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La doctrina de la Defensa Social, mas que una originalidad
de los juristas contemporaneos, es una resultante de una serie
de ideas que se venian incubando desde la lejana antigiiedad,
pero sin emerger de una forma légicamente estructurada. Es
la adaptacién de esas ideas y su adopcién a las circunstancias
contemporaneas, envolviéndolas con concepciones de hoy, y
dandoles una unidad doctrinal.

Vamos a recorrer sumariamente la historia de las ideas de
defensa social para darnos cuenta del aporte nuevo de la Nueva
Defensa Social, sobre todo. Veremos que la historia esta tacho-
nada de estas inquietudes sociales, pero sin que se haya for-
mado hasta ahora una unidad de doctrina.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS REMOTOS

Marc ANCeL nos dice que estas ideas de defensa social se
han manifestado desde que aparecen una de estas tres nociones:
“ya la preocupacién de asegurar, mas alld de un castigo simple-
mente expiatorio, la proteccién de la Sociedad; ya el deseo de
permitir, més alld de una pena puramente ejemplar o retribu-
tiva, un mejoramiento, si no una reeducacién del delincuente;
ya en fin la inquietud de promover o conservar, en la justicia
penal y mas alla de las simples exigencias de la técnica proce-
sal, la nocién de la persona humana, a la que jamas puede apli-
carse un trato que no fuere humano™

1 Marc AnceL, La Nueva Defensa Social (Un movimiento de poli-
tica criminal humanista), traduccion de Francisco Brasco FEr-
NANDEZ DE MOREDA ¥ DELIA GaRcia DAIREAUX, Buenos Aires, La Ley,
1961, p. 34; La Défense Sociale Nouvelle, (Un mouvement de
Politique criminelle humaniste), 2em. éd., Paris, Cujas, 1966, p. 42.
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La filosofia griega habla de una defensa social como fun-
cién de la pena. Protigoras, cuyo pensamiento lo conocemos
por un didlogo de PrLaréN, nos dice que quien tenga el cuidado
de castigar inteligentemente no castiga a causa del pasado, sino
en prevision del futuro, a fin de que ni el culpable, ni los testi-
gos de castigo sean tentados a comenzar de nuevo.? Es decir,
hay una sustitucién de la represién punitiva por la preventiva.
La expiacién es sociablemente inutil, ya que lo hecho, hecho
esta, y la pena que castiga no repara nada. Hay que prevenir
los crimenes para hacer una sociedad mejor, por medio de las
leyes. La represién debera tener un caracter nuevo: la enmienda
y la intimidacién. Afirma la eficacia de la educacién, y la pena
debe ser orientada desde el punto de vista de la educacién; ella
es un medio de corregir. Ella es un enderezamiento.?* Sin em-
bargo, ProTAcoras no excluye el caso de delincuentes recalci-
trantes, sin enmienda, a los que hay que excluir como medio de
defensa social.

PLATON se preocupa, en sus obras positivas, eminentemente
de la curacién de los culpables. La finalidad de la pena —cas-
tigo que ocasiona un sufrimiento— serd purificar y curar al
culpable.

Como PrOTAGORAS, es severo con los incurables, a los que
hay que castigar para que sirvan de ejemplo a los demas. Asi
lo expresa en un pasaje de Gorcias, 525. Los incurables por carga
hereditaria serdn excluidos de la comunidad. Expiacién y cura-
ciéon son los dos polos en que se balancea su ideologia, pero
prevaleciendo siempre el de la pena curativa. Es preciso que
haya leyes de prevencién y de intimidacién, leyes que desvien
el mal y lo castiguen, una vez ocasionado.* El castigo se dara
en funcién del futuro, para que los que son testigos de él, ten-
gan horror de la injusticia, o para debilitar lo funesto en sus
vidas.

PLaTON baja al plano practico y hace una clasificacién de
las prisiones, atribuyéndoles funciones diversas: una primera

2 PLATON Protagoras, 324, cit. por R. VaN pEr Mapg, Contribution
a l’étude de Yhistoire de la défense sociale (Ra port présenté au
IIe Congres int. de défense sociale, Liége, 194% in Rev. .de dr.
pén. et de crim., 1949-1950, pp. 946-947

3 JopELET, La conception de la peine chez Platon, p. 344, cit. por
R. VAN DER MaDE, op. cit., p. 947.

¢ PLaTéN, Ley IX, 853, cit. por R. VAN DER MADE, op. cit. p. 950.
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que serd sede de detencién preventiva; una segunda, llamada
“sophronisterion”, para el criminal enmendable; y otra tercera,
la prisién del suplicio, alejada de la comunidad, para los incu-
rables.®

ARISTOTELES sera mucho més severo con los culpables. No
aceptara la teorfa de PrLaTén. Hay que constrefiir al criminal.
La sociedad se protege con la pena. Es necesaria para la socie-
dad. Su filosofia muestra la superioridad del Estado sobre el
individuo. La severidad de la pena admite excepciones: la
perversién innata es una excusa legal lo mismo que la enfer-
medad. Es una necesidad social castigar a los culpables para
asegurar el orden por la intimidacién y para restablecer el
equilibrio roto.®

El antiquisimo derecho chino ofrecia datos muy curiosos
sobre las nociones de la defensa social. Hacia 1050 antes de Xto.,
una obra, en nueve capitulos sobre las penas, exponia la con-
cepcién de una politica criminal fundada sobre la enmienda del
delincuente.

El derecho musulman admitié muy pronto la irresponsabi-
lidad del nifio de 7 afios; y para el mayor de 7 afios, que mno
hubiera llegado a la pubertad, preveia solamente medidas de
reeducacidén, sin tener el caracter de verdaderas penas. Para
los adultos, en ciertos delitos, el juez debia tener en cuenta a
la vez la infraccién cometida, las condiciones en que cometid
el delito, y la personalidad del delincuente.”

Roma deja establecida, en la Ley de las XII Tablas, una
diferenciacién entre el mayor y el impudber, haciéndosele a
éste s6lo una correccién por parte del pretor, sin aplicirsele la
pena prevista para el mayor. Este movimiento fue frenado,
como se sabe en el Bajo Imperio con la regla: “malitia supplet
aetatem”. '

Pasan muchos siglos sin que estas ideas de defensa social
surjan de nuevo, pero si suenan campanadas en los claustros
de la Iglesia, anunciando esta idea. SaAN AcusTiN, GRACIANO y
Santo TomAs hablarian de la doble funcién de la pena: vindi-
cativa y medicinal. SAN AcUsTIN no estd de acuerdo con reducir

5 R. VAN DER MADE, op. cit.,, p. 951.

6 R. Van pEr MADE, ibid., pp. 952-954.

7 Marc ANCEL, traducciéon espafiola, op cit., pp. 35-36; 2em. ed. fran-
cesa, op. cit., 43-45.
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la pena a una amenaza y un ejemplo. Si la pena inspira un
temor, éste debe ser saludable. Debe ser también una medida
de defensa social. Pero para €l, ademas, la pena debe contribuir
a la regeneracién del culpable.! De GraciaNo es famosa la frase:
“Medicinali severitate mali cogantur ad bonum”.? Santo ToMAs
se propondri menos el problema de la retribucién de las faltas
contra el orden social (lo que haré Dios en el juicio final), que
el prevenirlas, educar al culpable e intimidarlo.*°

Junto a estos esfuerzos de la Iglesia, se asiste a un ejercicio
brutal de la justicia, que desconoce al ser humano y solo mira
el hecho cometido.

A partir del fin de la Edad Media aparecen rasgos de las
ideas de defensa social: la famosa “Constitutio criminalis Caro-
lina” de Carlos V, de 1532, habla ya de una medida de segu-
ridad, como medida de precaucién contra el mal y el dafio que
se pudiera esperar de un individuo que haya cometido anterior-
mente un crimen, y consistia en encarcelarlo hasta que ofre-
ciera seguridad suficiente; la “clausula de retencién” del viejo
derecho penal espafiol, que permitia retener durante dos afios
por lo menos a los condenados a las galeras después de la
expiracién de la pena, cuando su puesta en libertad pudiera
presentar inconvenientes o constituir peligro; y asi por todas
partes se habian organizado medidas de este tipo, sobre todo
contra los mendigos, vagabundos y personas de mala vida, para
los que se crearon casas especiales.

“Todo el movimiento penitenciario que naceria a fines del
siglo XVIII con Joun Howarp, antes de expresarse en las obras
de BENTHAM y en las generosas reivindicaciones de ELISABETH
Fry, que iban igualmente a dar nacimiento a las primeras rea-
lizaciones de los Cuaqueros de Pensilvania en los ultimos afios
del siglo XVIII y primeros del XIX, inspirése en ideas analo-
gas; y no seria dificil mostrar que ahi cabe hallar, si no las
doctrinas, al menos y con bastante amplitud el espiritu de la
Defensa social”.*

8 Cfr. J. GAUDEMET, I'Eglise dans I'Empire romain (Hist. du droit
et des Instit. de ’Eglise en Occident, t. I1I. Paris, 1958), p. 271-276.

9 Decretum, pars. II, c¢. 25, C. XXIII, q. IV.

10 sSanTo ToMAS DE Aquino, I-TIae. q. 87, arts. 7 y 8; g. 96, art. 2;
IIa-IIae., q. 64, art. 2; q. 66, art. 6 ad 2; etc.

11 V. BARNES y TEETERS, citados por MaRC ANCEL, traduceién espafiola,
op. cit.,, pp. 38-39.
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El humanismo que se manifesté en el siglo XVI y que
habria de reaparecer en el XVIII favorecié sobremanera a las
ideas de defensa social. Humanismo que se preocupa por el
hombre ante todo.

El mismo BECCARIA, cuyo nombre esta tan ligado a la escuela
clasica, consagrari el capitulo XLI de su famosa obra a “Los
medios de prevenir el crimen”, y de él serd la no menos famosa
frase: “Es mejor prevenir que castigar”.

Entre la estabilizacién napolednica y la revuelta positivista
se dibujan algunas corrientes que preparaban una revisién de
las doctrinas precedentes.

En primer lugar el advenimiento del derecho penal liberal
tiende a la individualizacién de la pena. El cédigo bavaro, por
ejemplo, de 1813 conocia ya las penas indeterminadas. La revi-
sién francesa de 1813 viene a permitir no solamente al juez,
sino al jurado, acordar libremente, y sin necesidad de explica-
ciones, las circunstancias atenuantes al condenado.

En segundo lugar la corriente juridica que se pregunta
sobre el régimen aplicable a las penas privativas de libertad.
Recordemos la gran escuela penitenciaria promovida por Char-
les de Lucas en Francia y Ducpétiaux en Bélgica. Ideas proce-
dentes de Inglaterra y América abren nuevas perspectivas:
liberacién condicional y sentencia indeterminada. El hombre
en concreto va a ser el objetivo de estas inquietudes.

En tercer lugar la corriente cientifica: se desarrollan las
ciencias del hombre, que afectaran a la ciencia del derecho.

La justicia penal legalista del siglo XIX se iba a ver con-
movida por la irrupcién de doctrinas y maneras de pensar
nuevas. El positivismo iba a causar una verdadera revolucién.
De la explosién positivista y como consecuencia de poner en
tela de juicio tantas nociones que parecian definitivamente
adquiridas, muchos cambios o renovaciones se podian esperar.
La idea de la Defensa social iba adquiriendo forma en las
postrimerias del siglo XIX —una de estas renovaciones—. A
principio del siglo XX apareceri la primera doctrina con
Adolfo Prins, en Bélgica. Poco a poco, como con toda ideologia
nueva, surgirian adeptos y opositores, que en continuo roce
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pulimentarian las ideas que aparecerian con la Nueva Defensa
Social.*?

2. ANTECEDENTES HISTGRICOS PROXIMOS

La verdadera nocién de la defensa social aparecié con el
Positivismo; o, mas exactamente, no fue posible concebir y
ordenar una teoria de la defensa social sino después de la
revuelta positivista. Es un punto de la historia de las ideas que
hay que admitir definitivamente; pero es preciso comprender
también que, no solamente la defensa social no se confunde con
la doctrina positivista, sino que en tanto que doctrina auténo-
ma no esta incluida en las teorias del Positivismo. Aqui Marc
ANCcEL afiade algo importante en su segunda edicién: “ella le
debe originariamente mucho; pero ella le es a la vez posterior
y exterior” *. Ya veremos méas adelante en qué puntos disiente
del Positivismo.

El positivismo tendra dos consecuencias inmediatas: 1. una
reaccién contra el formalismo del juridismo abstracto; 2. este
movimiento es de caracter, ante todo, cientifico, contra el régi-
men de legalidad anterior, es decir, de filosofia politica. La
triada positivista, pero sobre todo Garéraro, desemboca en po-
siciones deliberadas de politica criminal: se trata en efecto de
organizar racionalmente —segun los datos de la ciencia— la
reaccién social contra el crimen. Toda la doctrina de Gardraro
parte de la insuficiencia del sistema en vigencia en la lucha
contra la criminalidad.**

“BEstos diversos elementos no constituyen todo el Positivis-
mo, pero todos estan contenidos en la doctrina de los reforma-
dores italianos; y, en tanto que se desprenden de su doctrina,
van a permitir la aparicién de las primeras teorias de la De-
fensa social. Aparicién que, notémoslo bien, seri posterior a la
propia formulacién de la doctrina positivista, porque si el
Positivismo contiene en germen esta primera teoria de la De-
fensa social, no la formula como tal: la Defensa social no es
una doctrina del positivismo, sino una consecuencia indirecta

1z Para mayor detalle en todo este proceso histérico, tan brevemente

bosquejado por nosotros, véase Marc ANCEL, 2em. ed. francesa,
op. cit., pp.

13 MaRC ANCEL ed francesa, op. cit,, 81.

12 (FAROFALO, La Cr1m1nolog1e Parls, Alcan 1950, p. XIII y s.
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y en cierto modo de segundo grado, de la doctrina positivista.
Y si los Positivistas, sefialadamente Ferri, emplean sin cesar
la expresién defensa social, no le dan el caricter de una
teoria auténoma; entre ellos, el término sélo significa en el
sentido propio del vocablo, proteccién social; y tal es el sen-
tido con el que Ferri podrd decir aun en la exposicién de
motivos de su célebre proyecto de 1921, que la Defensa socia:
es “la funcién directa y preeminente de la justicia penal”.’®

Se fija la fecha de nacimiento de la primera doctrina de
Defensa social en 1889. Pero parece exagerado, ya que para
aquel entonces no existia una doctrina coherente y ademais la
oposicién de la escuela ecléctica no iba a permitir que el credo
de esta doctrina se mantuviese firme durante mucho tiempo.
Esa primera doctrina iba a quedar como patrimonio de uno
solo de los fundadores de la Unién Internacional de Derecho
Penal, Adolfo Prins. El clima moral de la doctrina de Prins
—sensible a la accién de la piedad social— iba a estar lejos de
la obra de Garéraro. Prins queria que, por medio de la de-
fensa social, se asegurase mejor la proteccién de los desampa-
rados de la sociedad, a los que la sociedad actual deja sin
defensa y entrega a los criminales endurecidos, cuando no los
predispone a convertirse en criminales. Se puede decir que
Prins no tuvo discipulos, ni sucesores.

