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¥ la Recepeion. 46, Progreso historico del Derecho Penal.

38. Tiempos primitivos

Estudios etnolédgicos practicados a base de las costumbres de algunas agru-
paciones salvajes actuales, condujeron —especialmente bajo el influjo de la
escuela sociolégica francesa (Durkheim, Habert, Levy-Bruhl)- a la creen-
cia de que ellas reproducian las del hombre primitivo vy que, por consiguien-
te, en los primeros tiempos de la vida humana Jla conducta social se habfa
regido conforme a2 un animismo maigico, conectado con un conjunto de
prohibiciones irracionales faltas de toda base causal o en las que la rela-
cion causal se establecia arbitrariamente. La desobediencia de estas prohi-
biciones supersticiosas, que constituyen el ¢{abid, acarreaba desgracias, puesto
que privaba de la proteccion de la divinidad; de alli surgia la necesidad de
que el violador del tabi se sujetara a una expiacion que purificara el am-
biente del maleficio. En estas reglas se pensd que debia encontrarse el mas
remoto origen de las normas prohibitivas que mas adelante se han mante-
nido en toda sociedad humana y que constituye parte importante del De-
recho en general y de las leyes penales en especial. Estas ideas, fruto de la
influencia del evolucionismo sobre la etnologia, partian del supuesto de
que el origen de las grandes realidades culturales de nuestra época —reli-
gion, moral, derecho, familia— fueron arbitrarias y groseras nociones ger-
minadas en mentes ignaras, que un desarrollo evolutivo progresivo fue
clevando gradualmente hasta colocarlas en su actual estado.!

Mis recientes investigaciones —debidas principalmente a la escuela his-
torico-cultural de Withelm Schmidt, M. Gusinde, Koppen y otros— llegan

! Esta posicidn es aceptada por Soler y por Jiménez de Asta.

61



o I’Rlﬁ1 ERA PARTE: INTRODUCCION

a diferente conclusion. Buscando entre los pueblos que actualmente sub-
sisten y que representan el grado mds infimo y rudimentario del desarro-
llo humano (pigmeos del Africa ecuatorial y Nueva Guinea, bosquimanos
de Africa del Sur, fueguinos, etc.) se ha podido comprobar que no obs-
tante su estado, que representa el mds grande retraso en lo material y cul-
tural,-no practican la antropofagia, ni los sacrificios humanos, ni la
esclavitud, ni la promiscuidad sexual, sino que poseen suficientes ,nocio-
nes de mf)ral, religiones sencillas, monoteistas, liberadas de magia, fami-
hz}s mondgamas y estables, gran sentido de cooperacién con los viejos

df:blles y enfermos y ciertas formas de derecho de propiedad. Por ello se
niega que los pueblos verdaderamente primitivos pucdan encuadrarse en
el esquema de la escuela socioldgica francesa y se sostiene que las pract-
cas supersticiosas y principios animistas y magicos, asi como las demads cos-
tumbrgs y nociones atribuidas equivocadamente por ella a pueblos
primitivos, corresponden mids bien a grupos humanos que alcanzan un
grado primario de civilizacién.* '

39. Las prdcticas penales

1la c1.rf:1-1nstancia de que en las costumbres antiguas de numerosos pueblos
de civilizacién primaria,* que aiin no han alcanzado una concepcion juri-
dica de las sanciones sociales, se presenten persistentemente muy semejan-
tes formas primitivas de reaccién contra los mds graves hechos antisociales
ha llevado a agrupar esas formas de reaccién con el nombre de "préctica;
penales”,

Estas préacticas penales consisten principalmente en: a) la venganza co-
lectiva; b) la expulsion de la paz; ) la composicion, y d) el talion.

La venganza colectiva es la reaccién que pone por obra la tribu a que
pertenece el perjudicado, céntra la tribu de que forma parte el infractor,
Asume ella la forma de un combate de tribu con tribu, que en ocasiones.
concluye con el exterminio de una de ellas. Esta venganza tiene un cardc-
ter aniquilador y no estd enmarcada en ninguna medida o proporcion con
la falta cometida, a ella sigue un estado de enemistad mds 0 menos perma-
n(?nte entre las tribus, llamado faide. Atendido el cardcter familiar de las
tribus, se le denomina también venganza de la sangre.

