendo de
Ia ley penal positiva lleva a cabo esa dogmitica.

De capital importancia es subrayar la relacién de dependencia en la
gque se encuentra Ja criminologia positivista en lo que hace a la definicién
del objeto mismo de su investigacién. Asi, para el desarrollo de las teorias
sobre la criminalidad con ayuda del método empirico-naturalista, la crimi-
nologfa positivista extraia datos provenientes, exclusivamente, de investi-
gaciones realizadas en sujetos recluidos en las cdrceles y los manicomios

1. La escuela «socioldgica» del Derecho penal en Alemania {Franz von Liszt) y,
en Italia, la Scwola positiva (Enrico Ferri), El modelo integral de clencia penal
(gesamte Strafrechtswissenschaft) fue propuesto por von Liszt como el programa cien-
tifico de Ja Internationsle Kriminalisiische Vereinigung, fundada en 1881. Cfr. von
Liszt, F., Kriminalpolitische Aufgaben, en «Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft», 1889, p. 452 ss. (455); véase, del mismo, su discurso inaugural de la cdtedra
de Betlin de 1889, Die Aufpabe und die Meihode der Strafrechiswissenschaft, en
«Strafrechiliche Aufsdtze und Vortriges, vol. II, Berlin 1970, p. 284 ss.
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judiciales? Esto es, de aquella pequefia parte de la poblacidn total, indi-
vidualizada por el hecho de haber caido definitivamente dentro de los engra-
najes de la maquinaria de la justicia. Este método significa no sélo aceptar
acriticamente las definiciones legales como principios determinantes para la
identificacidn de la realidad a ser estudiada, sino y sobre todo la adopcién de
los resultados finales de todos los mecanismos de definicién y seleccién que
entran en juego en la aplicacidén de la ley penal. Esta situacién de dependen-
cla de la criminologfa positivista en la definicidn de su propio objeto de in-
vestigacién, de los resultados contingentes de todo el proceso de crimina-
lizacién, da lugar a que su status cientffico sea objeto de seria duda.® No es
posible, en efecto, determinar en virtud de cudl armonia preestablecida, la
«criminalidad» y los «criminales», considerados como realidad ontolégica
por la criminclogfa positivista, deben necesariamente coincidir con el pro-
ducto de la accién (altamente selectiva) del legislador y de las demds
instancias que forman el sistema penal positive.

Esta dependencia metodoldgica es la causa de que la criminologia
positivista se convirtiera en una instancia legitimante del sistema penal. En
ese proceder, la criminologia buscaba en los sujetos seleccionados por el
sistema penal todas las variables que explicasen su diversidad con respecto
de los sunjetos normales, con exclusidn, empero, del proceso mismo de
criminalizacién, fo que z la luz de las teorfas mds avanzadas parece ser el
fundamento mismo de la diversidad. De esa manera, la criminologia posi-
tivista contribufa a cubrir con un velo mistificante los mecanismos de se-
leccién al mismo tiempo que proporcionaba z los resultados de esos meca-
nismos una justificaciéon ontoldgica y socioldgica.

El éxito del modelo integral de ciencia penal, de la denominada
«gesamte Strafrechtswissenschaft» puede ser explicado no solamente a par-
tir de la convergencia entre la dogmidtica y la criminologia en lo que se
refiere a la legitimacidn del sistema penal, sino también con el hecho de
que la criminologia positivista se encontraba comprometida con la ideoclogia
dominante en la ciencia del derecho penal. El contenido de esa ideologia,
no obstante las transformaciones ocurridas en la dogmética penal después
de los afios treinta, ha permanecido relativamente constante. No se trata de

2. Cir., por ej, Fewri, E., Seciologia criminale. Terza edizione, completamente
rifatta dei Nuovi Orizzonti del Diritto e della Procedura pendle, Palermo, Napoli,
Catania 1892, p. 115 ss.

3. En este sentido las observaciones criticas de Ph. Robert sobre la «Crimino-
logie pénitentidres, cfr. Robert Ph., La sociclogie entre ume criminclogie de passage
& lacte et une criminologie de la réaction socidle, en «L’Année sociologiquer, 24, 1977,
p. 441 ss. (465 5.} en este sentido también Clack, J. P., Wenninger, E. P., Socio-Eco-
nomic Class and Area as Corrvelates of Hlegal Bebavior among Juvenils, in «American
Saciological Reviews, 27, 1962, p. 826 ss. {826).
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una ideologia exclusiva de los jutistas, sino que es una que se corresponde
con €l «saber comtny» (every day theories) acetca de la criminalidad y de la
pena.}

El nicleo constante de esa ideologia puede ser definido analiticamente
con los principios siguientes:®

a) Principio del bien y del mal. El hecho punible representa un dafio
para la sociedad. El delincuente es un elemento negativo y disfuncional
del sistema social. El comportamiento criminal desviado es ¢/ mal, la so-
ciedad es ¢l bien.

b) Principio de culpabilidad. El hecho punible es expresién de una
actitud interior reprobable, porgue el autor actda conscientemente en con-
tra de los valores v las normas que estdn dadas en Ja sociedad aun antes
de resultar sancionadas por el legislador.