“Cuando en Bélgica los mismos Vandervelde y Vervaeck,
cada uno por su lado, dentro de su propio dominio y con sus
medios de accién personales, quisieron traducir en realidad
positiva las ideas de Adolphe Prins, no pretendieron mayor-
mente ser autores de una nueva doctrina. Con ellos se inicif,
en forma hasta cierto punto tangible, esa segunda etapa de la
defensa social en la que las preocupaciones tedricas iban a
ceder el paso a las realizaciones practicas. Lo que debemos
precisar ahora es el caracter y el sentido de este segundo
periodo: se verd que es el que, con mucho, llevard por una
verdadera necesidad interna, a la renovaciéon doctrinaria del
periodo siguiente, de donde surgird realmente la nueva de-
fensa social”.1¢

Hasta la primera guerra mundial las medidas de Defensa
social no aparecen en la legislacién positiva mas que en forma

15 Marc ANCEL, traduccién espafiola, op. cit.,, pp. 55-56.
16 Marc ANCEL, traduccion espafiola, op. cit., p. 69.
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aislada, como medios excepcionales y a titulo en cierta manera
experimental. Poco después las nociones de medidas de segu-
ridad y de defensa social se afirman solamente en la doctrina,
pero el término y la idea misma de Defensa social no tienen
ningun alcance exacto, o significacién real, en el campo del
derecho positivo.

Va a ser entre las dos guerras mundiales cuando se coloca
la segunda etapa de la Defensa social. Aunque las controver-
sias doctrinarias no desaparecieran, los apasionamientos se
amenguaron. Existe una posicién de progresismo, recogiendo
lo mejor de cada escuela en conflicto. Ya lo hemos visto ante-
riormente, al recorrer las tendencias que aparecieron después
del clasicismo y del positivismo. Las medidas de seguridad
tendran cabida en el derecho positivo entre los afios 1919 y
1939. Por ejemplo, en el cdédigo espanol de 1928, el yugoeslavo
de 1929, el suizo de 1937, el peruano de 1924, los mexicanos de
1928 y 1931, el colombiano de 1936, etc. Las medidas de segu-
ridad fraternizan en esos c6digos con las penas antiguas. Junto
a esta evolucién hay un movimiento de profilaxis criminal, en
el que se desarrollan las primeras teorias de la defensa social;
en particular, con la nocién de medida de seguridad, la clasi-
ficacién de los delincuentes y la necesidad de los anexos siquia-
tricos, se prefiguran las teorias nuevas de la defensa social, y
se insiste en las ideas de asistencia educacional y en la organi-
zacién de una prevencién basada en un estudio mas exhaustivo
de la personalidad humana. Todo esto iba a obnubilarse unos
afios antes de 1939 con el retorno a las ideas de castigo y de
intimidacién, consecuencia de regimenes totalitarios o autori-
tarios. Aqui termina esa segunda etapa de la Defensa social.

Una tercera etapa de la que surgird la nueva defensa
social se abrird a continuacién. Al final de la segunda guerra
mundial hay una reaccién rublica contra el desprecio de los
derechos individuales y el desconocimiento de la dignidad de
la persona humana. “De ese movimiento general de opinién
habrian de desprenderse, de un modo natural y hasta cierto
punto ineludible, las tendencias llamadas a constituir la doc-
trina de la nueva defensa social”.1?

“De esa manera, en ese clima particular de la postguerra,
por encima de los excesos inhumanos que acaban de deshonrar

17 Marc ANCEL, traduccién espafiola, op. cit.,, p. 81.
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a este siglo, los hombres de ciencia de todos los paises que se
sentian al mismo tiempo hombres de buena voluntad, se esfor-
zaban por volver a encontrar, por renovar una gran tradicién
y de volver a estudiar dentro de un nuevo espiritu el problema
criminal considerado como problema social. La expresién ‘de-
fensa social’ adquiria entonces con toda naturalidad el caracter
de un lazo espiritual entre esos hombres llegados de distintos
horizontes y entre tendencias a la vez diferentes y convergen-
tes. He ahi por qué, ante el asombro de algunos y la inquietud
de otros, esta expresién se propagé por doquier con una fuerza
singular. Los mismos abusos que de ella se habian hecho, como
lo hemos indicado ya, atestiguaban su vitalidad o, como se
dice hoy, su dinamismo. Esa gran difusién del término permi-
ti6 que todos, o por lo menos todos los espiritus libres de
prevenciones, se diesen cuenta de que un nuevo fendmeno se
preparaba, o se realizaba en la historia de las ideas crimina-
listas y en la evolucién misma de lo que se llamaba a principios
de siglo la ciencia penal. La dltima de estas etapas de la defensa
social estd constituida por la aparicién de la Nueva Defensa
Social”.®

FrLipro GramaTICA crea en 1945 el “Centro internazionale
di Studi di Difesa scciale”, anexo al Instituto de Medicina Le-
gal, que en la Universidad de Génova dirigia el Dr. Macaggi,
en el que se proponia una renovacién de los fundamentos de
la lucha contra la criminalidad. Un poco maés tarde, el primero
de enero de 1947, se firma en Génova el primer Programa
minimo del Centro. Sus principios estaban basados en una
negaciéon de la pena y de la responsabilidad moral..., una
colaboracién de todas las ciencias: filosofia, sicologia, socio-
logia, etc...., con una finalidad precisa: prevenir y corregir
la antisocialidad, ete.?®

Un primer Congreso se reune en San Remo, en 1947, del 8
al 10 de noviembre, en el que se discute el Programa minimo.
Este Congreso comenzaba por recomendar que la sociedad debe
ser defendida contra el crimen “en particular por medidas de
educaciéon y de tratamiento” (Res. al. 2). A la vez se discuten

18 MaRrc ANCEL, ibid.,, pp. 82-83.
19 Cfr. Revue science criminelle, 1947, pp. 467 et ss.
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otros puntos tipicos de la Defensa Social: Personalidad del
antisocial, individualizacién de la medida de seguridad, etc,
etc.?¢

En 1948 se constituye una Seccién de defensa social en el
Secretariado General de las Naciones Unidas, con finalidades
bien especificas: la prevencién del crimen y el tratamiento de
delincuentes. Alrededor de 1950 esta Seccién de defensa social
de las Naciones Unidas iba a ser continuadora de los Congre-
sos de la Comisién internacional penal y penitenciaria (C. I
P. P.), celebrindose varios de ellos a continuacién: Ginebra,
en 1955, Londres, en 1960, Estocolmo, en 1965.%

En octubre de 1949 se celebra el segundo Congreso, en
Lieja, al que ya asisten representantes de mas de veinte paises.
Este congreso tendra como objetivo la persona humana: “El
problema de la responsabilidad humana desde el punto de
vista de los derechos de la Sociedad en sus relaciones con los
derechos del hombre”. En su resolucién I, 1° se proclama que
“la solidaridad humana obliga al Estado a promover las condi-
ciones necesarias para el mejoramiento y la plena expansién
de la persona humana”. En este Congreso FiLipro GRAMATICA
propone la fundacién de la Sociedad Internacional de Defensa
Social. El 8 de octubre se aprueban sus Estatutos, que constan
de 25 articulos, en la primera Asamblea constitutiva. El ar-
ticulo segundo dice: “La Asociacién se propone —coordinando
su autoridad con la de otras asociaciones especializadas ya exis-
tentes— estudiar los mejores medios de lucha contra la crimi-
nalidad, inspirandose particularmente en los resultados de las
ciencias del hombre, para reestudiar los fundamentos de las
relaciones entre la persona humana y la Sociedad. Esta Aso-
ciacién es apolitica; y su duracién ilimitada” 22, “El Estado debe
salvaguardar, en todas sus intervenciones, los derechos funda-
mentales del individuo, y respetar la dignidad de la persona
humana” (Res. I, 29).

El Tercer Congreso tiene su sede en Amberes, del 20 al
24 de abril de 1954. Los congresistas proclaman que el sistema
de defensa social estd dirigido a asegurar la doble proteccién

20 Cfr. Revue science criminelle, 1947, pp. 561-575.

21 Cfr. Revue science criminelle, 1954, pp. 835-836; 1955, pp. 760-
761; 1956, pp. 622-623; 1960, pp. 722-723.

22 Cfr. Revue science criminelle, 1949, pp. 824 et s.
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de la Sociedad y del individuo, por la actuacién de una politi-
ca criminal de prevencién y de resocializacién. Recomendaba
que la “aplicacién de los métodos sicoterapéuticos, reeducati-
vos y sociales... sea estudiada en vista de una organizaciéon
racional de la profilaxis criminal” (Res. I, 19).2

A partir de este Congreso se van marcando dos direcciones
o doctrinas distintas. Podriamos hablar de una posicién extre-
mista capitaneada por FiLirro GramATICA, ¥ otra moderada en-
cabezada por Marc ANcEL. Entre el segundo y tercer congresos,
se habian celebrado dos sesiones preparatorias, una en San
Marino, en 1951, y la otra en Caracas, en 1952. Durante este
tiempo GramaTica y sus discipulos inmediatos desarrollaban
doctrinas atrevidas, que suscitaban entre muchos de los parti-
cipantes y también en ciertos dirigentes de la Sociedad Inter-
nacional de Defensa Social, reservas muy marcadas. Ante esta
situacién, cierto nimero de criminalistas, miembros del Comité
director, reclamaban la preparacién de un Programa minimo
de la Sociedad Internacional de Defensa Social. MARC ANCEL e
Ivar STrRAHL emprenden este trabajo. Aprobado por el Consejo
de direccién, reunido en Milan los dias 9 y 10 de octubre de
1954. Adopta los siguientes principios:

1. “La lucha contra la criminalidad debe ser reconocida
como una de las misiones de las mas importantes que incumben
a la Sociedad” (Res. I, 19).

2. “En esta lucha, la Sociedad debe recurrir a medios de
accién diversos, a la vez predelictuales y postdelictuales. El
derecho criminal debe ser considerado como uno de los medios
de los que la Sociedad se puede servir para hacer disminuir la
criminalidad” (Res. I, 29).

3. “Los medios de accién empleados con este fin deben
ser tomados teniendo por fin no solamente proteger a la Socie-
dad contra los criminales, sino también proteger a los miem-
bros de la Sociedad contra el peligro de caer en la criminalidad.
Por su actividad, en estos dos campos, la Sociedad debe pues
establecer lo que a justo titulo se puede llamar ‘defensa social’.
El movimiento de defensa social, buscando asegurar la protec-
cién del grupo a través de la proteccién de sus miembros, en-

28 Cfr. Revue science criminelle, 1954, pp. 421 et ss.
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tiende hacer prevalecer en todos los aspectos de la organizacién
social, los derechos de la persona humana” (Res. I, 3°).

Después de exponer los principios fundamentales del mo-
vimiento, pasa, este Programa minimo, a exponer los principios
fundamentales del derecho criminal (!): proteccién de la So-
ciedad y de sus miembros, respeto de los valores humanos,
aplicacién de principios de nuestra civilizacién para exigir a
los delincuentes una conducta irreprochable. La politica cri-
minal debe inspirarse en la tradicién humanista base de nues-
tra cultura. ¢Qué clase de humanismo? Observaciéon de todas
las prescripciones resultantes de una legalidad estricta. “Los
principios de libertad y de legalidad, que son el resultado del
desarrollo histérico de la Sociedad moderna, deben ser consi-
derados como inviolables”. El derecho criminal, en su formula-
cién como en su aplicacién, debe fundarse en cuanto sea posible
sobre datos cientificos (Res. III, 1°). Conviene no fundar la
teoria del derecho criminal sobre las doctrinas de orden meta-
fisico. Conviene evitar el dejar al derecho criminal o su apli-
cacién bajo la influencia de nociones tales como el libre arbitrio,
la falta y la responsabilidad en cuanto que ellas constituyen
nociones de orden metafisico. Pero interesa de otra parte no
adoptar una doctrina que niegue los valores morales. Es esen-
cial que la justicia criminal esté conforme a la conciencia social
y que haga una amplia llamada al sentimiento poseido por
cada ser humano de su responsabilidad moral (Res. III, 2°). Se
habla de medidas de seguridad —“medidas que tomar frente
al criminal”— y que deben ser favorables a la enmienda y
reclasificacién del condenado. Si para ciertas medidas se da el
nombre de pena, constituira igualmente una medida de defensa
social (Res. III, 3°). Hay que coordenar las distintas medidas
tomadas por el derecho criminal para llegar, en cuanto sea
posible, a un sistema tnico de reaccién social contra el hecho
criminal (Res. IV, 1°9). En cada caso particular se tomard una
medida apropiada a la situacién de sujeto pasivo de ella (Res.
IV, 2°). Habra una continuidad entre el procedimiento judicial
y el tratamiento penitenciario, siguiendo el espiritu de la de-
fensa social (Res. IV, 39).2¢

He aqui en resumen este programa minimo de la Sociedad

2¢  Cfr. Revue science criminelle, 1954, pp. 807-808.
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Internacional de Defensa Social. Tendremos ocasién de volver
a él, al estudiar la doctrina de Marc ANCEL.

Este programa se sitia en una via media entre los extre-
mismos, como lo anoté Herzoc. Esta Sociedad Internacional de
Defensa Social no constituye un neopositivismo. La responsa-
bilidad, o méas exactamente el sentimiento de responsabilidad
moral, le parece esencial para la comprensién del delito y la
accién sobre el delincuente. La justicia penal tendrd una ac-
cién social.®®

El Cuarto Congreso se agrupé en Milan, entre el 2 y el 6
de abril de 1956. Afirmaba que “la accién preventiva, caracte-
ristica de la politica criminal de defensa social, no se puede
ejercer méis que en el respeto absoluto de la dignidad de la
persona humana” (Res. 3?). En la sesién celebrada el dia 6,
el Consejo de direccién de la Sociedad Internacional de Defensa
Social adopté una nueva redaccién del articulo primero de los
estatutos de esta Sociedad. La razén principal consistia en que,
a continuacién del desarrollo del movimiento de defensa social,
era necesario precisar mas los fines y la orientacién de la
Sociedad ?¢. Marc ANcCEL dice que se trata de una definicién en
sentido amplio o una “cierta definicién de la defensa social”
(p. 452). Podriamos hablar de una definicion descriptiva. Pero
esta definicién no es “ni definitiva, ni la sola posible” (p. 448).
El Consejo de direccién no acepté la redaccién que propuso
Herzog, sino esta otra, que iba a sustituir al articulo 22 de los
estatutos de 1949, reproducido en este trabajo mas arriba?”.
Quedé asi redactado: “La Sociedad Internacional de Defensa
Social es una Asociaciéon sin fines lucrativos que se propone
estudiar los problemas de la criminalidad en la perspectiva de
un sistema de reaccién anti-criminal que, teniendo en cuenta
los factores del acto anti-social y las posibilidades de resociali-
zacién de su autor, tiende a la vez a proteger a la Sociedad
contra los delincuentes y a prevenir a los individuos contra el
peligro de caer o recaer en la delincuencia. La Sociedad Inter-
nacional de Defensa Social se esfuerza, por la propagacién de

25 Cfr. ibid., el comentario a este Programa minimo de JacQues BER-
NARD HERzoG, pp. 808-809.

26 MaRc ANcEL, Une définition de la Défense Sociale?, in Rev. sc.
crim. et dr. pén. comp., 1956, pp. 447-452.

27 Cfr. p. 89.
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estas ideas, por ejercer una influencia sobre la politica crimi-
nal de los Estados modernos”.?