Fl deseo de la tribu a que pertenece el transgresor de no quedar sujeta
a la venganza colectiva del grupo del ofendido, la determiné a expeler de
su seno a aquél, dejandolo librado a él solo a la violenta reaccién punitiva
{(abandono noxal). También esta expulsién fue usada para castigar al miem-
bro de la propia tribu que habia incurrido en una transgresién que afecta-

‘ijaime Eyzaguirre, “Apuntes de Historia del Derecho”.
* Se trata de pueblos cazadores, agricultores o pastores.
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ba a otro miembro de elia. Ista expulsion de la paz constituyd en s €poca
una sancién gravisima, porque el individuo aislado quedaba privado de la
proteccion que le brindaba su tribu y expuesio a toda clase de amenazas o
violencias de parte de extrafios. En tal caso, el ofendido y sus parientes ms
proximos, si aquél pertenccia a la misma tribu que el castigado, o toda 1a
tribu contraria, si era extrafo, acosaban al expulsado para hacerlo victima
de todo género de violencias,

lLa composicidn (de componere, que significa arreglar, conciliar), es el me-
dio por el cual se acuerda la paz al que ha perturbado las normas; consiste
en una prestacién en dinero que éste debe hacer (dinero de Ja paz}. Con
ella se pone fin a la venganza colectiva entre tribus y mediante ella el ex-
pulsado de la paz recobra el derecho de retornar.

Fn la composicién puede distinguirse el dinero que se paga 2 la tribu
que expulsd, para recobrar su protecci('m, el dinero que sc paga a la tribu
ofendida para que cese su venganza y el que se da al ofendido para repa-
rar ¢] dano.

Gradualmente se va produciendo una mayor intervencion de la autori-
dad de los grupos frente a los hechos que perturban su paz. Un principio
limitativo importante para la reaccion exasperada del ofendido es el talidn,
que sc expresa con la frase “ojo por ojo, diente por diente”; él impone una
proporcién de igualdad entre el dano causado por el delincuente y el mal
con que se permite reaccionar. En un comienzo esta limitacién fue Gnica-
mente objetiva e impedia que por via de reaccién se ejecutaran hechos de
mayor gravedad que los sufridos por la victima; mas adelante la limitacién
fue también personal, pues solo se admitié que se reaccionara contra la
persona del infractor y no contra su familia o su tribu, poniéndose térmi-
ho con ello a la “mancomunidad penal” primitiva, o responsabilidad co-
lectiva que dominé en los primeros Liempos.

40. Antiguo Oriente

La legislacion penal de los antiguos pueblos orientales estd confundida y
mezclada con sus preceptos religiosos. No se encuentrar alli cdigos pena-
les en el sentido en que hoy los concebimos, sino precepios penales incor-
porados en libros sagrados e imbuidos de espiritu religioso. Los principios
que rigen se inspiran en la venganza, algunas veces moderada por medi-
das talionales; las penas son de extremada crueldad.

Excepcién hace el Cédigo del rey Hammurabi, que gobern en Babilo-
nia unos dos milenios antes de Nuestra Era 'y que constituye la mds antigua
legislacién conocida. Es un bloque de piedra cubierto de inscripciones que
contienen tnicamente preceptos legales (hoy lo conserva ¢l Museo de Louvre).
Sus disposiciones reconocen ef caracter publico del Derecho Penal, rechazan
la venganza y admiten ampliamente el talién. Uno de sus preceptos esta-
blece que si un arquitecto construye mal una casa y por su derrumbe pere-
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cen el dueno y su hijo, debe morir el arquitecto y su hijo. Es importante
que este Codigo distingue entre actos intenctonalces, actos negligentes y ca-
sos fortuitos.

