CONGRESOS

CRIMINOLOGIA Y DERECHO
PROCESAL PENAL

Ricardo Levene (h)

I- La Sociedad Panamericana de Criminologia celebr6 entre el 27 y el 29 de
mayo de 1984 el Primer Congreso Nacional sobre “Criminologia y Juicio
Oral”. .
El temario comprendié tres puntos: 1) La criminologia y su relacién con
el derecho procesal pena; 2) Juicio oral y juicio escrito; Factores criminol6gicos
del proceso penal; 3) La experiencia de 1a oralidad en el interior del pais,

Nos correspondid, junto con los Dres. Vicente P. Cabello y Victor Irur-
zum, ser relatores del primer tema. A continuacién sigue el contenido de nues-
tro relato, que hemos reconstruido para la Revista **Signos Universitarios”,

Il - Si bien ya los pensadores de la Antigua Grecia (Sécrates, Platon, Aristbie-
les, Pithgoras, Hericlito) hablaban del delincuente y de su castigo, las mds anti-
guas teorfas criminoldgicas corresponden a la medicina legal. Ya se habfa dicta-
minado sobre las veintitrés heridas del César, cuando en 1318 se efectia la
primera autopsia en ltalia para comprobar un caso de envenenamiento, y en
1532 la Constitutio Criminalis Carolina ordenaba pericias en los casos de abor-
to, homicidio y envenenamiento,

Pero lo cierto es que la criminologia nace plena con Lombroso cuyos
precursores fueron Lauvergne en Francia, Nicholson y Thomson en Inglaterra y
Benedikt en Alemania, médicos de prisiones. El hombre delincuente (1876) de
Lombroso, marca una fecha precisa en este sentido.

Aquf en la Argentina, José Ingenieros fue uno de los primeros en delimi-
tar el objeto y método de la criminologia. Acmd brillantemente en el Congreso
Internacional de Psicologfa (1905) sosteniendo frente a Lombroso y Ferri el
predominio de la Psicologia Criminal sobre la Antropologia Criminal y la So-
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ciologia Criminal; fund6 los “Archivos de Criminologia de la Penitenciaria Na-
cional”, y escribié su famosa Criminologia en 1913. Fue un eminente profesor
de psicologfa y ética en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad
Nacional de Buenos Aires, cuyo consejo directivo integré. En definitiva, fue
nuestro prisher gran criminélogo.

En el derecho procesal podemos distinguir una primera etapa que se ha
liamado judicialista y que corresponde a los jurisconsultos de la escuela de
Bolonia (siglos XII y XIII), a la que siguen los précticos, cuya hegemonia per-
dura hasta comienzos del siglo XIX, es decir hasta la Codificacién Napoledni-
ca.

Nace después la etapa del procedimentalismo, que se limité a estudiar la
_ organizacién judicial, la competencia y el procedimiento, que aiin subsisic en
' algunos paises.

Pero el derecho procesal cientifico tiene, para algunos, puntc de partida
en 1856, época en que aparecié el trabajo de Windscheid, La accién del dere-
cho romano desde el punto de vista moderno, en ¢l que establecit la distin-
cién por primera vez entre accidn y derecho. Para otros, el derecho procesal
cientffico data de 1868, cuando Oscar Von Bulow publict la Teoria de las
. excepclones y de los presupuestos procesales, sosteniendo que exisie una re-
lacién juridica en el proceso, - '

La ciencia procesal es traida a la Argentina por Tomds Jofré. No es que
olvidamos a Francisco Gutiérrez de Escobar, Manuel Antonio Castro, Miguel
Esteves Sagui y Salvador de la Colina, pero es que Jofré puede ser considerado
como el fundador del derecho procesal Argentino (1), por su Manual de Pro-
cedimientos Civil y Penal (1919), por sus Codigos de Procedimiento Crimi-
nal de San Luis (1913) y Buenos Aires (1915) y porque difundi6 l2 doctrina
de los procesalistas alemanes y sobre todo italianos, en especial de Chiovenda.