Los problemas de la criminalidad seran abordados en las
perspectivas de una accién anti-criminal que sera preciso orga-
nizar en funcién de los datos de la ciencia. Una accién que serd
reaccién anti-criminal del grupo social tendra dos fines: accién
anti-criminal encaminada en primer lugar a proteger a la So-
ciedad contra los delincuentes, pero a la vez y de la misma
manera a garantizar al individuo contra el peligro en que se
encuentra de caer o de recaer en la delincuencia. Los medios
seran de acuerdo con el estudio de los factores del acto anti-
social y las posibilidades de resocializacién de su autor. Esa
busqueda de los factores del fenémeno criminal no solamente
es sacada de su autor, como lo han podido creer en cierto mo-
mento algunas teorias derivadas del primer Positivismo, sino
que es concebida mas exactamente en funciéon de este autor
individual como en funcién sobre todo de las posibilidades que
él posee todavia o que podri poseer mafiana de reencontrar su
puesto en la Sociedad de hombres libres.?®

Ademas, estos medios cientificos que estan en la base de
la reaccién anti-criminal racionalmente organizada, deben aliar-
se a otros medios de accién que se situardn esta vez sobre el
plano de la accién legislativa, administrativa o judicial .El
medio esencial de realizar la preparacién racional de la reac-
cién anti-criminal estd en la accién que las doctrinas, y por
consiguiente la Sociedad de defensa social se proponga tener
sobre la politica criminal de los Estados modernos . Asi se
pasara del campo de la Ciencia al del Arte, es decir, se trata
de actuar sobre el plano social por medios de accién cuya pre-
paracién constituya la labor esencial de la defensa social.

El Quinto Congreso, reunido en Estocolmo, en 1958, exa-
mind los problemas que crea la intervencién administrativa o
judicial en materia de la infancia y de la adolescencia social-
mente indadaptada. Iba a considerar “que el régimen de me-
nores indica la orientacién futura de un derecho criminal mo-

28 MARrc ANCEL, Une définition de la Défense Sociale?, op. cit., p. 449.

29 %SRZ5€NCEL, Une définition de la Défense Sociale?, op. cit., pp.

30 Marc ANCEL, ibid., p. 450.
31 Marc ANCEL, ibid., p. 450.
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derno basado sobre los datos de la criminologia y las doctrinas
de la nueva defensa social” (Res. dernier al.).®?

En el Congreso, sexto, celebrado en Belgrado, en mayo de
1961, se sefiala como una necesidad “una aproximacién crimi-
nolégica y un clima judicial apropiado” (Res. al. 5) para el
delincuente.®*

Del 19 al 24 de setiembre de 1966, se celebra el séptimo
Congreso Internacional de Defensa Social, en la ciudad de
Lecce. El tema fue “Las prohibiciones profesionales y las pro-
hibiciones de ejercer ciertas actividades”, dentro de las pers-
pectivas generales del movimiento de defensa social: promover
una politica més racional para la prevencién y el tratamiento
de los delincuentes. En este Congreso es elegido Presidente de
la Sociedad, por dimisién voluntaria de GramATICA, MARC ANCEL.

A partir de la publicacién del programa, y especialmente
durante el Congreso de Amberes la posicién moderada de la
defensa social se distinguié de la tendencia extremista, y co-
mienza a ser llamada comunmente “nueva defensa social”.
Esta distincién se afirma de nuevo, con fuerza, en los Congresos
de Estocolmo y Belgrado.

Después de este esbozo histérico, incompleto, vamos a
estudiar las dos posiciones de las dos “escuelas” de la defensa
social. Primeramente tomaremos la doctrina de FiLipro Gra-
MATICA, para seguir un orden cronoldégico, y mas tarde la de
MArc ANCEL.

A. FILIPPO GRAMATICA

Se puede decir que Finipro GraMATICA es una de las gran-
des figuras entre los penalistas contemporaneos. Sus ideas
—“nosotros estamos abiertos a todas las ideas incluso si, en
cierto sentido, mantenemos concepciones particulares” **— iban
a ser el punto de arranque de la defensa social moderna. Ideo-
logia emparentada con el positivismo italiano, pero diferencia-

32 Actes du Cinquiéme Congrés international de défense sociale
(Stockholm 25-30 aott 1958), Stockholm, 1963.

33 zlibcéczes du VI Congrés International de défense sociale, Belgrade,

st FILIPPO GRraMATICA, Le mouvement de la défense sociale, in Bull
soc. intern. déf. soc., 1959, n° 4, p. 3.
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da esencialmente en cuanto que este autor se fija especial-
mente en el “delincuente” al que hay que salvar, mejorando
la sociedad por una socializacién del individuo. Deseo de que
los hombres puedan llegar a una vida mejor. La comprensiéon
del fenémeno (colocado en el centro de nuestras investigacio-
nes) de la antisociabilidad, de la delincuencia, de la desobedien-
cia o del desorden a través de la prevencién, la educacién, los
cuidados, la colaboracién social, serd la garantia de algo vi-
viente, que domina a otros problemas particulares, es decir de
una organizacién mas racional de la vida de los hombres en la
sociedad del mafana *. El Estado debe garantizar la libertad
y la sociabilidad de todos los hombres. La funcién del Estado
no puede limitarse a la proteccién de los bienes: el Estado
debe mejorar la “calidad humana” de los seres que lo constitu-
yen *. “La justicia social” estard fundada sobre la colaboracién
de todos y no sobre la lucha de clases. Los hombres podrian
pedir al Estado una funcién de “compensacién” entre las dife-
rentes posibilidades de los individuos, a fin de asegurar a cada
uno un justo “bienestar”, permaneciendo libre toda iniciativa
individual ulterior, en el campo moral como en el econdmico.
Hay una aspiraciéon general a obtener ese bienestar social. Una
“defensa social” que tienda a un orden mejor fundado sobre el
“derecho” y sobre el reconocimiento de las exigencias natura-
les del hombre no sabria quedar al margen de esa investiga-
cién. Una verdadera “politica de defensa social” estard orien-
tada hacia esa meta. Esa meta podra animar legitimamente al
movimiento de defensa social a buscar, en el cuadro de la po-
litica legislativa, un orden que garantice a los hombres el mejor
“bienestar”. “Para nosotros, bienestar es en efecto sinénimo de
armonia humana y de orden social”.3

Sabemos que el positivismo se detenia sobre todo en la de-
fensa de la sociedad por el empleo de medios preventivos o de
higiene social, que tienden a suprimir o al menos a atenuar las
causas mismas del delito.

Gramatica se pregunta: en virtud de qué principio el indi-
viduo puede ser tenido como “responsable”, y por consiguiente

35 FILippo GRAMATICA, ibid.,, p. 3.

36 FiLippo GraMATICA, Trois points de défense sociale, in Rev. intern.
crim. et pol. tech., 1950, n° 1, p. 3.

FiL1pro GraMarica, La justice de la “justice sociale”: une utopie?,
in Rev. crim. et pol. tech., 1961, n® 2, pp. 98-100.

37
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“castigado” por el Estado como lo es hoy en dia?*® La accién
penal del Estado no se legitima méas que cuando tiende a tomar
en consideracién la “personalidad” del individuo que ha come-
tido el acto de desobediencia, en tanto que valor o situacién
sicolégica en la cual se encuentra un individuo tomado aisla-
damente en la Sociedad, y no cuando no considera mas que el
“dafio material” causado, como lo hace el derecho de hoy dia.*®
Es decir, el derecho penal de nuestros dias se dirige solamente
hacia una concepcién objetiva de la personalidad penal, y por
consiguiente se hace hincapié mas en las consecuencias materia-
les del acto, la lesién juridica y la ofensa real ocasionada a la
sociedad, y no en la conciencia y en la intencién del sujeto
activo. Es el sujeto quien le interesa a GRAMATICA, con una volun-
tad (en el sentido mas amplio). De aqui va a proclamar un
“subjetivismo penal”, ampliamente expuesto y defendido en su
primera obra importante, aparecida en 1934, Ed. Bocca, Torino,
“Principii di diritto penale soggettivo”.

La “delincuencia”, para él, no tiene valor de “categoria na-
tural”; no es mas que una simple definicién legal. Y la ley,
expresion de un poder politico inestable esencialmente, es nece-
sariamente relativa. Lo que ella considera como “crimen” es
relativo. La nocién de antisociabilidad tiene que sustituir a la
de delincuencia.

El Estado, creado por el hombre y habiendo recibido sus
poderes de él, tiene el deber de asegurar a cada uno de sus
miembros las condiciones necesarias para la total expansién de
su persona.

El “derecho penal” limitado a los autores de ciertos hechos.
se ejerce en funcién de esos “hechos” y a partir de “dafios
objetivos”. La defensa social, que se extiende a todos los miem-
bros del grupo organizado, se ejercera en funcién del hombre
y a partir de su personalidad subjetiva.** Estd actualmente en
curso un debate sobre la posibilidad de coexistencia del derecho
penal con la defensa social. Unos escritores piensan que esa
coexistencia puede subsistir. La “Revue du Droit Pénal Suisse”
ha iniciado una polémica sobre tales argumentos. Pero nosotros

38 fgréippo (l}RAMATICA, Principes de Défense Sociale, Paris, Cujas,
., p. 1

39 PFiripro GRAMATICA, ibid., p. 2.

40 FiLippo GRAMATICA, Trois points de défense sociale, op. cit., p. 3.

41 FiLippo GRAMATICA, ibid, pp. 3-4.



60 FERNANDO PEREZ-LLANTADA

deseamos afirmar el principio de que el sistema de defensa
social contiene la posibilidad de ‘sustituir’ el derecho penal, y
no solamente de vivir adherido a su lado. El examen de las
instituciones particulares que vamos a hacer (de la pena, de la
responsabilidad, etc.) espero que podrd demostrarles la verdad
de este aserto”.?

También es partidario de la independencia de la Defensa
Social de la Criminologia, y no esti de acuerdo con este término.
“La Defensa Social puede vivir independiente de la criminolo-
gia, a pesar de que esta nueva ciencia ha ido rapidamente afir-
mandose y separidndose del derecho penal como ciencia auté-
noma”.*® “E] delincuente es un hombre. Es por eso que, en cierto
sentido, preferimos que tal ciencia se llame tnicamente antro-
pologia; esto es, ciencia del hombre y de los fenémenos inhe-
rentes a éste; no coaligada a ninguna teoria filoséfica, ni juri-
dica, y tampoco antropologia ‘criminal’ o criminologia. La adi-
cién del término ‘criminal’ es la rafz de la criminologia y com-
promete la ciencia del hombre en tal forma que la liga al pre-
concepto del derecho penal, vale decir, de la ‘pena’, del ‘delin-
cuente’, de la ‘responsabilidad penal’, etc. Esto no debe ser asi”.*
La criminologia no tiene y no puede tener ninguna aspiracién
en el campo normativo y mucho menos puede absorber la fun-
cién de la “defensa social”. La antropologia, de la que acaba
de hablar, podra tdtilmente colaborar, siempre que se limite al
estudio del hombre y de los fenémenos naturales, con la Defensa
Social. En la base del sistema de la defensa social, esti la per-
sonalidad del justiciable. Para juzgar, o mejor, para évaluer
la personalidad, el juez, el jurista, deben recurrir a la ciencia
del hombre, es decir a la antropologia en su méas vasta acep-
cién y su mas amplio alcance.** Una tal ciencia sirve para des-
cubrir la antisociabilidad y puede sugerir, caso por caso, la
medida aplicable a cada individuo detenido como “antisocial”.
“La antropologia”, estudiando al hombre en su aspecto mas com-
pleto: socio-psicofisico, descubrird su personalidad, el grado y

42 FiLippo GRaMATICA, La Defensa Social como ciencia auténoma, in

Rev. Intern. de Def. Soc., 1957, n® 1-2, p. 3

FiLipro GrRaMATICA, La Defensa Social como ciencia auténoma,
op. cit., p. 3.

44 PrLippo GRAMATICA, ibid.,, p. 4.

45 FiLippo GrRaMATICA, Criminologia e Difesa Sociale, in Riv. Dif.
Soc,, 1950, n® 3-4, p. 127.

46 Finippo GrRaMATICA, Anthropologie et Défense Sociale, in Act. Méd.
Leg. et Soc., Bruxelles, 1956, n® 3-4, p. 225.
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la naturaleza de su antisociabilidad, sugiriendo asi también los
medios cientificamente adecuados para hacerlo (pedagégica o
medicalmente) social.*’

En esta teoria tan idealista y destructora, que aniquila el
derecho penal, necesariamente van a desaparecer los objetivos
de este derecho penal. Eliminacién de la nocién de “delincuente”,
porque descansa sobre la relatividad de esta nocién. Negacién
del delincuente como categoria. No existen dos categorias o
tipos de hombres, los delincuentes y los no delincuentes, sino
un hombre que infringe a veces la prohibicién impuesta por
una ley determinada y llega a ser calificado legalmente de “an-
tisocial”.4®

La nocién de “delito” queda suprimida también: “La no-
cién de ‘infracciér’, con sus clasificaciones, desaparece asi como
la reglamentacién de las penas prevista en funcién de la objeti-
vidad del hecho”.#®

La pena no va a ser excepcién, y quedara abolida también:
“No mas una pena para cada infraccién, sino una medida adap-
tada a cada individuc”.®°

Por lo tanto, hay que sustituir la nocién de “responsabili-
dad” (fundada sobre la “infraccién”), por la de antisociabilidad
(fundada sobre los datos subjetivos del autor); sustituir la “in-
fraccién” (considerada como un hecho) por el indice de anti-
sociabilidad subjetiva y sus grados; sustituir la “pena” propor-
cionada a la infraccién, por medidas —no de seguridad en sen-
tido moderno®— de defensa social adaptadas a las necesidades de
todo autor de infraccion.

Va a colocar en el centro del sistema de defensa de la Socie-
dad la “personalidad” socio-bio-sicolégica del hombre, la anti-
sociabilidad subjetiva evaluada.®®

47 FiLrpPo GRAMATICA, ibid., p. 228.

48 FiLIPPO GRAMATICA, Principes de Défense Sociale, op. cit., p. 46.

49 F1LiPPO GRAMATICA, ibid., p. 32.

50 F1LipPo GRAMATICA, ibid., p. 4; La lotta contro la pena, in Riv. di
Dif. Soc., 1947, p. 3 D1fesa Somale, in Enciclopedia Forense, Mi-
lano, ed. Vallardl, 1960 vol. 36.

51 FiLippo GRAMATICA, Principes de Defense Sociale, op. cit.,, Ch. III,
nos. 28 a 3l1.

FiLipro GrRAMATICA, ibid. p. 33.
53  F1LipPo GRAMATICA, Difesa Sociale, op. cit.,, p. 636.
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La personalidad manifiesta, por lo menos, la antisociabili-
dad. La antisociabilidad (o la delincuencia, si se la quiere lla-
mar asi) no es un fenémeno que exista por si mismo, sino que
es la manifestacién natural y la maés tipica del contraste que
existe entre las exigencias del individuo y las de la colectividad.
Es sobre todo un “sintoma” de la crisis social, que el jurista,
el filésofo, el socidlogo, el hombre de ciencia, deben resolver
fundamentalmente.*

Tres elementos sicolégicos de la antisociabilidad descubre
GramATICA: 1— La “capacidad”, que es el conjunto de factores
de naturaleza psiquica que permiten afirmar judicialmente que
un comportamiento es antisocial.®® Si esta antisociabilidad existe
en individuos desprovistos de capacidad, se acudird a interven-
ciones curativas; 2— La voluntad caracteriza precisamente lo
que separa la nocién de antisociabilidad de la nocidén clasica de
responsabilidad.’® Para que la voluntad pueda hacer decretar
la antisociabilidad, es preciso que ella haya inspirado realmente
el acto; lo que se juzgard por una apreciacién auténoma de la
voluntad misma; 3— la relacién entre la voluntad y la ofensa
del bien protegido por la ley.”” En este sistema no tendra apli-
cacién la distincién entre dolo y falta.