El Codigo de Mani (mds o menos siglo XIT A. C.) cs en materia penal
el mas completo y ordenado de los orientales. Concede gran importancia
a lo subjetivo del delito, distinguiendo los actos imprudentes de los inten-
cionales y considerando la indole de los motivos que impulsaron al delin-
cuente. El rey es delegado de Brahama y castiga en nombre de éste.
Desgraciadamente la division en castas de la sociedad indi lleva a este ¢6-
digo a establecer notorias e injustas diferencias en las disposiciones pena-
les, segln la casta a que pertenezca el transgresor,

Por lo que se refiere a Israel, su legislacion, fuertemente inspirada por
el espiritu religioso de su pueblo, aparece en el Pentateuco (especialmen-
te Exodo, Levitico y Deuteronomio}. El delito es ofensa a Dios y la pena se
impone para expiacién e intimidacién. El talién tiene cabida amplia, hasta
en el homicidio.* También distingue entre el homicidio intencional y el per-
petrado por imprudencia.

41. Grecia antigua

Se ha considerado a la legislacion griega antigua como el transito del De-
recho Oriental al Occidental,

Como fue diferente en los varios estados que formaban Grecia, solamen-
te nos referimos a las leyes de Atenas, por su mayor importancia.

No mezclaron los atenienses sus legislacién penal, que siempre reco-
nocio6 claramente el predominio del Estado, con sus ideas y prdcticas reli-
giosas. Carecian de una taxativa enumeracion de hechos punibles, lo que
permitia al juez castigar también hechos no previstos en Ia ley. La respon-
sabilidad penal, que en un comienzo fue colectiva, porque las penas recaian
no solo en el autor sino también en toda su familia, fue gradualmente re-
conoci¢ndose como estrictamente personal. También se admitia la igual-
dad ante la ley penal.

Dracén introdujo en Atenas leyes de tal severidad que se afirmé que
no existia culpa, por pequeiia que fuera, que no estuviese sancionada con
la muerte. Solén derogé esas leyes y acabé con tan inhumana severidad.

La verdad es que muy poco sabemos hoy de la legislacién penal griega.
Solamente nos han llegado informaciones confusas e incompletas, que no
permiten formarse un cabal concepto de ella.

* Antiguo Testamento, Libro del Exodo, Cap. XXI, versiculo 24, Libro Levitico, Cap. XXIv,
versiculos 19 a 21, Deuteronomio, Cap. XIX, versiculo 21.
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42. Derecho Penal Romano

El derecho romano primitivo aceptd la venganza, la expulsion de la paz, ¢l
talidn y la composicién,

Los delitos de perduellio (traicién} y parricidium (originalmente la muer-
te del paterfamifias y luego el homicidio intencional) inician las figuras pu-
nibles contempladas en su legislacion, a los que luego agregan el incendio,
el perjurio, el prevaricato, el hurto flagrante, las reuniones nocturnas y la
hechiceria. Con ello el delito adquiere fisonomia de ofensa ptiblica y la pena
cl cardcter de reaccion social contra el mismo, reconociéndose en ella la
expresion de la autoridad del Estado.

Luego se distinguen los crimina publica, constituidos por hechos previs-
tos en leyes especiales, para los cuales estaba asignada una pena legitima,
perseguibles por cualquiera del pueblo, de los delicta privata, ofensas a par-
ticulares, perseguibles a instancias de éstos por medio de un proceso civil
que les determinaba una indemnizacion (furtum, injuria).

Posteriormente aparece una figura intermedia entre los antertores, cons-
tituida por los crimina extraordinaria, que requieren la denuncia del ofendi-
do, pero que estan entregados a la jurisdiccién penal y que son sancionados
con penas que determina el libre arbitrio judicial. Estos crimina extraordina-
rig ensancharon considerablemente el campo delictual, introduciendo nue-
vos tipos de delitos.

El derecho romano no reconocio sino ccasionalmente el principio de
la legalidad de los delitos y de las penas y admitié la aplicacion de penas
por analogia.

De los cincuenta libros de que consta el Digesto, solamente dos, los 47
y 48 se destinan a materia penal y reciben el nombre de lifi tervibiles.

El desarrollo que alcanzé €l Derecho Penal en Roma no puede ser com-
parado con la perfeccién a que llegé su Derecho Privado. Elle llevé a Ca-
rrara a afirmar que los romanos fueron “gigantes en el Derecho Civil,
pigmeos en ¢l Derecho Penal”. No obstante debe reconocerse a los roma-
nos el haber destacado el elemento subjetivo del delito y haber desenvuel-
to la doctrina de la culpabilidad.