III - Vamos ahora a enumerar los argumentos que, a nuestro entender, justifi-
can una intima vinculacién ¢ interdependencia entre 1a Criminologfa y ¢l Dere-
cho Procesal Penal.

Parte de la doctrina estd en esa posicion. Olaf Kindberg entiende que la
criminologia comprende la etiologia, la profilaxis y la terapéutica criminal. En
esta Gltima incluye a la politica criminal, al derecho penal y al derecho procesal
penal. Otro criminélogo nérdico, Hurvitz, considera que la ciencia criminal se
divide en criminologia, derecho penal, derecho procesal penal y polftica crimi-
nal, La escucla austriaca, que fundS en 1912 en Linz el primer Instituto de
Criminologfa y que integraron entre otros, Gross, Seling y Grasberg, entiende
que la criminologfa comprende la instruccién judicial, ademds de la ctiologia
criminal, -que subdivide en sociologia criminal, antropologia criminal y biolo-



CONGRESOS - 153

gfa criminal- la penologia, la criminalistica y la polftica criminal, Y por Gltimo,
para no citar muchos autores, el polaco exiliado en Inglaterra, Radzinowicz,
eminente profesor de Cambridge, divide la ciencia criminal en criminologia,
derecho penal y derecho procesal penal,

IV - Una gran cantidad de autores son también pertidarios de aceptar la in-
fluencia cada vez mayor que tiene la criminologfa en ¢l derecho procesat penal;
Di Tullio, Marc Ancel, Donnedieu de Valbres, Duhamel, Herzog, pnte;ﬂ‘n]ﬂo.
y sobre todo, la influencia de la criminologia en la justicia penal,
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a la justicia penal ie estd interesando cada vez mds, no sélo el pasado, sino el
futuro del imputado.

. Qué debe ser, ;preventiva o terapéutica? Este es uno de los planteos que
se hacen los crimindlogos: ;Qué clase de justicia se guiere? ;Qué clase de
justicia se necesita?

El Movimiento de Defensa Social de Grammatica, Graven, Thellin, Pina-
tel, se apoya en la criminologia y quicre también humanizar la justicia déndole
un cardcter profildctico, social y teraputico, o sea, que no puede desentenderse
la justicia de los problemas jurfdicos. La justicia penal no puede ser exclusiva-
menie punitiva, olvidando la parte del delito que le corresponde al Estado y a la
sociedad, pero tampoco puecde ser exclusivamente terapéutica (recordemos los
ensayos de cnnmmologia clinica de Di Tullo, y de medicina pedagégica correcti-
va), pues se eliminan las normas juridicas y se ponen en peligro las garantias
uﬂmdualns Eso no obsta para que la justicia penal sea més criminolégica,

para poder comprender 1a tarea de médicos y otros peritos, para clla cxtrafios.

La criminologia revela en realidad 1a personalidad del delincuente que se
busca readaptar o reintégrar, y la justicia penal debe aprovechar ese estudio
para adecuar la pena y readaptarlo.

Gerhard O. W, Mueller, por ejemplo, en los EE.U.U., ha efectuado una
serie de trabajos, muy serios, sobre la incidencia criminolégica sobre 1a justicia
de su pais, de Alemania, Francia, Inglaterra, Suecia y Holanda. Recordemos
también los centros de adiestramiento de Fuchf, en Japdn, y en Roma, el Cen-
tro de Formacidn de magistrados en Burdeos -Francia-, y Centros similares en
Japon. Tengamos presente que E.E.U.U. necesita en este momento 25.000 cri-
minélogos, seglin las estadisticas de los propios americanos, y que la New York
University da 4.000 criminélogos al ‘pals, pero solamente de esta cifra, 200
mnundlogmaempanyuinmpmlmmbhmdehmmpcml
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existen las cameras de criminologia, doctorado, licenciaturas y especializacio-
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nes. Es decir, los criminblogos vienen de distintos campos: de la penologia, del
derecho penal, de la psicologfa, de la sociologfa, y también del derecho proce-
sal penal.