LA RESPONSABILIDAD

En el curso de la transformacién del derecho penal que
quiere hacer Gramatica, pretende abolir la nocién penal de la
“responsabilidad”, y sustituirla por la nocién eminentemente
subjetiva de antisociabilidad. La “responsabilidad”, en cuanto
obligacién de responder de un hecho, de un dafio o de un peli-
gro, sigue siendo una institucién de derecho civil, e incluso de
otras ramas del derecho. En el dominio legislativo, que es el
de defensa social, concierne el problema de la sociabilidad o de
la antisociabilidad del individuo, procedente de la obligacién
de su adaptacién y de su mejoramiento social.®®

54 PFILipPo GRAMATICA, La recherche d’'une “formule d’accord” entre
les exigences de la nature humaine et de la vie sociale, in Rev.
Crim. et Pol. Tech., 1954, n° 1, p. 4.

55 FILIPPO GRAMATICA, ‘L’elemento psmologlco delY’antisocialita, in Rev.
Intern. de Déf. Soc 1954, nos. 3-4, p. 130.

56  F1LiPPO (GRAMATICA, 1b1d pp. 136- 138.

57  FILIPPO GRAMATICA, ibid., pp. 138-142.

58  FILIPPO GRAMATICA Le probleme de la responsabilité et le sistéme
de défense sociale, in Rev. Intern. Déf. Soc., 1956, nos. 3-4, p. 120.
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El motivo particular por el que rechaza la “responsabilidad”
estd en que ésta lleva en pos de si la pena. La pena materializa
o afirma la nocién de responsabilidad. La abolicién de la “res-
ponsabilidad penal” debe entrafar la abolicién de la pena. Esto
por dos razones: 12— porque la pena, en cuanto retribucién
o castigo, deberia corresponder a un absoluto moral, que es
verdaderamente inconciliable con la “relatividad” del derecho
positivo (es decir, con su contenido de moral social); 22— por-
que la pena o sancién penal, si es una consecuencia de la “res-
ponsabilidad” debe ser, como lo es hoy dia, ligada al “hecho
delito”, practicamente a la importancia material del dafio. Y
esta concepcidén es opuesta totalmente al criterio subjetivo, que
estd en la base del criterio de defensa social.*®

Desde este punto de vista, podemos afirmar consecuente-
mente, que el de negar la “responsabilidad” y su consecuencia,
la pena, no equivale a negar la “libertad” humana. Significa
Unicamente, que en nuestro campo legislativo, la funcién del
Estado y por consiguiente la de la Ley es defender la sociedad
“mejorando” (en el sentido amplio propuesto por él) al indivi-
duo y no castigandole por el dafo causado por €é1.%°

Para GrRaMATICA una cosa sera negar el valor moral de los
actos humanos —que él no hace— y otra la “responsabilidad
penal” tal como existe en el derecho positivo. No se trata de
una negacion filoséfica del valor “moral” de los actos humanos
(sobre cuya base el derecho penal declara la responsabilidad),
sino de una toma de posicién totalmente ajena a este concepto
juridico, en el sentido de que a los ojos de la ley, el hombre
debe ser apreciado desde un angulo naturalista mas amplio y.
cientificamente mas capaz, es decir, en relacién con su estado
real de “sociabilidad” o de “antisociabilidad”.®*

GRraMATICA quiere integrar, lo mejor posible, el derecho con
la moral, bajo forma de conciencia social. De ninguna manera
trazar una oposicién entre derecho (defensa social), moral y
conciencia social. Para no comprometer lo absoluto con lo rela-
tivo, elimina la nocién de ‘“falta” fundada scbre la nocién de
responsabilidad, y la sustituye por antisociabilidad, que res-
ponde mejor a los fines de la justicia social. Un acto prohibido

59 FILrPPo GRAMATICA, ibid., p. 122.

60  FiLrpro GRAMATICA, ibid., p. 122.

61  FiLrpro GRAMATICA, Le probléme de la responsabilité et le systéme
de défense sociale, op. cit., p. 125.
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por la ley puede ser inmoral —incluso lo es— (al menos en el
sentido social del término), pero la ley no es apta para valorar
y fijar una “proporcién” absoluta entre la inmoralidad y el
castigo.¢?

GRrAMATICA no niega el aspecto moral de la responsabilidad,
sino la nocién juridica de la responsabilidad penal en cuanto
institucién inadecuada e irracional. Sustituye, como lo hemos
visto, “pena fija-delito fijo” (relacién basada sobre la respon-
sabilidad penal) por el binomio “medida-personalidad”.

La medida de defensa social debe actuar también sobre la
personalidad antisocial, en el plano moral e individual, y para
aplicarle efectos pedagdgicos o correctivos, debe gozar de su
capacidad, de su libertad (en el sentido humano del término),
de su sentimiento moral. Es por lo que la medida de defensa
social debe ser adaptada a cada personalidad y tender, en con-
creto, al mejoramiento humano y social del individuo. El sen-
tido moral de responsabilidad por los actos cometidos, y la
necesidad de consolidar un tal sentimiento en el individuo y
en la sociedad, no llevan consigo que se le considere como
“penalmente responsable”, y que como consecuencia se castigue
al individuo, en proporcién al delito-dafio realizado. Aqui esta-
ria en cierto sentido la afirmacién segtn la cual la medida peda-
gbégica o correctiva de defensa social debe tender al mejora-
miento del individuo reforzando u orientando sus sentimientos
de moral y de orden. Pero afirmar un tal principio y aceptar
una tal exigencia humana, no es estar obligado a introducir
en nuestro sistema positivo, el criterio de la “responsabilidad”
por el hecho.®

GramaTIca estd de acuerdo con la teoria de DE GREEFF sobre
el “sentimiento de responsabilidad”, para que el hombre sea
digno de ese nombre. Sentimiento de responsabilidad de sus
actos. Es por lo que define, GRAMATICA, de “antisocial” a un hom-
bre cuando —poseyendo capacidad y libertad, es decir, cuando
es normal— comete un acto antisocial, es decir, dirigido contra
las normas de la vida en sociedad, dictadas por la experiencia,
o las contingencias sociales por la moral social del momento. En
relacién a este estado debe ser valorado, liberado, cuidado,

62 FILippo GRAMATICA, ibid., pp. 124-125.

68  FI1LiPPo GRAMATICA, Le probléme de la responsabilité et le systéme
de défense sociale, op. cit., pp. 126-1217.
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reeducado, adaptado, separado, pero no castigado con relacién
(responsabilidad) al hecho-delito que haya cometido. Y ademas
si el elemento fisico tiene una tal influencia sobre el elemento
psiquico hasta tal punto de confundirse en el enfermo mental,
como lo dice el Profesor de GREEFF, el “sentimiento de respon-
sabilidad” con la aprobacién de su propia decisién profunda,
GramaTica advierte que en este caso no puede confundirse este
“sentimiento de responsabilidad” con la “responsabilidad mo-
ral” (que supone al contrario una total libertad de querer), ni
piensa que esto legitima la acogida de una tal norma juridica.
Y afiade GramaTica que este individuo ve su sentido de la res-
ponsabilidad de tal manera falseado, que no es “responsable”
y que es todavia menos “antisocial” (al menos en el sentido de
los que pertenecen a la categoria de los capaces) y que cierta-
mente no puede ser juzgado (ni en un sistema ni en el otro) con
relacién a los “valores” que constituyen la base de la concepcién
moral.

Gramatica divide a los antisociales en dos categorias: los
incapaces, que no serdn responsables, porque son incapaces de
asumir la responsabilidad; y los capaces, que deben ser trata-
dos en base a criterios de apreciacién subjetivos y cientificos
(antisociabilidad) y no castigados sobre la base del dafio o del
delito, considerado objetivamente y formalmente (responsabi-
lidad).ss

Ante este sistema de defensa social habra que sustituir el
término tradicional de “imputacién”?, imputabilidad, por la ex-
presién “atribucién de comportamiento”. El proceso de defensa
social, pues, dara, anteriormente a la apreciacién de la antiso-
ciabilidad, una decisién “atributiva de comportamiento”. “Com-
portamiento” y no “hecho”, porque el hecho comprende la
accién y su resultado, es decir, el dafio, cuando la manifestacion
de antisociabilidad es considerada como simple accién (o con-
ducta o comportamiento). Esta “atribucién no puede ser hecha
més que respetando las reglas que garanticen la libertad y la
eficacia de la defensa. El proceso de defensa social nunca debe
envilecer ni comprometer la suerte de quien le esta sometido.
En este sistema no es necesario dar un nombre a la persona
sometida a un proceso de defensa social. Dos fases habria en

6+ FILI1PPO GRAMATICA, ibid., pp. 129-130.
65  FI1LipP0 GRAMATICA, Le probléme de la responsabilité et le systéme
de défense sociale, op. cit.,, p. 131.
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el proceso de defensa social: 1—“la atribucién del comporta-
miento”, es decir la verificacién de las pruebas y de la decisién
sobre el saber si una persona determinada se ha comportado
realmente de manera, que, en virtud de la ley, puede justificar
la declaracién de antisociabilidad; 2—“apreciacién de la anti-
sociabilidad”, es decir, investigaciones sobre la personalidad y
la decisién para saber si la persona a la que se le atribuye un
comportamiento legalmente preciso, es o no antisocial, y debe
0 no ser sometida a medidas de defensa social.®®

B. MARC ANCEL: LA NUEVA DEFENSA SOCIAL

La Nueva Defensa Social ha tenido el mérito, sin duda, de
recoger lo provechoso de otras escuelas, actualizandolo, y re-
chazar lo que comprometia su fin humanitario. Marc ANCEL,
figura eminente en el campo juridico, ha dado a su doctrina la
unidad y firmeza de su brillante pensamiento. Construir una
doctrina, que no rompe con lo antiguo, en cuanto util, pero
adaptiandolo a las necesidades modernas, con una ldégica clara,
intentando a la vez dar soluciones reales al problema de la
criminalidad, no es tarea que puedan todas las inteligencias
monopolizar. Doctrina que se ha ido haciendo —desde la pri-
mera edicion de su “La Défense Sociale Nouvelle” hasta la
segunda, ampliamente perfeccionada—, y que seguird hacién-
dose y realizdndose. Doctrina, por lo demas oportuna —en las
circunstancias actuales—, y que ha cuajado como copiosa ne-
vada en el invierno de ideas anacrénicas. Doctrina que ha
afrontado fanaticas criticas —quizas diatribas intelectuales de
integrismos anquilosedos—, y que después de todo se ha afian-
zado en terreno propicio, que estaba deseoso de cambios sufi-
cientemente justificados. Doctrina que, como todo lo humano,
imperfecta en matices importantes y en posibilidades de reali-
zacién absoluta, pero que si la pesamos en la balanza de acier-
tos y desaciertos, se inclinara imperiosamente hacia lo primero
No sera, en términos de dialéctica, la sintesis de una tesis:
El Derecho Penal Cléasico, y de su antitesis: El Positivismo?

66 Frirro GRAMATICA, Imputabilitd - Imputazione e “Attribuzione di
condl%t;alﬁntlsocmle”, in Rev. Intern. Déf. Soc., 1953, nos. 3-4,
pP. -144.
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1. LA NUEVA DEFENSA SOCIAL

a. DErFINICION?

Es dificil encontrar en los escritos de Marc ANCEL una
definicién de este movimiento. Cuando el Consejo de direccién
de la Sociedad Internacional de Defensa Social aprueba una
nueva redaccién del articulo primero de sus estatutos, Marc
AnceL dice, al comentarlo, que se trata de una definicién en
sentido amplio o una “cierta definicién de la defensa social” .
Unos afios méas tarde dice Marc ANcEL: “Nosotros hemos creido
poder definir la Defensa Social como ‘un movimiento de poli-
tica criminal humanista’ y hemos seflalado que por politica
criminal entendiamos ‘la organizacién racional de un sistema
de reaccién contra el crimen”.s®

b. PoLiTICA CRIMINAL

Es decir, se propone colocar las bases y sefialar las direc-
ciones de una lucha clara contra el fenémeno criminal, que de
ninguna manera seri4 una fenomenologia del problema criminal.

Una sana politica criminal moderna debe partir de este
hecho evidente: que el individuo no existe en si, como una
entidad politico-social, frente a otra entidad que sera la Socie-
dad organizada. El individuo no se manifiesta —no existe so-
cialmente— mas que por su encuentro con sus semejantes; y
de este encuentro nace necesariamente, en primer lugar, el
grupo social. De la misma manera, es preciso reducir su oposi-
cién a los otros individuos, no por la fusién totalitaria o por su
absorcién politico-econémica en el grupo, sino por una armoni-
zacién nueva de relaciones sociales. En una tal concepcidn, los
derechos del Estado no se deben oponer a los del individuo, lo
mismo que los derechos individuales no se opondran a los del
Estado; porque el Estado no es mas que la expresién socio-
juridica del grupo humano organizado en tanto que conciencia
—en el sentido que la daba el P. Teilhard de Chardin— colec-
tiva; y el hombre-individuo en tanto que ser humano irrem-
plazable, no debe ser ni suprimido ni oprimido por un Estado

67 Marc ANCEL, Una définition de la Défense Sociale, op. cit., p. 452.

68 MARc ANCEL, Les doctrines de la défense sociale devant le proble-
me4de la peine de mort, in Rev. Sc. Crim. et Dr. Pén. Comp., 1963,
p. 412.
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que no existe mas que por él y para él. En este sentido, la
“fraternidad” no viene a ser una divisa, sino una realidad y
un deber, que no amenaza la libertad ni la estructura social.®®

Este movimiento de defensa social macié realmente de la
revuelta positivista, y el positivismo fue, en efecto, una “re-
vuelta” contra el derecho penal clasico, asimilable en muchos
aspectos, en su significacién histérica, al movimiento de revuel-
ta que expresaba, en 1764, el famoso pequenio Tratado “De los
delitos y de las penas” de Beccaria "°. Pero se puede decir que
si la nueva defensa social habia recibido del positivismo la
consideraciéon de la personalidad del delincuente, ella se liberé
del peso ideolégico de esta doctrina, y se caracteriza ante todo
por el puesto en que cree situarse entre el derecho penal cla-
sico y el determinismo de la Escuela antropolégica y sociold-
gica del final del altimo siglo ?. Ya tendremos ocasién de ver
las divergencias con estas escuelas, mas adelante. Lo que si se
ha propuesto este movimiento de defensa social ha sido promo-
ver la idea de una politica criminal que se situaria, mas o
menos, sobre el plano en que Montesquieu se colocaba cuando
buscaba estudiar “el espiritu de las leyes”.

El derecho nuevo de la infancia delincuente es la prefigu-
racién de un sistema racional de defensa social en que la me-
dida educativa sustituye a la penalidad antigua, aunque con
la posibilidad (excepcional) de aplicar una sancién punitiva al
joven delincuente 2. Su ideal lo encuentra en esta jurisdiccién
protectora, que es la jurisdiccién para los menores delincuen-
tes, en la cual ve la prefiguracién, con las adaptaciones nece-
sarias, de la justicia penal aplicable el dia de mafiana a los
delincuentes adultos.”

El dominio propio de la defensa social no es ni el derecho
penal enfocado como disciplina propia y bajo forma de técnica
juridica, ni —mucho menos— de la criminologia enfocada co-
mo ciencia del hecho criminal, a la que la defensa social pide

69  MAarc ANCEL, Défendre la Défense Sociale?, in Rev. Sc. Crim. et
Dr. Pén. Comp., 1964, n° 1, pp. 195-196.

70 Marc AnNceL, La Nueva Defensa Social, op. cit., p. 4.

71 MARc ANCEL, Droit Pénal Classique et Defense Sociale, in Rev.
Pén. Suisse, 1965, vol. 81, p. 10.

72 MARC ANCEL, Les doctrines nouvelles de la défense sociale, in Rev.
Dr. Pén. et Crim,, p.

78 MARC ANCEL, Droit Pénal et Défense Sociale, in Rev. Sc. Crim. et
Dr. Pén. Comp., 1953, p. 150.
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solamente indicaciones o inspiraciones, sino el de la politica
criminal, pues ella se propone ante todo organizar y dirigir lo
més eficazmente posible la reaccién social, inevitable y nece-
saria, contra la criminalidad.™

La reaccién social contra el fenémeno criminal comprende
tres ciencias:

a. la Criminologia, que investiga el fenémeno de la delin-
cuencia.

b. el Derecho Penal. Interpretacién y aplicacién de reglas
positivas establecidas por la sociedad.

c. la Politica Criminal, que es a la vez ciencia y arte, y que
toma en consideracién la personalidad del criminal.”™

Esta Politica Criminal pide una cooperacién constante y
leal de juristas y médicos, criminalistas y criminélogos, hom-
bres de ciencia y practicantes de la magistratura, del régimen
penitenciario o de la accién social.”