¢} Principio de legitimidad. El Estado, como expresidén de la socie-
dad, estd legitimado para reptimir la criminalidad de la que son responsa-
bles determinados individuos. Ello se lleva a cabo a través de las instancias
oficiales de control del Derecho penal (legisiacién, policia, magistratura,
instituciones penitenciarias). Todas ellas representan la reaccién legitima
de la sociedad, dirigida tanto al rechazo y condena del comportamiento
desviado individual como a la reafirmacién de los valores y normas sociales.

d} Principio de igudldad. El Derecho pepal es igual para todos. La
reaccidn penal se aplica de igual manera a todos los awmtores de delitos.
La criminalidad significa la violacién del Derecho penal y, como tal, es el
comportamiento de una minoria desviada.

e) Principio del interés social y del delito natural. En el centro mis-
mo de las leyes penales de los Estados civilizados se encuentra la ofensa
a intereses fundamentales para la existencia de toda sociedad {delitos natu-
rales). Los intereses que protege el Derecho penal son intereses comunes
a todos los ciudadanos. Solamente una pequefia parte de los hechos punibles
representan violaciones de determinados érdepes politicos y econémicos, y

4. Cfr. Smaus, G., «Teorie del senso comunes sullz criminglité e marginaizza
zione. Ung inchiesta suwila popolazione tedesca, en «la questione criminzle», 3, 1977,
p. 137 ss. .

3. Aqui retomamos, con algunas variaciones en el orden v en la formulacidn,
un esquema utilizado en trabajos precedentes. Cfr. Barvatta, A., Criminologia liberale
e ideologia della difesa sociale, en «La questione criminale», 1, 1975, p. 7 ss.; Conflitto
sociale e criminalita. Per la critica della teoria del conflitto in criminologia, en <«La
guestione criminales, 3, 1977, p. 9 ss.
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resulta sancionada en funcidn de la consolidacidén de esas estructuras («de-
litos artificiales»).’

£) Principio del fin o de la prevencion. La pena no tiene {o no tiene
tinicamente) la funcién de retribuir el delito, sino la de prevenirlo. Como
sancién abstractamente prevista por la ley tiene la funcién de crear una
justa vy adecuada contra-motivacién al comportamiento criminal. Como san-
cién concreta tiene como funcidn la resocializacién del delincuente.

A partir del declive que experimenta durante los afios treinta la
«gesamte Strafrechtswissenschaft», empieza tanto en Alemania como en
ITtalia el dominio de las corrientes técnico-juridicas (Beling, Rocco) que
exaltan la independencia clentifica de la dogmadtica penal respecto de las
disciplinas antropoldgicas y socioldgicas.” Ese aislamiento prevalece en la
Europa continental hasta nuestros dias v no es sino hasta fecha reciente
que presenciamos tentativas serias de superarlo.?

Para la determinacién del origen de ese aislamiento es importante
recordar las condiciones histdricas y politicas en las que se ha verificado.
Entre Jos factores que contribuyeron a esa situacidn, se encuentra la politica

6. Cfr. Flotian, E., Trattato di diritto pende, vol. I, Milano 1926, p. 86.

7. Cfr. Roceo, A, I problema e il metodo della scienza del diritto pendle, en
«Opere gluridiches, vol. I1I, Roma 1933, p. 263 ss.