Agreguemos que asi como se discute que la criminclogia es un reinado
sin territorio, otra parte de la doctrina sostiene que hay un verdadero imperio
criminoldgico, que en ese imperio no se pone el sol, y dentro de esa constela-
cién criminol6gica, esos autores incluyen, por supuesto, al derecho procesal

penal.

Podriamos decir también que en los cursos de ensefianza de las ciencias
penales, tanto en especializacién como doctorados y licenciaturas, se incluye la
asignatura derecho procesal penal, para las especializaciones criminolégicas (2).

VI - Una parte de la doctrina acepta que el derecho procesal penal abarca la
ejecucién penal. Aquf tenemos que recordar las tres grandes etapas del derecho
penal en general: la conminacidn abstracta (derecho penal sustantivo), el proce-
so penal en marcha para lograr la aplicacién del derecho penal de fondo al caso
concreto (derecho penal objetivo), y la ejecucién penal. Parte de la doctrina,
como decimos, sostiene que la segunda y tercera etapas pertenecen al derecho
~ procesal penal. Evidentemente, la tercera ctapa ¢s eminentemente criminolégica
(la etapa de la ejecucidn), y en ella tienen papel fundamental los institutos de
observacibn y clasificacién criminolégicos. Aqui tenemos que recordar al Cen-
tro de Orientacién de Fresnes (Francia), y al Centro de Observacién de Rebbi-
bia (Italia), que dirigié por tantos aflos aquel gran maestro, el Presidente de la
Sociedad Internacional de Criminologia, Benigno Di Tullio. Pero ain estando
en contra de esta posicién de que el derecho procesal abarca la ejecucidn penal,
tenemos una institucién que une como gran puente ias dos disciplinas, y a la
que no se e puede negar su cardcter jurisdiccional. Es el Juez de ejecucion
penal, “juge de 1' aplication des pénes” en Francia y juez de vigilancia en
halia, juez que contempla las legislaciones de Finlandia, Francia, Italia, Portu-
gal, Brasil, Dinamarca, Yugoslavia (por ley afio 1961), Polonia (por ley del afio
1969). Estd también en el proyecto procesal penal de Egipto.

En Alemania también funciond, primero para menores solamente, y ahora
para menores y mayores. (3) Se lo incluye también en el nuevo Cédigo Penal
de Bolivia y en el también nuevo Cédigo Penal de Costa Rica, donde lo acabo
de ver funcionar, (4) Fue, asimismo, una institucién propugnada por las Jomna-
das de Derecho Penal y Criminologia, celebradas en Santa Fe (1968) y las
Jomadas: Intemacionales de Criminologia efectuadas en Mendoza (1969). -

Quiero recordar, en este aspecto, expresiones de la Ley Penitenciaria Na-
cional, (el decreto 412/58), que en la exposicion de motivos dice que se-inspira
en las modernas orientaciones de la criminologia. En el perfodo de observacion,
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el organismo-técnico criminolégico hard el diagnéstico y pronéstico criminal,
Los establecimientos penales deben contar con Grganos técnicos criminolégicos,
con al menos un psiquiatra versado en criminologia,

VII - Owro argumento, el sistema de Ia doble sentencia: es un sistema que exis-
te, en el relativamente modemno codigo de Groenlandia, el primero que hubo en
ese pafs, de 1954, en E.E.U.U., en Canad4, y ha sido postulado por el Congreso
de Defensa Social de San Marino, de 1953, el Congreso de Amberes de 1954,
el Internacional de Derecho Penai de Roma, de 1969, y que ademais, en materia
de menores, rigen en Francia, Suiza y Alemania. En Suiza, se posterga la sen-
tencia definitiva de 6 meses a 3 afios; en Alemania se posterga hasta 2 afios; en
Francia, sin plazo. :