Esta Nueva Defensa Social se la llama “Nueva”, por ser
una reaccién contra el extremismo de la doctrina de GRAMATICA.
Pero Marc AnceL nos dice més todavia en su segunda edicién
de su famosa obra: “Es preciso comprender igualmente y rete-
ner que esta politica criminal socio-humanista debe construirse
0, si se prefiere, estructurarse distinguiéndose de esas dos posi-
ciones extremas que consisten la una en fundar la reaccién
anti-criminal sobre un instinto de defensa primitivo, la otra
en situarla fuera del hombre, ser pensante, y fuera del sistema
legal, expresién de toda sociedad civilizada”.”

La Defensa Social es, deliberadamente, un movimiento de
reforma o por lo menos supone el deseo de provocar o de fa-
vorecer una evolucién®. El exclusivismo de la retribucién
clasica, como lo ficticio de la responsabilidad moral tradicional,
provoca nuevas reflexiones y una politica criminal edificada

74 MARC ANCEL, Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit,, p. 150.

75 Marc ANCEL, Die geistigene Grundlangen der Lehren von der
Sozialen Verteidigung, in Monat fiir Krim, und Strafrecht, 19586,
pp. 53-54; Grundtankarna hos rérelsen for Socialskysdd, in Nordisk
Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 1955, pp. 100-101.

76 MA;]%ANCEL, Det nya socialskyddet, in Juristnytt, 18, 19 déc. 1958,
p. .

77 Marc ANcEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 39-40.

78  MAaRC ANCEL, Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit.,, pp. 149-150.
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en funcién de la reeducacién del condenado, que ningun doc-
trinario del derecho penal pretende hoy dia rechazar ™. Esta
Nueva Defensa Social quiere que el sistema que ella preconiza
sea protector tanto del mismo delincuente como de la Socie-
dad, o mas bien, no asegura la proteccién de la Sociedad mas
que asegurando primeramente la proteccién del individuo.®

Esta Nueva Defensa Social tendrd una serie de caracteris-
ticas, impregnadas por las realidades de la vida. Su unidad
estard en que ella parte del individuo y tiene al hombre por
fin.

La Nueva Defensa Social es esencialmente positiva, es de-
cir, activa y actuante. No se trata de esperar a que pase el
peligro, sino de combatirlo y hacerlo desaparecer.®*

Su humanismo estari en defender al grupo social a través
de la defensa de sus miembros y dar a los derechos del hom-
bre la preeminencia entre todos los aspectos del orden social.
Desde este punto de vista existe la Sociedad sélo para el indi-
viduo y por el individuo®. Es humana por tres motivos:
l1—en su punto de partida: la Nueva Defensa Social descansa
ante todo sobre el conocimiento y la apreciacién del delin-
cuente; 2—en sus objetivos: mo busca ya mas asegurar la
salvacién de la sociedad sacrificando al individuo, incluso cri-
minal, por la segregacién brutal y sin piedad de los elementos
que se presumen sin enmienda. Ella se esfuerza ante todo por
realizar un “reclassement” social que asegure una recuperacién
del delincuente y que actia en funcién de esta personalidad
humana; 3—por sus métodos y su espiritu. Métodos: observa-
cién, clasificaciéon (es decir, diversificacién) y reeducacion.
Métodos movidos por un espiritu de asistencia social, que supo-
ne una individualizacién judicial y penitenciaria, regidas por
un respeto constante de la dignidad de la persona humana.8?

Otra caracteristica es la espiritualizacién de la politica
criminal, en cuanto que ella organiza la reaccién social contra

78 Marc ANCEL, Droit Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit., p. 5

80 Marc ANCEL, Droit et Défense Social, op. cit.,, p. 150.

81 Marc ANcEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 214.

82 Marc ANCEL, Die geistigene Grundlangen der Lehren von der
Sozialen Verteidigung, op. cit, pp. 57-58; Grundtankarna hos
rorelsen for Socialskysdd, op. cit., p. 105.

83 MAarc ANCEL, Des mesures qui seraient indiquées, au lieu et place
de la peine, pour tenir compte des nécessités d’'une défense sociale
humaine, in Rev. Pénit. et Dr. Pén., 1951, nos. 7-9, pp. 649-650.
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el crimen, y del proceso penal en el sentido mas amplio de la
palabra, de ese largo proceso repensado de reinsercién social,
que va desde la infraccién cometida hasta la rehabilitacién
definitiva.®

Dinamismo doctrinal y operante. Importa en efecto hoy dia,
y méas que nunca después de los acontecimientos que acabamos
de vivir —habla del Congreso de Defensa Social, celebrado en
Lecce— que el movimiento de defensa social, con todo lo que
lleva de generosidad, de optimismo razonado, de confianza en
los destinos del hombre y en los ligamenes de cooperacién
pacifica de los pueblos, continue afirmandose y desarrollan-
dose regularmente®. No es en cierta manera la protecciéa
pasiva de la comunidad Io que estd en primer plano, es, al
contrario, el hombre, ¢l individuo, al que se quiere asegurar
activamente la recuperacién social. Se ha pasado asi de la pre-
vencién colectiva a la prevencién individual, y de la represién
intimidante a la profilaxis matizada de la delincuencia *¢. Este
dinamismo lleva en si a la vez ciertas significaciones profun-
das y varias manifestaciones. Cambios, reformas. El tratamien-
to del delincuente serd una nocién singularmente dindmica.
Necesidad de una politica criminal racional, que se encuen-
tre légicamente a medio camino de la Criminologia (y de la
Penologia) y de las ciencias del Derecho, pero cuya influencia
sea decisiva para la evolucidén de las instituciones penales ®".
Esta organizacién racional de una politica criminal exige 1—el
estudio previo del medio social, de sus variaciones y de las
“situaciones criminales” que pueda presentar; 2-—el estudio de
la dinamica individual del crimen, del paso al acto delictuoso,
pero también, con la victimologia, el aspecto “relacional” del
crimen en cuanto encuentro entre el que lo comete y el que
lo padece. Ya que el delito es individual y social, ninguna
politica criminal racional mederna puede hacer abstraccién de
un esfuerzo individual de resocializacién del delincuente, en el
que las ideas de proteccién del condenado, de prevencién, do-
minen necesariamente sobre la retribucién simplista del dltimo

8¢ MaRrc ANCEL, La crise de la répression et la Défense Sociale, in
Etudes, 1955, p. 296.

85 Marc ANcEL, Editorial, in Bull. Soc. Intern. Déf. Soc., 1967, n° 10,

p. 6
86 Mfac A§15CEL, Les doctrines nouvelles de la Défense Sociale, op.
cit., p. 55.

87 Marc ANCEL, Défendre la Défense Sociale?, op. cit., p. 193.



72 FERNANDO PEREZ-LLANTADA

siglo®®. Se trata en las nuevas concepciones de asegurar una
proteccién eficaz de la comunidad social, gracias a la aprecia-
cién de las condiciones en las cuales el delito ha sido cometido,
de la situacién personal del delincuente, de sus posibilidades y
de sus probabilidades de cambio y de los recursos morales y
sicolégicos a los cuales se puede acudir para aplicar especifica-
mente un verdadero “tratamiento de resocializacidn”®®. Las
ideas de la defensa social, en su aspecto positivo y negativo,
deben ir dirigidas como debiendo a la vez proteger a la socie-
dad y asegurar la readaptacién social del delincuente.®®

2. BASES FILOSOFICAS

Es obvio que Marc ANCEL es logico con su posiciéon de
arranque en la Nueva Defensa Social. Aunque el Derecho Pe-
nal no coincida con la Moral, su doctrina tiene una profundidad
ético-social. Ante ese hombre concreto que quiere abordar, su
filosofia tendra mas matices existencialistas que esencialistas.

Rechaza toda metafisica juridica y todo apriorismo en la
ciencia del derecho. No busca instaurar un sistema de justicia
absoluta, exactamente proporcionada en lo abstracto al mal
causado o a la voluntad de cometerlo®*. Sin embargo admite
una filosofia podriamos decir funcional, que, como veremos, no
descarta los principios universales y permanentes en el hom-
bre. En conclusién, yo quiero insistir una vez mas sobre el
caracter original —nos dice— de la filosofia elaborada por el
nuevo movimiento de defensa social. El fin de esta filosofia es
organizar la reaccién contra el crimen —contra la ofensa y el
ofensor— de tal manera que sea realizado lo més efectivamente
posible el fin que esta reaccién social se propone a si misma.
Este acercamiento supone una filosofia penal fundamental Io
mismo que una vuelta a un grupo de ideas de base coordinadas
que parecen esenciales a la Nueva Defensa Social.??

88  MARC ANCEL, Le point de vue des doctrines de la Défense Sociale,
in Rev. Inst. de Soc., Université libre de Bruxelles, 1963, n° 1,
pp. 33-34.

89 MAaRrRc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit.,, p. 273.

%0 MARC ANcEL, L'institution de la mise a 1’épreuve, in Rev. Intern
Dr. Comp., 1950, p. 405.

91 Marc ANcEL, Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit., p. 149.

92 MARrc ANceL, Social Defence, in The Law Quarterly Review, oct.
1962, pp. 502-503.
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La nueva defensa social tiende primeramente a la afirma-
cién y a la garantia de los derechos del Hombre: el libre desa-
rrollo del individuo. Al mismo tiempo se une muy directa-
mente a la corriente del pensamiento de la tradicién cristiana:
la idea de esfuerzo personal y la toma de conciencia del mal
causado, no solamente en sus consecuencias materiales, sino
también en su alcance moral, lo toma la Nueva Defensa Social
firmemente. Uno de los origenes incontestables del movimiento
de defensa social es la tradicién cristiana.®®

Frente a otras posiciones doctrinales Marc ANCEL proclama
principios filoséficos, que aunque hace abstraccién de ellos,
los admite implicitamente. La Nueva Defensa Social postula
filoséficamente el libre arbitrio, aunque este problema perma-
nece exterior a los datos y al dominio de la politica criminal
aplicada ®*. La politica criminal de accién social descansa am-
pliamente, si no sobre la nocién filoséfica de responsabilidad
(que escapa al dominio de la accién social), al menos sobre el
reconocimiento, la utilizacién y el desarrollo de este senti-
miento innato de la responsabilidad que todo hombre, com-
prendido el delincuente, posee necesariamente en él.%°

Una filosofia asi no podra ser mas que una ética social, en
la que los valores humanos tendran una primera fila. Esto es
asi porque para Marc ANCEL, el problema actual consiste en
elaborar un sistema de reaccién social contra el delincuente
que no sea anacrénico, sino realista, eficaz y de acuerdo con la
moral social **. Una moral social que se funde ante todo sobre
la dignidad de la persona humana, cuyo desconocimiento ha
indignado a todos los paises civilizados. E1 hombre tiene por si
mismo una dignidad y unos derechos que la Sociedad no puede
jamas desconocer. Y asi ocurre con el criminal, a quien ya no
se trata de dejar al margen de la sociedad, sino que, por el
contrario, se pretende reintegrarlo a la comunidad social de la

93  Marc ANcEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 323-324, y
la nota 115 de la p. 324.

94 MARc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 207.

95 MARC ANCEL, La crise de la répression et la défense sociale, op.
cit., p. 298.

96 MaRrc ANCEL, Die geistigene Grundlangen der Lehren von der
Sozialen Verteidigung, op. cit., p. 53; Grundtankarna hos rérelsen
for Socialskysdd, op. cit.,, p. 100.
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que él forma parte °. Los principios de solidaridad y de subsi-
diaridad estarin siempre en accién en esta Nueva Defensa So-
cial. La defensa social, en su nueva expresion, lejos de fun-
darse, como tal vez ocurrié en su principio, en el derecho
egoista y en la necesidad utilitaria del Estado de defenderse
contra el crimen, se funda hoy en la nocién de solidaridad que
una a los hombres que viven en sociedad y en la obligacién
que se impone al Estado de prestar su asistencia a aquel a
quien sus inclinaciones naturales o malos ejemplos que ha
recibido le han hecho caer en la delincuencia ®®. La Sociedad,
pues, tiene obligacién, por una exigencia de ética social, que
resulta de la naturaleza de las cosas, de ayudar al delincuente
para que vuelva a ser un ser sociable. Es ante todo un huma-
nismo espiritualista, esta Nueva defensa social.®®

Por lo tanto la Nueva Defensa Social introduce los valores
morales en la politica criminal. Lo hace de la siguiente manera:
volviendo a tomar y reexaminando la nocién de responsabilidad
desde el punto de vista del hombre individual, llega natural-
mente a buscar en el individuo el sentimiento de obligacién
moral. Llega a desarrollar la idea de un deber del hombre
hacia sus semejantes, y que tome en consideracién una moral
social que se le impone necesariamente. Pero la Nueva Defensa
Social busca realizar un equilibrio entre el individuo y la So-
ciedad, gracias a una politica criminal racional fundada sobre
la idea de que la Sociedad tiene deberes hacia el ciudadano.
El respeto de la dignidad humana, la necesidad de garantizar
la libertad del individuo, condicién primera del ejercicio de
sus derechos y del desarrollo de su personalidad, conduce asi
al mantenimiento de un régimen de legalidad, al estableci-
miento de un procedimiento judicial y a una desconfianza
instintiva hacia el establecimiento de todo un régimen de me-
didas de seguridad administrativas o de medidas preventivas
que pudieran ser establecidas discrecionalmente “ante delic-

97  MARc ANCEL, Los cderechos del hombre y la defensa social, in Rev.
Gen. de Derecho, abril-mayo, 1952, nos. 91-92, pp. 211-212; Les
droits de 'homme et la défense sociale, in Rev. Intern. Dr. Pén.,
1950, p. 186.

98  Marc ANCEL, Los derechos del hombre y la defensa social, op. cit.,
11)86211%’7 Les droits de I'nomme et la défense sociale, op. cit., pp.

99  MaRrc ANCEL, La crise de la répression et la défense sociale, op.
cit., pp. 293-295.
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tum” 1%, La perspectiva de la Defensa Social, lejos de hacer
abstraccién de los valores morales, los coloca, por el contrario,
en primera linea **, La Nueva Defensa Social es una reaccién
contra el caracter amoral del positivismo. La Defensa Social
toma para luchar contra el crimen los valores morales y las
consideraciones éticas que los positivistas, como causa de un
inmediato resultado, echaban a un lado.1?