8. Entre la literatura que documenta la reciente discusidn sobre las relaciones
entre la criminologia y la clencia del Derecho penal, cfr. Vassalli, G., Criminologia
giustizia penale, en «Quaderni di criminologia clinican, 1, 1959, p. 27 ss,; Mergen, A.,
Kriminologie und Strafrecht, Gratz 1960; Kaufmann, H., Was /it die Kriminologie
vom. Strafrecht iibrig?, en «Jutistenzeitung», 17, 1962, p. 193 ss.; Kaiser, G., Die Be
ziehungen zwischen Kriminologie und Sirafrecht, en «Goldtammer's Aschive, 1967,
p. 28% ss.; Roxin, C., Kriminalpolitik und Strafrechissystem, 2 ed. Betlin, New York
1973; Krauss D., Die strafreothliche Problematik kriminglogischer Ziele und Methoden.
Eine Untersuchung am Beispiel der psychologischen und psychiatrischest Sachverstiin-
digen im Strafprozess, Frankfurt aM. 197); Wolff J., Der Jurist in der Kriminologie,
in «Kriminologisches Journals, 3, 1971, p. 260 ss.; Baumann, U., Weigend, T., Wein-
traud U., Kriminologie wund Strafrecht. Kooperation, Koexistenz oder Konflikt, in
«Kriminologisches Tournals, 4, 1972, p. 94 ss.; Hassemer, W., Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, Reinbek bei Hamburg 1974; Sack, F., Die Chancen der Kooperation
zwischen Strafrechtswissenschaft und Kriminologie. Probleme und offene Fragen, en
Lidersen, K., Sack, F., «Seminar: Abweichendes Verhalten II. Die gesellschaftliche
Reaktion auf Kriminalitits, vol. 1, Frankfurt aM. 1975, p. 346 ss.; Schewe, G,
Strafrecht und Kriminologie, en Grimm, D. (ed.), «Rechtswissenschaft und Nachbar-
wissenschaftens, vol. 1, Minchen 1973, p. 267 ss.; Kravs, D., Kriminologie und
Strafrecht, thidem, p. 233 ss.; Bacigalupo, E., Significacién y perspectivas de la oposi-
cion «Derecho penal - politica criminals, «Revue Internationale de Droit Pénals. Actes
du Premier Colloque Régional Espagnol sur Pelitique Criminelle et Droit Pénal qui
a eu lieu 4 Ja Faculté de Droit de PUniversité de Madrid et 3 la Maison de 1a Culture
de Plasencia 19-23 octobre 1977, p. 15 ss.
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cientffica y cultural de los regimenes autoritarios que, temiendo la cons-
titucién de una instancia de control social que resultara incdmoda 2 la
tecnocracia social de los detentadores del poder, desalentaron las investi-
gaciones empiricas sobre problemas de relevancia social. Esta tecnocracia
social se zpoyaba en medios irracionales, mds que en conocimientos ra-
cionales,

Una contribucidn adicional se registra en el surgimiento, dentro de
algunas corrientes de la ciencia juridica penal, de tendencias con un mar-
cado caricter irracional, lo que se da especialmente en Alemania’® A lo
anterior se unid la creencia bastante generalizada dentro de algunos estu-
diosos del Derecho penal de que su adherencia al formalismo juridico dis-
minuia su compromiso con el régimen dominante.

2. Semejantes explicaciones no bastan para dar cuenta de la separa-
cién que tiene lugar durante los afios treinta entre la criminologia y la cien-
cia dogmdtica penal. Para ello es necesario tomar en cuenta no sélo la evolu-
cién de la primera, sino también la de la sociologia criminal en el periedo
posterior a 1930. Nos referimos fundamentalmente a la evolucidn que
tiene Ingar casi exclusivamente en ¢] mundo anglosajén, particularmente en
América del Norte, tomando como punto de referencia un sistema juridico
y una clencia del Derecho penal muy diversos de los caracterfsticos de la
Europa continental, La investigacidn en esos lugares obtuvo resuitados que
Uevaron a posiciones teérica e ideolégicamente mis avanzadas, en compa-
racion con las de la sociologfa criminal positivista y que impidieron el
desatrollo del modelo integral de la ciencia penal descrito al principio, en
cuyo marco la investigacién criminolégica ocupaba una posicién auxiliar
y de dependencia con relacién a la ciencia penal. Mientras a partir de los
afios treinta la ciencia dogmitica penal europea continda desarrolldndose
por cuenta propia, manteniendo constante su estructura conceptual e ideo-
légica, la criminologia liberal, sobre todo en América del Norte, lograba
resultados que, poniendo en duda los principios arriba mencionados, tenfan
como consecuencia la negacién de la ideologia juridico-penal. Las limitacio-
nes de este trabajo impiden justificar definitivamente esta tesis. Sin embar-
go, intentaremos hacetla plausible por medio de referencias aclaratorias.

9. Piénsese sobre todo en la escuela de Kiel (Dahm y Schaffstein); ofr. Dabhm, G.,
Schaffstein, F., Liberales oder auntoritires Strafrecht?, Hamburg 1933, Dahm, G., Der
Metbodenstreit in der beutigen Strafrechiswissenscraft, en «Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswiessenschafts, 98, 1938, p. 735 ss. Para referencias wulteriores, véase Ba-
ratta, A., Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza. Contributo glla filosofia ¢ alla
critice del diritto pendle, Milano 1963, p. 12 ss.
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Para lograr este propdsito, recurritemos de manera harto esquemdtica al
proyecto aclaratorio arriba formulado, a la vez que reenviamos 2 publica-
ciones dedicadas antetiormente a ese mismo tema."