(En qué consiste este sistema? Ante todo, no lo confundamos con el siste-
ma de varias provincias oralistas argentinas (Cérdoba, Mendoza, elc.), que per-
miten en determinados casos, excepcionales, que el tribunal dé primero su vere-
dicto y posteriormente, uno, dos o tres dias después, emita el fundamenio de
ese veredicto. Aqul se trata de ofra cosa; hay primerc una sentencia del Juez,
con o sin jurado, segiin ¢l lugar donde se trate, en el que se decide ta responsa-
bilidad o no responsabilidad del imputado. Si se¢ declara la inocencia del acusa-
do, la causa termina. Si se declara la responsabilidad del imputado, se pasa a un
segundo juicio, en donde aquél sigue gozando del privilegio de tener defensor y
derecho a prueba; en ese segundo juicio, lo que busca la ley y lo que busca
entonces el magistrado, que actia ya sin jurado, es decidir qué pena o medida
corresponde aplicar a ese imputado, a quién ya se dectar$ en el primer juicio
responsable del delito que se investiga.

Es una verdadera fisura del procedimiento, pero sostenida ya en el con-
greso Penitenciario de Londres de 1925, y por Van der Aa, Maro Ancel, Cornil,
Versele, von Henting y Kos, A este sistema se le hacen algunas objeciones: no
puede desdoblarse el hecho del autor, puede declararse culpable en la primera
fase y quizds inocente en la segunda; la pena debe fijarse ateniéndose a todo,
-(delito y autor); aumenta el trabajo de los jueces; es més costoso, Pero hay une
realidad: la segunda fase es derecho procesal penal, es proceso penal, y es cri-
minoldgica, casi puramente criminoldgica. En cuanto a que es costosa, es cier-
to, pero recordemos que 1a justicia es un servicio piiblico monopolizado por el
Estado, es la funcién jurisdiccional del Estado, importante y fundamental y
aunque cueste lo que cueste, debe prestarse y prestarse bien.

VIII -Una nueva razén es ¢l tema de la preparacidn criminolégica de la justicia
penal, tema que se ha tratado en el 1 y II Congreso Internacional de Criminolo-
gla (Roma, afio 1938 y Paris, 1950}, I y II Congreso Latinoamericano de Crimi-
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nolog(a (Bs. As., 1939 y Santiago de Chile, 1941), en el Congreso Penitenciario
de Londres del aflo 1925, en el I1I Congreso Internacional de Palermo, 1933, en
el 1X Congreso Internacional Penal y Penitenciario de Berlin, 1933; aqui, en
Mendoza, en 1969 y en Sama Fe, en 1968, se realizaron dos Congresos o Jor-
nadas en 10s que se trat6 y se pidi6 la especializacién de la justicia penal. En el.
Congreso de Paris, afio 1950, propusimos con Aifredo Molinano, que esta espe-
cializaci6n y preparacién criminolégica se ampliara y alcanzara al Ministerio
Publico, a los letrados que actian en el proceso penal, y también que abarcara a
los altos funcionarios policiales. El Congreso asi lo acepi6 (3).

IX - Otra razén es et examen de la personalidad del imputado. Evaluar la per-
~ sonalidad es una fase del tipo criminolGgico. Otras son: ia crimogénesis (moti-
vacién del obrar delictivo) y la criminodindmica (proceso desde la motivacion
hasta la exteriorizacién). Aquf entramos al problema de la efraccién de la inti-
midad y conciencia que implica toda indagacién de personatidad. Recordemos
gue en la primera faz de la individualizacién de la pena (la legislativa) ¢l juez
tiene poco margen.

Las penas fijas estaban en el Cédigo Penal francés de 1791 y luego hubo
més amplitud en el Cédigo Penal -francés de 1810, al admitirse los miximos y
minimos de las penas. Se progresa un poco més con penas alternativas y parale-
las y cuando se empiezan a tener en cuenia las motivaciones del delito: dnimo
de lucro, problema de honor, etc. Una segunda faz de individualizacion, la judi-
cial, nos permite recordar el Ant, 41 del Cédigo Penal, con condiciones objeu-
vas y subjetivas.