Estos valores morales son universales y permanentes. Todo
sistema social existente descansa necesariamente sobre una
filosofia, politica y juridica, que constituye a la vez el origen,
la justificacién y la medida de la reaccién necesaria de la So-
ciedad contra el fenémeno criminal. Si se quiere hacer obra
util, conviene solamente que esta filosofia sea el objeto de una
adhesién consciente, y suficientemente entusiasta, para prepa-
rar, en el respeto de los valores humanos permanentes, las
renovaciones necesarias *®, La politica criminal que preconiza
la defensa social no se concibe mas que por la salvaguardia
previa de los valores morales y sociales fundamentales de nues-
tra civilizacién. Valores comunes a la humanidad entera. Valo-
res universales y permanentes **¢. Es, puede ser, por su aspecto
de moral social como se definiria de una manera méas completa
este movimiento moderno.**®

3. DERECHO PENAL Y DEFENSA SOCIAL

En todos sus escritos utiliza Marc ANceL el término Derecho
Penal, y nos lo explica en la nota 2 de la introduccién de la
primera edicién: “Empleamos aqui y en todo el curso de esta
obra el término de derecho penal en su significado mas co-
rriente de sistema legal que abarca la incriminacién de los
hechos calificados de infracciones y el establecimiento de san-
ciones (o medidas) aplicables a los autores de tales hechos. El
término méas apropiado seria sin duda el de derecho ‘criminal’

100 Marc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 210.

101 Marc ANCEL, Le point de vue des doctrines de la Défesen Sociale,
op. cit.,, p. 34.

102 MARC ANCEL, Social Defence, op. cit.,, p. 500.

108 Marc ANCEL, La crise de la répression et la défense sociale, op.
cit.,, p. 298.

10+ Marc AnceL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit,, pp. 320-321.

105 MAchl ANCEL, Droit Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit.,
pp. 21-22,
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(o régimen legal de las infracciones); pero el de derecho penal
es tan habitual que ya no es sinénimo de ‘derecho de las penas’
y menos aun de derecho puramente represivo. Tiene sobre
todo la ventaja de evocar, de manera necesaria, la idea de una
legalidad que ordena, en un sistema de derecho, la reaccién
de la sociedad contra el fenémeno criminal”. Esta nota ha sido
también insertada en la segunda edicién de su obra principal.
Nos dice Marc ANCEL la razén de que en el Programa minimo
se sustituyera el término “derecho penal” por el de “derecho
criminal”: porque el término “derecho penal” parecia, a los
ojos de los teorizantes mas avanzados, dar un lugar exclusivo
a la nocién de “pena” en el sistema juridico. Por otra parte,
“derecho criminal” ha sido resueltamente mantenido ante la
peticién de ciertos individuos que tendian a verlo reemplazado
por otras expresiones que hablaran simplemente de la lucha
contra la antisociabilidad: entre ellos GRAMATICA.}%

Segun las doctrinas de la defensa social, la justicia penal
no es y no puede ser mas que relativa. Tiene como funcién
no juzgar un hecho en si segun reglas abstractas, sino hacer
juzgar a un hombre, individuo concreto, por otros hombres.
Asi pues, la justicia humana, administrada por los hombres, es
incapaz de establecer plena y verdaderamente un sistema retri-
butivo. El juez, es decir, el hombre que tiene misién de juzgar,
no es tomado por el problema metafisico del bien y del mal,
sino por el problema, individual y limitado, de la delincuencia
manifestada, en una ocasién particular, por el comportamiento
de un individuo. La justicia ——humana-— tiene pues por misién,
no buscar la dosis de pena que, en lo absoluto, podria compen-
sar una falta apreciada en si o seria apreciada para restablecer
el derecho, sino de determinar la sancién eficaz que permita
tanto enderezar, y mas tarde rehabilitar si es posible al delin-
cuente, como proteger a la Sociedad.*®

La Nueva Defensa Social concibe a la justicia penal, ante
todo, como una accién social.'®®

La politica criminal de defensa social se dirige no al “des-
fasamiento del derecho”, sino al perfeccionamiento de este de-

106 MAarc ANCEL, Un programme minimum de défense sociale, in Rev.
sc. crim. et dr. pén. comp., 1955, p. 566.

107 Marc ANCEeL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 202.

108 MaRrc ANCEL, Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit., p. 149.
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recho o, mas exactamente, a la adecuacién siempre méas gran-
de de la reaccién anticriminal a las necesidades conjugadas del
individuo y de la sociedad, objetos y sujetos a la vez de la pro-
teccién social 2. Enfaticamente lo repite: todo el esfuerzo de
la Nueva Defensa Social tiende a integrar este movimiento en
el derecho penal existente, para modificarlo siguiendo las con-
cepciones de una sana politica criminal **°. El movimiento de la
Nueva Defensa Social se opone vigorosamente a las doctrinas
que pretendian suprimir o reemplazar el derecho penal en
cuanto sistema juridico **'. La doctrina nueva de defensa social
mira al derecho penal no mas en funcién de un utilitarismo
pasivamente protector de la paz social, sino en funcién de los
datos permanentes y generales del problema humano. Ella
desemboca asi en un nuevo humanismo juridico que tendra
como efecto transformar o, mas exactamente, renovar, sin rup-
tura brutal, la reaccién que la sociedad debe oponer al fené-
meno criminal **2, La defensa social exige una “personalizacion”
creciente del derecho penal, que prefiere los motivos concretos
a la intervencién abstracta, y cuya influencia se harad sentir
notablemente en las teorias de la tentativa, de la complicidad o
del recidivismo. Pero para que ellas aseguren el respeto de los
derechos del hombre y puedan mantener al derecho penal sobre
una base juridica, las doctrinas de la defensa social nueva
mantienen el principio de la legalidad de los delifos y de las
sanciones.'?

La Defensa Social estd por un derecho penal orientado,
pero quiere deliberadamente aceptar una cierta orientacién, y
es la aceptacién de esta orientacién lo que caracteriza a las doc-
trinas de defensa social, y asegura, mas alli de las divergencias
individuales, su unidad fundamental.l*

Lo que permanece en el movimiento de defensa social, lo
que se manifiesta positivamente en su permanencia y en su
continuidad, es un esfuerzo de lucidez que consiste en sobre-

109 MAaRrc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 128.

110 MaRrc ANCEL, ibid., pp. 220-221.

111 MaRc ANCEL, Défense Sociale, “Allocution de MaARc ANCEL: le cent
cinquantenaire du code pénal”, in Rev. sc. crim. et dr. pén. comp.,
1960, p. 387; La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 127-128.

112 MARC7 AsgCEL, Les doctrines nouvelles de la défense sociale, op. cit,
pp. 57-58.

113 MaARc ANCEL, ibid., p. 58.

114 Marc ANCEL, Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit.,, p. 151; Droit
Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit., p. 3.
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pasar la férmula o, si es preciso, el concepto juridico, para
atender a la realidad social, que debe solamente servir de
base a la politica criminal nueva. He aqui por qué el movi-
miento de defensa social desemboca en una “des-juridizacién”
de ciertos conceptos o de ciertos sectores de la accién anticri-
minal. Va contra esas ficciones del derecho penal neoclasico,
que todavia estdn en vigor. Reaccién contra afirmaciones “a
priori” de metafisica juridica. No se trata de “des-juridizacién
del derecho penal”, lo que seria una empresa imposible y
absurda.’*®

La “des-juridizacién” no es el punto mas importante, aun-
que si el mas sefialado en cierto aspecto. No consiste en quitar
al derecho penal su caracter ni su técnica de ciencia juridica.
Consiste solamente en sefialarle los limites, a sostener sobre
todo que el fenémeno criminal no puede ser comprendido y
apreciado socialmente por los solos procedimientos del analisis
juridico, y que existe, al lado del derecho penal, cuya impor-
tancia no ha sido negada y cuya autonomia es cada vez maés
afirmada, disciplinas, no anexas, sino paralelas, a las que se
debe reconocer su autonomia y su importancia. Consiste tam-
bién y sobre todo en luchar contra el abuso del juridismo, que,
por su recurso a ficciones y a razonamientos puramente abs-
tractos, corre el riesgo a menudo de ocultar la realidad del
hecho y del hombre criminal **. Ante una orientacién de la
politica criminal, entendida en el sentido de lucha social contra
el crimen, el derecho penal aparece sin lugar a disputa como
uno de los elementos o uno de los instrumentos mas impor-
tantes de esta politica; pero en esto no es mis que un elemento
o un instrumento. Sus principios, sus nociones de base, sus
teorias, incluso las mas fundamentales, no se justifican mas
que en la medida en que ellas concurren a esta finalidad social
que se asigna la politica criminal **". En esta afirmacién se
ve la supremacia de la politica criminal sobre el Derecho Pe-
nal, pero su explicacién estd en ir contra todo apriorismo juri-
dico, contra cierta metafisica del derecho penal, de lo que so-
mos testigos todos.

115 Marc ANCEL, La Defense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 232.

116 Marc ANCEL, Défendre la Défense Sociale?, op. cit., p. 193; Droit
Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit., p. 16.

117 Marc Ancer, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 232.
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Asi pues la “des-juridizacién” tendra tres objetivos: 1—
protesta contra el abuso del juridismo, el recurso a ficciones
que se toman por realidades y que, por lo contrario, ocultan
la realidad del hecho y del hombre criminal; 2—marcar los
limites de la técnica del derecho penal y de la dogmética ju-
ridica; 3—desarrollar una politica criminal orientada a la or-
ganizacién racional de la lucha contra el crimen y que, situada
exactamente entre la Criminologia y la Ciencia del derecho
penal, tienda al mejoramiento y a la mayor eficacia de las
instituciones penales.'®

El problema de hoy no es suprimir el Cddigo Penal, sino
darle lo que podria llamarse su tercera dimensién, hacer que,
estando ya el Cédigo “de los delitos y de las penas”, sea igual-
mente el Cédigo “del delincuente”.**®

La Nueva Defensa Social no sélo afirma la regla “nulla
poena sine lege”, sino que aflade otra: “nulla poena sine ijudi-
cio”. El juicio no es solamente la declaracién formal del acto
incriminado y de la pena en que incurre, sino la manifestacién
concreta de la reaccién anticriminal en su doble significacidn,
legal y social, y juzga al hombre en el pleno sentido de la
palabra, disponiendo de su futuro mas que borrando su pa-
sado.*?¢,

La defensa social reconstruye o, como se dice actualmente
a veces, repiensa los problemas fundamentales del derecho pe-
nal, no solamente en funcién de un utilitarismo protector de
la paz social, sino en funcién de los datos esenciales y perma-
nentes del problema humano. La ultima fase de la evolucién
de la defensa social podria casi caracterizarse como el adveni-
miento de un nuevo humanismo juridico-social, llamado a
transformar ampliamente y a renovar espiritualmente las con-
cepciones fundamentales, que estaran en la base del derecho
criminal del mafana.**

118 MaRc ANCEL, ibid., p. 238.

119 Marc ANceL, Défense Sociale, “Allocution de Marc ANCEL: le cent
cinquantenaire du code pénal”, op. cit., p. 389.

120 Marc ANCEL, Droit Pénal Classique et Défense Social, op. cit.,, p. 7
y nota 18.

121 Marc ANCEL, L’évolution de la notion de défense sociale, in Svensk
Juristtidnings Festskrift for Karl Schlyter, Stockholm, 1949, p. 38.
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4. CRIMINOLOGIA Y DEFENSA SOCIAL

La Defensa Social pretende armonizar el Derecho Penal y
la Criminologia en las perspectivas de una Politica criminal
resueltamente moderna.*??

La Defensa Social se enorgullece de haber resistido al im-
perialismo criminoldgico, en el sentido de dar campo libre a
una prevencién médico-social sin dar entrada a los juristas, a
una Criminologia unicamente deseosa de intervencién eficaz,
fruto de las teorias de la criminalidad atavica.'®®

5. DIVERGENCIAS CON OTRAS DOCTRINAS
a. DERecHO PENAL CLASICO

Entre la Nueva Defensa Social exactamente comprendida
y el derecho clasico, no existe un antagonismo irreductible, que
deba desembocar en una guerra de exterminacidn, sino todo lo
mas a una competicidn, incluso una emulacién susceptible de
desembocar eventualmente en una cooperacién. ...

La Nueva Defensa Social es una reconstruccién del siste-
ma antiguo, una oposicion bien entendida, una reaccién contra
esas concepciones “a priori” sobre las que descansa el derecho
penal tradicional; es la desconfianza hacia la nocién de una
justicia penal absoluta y su preocupacién de no abordar el cri-
men y la sancién del crimen como entidades puramente juridi-
cas, tangibles por los solos procedimientos de la ciencia y de la
técnica del derecho. Es por su aspecto anti-metafisico y por su
negativa a encerrarse en un cuadro exclusivamente juridico
por lo que la defensa social se opone primeramente al derecho
penal tradicional, a la doctrina del pretendido liberalismo neo-
clasico del siglo XIX.12s

Tres puntos de vista diferentes:

122 Marc Ancer, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 281.

123 MaRrc ANCEL, ibid., pp. 212-213.

12¢  MARc ANCEL, Droit Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit., p. 3.

125 MAarc ANCEL, La crise de la répression et la défense sociale, op. cit.,
p.- 291; Die geistigene Grundlangen der Lehren von der Sozialen
Verteidigung, op. cit., p. 54; Grundtankarna hos rérelsen for Social-
skysdd, op. cit., p. 102.
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1. Rechazo vigoroso —se podria decir casi sistematico—
de toda metafisica o, mas exactamente quizas, de todo aprio-
rismo juridico. La Nueva Defensa Social afirma hoy, como
hace 50 afios, que la justicia penal no tiene por fin instaurar
una justicia absoluta, exactamente proporcionada en lo abstrac-
to al mal causado o a la voluntad de cometerlo. Hay separacion
entre el campo de la moral y del derecho penal, entre el
derecho y la filosofia.

2. Rechaza el delincuente abstracto de los clésicos. El
hombre, obre bien o mal, es siempre un individuo concreto
cuyos actos no pueden explicarse mas que cuando se ha apren-
dido a comprender su personalidad.

3. Rechaza la organizacién de la justicia en funcién de
la distribucién automatica de penalidades legales; el juez mo
debe intervenir en nombre de un poder superior ni en vista a
asegurar el restablecimiento de un orden ideal. Rechaza la
teoria puramente retributiva.'?®

b. EiL PosITIvisMo

La Defensa Social nace de la revuelta positivista, en cuanto
que el Positivismo habia conducido a repensar los problemas
del derecho penal y sustituido una construccién puramente
juridica por una politica criminal fundada sobre las ensefian-
zas de la ciencia experimental. Este seria el aspecto negativo
de la doctrina de la defensa social. Pero se separara resuelta-
mente de muchos de sus posiciones de principio:

1. Rechaza el determinismo positivista. No admite ni el
fatalismo biolégico de Lombroso, ni la necesidad social de
Ferri, ni una clasificacién “a priori” de los delincuentes.

2. Rechaza el que se niegue “a priori” las nociones de
libre arbitrio y de responsabilidad. Esta lejos de la responsa-
bilidad legal u objetiva de los positivistas.

3. Rechaza abordar el problema de la criminalidad desde
s6lo el angulo de la proteccién de la Sociedad.

126 Marc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 201-203; Droit
Pénal Classique et Défense Social, op. cit., pp. 1 et ss.
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4. Rechaza limitarse a un estudio puramente cientifico,
experimental, de los fenémenos, y el considerar al ser humano
como objeto del estudio cientifico.??

¢c. AbpoLFo PrRINS

La Nueva Defensa Social concede un lugar mas amplio a
la libertad humana del que le daba Prins.

1. Rechaza el que haya que dejar de lado el problema
de la responsabilidad, como lo hace Prins.

2. Rechaza que haya que hacer una “defensa pasiva” de
la Sociedad en la que haya que neutralizar o eliminar al delin-
cuente —ocupandose del alienado o del anormal— menos para
curarlo que para impedir que sea nocivo.

3. Rechaza la posicién de Prins sobre el estado peligroso:
la idea de que existen individuos peligrosos en cuanto tales,
que serian inmediatamente reconocibles; que el problema cri-
minal pueda ser resuelto por la sola distincién de la personali-
dad peligrosa y la que no es.