a) La teorfa funcionalista de la anomia y la desviacién,” somete a-

cuestionamiento el principio del bien y del mal, poniendo en evidencia que
las causas de la desviacion no deben buscarse ni en Ia patologia social ni en
l2 patologia individual. Que, por el contrario, la desviacién eriminal es un
fenémeno «normal» de toda estructura social. Segin esta teoria funciona-
lista, solamente cuando son superados los limites fisioldgicos de la desvia-
¢cibn ésta se convierte en un factor negativo para la estabilidad y la evolucién
del sistema social; mientras que, cuando se mantienen esos limites, esa des-
viacidén es considerada como un factor parcialmente positivo en mérito a su
cardcter innovador.

by El principio de culpabilidad es puesto en duda por las teorfas
de las subculturas criminales.” Segin estas teorias, el comportamiento
delictivo no debe interpretarse como la expresién de una actitud interior
dirigida contra el valor, como la postura de una voluntad que, aun pudién-
dolo, no se deja determinar por el valor {como lo quiere la teorfa norma-
tiva de la culpabilidad). Segiin estas teorias de las subculturas no sélo
existe, en efecto, un Anico sistema oficial de valores, sino también una serie
de subsistemas que se. transmiten 2 los individuos por medio de mecanis-
mos de socializacién y aprendizaje especificos a los ambientes y a los grupos
sociales particulares dentro de los cuales los individuos estdn insertos. Por
otro lado, queda fuera del poder de decisién del individuo —y por lo tanto
también de su responsabilidad moral— el hecho de participar ¢ no en una
determinada subcultura y en consecuencia de aprender un determinado
sistema de valores o bien determinados modelos de comportamientos des-

10. Cfr. los trabajos aludidos mds arriba {nota 4). Se remite a ellos parz un
examen analitico de las teorfas liberales segdn este punto de vista como, asimismo,
para indicaciones bibliogrificas mds amplias,

11, Cir. Durkheim, E., Les régles de la méthode sociologique, 13 ed., Paris 19356,
p. 64 ss.; Merton, R., Social Structure and Anowrie, en «American Sociological Reviews,
3, 1938, p. 672 ss.; Cloward, R. A, Iilegitimate Means, Anowtic and Deviant Bebavior,
en «American Sociological Reviews, 24, 1959, p. 164 ss.

12, Cfr, Sutherland, E. H., A Sociological Theory of Criminal Bebavior, en Su-
therland, E., Cressey, D. R., «Principles of Criminology», Ja. ed., Chicago, Filadelfia,
New York, 1933, p. 74 ss.; Cohen, A, K. Delinguent Boys. The Culture of the Gang,
Glencoe, I, 1955; Cloward, R. A., Ohlin, L. E., Types of Delinguent Subcultures,
Columbijg University, 1958, Miller, W. B., Lower Class Culture as a Generating Milieu
of Gang Delinquency, en «The Journal of Social Issues», 14, 1938, p. 5 ss.
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viados o «técnicas de neutralizacidéns" alternativas a los criterios oficiales
de comportamiento y de valoracién.

¢) El principio de legitimidad resulta controvertido por las teorfas
psicoanaliticas de la criminalidad y del Derecho penal.** Los mecanismos
psicosociales de la pena resaltados por esas teotias (por ejemplo, la proyec-
cién del mal y de Iz culpa en el chivo expiatorio} toman el lugar de las
funciones preventivas y éticas sobre las que se basaba la ideologia penal
tradicional,

d) El principio de igualdad es convincentemente refutado por el
labelling approach (teoria del etiquetamiento o de la reaccién social),” que
dentro del seno mismo de la criminologfa liberal ha llevado a cabo un
desplazamiento irreversible respecto del paradigma etioldgico. Las inves-
tigaciones realizadas dentro del marco del labelling approach han trevelado
que la desviacién y la criminalidad no son entidades ontol6gicas precons-
tituidas, identificables por la accidn de las distintas instancias del sistema
penal, sino que son, méas bien, ura cualidad atxibuida a determinados suje-
tos, por medio de mecanismos oficiales y no oficiales de definicién y selec.
cién. En consecuencia, no es posible estudiar la criminatidad independien-
temente de esos procesos. Desde el punto de vista de una definicion legdl, la
criminalidad se revela como el comportamiento de la mayorfa, antes que
de una minoria desviada de la poblacion {en este sentido el labelling ap-
proach tiene en cuenta los estudios sobre las infracciones no perseguidas,
sobre la cifra oscura de la criminalidad y sobre la delincuencia de «cuello
blanco»}. Segin la definicién sociolégica, la criminalidad, como en general
la desviacién, es un status social que caracteriza al individuo cuando —y
tnicamente cuando— le es adjudicada con éxito la etiqueta *® de desviade

13. Cfr. Sykes G M, Matza, D., Technigues of Neutralization: A Theory of
Delinguency, en «Ametican Sociological Reviewns, 22, 1957, p. 664 ss.