Entre las primeras, la naturaleza de accifn, el medio empleado, el dafic y
peligros causados. Entre las segundas, la edad, educacion, motvos, reinciden-
cias, costumbres, conducta. Este art. 41, feliz férmula del Cédigo de Moreno,
liene normas paralelas en el Art. 81 del cédigo Penal francés, en el Art. 52 del
de México, en el 133 del de Italia (que fue 1lamado por Bettiol, el pulmdén del
c6digo Penal Italiano), en el 203, también de Italia, y en el 178 del Cédigo de
Porwgal, que habla del andlisis de personalidad. En realidad, nvestro articulo
41 ha sido una de las pocas herramientas con las que ha contado el Juez Penal
hasta ahora, para poder hacer un wrabajo de carécier criminolégico.

Los Congresos han reclamado el exfimen biopsicosocial del sujeto, duran-
t¢ 1a faz procesal, no sélo en la ejecucién penal; ejemplo: el 1y 1I Congreso
Intemnacional de Criminologfa, el Congreso de Defensa Social de Lieja 1949, el
XII Congreso Internacional, Penal y Penitenciario de La Haya, de 1950; el pri-
mer Curso Internacional de Criminologia de Paris, de 1952, También pidié ese
exdmen la doctrina con Graven Levasseur, Stanciu, José Rafael Mendoza, Israel
Drapkin, Cuetlo Catdn y Benigno di Tullio,



CONGRESOS -157

En 1951 Bélgica estableci6 una ficha con examen de personalidad médi-
ca, psicolégica y social, -

El Centro Penitenciario de México efectiia estudios de personalidad de los

imputados. En Francia, por un Decreto de 1959, el juez examina, segin ia nat-
raleza del hecho, -atentados sexuales, por ejemplo,- a los menores de 25 afios y
a los reincidentes, Casi estd de mds decir que ¢l examen de personalidad no es
igual al que efectiie el Juez de Instruccién sobre los antecedentes penales y
circunstancias personales del procesado, que tienden a verificar su impuntuali-
dad, su culpabilidad. La investigaci6n de personalidad tiende a conocer el grado
de adaptabilidad o inadaptabilidad social y peligrosidad del acusado. El Juez
aquf valora componentes psicoldgicos, biolégicos y culturales. Para el tipo cri-
minolégico son valiosos todos los antecedentes del sujeto: vida, cultura, con-
ducta antenior, durante y posterior al hecho, motivos, eic.
- Pero hay una cosa que s exacta; cf art. 41, en la forma en que se aplica
no es suficiente, por lo menos con ¢l sistema procesal actual de la Capital
Federal, porque no hay contacto directo desde el comienzo del proceso entre el
juez y el imputado; no hay inmediacién. Esa audiencia del art, 41 tiene lugar
generalmente en los ditimos momentos del proceso.

A veces se efectia en dias, semanas y tal vez meses antes de la sentencia,
Pero nos preocupa méds que a veces se efectiia minutos antes de salir la senten-
cia, précticamente cuando la misma estd madurada, meditada y decidida, Enton-
ces el art. 41 “in fine” no puede funcioanr, -como quizéds pensé su autor Rodol-
fo Moreno,- con el sistema procesal predominantemente inquisitivo que noso-
tros tenemos en la Capital Federal, .

{Qué dicen respecto a esie tema nuestros codigos procesales?

Nuestro casi centenario c6digo nacional sélo en su Am. 241 inc. 8 “in
fine™ se refiere a las circunstancias que sirven para establecer la mayor 0 menor
gravedad del hecho y la mayor o menor culpabilidad del procesado. Ni en la
individualizacién del procesado, ni en las normas de la indagatoria, ni en las
normas para dictar sentencia, se dan pautas para establecer su personalidad. En
cambio, en el Proyecto de Cédigo Tipo que hicimos con los doctores Clarif
Olmedo y Torres Bas, establecemos un exdémen mental obligatorio para los me-
nores de 18 afios, los mayores de 70 afios, los sordomudos, cuando la pena pasa
de 10 afios y cuando se imponen medidas de seguridad (art. 69). También se
establece una inspeccién corporal y mental del imputado (art. 202). Los meno-
res son alojados segiin su infraccién por la naturaleza del hecho, su desarrollo
psiquico, la edad y demds antecedentes y la adaptabilidad social (art. 380).