Tanta fue la importancia asignada a la voluntad del delincuente, que
lleg6 a equiparar la penalidad del homicidio tentado a la del consumado.

43, Derecho Penal Germanico

El primitivo Derecho Germdnico, exclusivamente basado en las costurnbres,
reproduce casi una a una las que denominamos pricticas penales.

El pueblo germano considerd la mayoria de los delitos como asunto de
interés privado que autorizaba y obligaba a ka familia ofendida a la vengan-
za de la sangre (Blutrache); esta Iucha colectiva solamente concluia por un
convenio de reparacién. Excepcionalmente se dio caricter de ofensa pi-
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blica a delitos como la traicion, la desercion y el perjurio, sancionados con
la expulsion de la paz (Friedlosigheit), 1o que implica que el delincuente po-
dia ser muerto por cualquiera sin reparacién alguna.

La venganza de la sangre, a cargo de la familia del ofendido (Sifipe), da
origen a un estado de enemistad (Fehde).

Con el contacto que los germanos tuvieron con pueblos civilizados y cris-
tianos, se afirmo el poder del Estado y la concesidn de paz, antes mera fa-
cultad del ofendido, pasé a ser obligatoria, correspondiendo a la autoridad
fijar sus condiciones y garantizar el respeto de ella. La composicién reem-
plazé de este modo a la venganza de la sangre, estableciéndose minuciosas
tarifas para diferentes ofensas.

En la composicién se distinguen las sumas que se pagan a la victima a
titulo de reparacion (Wergeld), las que se abonan por concepto de pena al
mismo ofendido (Busse) y las que deben darse a la comunidad como pre-
cio de la paz (Friedensgeld o Fredus).

Gradualmente, sin embargo, empiezan a aparecer, cada vez en mayor
numero, hechos delictuosos amenazados con una pena publica (muerte,
destierro, etc.).

Durante mucho tiempo los germanos, al igual que muchos pueblos pri-
mitivos, concibieron el delito desde un aspecto exclusivamente objetivo,
midiéndolo por el dafio externo, sin considerar la culpabilidad del autor.
A causa de ello, la gravedad de la pena estaba directamente relacionada
con la extensién del dafio, prescindiendo de que el causante de éste hu-
biere actuado intencionalmente o no, y no se establecia sancién para la ten-
tativa. Sin embargo, para ciertos delitos que revelaban bajeza moral
(Neidingswerke) hubo una sancidn mads severa.

Originariamente, la inica fuente del Derecho estuvo en la costumbre,
que desde el siglo VI se concreté en los derechos del pueblo, como 1a lex
sdlica. En la época de los francos se agregé el derecho real escrito (capitu-
lares), aun cuando paralelamende se aplicé siempre el derecho no escrito.

Ademds de la prueba testimonial los germanos introdujeron los llama-
dos “Juicios de Dios” u ordalias, institucién que tuvo acogida en los paises
europeos a que llegé su influencia. Para decidir el juicio se apelaba a la
Divinidad mediante un duelo judicial o por las pruebas del agua caliente o
del hierro candente. En la 1ltima, el reo debia llevar en la mano por un
espacio de nueve pies un hierro enrojecido al fuego, después de lo cual se
le liaba la mano bajo sellos; si al cabo de tres dias se encontraba la llaga en
vias de curacidn se le consideraba triunfante en la prueba.

44. Derecho Penal Candnico
“El papel del Derecho Penal de Ia Iglesia Catélica —ha dicho Jiménez de

Asta~ fue de suma importancia por dos grandes razones: la primera por-
que hizo encarnar a través de largos afios de esfuerzos, la norma juridica
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romana en la vida social de Occidente; la scgunda, porque, en mixima es-
cala, contribuyé a civilizar la brutal prictica germdnica adaptindola a la vida
publica”,

La legislacién penal candnica no quedé circunscrita en su aplicacién a
los eclesidsticos, sine que también rigidé para los laicos, puesto que su juris-
diccidn no solamente obligd por razon de las personas sino también por
razon de la materia, lo que originéd que tratindose de ciertos delitos que-
daran sujetos a sus preceptos quienquiera los hubiese cometido (perjurio,
usura, sacrilegio, herejia), aun cuando para el efeclo de la aplicacién de
las penas ¢l uibunal canénico entregaba el delincuente al “brazo secular”
(autoridad civil).