14. Alexander F., Staub, Der Verbrecher und sein Richier, en Mitschetlich, A.
{ed.), «Psychosnalyse und Justizs, Frankfurt a. M., 1971, p. 205 ss.; Reik, T, Ges-
tandnisziwang und Strafbediirfnis, Probleme der Psychoanalyse wund der Kriminologie,
en Misterlich, A. {ed.), «Psychoanalyse and Justiz», Frankfurt 2.M., 1971, p. 9 ss;
Fromm, E., Zur Psychologie des Verbrechens und der strafenden Geselischaft, en
«lmago», 17, 1931, p. 226 ss.; Reiwald, P., Die Geselischaft und ibre Verbrechen,
2a, ed. {edit. por H. Jiger y T. Moser), Frankfurt a.M, 1573,

15. Cfr. Becker, H. 8., Quisiders: Studies in the Sociology of Deviance, New
York, 1963; Tannenbaum, F., Crime and the Communiry, New York, 1938; Erikson,
XK. T., Notes of Sociology of Deviance, en «Social Problems», 9, 1962, p. 307 ss.;
Lemert, E. M., Human Deviance, Social Problems and Soctal Control, 2a. ed., New
York, 1972

16. Cfr. Becker, H., Quisiders, cit. {(nota 15}, p. 9.
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o de criminal por instancias que detentan el poder de definicién. Las chan-
ces de resultar etiquetado, con las graves consecuencias que ello conlleva,
se encuentran desigualmente distribuidas. Ello implica que el principio de
igualdad, o sea la base misma de la ideologia del Derecho penal, sea puesto
en profunda duda, puesto que la minoria criminal 2 la que se refiere la
definicién sociolégica aparece, en la perspectiva del labelling approach,
como ¢! resultade de un proceso altamente selectivo y desigual dentro de
la poblacién total, mientras que el comportamiento efectivo de los indivi-
duos no es por si mismo condicidn suficiente para ese proceso.

e) Las teorias de la criminalidad, que orientadas por las teorfas del
conflicto se desarrollan sobre la base del labelling approach, tratan de loca-
lizar las verdaderas variables del proceso de definicién en las relaciones de
poder de los grupos sociales tomando en cuenta para ello la estratificacién
social y los conflictos de intereses” Estas teorfas han podido determinar
en dichas relaciones la base no sélo de la desigual distribucién de los
status de criminal, sino también de la desigual distribucién entre los grupos
sociales del poder de definicién, del cual aquellos stefus y las mismas defi-
niciones legales de la criminalidad dependen. De esa manera, las teorfas
del conflicto sobre la criminalidad someten a cuestionamiento el principio
del interés social y del delito natural, poniendo en evidencia que en el
origen de los procesos de criminalizacidn primaria {formacién de la ley
penal) y secundaria (aplicacién de la ley) no aparecen intereses generales
fundamentales para una determinada sociedad o directamente para toda
sociedad civilizada, sino mds bien intereses de los que son portadores los
grupos que detentan el poder. Estas teorfas afirman, por lo tanto, que el
cardcter politico (relativo a la puesta en peligro de determinados Stdenes
contingentes econdmico-politicos) no es prerrogativa de un pequefio nimeto
de delitos «artificiales», cuanto del fenémeno total de }a criminalidad con-
siderada como realidad social creads a través de los procesos de criminali-
zacion.

f) Finalmente, el principio del fin y de la prevencién resulta cues-
tionado por los resultados de las multiples investigaciones acerca de la
efectividad del Derecho penal y de sus consecuencias juridicas ** que parten

17. Cfr. Vold, G. B, Theoretical Criminology, New York, 1958; Quinney, R,
The Social Reality of Crime, Boston, 1970; Tutk, A., Criminality and Legal Order,
3a. ed., Chicago, 1972; Schumann, K. F., Gegenstand und Erkenntnisintcressen einer
konflikttheoretischen Kriminologie, en Arbeitskreis Junger Kriminologen (ed.), «Kri-
tische Kriminologie», 1974, p. 69 ss.