4. Rechaza la simplificacién del problema hecha por
Prins. Rechaza la posicién estatica en la comprensién de la
personalidad del delincuente.’?®

d. Finipro GRAMATICA

Habiendo nacido en parte esta Nueva Defensa Social como
una oposicién de las teorias de GraMATICA, veremos a través de
esta exposicién el rechazo casi absoluto de ellas.

En el problema de la responsabilidad estd la oposicién
mas seria entre los dos.#?

127

Marc ANceEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit.,, pp. 201-211;
Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit., p. 150; La crise de la répres-
sion et la défense sociale, op. cit., pp. 55-56; Défendre la Défense
Sociale?, op. cit., p. 189; Die geistigene Grundlangen der Lehren von
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129 MARC ANCEL, ibid., p. 225-226.
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6. EL DELINCUENTE

Otra posicién de base de la Nueva Defensa Social se ca-
racteriza activamente por una actitud nueva hacia el delin-
cuente. La delincuencia es un problema que sobrepasa el do-
minio restringido de la ley y del derecho penal. Es un pro-
blema méas complejo, como lo han demostrado las ciencias del
hombre. Es un problema social y humano concreto.*®

El problema criminolégico consiste menos en colocar al
individuo que ha cometido el acto en un cuadro anteriormente
elaborado que en buscar y explicar por qué este hombre par-
ticular, en tal o cual circunstancia, con tal o tales antecedentes
v tal o cual constitucién biolégica, ha cometido esta accién
determinada.**

La Nueva Defersa Social pretende promover una Politica
criminal renovada en el encuentro del hecho criminal definido
como tal por la ley, y el delincuente que sigue siendo, quiérase
o no, como aquel que ha cometido un acto calificado como
crimen o delito por la ley penal.®

La Nueva Defersa Social se preocupa de todos los delin-
cuentes y de todas las situaciones criminales o precriminales.*s?

Tomar en consideracién la personalidad del delincuente
constituye el primer rasgo de esta actitud nueva hacia el de-
lincuente, caracteristica de la defensa social moderna. Es la
irrupcién de la personalidad del criminal en el derecho penal.
Y esto significa:

1. El delincuente debe ser integrado en el proceso penal.
El juez continta juzgando el acto calificado de infraccion, pero
lo hace no solamente segin el criterio objetivo de la ley, sino
en funcién de los elementos subjetivos de la personalidad de
su autor. Hay un ligamen existencial entre el hecho y su autor.

2. Esta politica criminal exigird que el juez conozca al
delincuente. No se trata solamente de las circunstancias exte-
riores del acto y de los antetedentes legales del detenido, sino

130 Marc ANCEL, Ibid., pp. 204-205.

131 Marc ANCEL, La Défense Scociale Nouvelle, op. cit., pp. 208, 240.

182 MARC ANCEL, ibid., p. 221,

133 Marc ANCEL, Défense Sociale et Prophilaxie Criminelle, in “Hom-~
mage a Georges Heuyer, pour un humaniste médico-social, Paris,
P.U.F, 1961, p. 149.
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de su constitucién biolégica, de sus reacciones sicolégicas, de
su historia personal y de su situacién social.

3. Es preciso integrar este estudio de la personalidad en
el proceso penal: serd el “dossier de personnalité”. Aunque
consciente de las dificultades que plantea, dice Marc ANCEL, la
politica criminal acabard por integrar el examen de la perso-
nalidad en el proceso penal del mafiana.

4. Esta integracién del examen cientifico en el proceso
penal no se puede hacer sin realizar algunos cambios en el
procedimiento tradicional. Ya se han hecho en algunos paises,
sobre todo en lo referente a la jurisdicciéon de menores.

5. Es inexacto o insuficiente distinguir entre la fase pre-
judicial y la fase postjudicial o de ejecucién. El desarrollo de
la nocién de “tratamiento del delincuente” muestra que el
proceso penal debe extenderse no solamente al juicio del acto
calificado de infraccién, sino al proceso que comienza con las
primeras diligencias, para no terminar hasta la expiracién de
la ultima medida tomada frente al delincuente; es decir, que
estén intimamente ligadas la fase judicial y la del trata-
miento.r®

Esta nocién de tratamiento penitenciario no podia menos
que llevar a una reorganizacion del sistema actual de sancio-
nes penales, como veremos mas adelante. La reeducacién acti-
va, fruto de este tratamiento, supone:

1. Tratamiento especializado del delincuente. Tratamien-
to especializado y organizacién practica, gracias a un proceso
que va desde la observacién prejudicial a la “clasificacién”
penitenciaria, en el sentido comprensivo que este término tiene
en la terminologia de los pendlogos americanos contemporaneos.

2. Asistencia al delincuente. No se trata de castigar o de
humillar al delincuente, sino de devolverle a la vez el sentido
personal de su dignidad humana y el sentido colectivo de la
comunidad social.**®

La resocializacién de la Defensa Social no constituye una
modificacién arbitraria y autoritaria de la personalidad del

134+ Marc AnceL, La Défense Social Nouvelle, op. cit., pp. 240-257.

185 MASRé: AnceL, Les doctrines nouvelles de la Défense Sociale, op. cit.,
p. 56.
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delincuente, sino un tratamiento de reeducacién que le devuel-
va el sentido —y la conciencia— de las necesidades de la vida
social.*3®

7. EL DELITO

El problema del crimen, problema humano y social, no se
deja encerrar tan facilmente en el cuadro de una reglamenta-
cién legal. La Nueva Doctrina Social rehusa construir el delito
como una nocién de puro derecho, y la sancién como la conse-
cuencia, juridicamente necesaria, de la violacién del orden es-
tablecido. Conviene admitir que a la nocién objetiva de delito
(infraccién legal) es indispensable afiadir la nocién —inevita-
ble— del sujeto de la infraccién con sus elementos subjeti-
vos.137

El delito es ante todo la expresién de una personalidad
individual.??®

La Nueva Defensa Social mantiene las posiciones clasicas
en este punto: la legalidad de los delitos y de las penas es un
bien muy valioso para que un sistema que es de proteccién
vaya a renunciar a él. La definicién de crimen y el reconoci-
miento en derecho de su existencia son para nosotros exigen-
cias mayores. La regla de legalidad es la regla tutelar indis-
pensable, tanto en la economia como en la comprensién del
sistema. Pero sostiene que no se puede disociar el crimen del
medio social en que se ha producido, ni separarlo del hombre
que es su autor. Juzgar la infraccién en si, segin un standard
puramente juridico, es resignarse a hacer una obra incom-
pleta.*s®

La defensa social considera el crimen como un fenémeno
humano, y, por consiguiente, un fenémeno de todos los tiempos
y lugares. Fenémeno espacio-temporal. De ahi su aspiracién
natural, y se podria decir irresistible, a la universalidad, o mas
exactamente puede ser, al universalismo, en su voluntad y su
deseo de repensar los problemas de la delincuencia, al nivel

186 MARc ANCEL, Défendre la Défense Sociale?, op. cit., p. 196.

137 Marc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 201-204.
138  Marc ANCEL, ibid., p. 208.

139 MAaRc ANCEL, ibid., p. 279.
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del hombre, elemento esencial y permanente de la sociedad.
Considera el crimen como un hecho humano, como la manifes-
tacién y la expresién de la personalidad de su autor, es decir,
de ese ser concreto que constituye el hombre.**

8. LA PENA

Para la Nueva Defensa Social, la medida de seguridad
como la pena pueden aperecer igualmente utiles. La evolucién
moderna del sistema penal positivo consiste en utilizar a la vez
la sancién retributiva y el procedimiento no punitivo con fina-
lidad preventiva. Pero en una politica criminal racional de
“prevencién del crimen y del tratamiento de los delincuentes”,
en el sentido de la Nueva Defensa Social, se deberid tomar
como guia de su accién anticriminal la eficacia de la sancion
frente al individuo, que es el objeto de ella, o del grupo de
individuos del que forma parte. Asi se pasara de la pena a la
medida, no por consideraciones de dogmatica juridica o por
comodidades administrativas, sino en razén de consideraciones
biolégicas, médicas, sicolégicas o sociolégicas, en razén de to-
mar en consideracién la personalidad del delincuente y las
reacciones de su medio. Segiin esta politica criminal se debera
casi poder tomar un procedimiento u otro sin tenerlo que cali-
ficar de “pena” o “medida”, pues lo que importa es el conte-
nido y la coloracién de la sancién, mucho mas que su denomi-
nacién formal.14

La Nueva Defensa Social no rechaza “a priori” la pena
como medio de reaccién criminal, ni todo castigo de caracter
retributivo. Pero, quiérase o no, la fuerza intimidante de la
pena permanece como una simple hipétesis #2. La Nueva De-
fensa Social no tiene como regla absoluta la sustitucién inte-
gral de la pena por la medida de seguridad, sino que tiende a
la integracién de todos estos medios de lucha contra la crimi-
nalidad en un sistema uniforme y unitario de reaccién social
contra el hecho criminal*®. La pena puede aparecer como
siendo el tratamiento adecuado para tal o cual sujeto particu-
lar, incluso las cortas penas de prisién. Lo que caracteriza a la

140 Marc ANCEL, Les doctrines nouvelles de la défense sociale, op. cit.,
p. 60; Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit., p. 149.

141 MARC ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 265-271.
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Nueva Defensa Social es que para ella, pena o medida de segu-
ridad se confunden necesariamente; pues ellas tienen, una y
otra, el mismo fin y deben, una como otra, ser puestas en
accién segin métodos ampliamente idénticos. Asi una accién
interna se ejerce sobre las penas antiguas, que, a la luz y bajo
la influencia de la defensa social, se han hecho reeducativas,
curativas o “protectoras” ¢, El fin de la sancién —y poco im-
porta que ésta sea técnicamente una pena o una medida de
seguridad— no debe ser jamdas el infligir un sufrimiento al
delincuente, sino reconducirlo a la vida social por los medios
més apropiados.’4s

Si la Nueva Defensa Social tiene un aspecto antirrepresivo
o al menos no represivo, no se sigue por lo tanto el abandono
de la pena, pero comprueba la insuficiencia, probada cientifica
y socialmente, de la pena clasica. Por esto existe un esfuerzo
por preconizar un sistema de medidas diferentes a las penas y
mas aptas para luchar contra el peligro que pueda presentar el
delincuente. De todas formas la pena ocupa un lugar en este
sistema. Esas medidas deben ser sometidas a un régimen de
legalidad y también, en cierta manera por esencia a una inter-
venciéon judicial. Ellas constituyen asi los instrumentos de
accién de una politica criminal inspirada sin duda por los
datos de la ciencia y encaminadas ante todo como un arte so-
cial de lucha contra el crimen, del cual el derecho penal es
un medio.¢

Se trata de aplicar al delincuente un tratamiento de pre-
vencién, lo que no significa necesariamente que este delincuen-
te escape a toda medida desagradable para él, incluso a toda
sanciéon aflictiva, ni a todo dominio sobre su personalidad o
sus derechos. La accién de defensa social no se ejerce mas en
vista a una retribucién simboélica o con la esperanza de alcan-
zar mas o menos directamente una justicia penal absoluta; el
problema es reaccionar contra el crimen en cuanto hecho hu-
mano individual y en cuanto fenémeno social. Esta reaccién

1+2 Marc ANCcEL, Défendre la Défense Sociale?, op. cit.,, pp. 190-191.

143 MARc ANCEL, Droit Pénal et Défense Sociale, op. cit., p. 150.

144 Marc ANCEL, Des mesures qui seraient indiquées, au lieu et place
de la peine, pour tenir compte des nécessités d’une défense sociale
humaine, op. cit. pp. 656-657; Les doctrines nouvelles de la défense
sociale, op. cit., p. 57.

145 Marc ANCEL, Los derechos del hombre y la defensa social, op. cit.,
p. 212; Les droits de 'homme et la défense sociale, op. cit.,, p. 182.

146  MaRrc ANCEL, La Défense Social Nouvelle, op. cit., p. 211.
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ha sido inspirada por ideas obligadas a llamarse de proteccion,
por oposicién a las ideas de represién que dominaron a través
de toda la historia del derecho penal anterior. El castigo no
reside en la pena aplicada uniformemente al culpable en el
fondo de una sombria prisién; no es el resultado de una pena
abstracta proclamada por la ley y automaticamente pronuncia-
da por el juez, pero desconocida a continuacién por la autori-
dad de ejecucién. El verdadero castigo reside primeramente en
la obligacién del infractor de la ley penal de ir a dar cuenta,
a la autoridad cualificada, de sus actos. El proceso eficaz de
reaccién anticriminal tiene como caracteristica obligar al de-
lincuente a tomar conciencia de su responsabilidad social, a la
vez que la sociedad toma conciencia de la accién que debe
emprender y por la cual esta sociedad, que frecuentemente no
ha sabido impedir el crimen, debera integrar al delincuente
en la comunidad social.’*’

9. LA PREVENCION

Sin duda la defensa social piensa que la nocién de preven-
cién general, en cuanto aplicada por la pena, ha sido singular-
mente exagerada; pero esto no quiere decir que no sea admi-
tida. 1+

La Nueva Defersa Social no rechaza de ninguna manera,
ni la prevencién general, ni la intimidacién. Ella realiza sola-
mente sobre estas nociones el mismo trabajo de renovacién
que sobre la nocién de responsabilidad. La prevencién general
no resulta, en la doctrina de la Nueva Defensa Social, de la
sola presuncién, o del solo postulado de la fuerza intimidante
de la pena. La intimidacién —cuya fuerza sicolégica no la
niega— no es solo el resultado de la previsién legal de la
sancién, ni incluso del pronunciamiento de la condenacién; en
la realidad concreta, deriva esencialmente de la obligacién
para el delincuente descubierto de dar cuenta del acto come-
tido ante una autoridad cualificada.’*®

Se reprocha a la defensa social de haber sido negligente
con la prevencién general. La razén ha sido porque partiendo

147 MAthANc%rZ Le point de vue des doctrines de la Défense Sociale,
op. cit., p. 34.
148 Marc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 222.
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del deseo casi brutal de asegurar la seguridad publica, la de-
fensa social viene hoy dia a tomar en consideracién las nece-
sidades del delincuente abordado en cuanto hombre, a volverlo
a colocar en la comunidad humana de la que continda siendo
parte, incluso cuando se le aplica un tratamiento penitencia-
rio, y a desarrollar o a fortificar en él todo lo que constituye
su dignidad humana.**°

La politica criminal de la Nueva Defensa Social debe ser
orientada totalmente al tratamiento del delincuente, pero este
tratamiento forma parte de una accién general de proteccién
social que constituye un aspecto primordial de la lucha contra
la criminalidad ***. La Nueva Defensa Social se ha dado cuenta
de que la prevencién individual era frecuentemente mas impor-
tante que la prevencién general o colectiva, que queda por lo
demas siempre hipotética.?®

10. LA RESPONSABILIDAD

La Nueva Defensa Social es particularmente respetuosa de
la libertad individual; pues ella se funda ante todo sobre el
estudio e incluso sobre la proteccién del delincuente individual,
abordado como ser humano. Hay que darse cuenta de que en
el momento actual, el problema de la libertad individual en el
proceso penal no es solamente una cuestién de procedimiento
penal o de técnica penitenciaria, sino un problema social; y
este problema consiste en hacer de este hombre, contra el cual
la sociedad tiene el derecho de tomar una medida que pueda
afectar su libertad, un hombre que el dia de mahana pueda
obrar libremente, en un mundo libre, con el sentido verdadero
que debe tener la libertad humana.’®*

La Politica criminal de defensa social debe fundarse en
la nocién de responsabilidad, cuya realidad existencial consti-

149 MaRc ANCEL, Droit Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit., p. 11;
Défendre la Défense Sociale?, op. cit., p. 192.