El Derecho Canénico reconocio el cardcter publico del Derecho Penal,
rechazando la venganza, proclamando que la persecucion del delito es de-
ber del Principe vy del Magistrado y reservando exclusivamente a la juris-
diccién correspondiente la aplicacidn de las penas. Hizo una distincién
nitida entre los conceptos de delito y pecado tan confundidos en las legis-
laciones de indole teocritica.

Reaccioné enérgicamente contra la concepcion objetiva del delito, pre-
dominante en el Derecho Germinico, y concedit especial relieve al ele-
mento subjetive, desarrollando la doctrina de la imputabilidad, exigiendo
1a concurrencia del animus en todo delito y estableciendo sancién para la
tentativa. '

Los delitos fueron clasificados en delicta eclesidstica, que eran los que trans-
gredian las leves divinas, delicta mere secularia que solamente perturbaban el
orden humano y delicta mixta que participaban de uno y otro cardcter. Los
primeros eran de competencia exclusiva de la Iglesia y se castigaban con pe-
nas candénicas; los segundos eran sancionados penalmente por el “brazo se-
cular”, y los iltimos podian ser juzgados por una o por otra autoridad.

Las penas se imponen con cardcter vindicativo o con cardcter medici-
nal o correccional. José Anton Oneca expresa que “precedentes de varias
instituciones contemporaneas de sentido individualizador, como la conde-
na condicional, ¢l perdén judicial, Ia sentencia indeterminada, etc., se en-
cuentran en el derecho penal de la Iglesia” (Derecho Penal, tomo,
pag. 44).

Uno de los aspectos mads importantes y practicos de la influencia de la
legislacion canénica fue que contribuy¢ a la benignidad del Derecho Pe-
nal y a moderar la represion, tan dura y cruelmente ejercida en la Edad
Media, oponiéndose a la atrocidad de las penas y prohibiendo las “orda-
lias” (duelos judiciales, juicios de Dios). Asimismo, con instituciones como
la Tregua de Dios y el Derecho de Asilo, moderé las guerras privadas y sus-
trajo numerosos delincuentes de la persecucién de la justicia secular.

A comienzos del siglo XIII se establecen en los distintos paises europeos tribunales ca-
nénicos del Santo Oficio, para combatir la herejia de los albigenses, secta que no sola-

mente atentaba contra la fe, sino también contra la organizacién politica de la época.
Estos tribunales fueron conocidos con ¢l nombre de Inquisicidn,
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En Espana, Ia Inquisicién se establecid, durante la Edad Media, en Aragén. Pero
bajo los Reyes Catélicos (fines del siglo XV) se creé en Castilla, dandosele al fin una
organizacién que abarcé toda la peninsula.

Come por pasién ideolégica y politica se han deformado sus actuaciones, es con-
veniente restituir los hechos a la verdad en forma objetiva,

Na olvidemos, en primer lugar, que en esa época Iglesia y Estacdo guarcdaban estre-
cha relacién y reciprocamente se reconocian la validez de sus leyes,

La Inquisicidn era un tribunal canénico cuya jurisdiccién se extendia solamente a
bautizados y que tenia por funcién decidir st el reo era o no culpable de ciertos delitos
reservados a su conocimicnto, especialmente hercjia, hechiceria, blasfemia, etc. Para
cllo empleaba un procedimiento secreto, de mucha eficacia para el esclarecimiento
de los hechos, pero que, por obligar a la delacién, reducir algunas veces a los acusados
a celda solitaria, privandolos de contacto con sus parientes, negar al reo ¢l conocimiento
de su proceso original para su defensa y no manifestarle el nombre de los testigos que
habian depuesio en su contra, impidiéndole tachar a tos inhdbiles, resulta incompati-
ble con nuestros actuales conceptos relativos a las debidas garantias del imputado. La
Inquisicién procuraba la retractacién o arrepentimiento de los culpables vy si éstos re-
conocian su error los reconciliaba con la Iglesia, aplicindoles solamente sanciones me-
dicinales (penitencia). El culpable que persistia en ¢l delito era entregado a la justicia
real ordinaria, ¢ brazo secular, como se [a denominaba,

El Auto de Fe era el acto solemne en que se daba lectura a la sentencia del Santo
Oficio, destinado iinicamente a adjuracién de reos conversos y a la entrega de los demais
al brazo secular. Con esta entrega o relajacion concluia Ia funcién de la Inquisicién.