18. Nipel, W., y Argyle, M., Does the Law affect Moral Judgements?, en «British
Journal of Criminology», 4, 1964, p. 570 ss.; Packer, H. L., The Limits of the Cri-
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de las diferentes corrientes de la sociologia criminal ya mencionadas. El
principio de resocializacién ha sido particularmente cuestionado por la so-
ciologia de la cdrcel y de otras instituciones totales,” asi como por las
investigaciones acerca de la influencia de las sanciones estigmatizantes
sobre la desviacién «secundaria»® y la reincidencia, Que la resocializacién
del delincuente haya sido una funcién efectiva de la circel y pueda ser
realmente considerada como un fin alcanzable a través de medidas priva-
tivas de libertad, aparece definitivamente como una ilusién. Como demos-
tracién de esa tesis basta con observar las recientes tendencias consetva-
doras en €l dmbito de la legislacién y la préctica penitenciaria ? y con seguir
las discusiones tedricas y prdcticas sobre criminologia y Derecho penal
de nuestros dias, asi como los desarrollos de la literatura historiografica.?

minal Sanction, Stanford, Cal., 1968; Mortis, N., Zimring, F., Deterrence and Correc-
tions, en «Annals of American Academy of Political and Social Science», 381, 1369
p. 137 ss.; Titdle, Ch. R., Crime Rate and Legal Sanctions, en «Social Problems», 16,
1969, p. 409 ss.; Chivicos, T. G., Waldo, G. P, Perceived Penal Sanction and Self-
Reported Criminality. A Neglected Approach to Deterrence Research, en «Seclal Pro-
blems», 20, 1972, p. 522 ss.; Zimving, F., Hawkins, G., Deferrence, Chicago, 1973.

19. Cfr. Goftmann, E., Asylums. Essavs on the Social Situation of Mental Pa
tients and other Inmates, New York, 1961; Sykes, G. M., The Society of Captives.
A Study of a Maximum Security Prison, Princeton, New York, 1958; Morris, R, T.,
Morris, P., Pentonpille. A Sociological Siudy of an English Prison, London, 1963;
Basaglia, F., Basaglia Ongaro, F., La waggioranza deviante, Torino, 1971; Harbordt, 8.,
Die Subkultur des Gefingnisses. Eine soziologische Studie zur Resozialisierung, Stut-
gart, 1972; Weis, K., Zur Subkuitur der Sirafanstalt, en Schwind, A. D, Blau, G. (ed.},
«Strafvollzug der Praxis. Eine Einfithtung in die Probleme und Realititen des Straf-
vollzugs und der Entlassenenhilfes, Berlin, New York, 1976; Baratta, A, Sistems penale.
ed emarginazione sociale, en «La questione criminale», 2, 1976, p. 237 ss.

2. Sohut, E. M., Labeling Deviant Behavior: ity Sociological Implications, New
York, 1971; Lemert, E. M., Human Deviance, Social Problems and Social Control,
cit. {nota 15).

21. Cfr. Pavarini, M., «Concentraziones e wdiffusiones del penitenziario. Le fesi
di Rusche e Kirchbeimer ¢ la nrova strategia del controlle socidle in Italia, en «La
questione criminale», 4, 1978, p. 39 ss.

22. Cfr. 1z amplia bibliografia en Eser, H., Resozidlisicrung in der Krise? Ge-
danken zum Soziglisationsziel des Strafvollzugs, en Baumann, J., Tiedemann, K. (ed)),
Einheit und Vielfalt des Strafrechts, Festscheift fiir Karl Peters zum 70. «Geburstags,
Tiibingen, 1974, p. 505 ss.; Miiller-Dietz, H., Strafvollzag und Gesellschaft, Bad Hom-
burg, Berlin, Zitich, 1970, p. 34 ss.; Hilbers, M., Lange, W., Abkebr von der Behand-
lungsideologie, en «Xximinologisches Journal», 3, 1973, p. 52 ss.; Morris, N., The Fu-
fure of Imprisomment, Chicapo 1974.

23, Segiin este punto de vista debe subrayarse la atencidn que ha suscitado la
reimpresidn de dos obtas clisicas: Rusche, G., Kirchheimer, O., Punishment and Social
Stractuyre, 2a, ed., New York, 1968; Hall, J., Thelf, Law and Society, 2a. ed., India-
napolis, 1951. Entte la literatura mis reciente puede citarse Chevalier, L., Classes la-
borieuses et classes dangeveuses & Paris pendant la prémicre moitié du XIX sidcle,
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No séle en el i4mbito de la «criminologia critica», sino también en el de
la «criminologia liberal», se rebaten de manera creciente tanto la funcién
reeducativa de la pena como el concepto mismo de reeducacidn y de reso-
cializacidn, haciéndolos objeto de profunda duda®