150 MA?I:BC AnceL, L’évolution de la notion de Défense Sociale, op. cit.,
p. 38.

151 Marc ANcEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., p. 273.

152 MarRc ANcEL, De mesures qui seraient indiquées, au lieu et place
de la peine, pour tenir compte des nécessités d’'une défense sociale
humaine, op. cit., p. 649.

153 Marc ANCEL, Exposé introductif aux Premiéres Journées de défense
sociale (PoITIERS, 1953) sur “La défense sociale et la liberté indivi-
duelle”, in Rev. sc. crim. et dr. pén. comp., 1954, p. 175.
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tuye una de las bases mayores del sistema; y esta responsabili-
dad, basada en el sentimiento intimo y personal de la libertad
del individuo, es el motor principal del proceso de resocializa-
cién %4, Este proceso de resocializacién sustituye a la retribu-
cién pasiva del sistema antiguos®. La Nueva Defensa Social
engrandece la responsabilidad. No repudia esta nocién de res-
ponsabilidad, ya que su sistema de reaccién contra el crimen
no se comprende mas que en funcién de una concepcién realis-
ta, de una aprehensién total y con el fin de una verdadera
pedagogia de la responsabilidad **¢. Carécter irreductible de la
responsabilidad en el plano individual, social y moral.

La Nueva Defensa Social aborda de frente este problema,
y da a esta nocién toda su importancia, todo su valor y todo su
alcance. Es, desde luego, un problema complejo, y las grandes
dificultades que han surgido han sido consecuencia de que
muchas veces los autores no se han puestc de acuerdo sobre
la nocién de responsabilidad. Ya vimos en la introduccién las
diversas significaciones de este término, segin el enfoque que
se le ha hecho de acuerdo con el objeto formal de cada cien-
cia. Marc ANCEL estd de acuerdo en las dificultades que ha
provocado la misma definicién de responsabilidad.’®?

La Politica criminal de Defensa Social sustituye la presun-
cién legal clasica de responsabilidad por la consideracién con-
creta del sentimiento —individual y social— de responsabilidad,
sobre el que se edifica todo el proceso de resocializacién, como
ya lo hemos dicho *¢. Y lo explica asi Marc ANceL: La Nueva
Defensa Social se funda sobre la realidad humana y social
Doble hecho, de los cuales el primero es el fenémeno humano
del sentimiento sicolégico, profundo y natural, de la responsa-
bilidad. Sentimiento tan natural al hombre, en efecto, que los
siquiatras modernos afirman que se descubre incluso en los
delincuentes calificados habitualmente como anormales %%, Para
confirmarlo trae el testimonio de E. b GREFF: sentimiento de
responsabilidad que se encuentra normalmente en todo ser hu-

154 MARC ANCEL, La Défense Scciale Nouvelle, op. cit., p. 128.

155 MARC ANCEL, Le point de vue des doctrines de la Défense Sociale,
op. cit., p. 34.

156 MARC_ANCEL, Droit Pénal Classique et Défense Sociale, op. cit.,
p. 9; La Défense Sociale Ncuvelle, op. cit., 295.

157 MARc ANCEL, Responsabilité et Défense Sociale, in “La Responsabi-
lité Pénale”, op. cit., pp. 356, 359.

158 Marc ANCEL, Défendre la Défense Sociale?, op. cit., p. 192.

159 MaRrc ANCEL, Responsabilité et Défense Sociale, op. cit.,, p. 363.
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mano y que da la certeza de la libertad interior, experiencia
vivida de su libre arbitrio **°. El segundo de estos hechos es el
fenémeno social del sentimiento colectivo de la responsabilidad,
por el cual la masa de ciudadanos no afectados directamente
por el crimen, exige que el delincuente sea objeto de medidas
penales y llamado a comparecer ante el juez habilitado para
aplicarle una sancién. Este fenémeno humano y social lo acepta
la Nueva Defensa Social como uno de los medios o de los resor-
tes esenciales de su politica criminal de resocializacién. Y este
sentimiento de responsabilidad incluye necesariamente las no-
ciones de falta y de arrepentimiento !¢*. Sin embargo no se le
pasa por alto, a Marc ANCEL, que pueda haber una patologia de
la responsabilidad individual, y que el sentimiento colectivo
corra el riesgo de convertirse en un deseo primitivo de ven-
ganza y traducirse en una vuelta indiscriminada a la expiacién
elemental. MaArc ANCEL, pues, va a desarrollar este concepto
sicolégico en el campo juridico.

La Defensa Social no considera a todos los delincuentes
como anormales, ni suprime la culpabilidad y la sancién, pero
si quiere permanecer en contacto con la realidad social. Esta
realidad lleva en si, a la vez, una responsabilidad individual,
que es preciso desarrollar y explorar, y, de otra parte, ciertas
anomalias o ciertas “enfermedades sociales” de las cuales el
crimen sigue siendo la mas importante, para las que es nece-
sario una terapéutica apropiada. De donde la idea esencial de
tratamiento penitenciario, que comprende, no un tratamiento
médico de un anormal inconsciente, sino una terapéutica con
fundamento moral, es decir, inspirada por la ética social. Este
tratamiento debe ser necesariamente individualizado, ya que
cada caso criminal es diferente y, en cierta medida, unico. La
responsabilidad personal no se pesa en términos de derecho
puro; y la balanza de la Justicia, si quiere ser exacta, debe,
casi paraddjicamente, ser sensible a los imponderables huma-
nos.%2

160 E. pE GREEFF, Sur le sentiment de responsabilité, in Rev. intern.
déf. soc., 1956, n? 2, p. 1; Notre destinée et nos instincts, Paris, Li-
brairie Pron, 1945, pp. 57-58; Les instincts de défense et de sym-
pathie, Parls, PUF 1947, pp. 36-317.

161 MARC ANCEL, Responsablhte et Défense Sociale, op. cit., pp. 363-364;
L’activité du Groupe médico-psychojuridique de Genéve (Colloque
sur la responsabilité pénale”, in Rev. sc. crim. et dr. Pén. comp.,
1961, p. 332; La Défense Sociale Nouvelle, op. cit.,, pp. 290-291.

162 Marc ANCEL, Le point de vue des doctrines de la Défense Sociale
Nouvelle, op. cit., p. 35.



92 FERNANDO PEREZ-LLANTADA

La responsabilidad para la Nueva Defensa Social consiste
esencialmente, si no tinicamente, en ese sentimiento intimo y
colectivo de responsabilidad, susceptible de ser racionalmente
utilizado con fines de justicia social, y en una accién metddica,
resuelta, de proteccién anticriminal. De esto resultan conse-
cuencias particulares o, si se quiere, complementarias, de las
que seflalamos rapidamente las mas importantes:

a) reaccién contra el juridismo y contra la intrusién de
nociones metafisicas o ficciones legales en el derecho. La Poli-
tica crimiral descansa sobre una nocién concreta de responsa-
bilidad.

b) la responsabilidad que la Nueva Defensa Social man-
tiene, o, més exactamente, pretende restaurar, no es ni exterior
ni sobreafiadida al hombre. No es un don abstracto y general
del espiritu humano, sino una toma de conciencia concreta,
una reaccién profunda y total de la personalidad toda entera
ante una situacién dada. Ella no existe, ni se manifiesta, ni se
comprende mas que en el contexto social en que el individuo
se halla inserto. La responsabilidad posee un valor multiple,
pues ella manifiesta su pasado, expresa su presente, prepara e
incluso prefigura su futuro.

¢) la responsabilidad asi comprendida puede solamente
permitir y legitimar la accién de resocializacién.1¢®

Otras consecuencias de orden practico van a seguirse:

a) la culpabilidad, en tanto que responsabilidad recono-
cida por el pasado, no valdrd para la Nueva Defensa Social
sino en la medida en que pueda constituir una liberacién sus-
ceptible de preparar un futuro mejor, y deliberadamente que-
rido como tal por el sujeto.

b) la sancién penal, en un sistema a la vez realista y hu-
manista de Politica criminal, debe ser un elemento concreto de
pacificaciér. y de un mejor bienestar comun. La sancién debe
ser elegida y pronunciada por un juez consciente de su accién
social. La toma de conciencia por el mismo delincuente de su
responsabilidad, sera el comienzo y el motor de un proceso de

163 Marc ANCEL, Responsabilité et Défense Sociale, op. cit., pp. 366-367.
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resocializacién que, en muchos casos, pero no uniforme o nece-
sariamente, deberi apoyarse sobre una verdadera pedagogia de
la responsabilidad.¢*

c¢) la intencién concreta, tal como la comprende la Nueva
Defensa Social, es inseparable de los motivos, que son los mo-
tores del acto, los que lo determinan, lo esclarecen y lo expli-
can. La dindmica del crimen desemboca en muchos aspectos
en restituir al hecho cometido una importancia.

d) este hecho delictuoso permanece siempre para la De-
fensa Social, y sin ninguna contradiccién de su parte, como el
delito imputado al prevenido. Pero la infraccién no es abordada
en si y desligada de su autor, sino como la proyecciéon sobre
el plano social de la personalidad del delincuente. Ella llega a
ser la razén de ser de que comparezca ante el juez penal, ella
es la traduccién concreta de la obligacion de dar cuenta, la
manifestacion tangible de la responsabilidad individual sobre
el plano social.

e) esta nocién de responsabilidad desemboca en conceder
un amplio lugar a la nocién de intimidacién, que no es otra
cosa, en muchos aspectos, que su reflejo. Lo que subsiste en
todo caso, y de manera evidente, es el temor de tener que dar
cuenta, el temor de ser enjuiciado, el temor al juez que sera
elegido por las manifestaciones positivas de la conducta anti-
social.

f) no existe oposicién irreductible entre responsabilidad
y peligrosidad; pues una y otra son expresiones —expresiones
sociales— de la personalidad.

g) esta responsabilidad, en el doble aspecto individual y
social da al juez penal misiones nuevas y delicadas. Sobre la
base de la responsabilidad viviente y concreta, y habida cuenta
de la peligrosidad manifestada, se le exigird un verdadero pro-
néstico criminolégico. Esta misién nueva supone una revisién
de la teoria tradicional de la experticia, y una verdadera zola-
boracién médico-judicial. El proceso y el juicio penal se orien-
taran hacia la determinacién de un tratamiento. Pero este tra-
tamiento no se justificard legalmente y no podra ser apreciado

164 MARc ANCEL, ibid., pp. 365-266.
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como justo, moral y socialmente, mas que cuando sea eficaz y
corresponda a la personalidad del sujeto.®®

11. ALGUNAS APLICACIONES PRACTICAS

Reforma penitenciaria. Partiendo de la insuficiencia del
sistema represivo tradicional, ve Marc ANEL que hay que dar
una finalidad reeducativa a la pena, buscar una reinsercién
social del delincuente, por medio de un tratamiento, rico de
contenido humano y de justicia social. Este tratamiento abre
perspectivas de redencién, y la oportunidad verdadera de que
el delincuente vuelva a ser un ciudadano libre: resocializacién.

Esta mejora del individuo por un tratamiento supone una
afirmacién positiva y un limite infranqueable:

1. La afirmacién positiva se deduce del movimiento mo-
derno que reconoce los derechos del detenido: derecho a la
resocializacién. Si la Sociedad no existe mas que por el hombre
y para el hombre, ella tiene deberes imperiosos hacia el hom-
bre. Aunque el hombre haya quebrantado las reglas de con-
ducta social, la Sociedad no puede atacar su dignidad humana
—lo que excluye las penas puramente corporales e infamato-
rias—, ni excluirlo definitivamente de la comunidad —lo que
deberia descartar légicamente la pena de muerte y las conde-
nas perpetuas—. La Sociedad tiene la obligacién de ofrecer al
hombre ~-ya que estd creada por él-— todas las posibilidades
normales de expansién, de desarrollo. La comunidad debe coo-
perar a hacer de cada uno de sus miembros un ciudadano libre,
aunque haya tenido una caida o un error reparable.

2. Este derecho individual y esta obligacién social a la
resocializacién tienen a la vez sus limites: los progresos de la
ciencia pueden ser utilizados en favor del hombre, pero no
contra él. La Nueva Defensa Social clama contra todos los
métodos totalitarios: lavados de cerebro, tortura, etc. En el
proceso de resocializacién hay un deber paralelo del sujeto:
debe merecer un puesto en la Sociedad. El esfuerzo personal
de readaptacién del condenado no es menos necesario que el

165 Marc ANCEL, Responsabilité et Défense Sociale, op. cit., 368; La Dé-
fense Sociale Nouvelle, op. cit.,, pp. 291-294; L’activité du Groupe
médico-psycho-juridique de Genéve (Colloque sur la responsabilité),
op. cit.,, p. 333.
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empleo de métodos de reinsercién. Es evidente que todos los
delincuentes no son igualmente susceptibles a este esfuerzo y
que todos no pueden ser llevados al bien. Cuando una resocia-
lizacién es imposible, équé hacer?: la politica criminal sabe
que este problema es uno de los mas dificiles que deba resol-
ver. Pero ella da a todos la posibilidad de esa reinsercién. Lo
importante es comenzar por una clasificacién cientificamente
elaborada. Es una politica criminal que se asemeja a la exis-
tencia sobre los jovenes delincuentes, pero sin tratar al adulto
como a un joven delincuente, ni abolir la nocién de mayoria
penal o enviar a un quincuagenario delincuente a una prisién
escuela. La Nueva Defensa Social sélo pide que el método
para los jévenes delincuentes, realista y humano, de hoy dia,
sea aplicado el dia de mafiana, mutatis mutandis a los delin-
cuentes adultos, y particularmente tomar en consideracién
ciertas categorias entre ellos.*¢¢

La sancién penal. (Qué sentido dar a la pena? La politica
criminal racional va a hacer un examen critico de la pena, una
vez aceptada su realidad. Es preciso construir la pena reeduca-
tiva en si, es preciso que su funcién de resocializacién sea
reconocida como esencial, y distinguida del simple efecto edu-
cador secundario de la pena retributiva neoclasica. Precisa-
mente porque ella es inseparable de la verdadera responsabi-
lidad, “la pena de defensa social” debe situarse ella también,
primeramente, en la perspectiva de la reinsercién social. El
Unico sufrimiento que ella puede o debe proporcionar —y este
sufrimiento es ya considerable para el hombre— consiste en
una privacién de libertad, privacién de medios pecuniarios, pri-
vacion de derechos (que debera cesar de ser ciega y de impe-
dir todo retorno a un comportamiento social normal) y priva-
cién de ciertas actividades o de ciertas facilidades. La pena de
prisién crea muchos problemas, no sélo al individuo, sino a su
familia. El problema estad hoy en saber si detencién y “correc-
cion” —resocializacion son verdaderamente compatibles. La
pena privativa de libertad deberi estar sometida a un examen
critico. La politica criminal moderna ha realizado progresiva-
mente la unificacién de estas penas. Métodos de curacién en
libertad. Todo sistema de sancién, incluso de defensa social,
lleva en si una dosis inevitable de privacién de libertad. Es
més dificil, pero mas urgente, volver a coger el problema por

166  Marc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 300-309.
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la base, y preguntarse si en la accién penitenciaria de reeduca-
cién, debiendo ser mantenida y perfeccionada por las largas
penas inevitables, no convendria reservar la prisién tradicio-
nal —que se podria mejorar— para el “choc sicoldogico” de la
breve privacién de libertad, casi llevada a la categoria de arres-
tos militares, para buscar y colocar una gama razonada de
medidas de curacién en libertad, o de libertad vigilada y de
pruebas diversas, que sustituirian a nuestras condenas, mecani-
cas y abstractas, de la vieja prisién de nuestros antepasados.*¢’

167 MaRrc ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle, op. cit., pp. 309-316.