Se prevée en estos codigos, tanto en el Tipo como en los modernos de
todo el pafs, ¢l procedimiento para la condena condicional, para la libertad con-
dicional y para las medidas de seguridad, con informe psiquiditrico de ambiente
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social, etc., y se legislan, ademés, concretamente, las medidas de segundad. Los
Codigos orales del pais estaban en la misma t6nica, con normas tan adelantadas
como las que se acaban de mencionar, ¢ inclusive algunos c6digos del sisiema
intermedio (llamamos asf a los relativamente modemos c6digos de Tucumén,
del afio 1969, y cddigo de Santa Fe, del afflo 1972, porque estdn a mitad de
camino entre ambos sistemas, yd que tomaron del Codigo Tipo de Instruccion,
pero se quedaron con el viejo plenario, escrito, etc.); establecen, como el de
Tucumén, que ei Juez de instruccidn debe constatar todas las circunstancias del
imputado, debe ordenar todas las operaciones cientificas y técnicas convenien-
tes; la excarcelacién se le niega por antecedentes que revelan la peligrosidad
del mismo, la libertad condicional es previo informe psiquico. El de Santa Fe
pide, por ejemplo, ficha médico-criminolégica para la libertad provisoria.

X - Por dltimo, la relacién de la criminologia con el proceso penal en el pro-
ceso de menores. Para los tribunales de menores, una corriente de opinién re-
~ quiere que sean especializados. En México, por ¢jemplo, se pide que ¢l Tribu-
nal esté integrado por un jurista, un médico y un educador, Estos tribunales,
mixtos ¢ no, tienen que tener en cuenta la influencia enorme en este upo de
proceso de la criminologia, porque ante todo llevan adelante una politica wutelar
-y preventiva, porque hay un problema fundamental de reeducacion del menor y
porque ¢l juez impone medidas terapéuticas y pedagogicas.
De las distintas leyes de menores que nos ofrece la legisiacién comparada
_destacamos la ecuatoriana, porque alif el juez tiene en cuenta la peligrosidad,
las deficiencias y desviaciones psiquicas, biol6gicaas o sociales; e investiga la
personalidad del menor con todas las medidas wielares y pedagogicas que
aconseja la ciencia. .
Creemos que éste es un buen ejemplo de cémo deben legislarse los proce-
s0s de menores sobre una base criminolégica,

NOTAS

(1) Ricardo Levene (h) “El desenvolvimiento progresive del derecho procesal argentino™
en Jurisprudencia Argentlna, 8/6/1945 v “La simation actuelle de 1z procedure pe-
nale en Argentine” en Revue International de Droit Penal 21 £ anneé, tercer tri-
mestre 1950, N° 3, Paris, pég. 441.

(2) Por ejemplo, en ¢l doctorado en Derecho Penal y ciencias Penales y en la Licencia-
wra en Crimmologia, ambeas de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
del Salvador. _

(3) Ricardo Levene (h), La ejecucion penal ¥ las sanciones en el nuevo proyecto de
Cédigo penal, Bs. As., 1954; “El juez de ejecucién penal” en Pretor, publicecién
del Centro de Estudiantes de Derecho, agosto 196%; “El Estado de las ciencias Pena-
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les en Alemania”, en colaboracién con Ricardo Levene (nieto) en Diario La Ley, 31
de agosto de 1970,

(4) Ver nuestro trabajo sobre “El estado de las Ciencias Penales en Costa Rica”, en
Diario La Ley, febrero, 2 de 1981,

(3) Preparacién del juez del crimen, Pariz, 1953, Capacitacién criminoldgica de Ia
magistratura penal, Santa Fe, 1968.