3. La superacién de la ideologfa de la cual es portadora la ciencia
juridico-penal por parte de la criminologia contempordnea puede ser también
demostrada haciendo referencia exclusivamente a teorfas desarroliadas den-
tro del 4mbito de la criminologfa liberal, Para ello no es indispensable ata-
car a la «ctiminologia critica» y sus contribuciones al analisis y la critica del
sistema penal. Sin embargo, para evitar los equivocos v malos entendidos
que pudieran ficilmente derivarse de un discurso esquemdtico como ése, es
oportuno recordar el hecho de que la superacién y la critica (en la mayor
parte de los casos sélo implicita) de la ideologia del Derecho penal por par-
te de las diferentes corrientes de la criminologia liberal, se encuentra
alin bastante distante de proporcionar una alternativa orgénica y tedrica-
mente suficiente para la construccién del concepto de criminalidad sobre
el que se basa la ideologfa del Derecho penal. El resultado del desarrollo
de la criminologia liberal no va mds alld de ser una significativa divergencia
idecldgica entre criminologfa y ciencia del Derecho penal. La criminologia
liberal ha creado una base tedrica e ideoldgica sobre la que es posible de-
sarrollar, en correspondencia con el desarrollo de la estructura social capi-
talista de la fase cldsico-liberal al capitalismo organizado, una nueva estra-
tegia para el control de desviaciones que resulte mis adecuada a esa fase
del desarrollo de Ia reproduccién de relaciones sociales de lo que lo es una
estrategia confinada casi absolutamente al 4mbito del Derecho penal.

La nueva estrategia, que se corresponde con Izs tendencias tecnoctiticas
y eficientistas del welfare state, es decir, del orden social en el capitalismo

Paris, 1958; Cobb, R., The Police and the People. French Popular Protest 1789-1820,
London, 1970; Berget, T., Die koustante Repression. Zur Geschichte des Strafuolizugs
in Preussen nach 1850, Frankfurt a.M., 1974; Langbein, J. K., Prosecuting Crime in
the Renaissance: England, Germany, Frapce, Cambridge, Mass., 1974; Foucault, M.,
Surveiller et punir. La natssance de lg prison, Paris, 1975; Blasius, D., Biirgerliche
Gesellschaft und Kriminalitit, Gottingen, 1976; Pavarini, M., Melossi, D., Cercere ¢
fabbrica, 22, ed., Bologna, 1979.

24, Cfr. Bergalh R., ;Readaptacién social por medio de la ejecucidn pendl?
Notas a propésito de la Ley Penitenciaria nacional Argentina vy del Proyecio de¢ Re-
formas a la Parte general del Cédigo Penal, Madrid, 1976; Sessar, K., Die Resozia-
lisierung der strafenden Gesellschaft, en «Zeitschrift fir die gesamte Strafrechts-
wissenschafrs, 81, 1969, p. 372 ss.; otras indicaciones en Baratta, A., Sisfema penale
ed emarginazione sociale, cit {nota 19%;, del mismo, Criminologia critica e politica
criminale alternativa, en «La questione criminales, 3, 1577, p. 339 ss.
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avanzado, enfatiza no la represién juridico-penal sine més bien los métodos
menos institucionalizados v mds «difusos» de control {gue se encuentran
por consiguiente mencs ligados a las garantias cldsicas mediante las cuales
el Estado de Derecho habia limitado la funcién de la pena). Se trata de
métodos de contrel que van més alld de los instrumentos tradicionales del
sistema punitivo (Ia cdrcel y las demds instituciones privativas de libertad)
y que estdn conflados sobre todo a la Administracién y a las organizaciones
asistenciales. Los juristas, empero, han permanecido en Ja mayoria de los
casos fieles a Ia vieja ideologia. La brecha ideoldgica que se ba formado
de esa manera entre la criminologfa y la ciencia del Derecho penal puede
ser considerada, dentro del marco de la Iégica de la reproduccién de las
estructuras sociales capitalistas, como producto de la renquera retrasada
y disfuncional de los juristas respecto de la tictica y la estrategia de con-
trol. Otro factor que retarda la anexién de los juristas a los nuevos métodos
de control estd determinado por el hecho de que en la mayoria de los
casos pueden ser sustituidos por trabajadores sociales, asi como por el
hecho de que el Derecho penal puede ser desplazado de su posicién domi-
nante en el sistema de control por mecanismos mds eldsticos, econdmicos
y eficientes.

Con el labelling approach y con las teorias socioldgicas del conflicto,
tiene Jugar el paso de la criminologfa «liberal» a la criminologfa «critican.

25. Cfr., entre las obras mis representativas, Sack, F., Neae Perspektiven in der
Kriminologie, en Kinig, R., Sack, F., «Kriminalsoziologies, Frankfurt a2.M., 1968,
p. 431 ss.; Chambliss, W. J., Crime and the Legal Process, New Yotk, Szint Louis,
San Francisco, Toronto, London, Sydney, 1969; Platt, A., The Child Savers. The Inven-
tion of Delinguency, Chicago, 1969; Quinney, R., The Social Reality of Crime, cit.
{nota 17); Werkentin, F., Hofferbert, M., Baurmann, N., Kriminologie als Peolizeiwis-
senschaft oder: wie alt ist die neue Kriminologie?, en «Kritische Justize, 3, 1972,
p. 211 ss.; Cohen, St., Folk Devils and Moral Panics. The Creation of the Mods and
Rockers, London, 1972; Steiner, H. {ed.), Der Prozess der Kriminalisierung, Miinchen,
1973; Robert, Ph., L sociologie entre une criminologie du passage & lacte et une crimi-
nologie de la réaction sociale, cit. (nota 3); Taylor, I., Walton, P., Young, J., The New
Criminology. For a Social Theory of Deviance, London, Boston, 1974; Keckeisen, W.,
Die gesellschaftliche Definition abweichenden Verbaltens. Perspektiven und Grenzen
des labeling approach, Miinchen, 1974; Arbeitskreis Junger Kriminologen {ed.), Kri-
tische Kriminologie. Positionen, Koniroversen und Perspektiven, Minchen, 1974; Ma
thiesen, T., The Politics of Abolition. Essays in Political Action Theory, en «Scandi-
navian Studies in Criminologyw, 4, 1974; Krisberg, B., Crime and Privilege. Toward a
New Criminology, Englewood Cliffs, New York, 1975, Bianchi, H., Simondi, M., Taylos,
T. {ed.), Deviance and Control in Europe. Papers jrom the European Group for the
Study of Deviance and Social Control, London, New York, Sidney, Toronto, 1975;
Clacei, M., Gualandi, V. {ed.), La costrazione della devianza, Bolognz, 1977; entre los
grupos ¥ las asociaciones se sebalan la National Deviancy Conference (Gran Bretaha),
el European Group for the Study of Deviance and Social Control v el Arbeitskreis
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funcionamiento del derecho penal? Todos éstos son solamente algunos
ejemplos del desafio que la moderna criminologia le plantea a la ciencia
jutidico-penal,

La reaccién a semejante reto podria presentarse de muy diversas ma-
neras, La que hasta el momento ha sido la mds frecuente en el dmbito de
la ciencia juridico-penal oficial ha sido la de negarse a tomar conocimiento
de los resultados de la criminologia o, por lo menos, de una parte de ellos.
Esta reaccién va ocasionalmente acompafiada de la tentativa de deslegiti-
mar, tanto en el plano institucional como en el ideolégico, 2 las modernas
escuelas y orientaciones de investigacidn en el dmbitc de la criminologia
moderna®

La segunda forma posible de reaccién se manifiesta en lo que quisié-
ramos formular como «el cargo de conciencia» de los penalistas. Se trata
de algo qgue no modifica directamente la estructura de la ciencia y su posi-
cién dentro del sistema de Derecho penal, sino que mds bien se limita a
servir de acompafiante al trabajo tradicional del penalista, adjuntdndole un
momento critico y contradictorio. Radbruch caracterizé acertadamente esta
reaccién al escribir que solamente puede convertirse en buen jurista aquel
gue lo sea con clerto catgo de conciencia.® Ambas reacciones muestran que
la ciencia juridico-penal dispone de una capacidad muy limitada de auto-
transformacién. Desde este punto de vista, el parangén realizado en este
sentido con la Teologia favorece a esta dltima, toda vez que entre ambas
ciencias dogmiticas no hay duda que ha sido la Teologia contemporinea
la que mayor capacidad de renovacién ha demostrado en cuanto a su
estructura conceptual y axioldgica. Empero, 1a segunda forma de reaccién
es un signo importante de progreso, porque ella introduce en la persona
—n0 asi en la ciencia que la adopta— un estimulo critico, que si bien
no puede producir ditectamente una renovacidon profunda en el campo
cientifico, por lo menos la prepara para el futuro. El cargo de conclencia
es el minimo que se puede esperar de un penalista, pero es a la vez quizd

leva a cabo por un éguipe de la Ecole de Criminologie de la Université de Montréal;
Cir. Landrevilte, P., Blankenvorrt, V., Pires, A., Les codts sociaux du systéme pendl,
premier rapport intérimaire, Ecole de Criminologie, Université de Montréal, juillet
1978, Sobre el contexto tedrico de los costos sociales del sistema penal, cfr. también
Hulsman, L., Un paradigme criminologique abolitioniste et la recherche sur la caté-
gorie de crime, rapport prfsenté aux tables rondes du CNRS sur «Connaissance et
fonctiopnement de la justice pénale: perspectives sociologiques et criminologiquess,
Lyon, 11-14 enerc 1577.

59. C(ldsico ejemplo es la clauswra de 12 School of Criminology de la Universidad
de Berkeley {California) en 1976.

60. Cfr. Radbruch, G., Eine Feuerbach-Gedenkrede sowie drei Aufsitze auns dewm
wissenschaftlichen Nachlass, Tibingen, 1952, p. 24,
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