La legislacién estatal (y no canénica) de la época era la que establecia la pena de
hoguera para los herejes (Partida 7%, Titulo 26, Ley 2; Fuero Real de Alfonso El Sabio,
L. IV, Titlo I, Ley 1* y 2), y eran los tribunales seculares los que habijan de juzgar con-
forme a sus propias leyes al hereje, para luego condenarlo o absolverlo. A estos tribu-
nales entregaba la Inquisici6n a los que habia dectarado culpables, para su juzgamiento
civil y subsiguiente ¢jecucién de la pena que al delito imponia el poder civil, si era
encontrado culpable. La Inquisicién hacia expresa recomendacién de que conserva-
sen intactos su vida ¥ sus miembros, pero esta recomendacién, conocidas las disposi-
ciones legales vigentes, no pasaba de ser un formulismo.

Desafortunadamente los reyes utilizaron a la Inquisicién como instrumento politi-
co ¥ la institucién es culpable de haberse prestado para ello en varios casos.

Respecto de la crueldad de procedimientos y prisiones impuestos por la Inquisi-
cién, es preciso tener presente la déreza de la época, reflejada en el extrernado rigor
de las penas de todas las legislaciones de entonces. No obstante, se han atribuido a la
Inquisicién tratos inhumanos que no son de cargo suyo. Ella reglamentd y limit el
tormento como medio investigatorio® y sus circeles eran tan benignas en relacién con
las otras, que muchos procesados por la justicia civil se inculparon falsamente de deli-
tos sometidos a la Inquisicién para ser puestos bajo ka jurisdiccion de ésta. EI Papa Six-
to IV condend la crueldad de los primeros inquisidores esparioles y exigic que el proceso
inquisitivo sc sujetara a una reglamentacién civil, lo que hizo ¢l Inquisidor General Fray
Eomﬁs de Torquemada, a quien con ligereza se han atribuido culpas que son de cargo

e otros,

% La Inquisicidn introdujo las siguientes limitaciones al tormento admitide por la legislacién
comtin de la época: a} podia ser aplicado solamente una vez en tado el curso del proceso; b}
debia ser acordado por la unanimidad del tribunal y la resolucién correspondiente era apelable;
<) antes de aplicarlo debia practicarse un examen médico al inculpado; d} mediante el tormen-
to s6lo podia provocarse dolor fisico al reo, sin desgarramientos ni lesiones en su cucIpo, y €)
un médico debia presenciar su aplicacién,
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45. La Fdad Media y la Recepcion

Durante la Edad Media los paises europeos estuvieron sujetos a una legis-
lacién penal desorganizada y confusa, que obtenia sus elementos de las le-
yes penales romanas, germdanicas y canonicas. Es imposible encontrar en
esta época rasgos o caracteristicas comunes que permitan presentar con-
Jjuntamente el curso de las normas penales en esos paises. Las inicas notas
generales podrian hallarse en la crueldad excesiva de tas penas, en 1a des-
igualdad que cxistia para su aplicacidn a los diversos individuos segin su
situacion social, en el empleo legalizado del tormento para obtener la con-
tesion, “reina de las pruebas” (que sc preferia porque permitia al juzgador
mantener su conciencia tranquila) (?) v en la utilizacidén de las ordalias
como medio de decidir las contiendas judiciales.

La crueldad de las penas medioevales tendia a fa evitacién de los delitos mediante una
intimidacién por el terror. Aun el simple hurto era a veces sancionado con la muerte y
para los delitos graves ésta se imponia con atroces suplicios, En Francia se aplicaron
como formas de pena capital cl fuego, el descuartizamiento, la horca, el degollamien-
o y la rueda. Esta iiltima quebrantaba los huesos del condenado y atado a ella queda-
ba hasta su muerte. Los mds graves delitos eran los de herejia, sancionado con la
hoguera, y el regicidio, que exponia a su autor a lo siguiente: se le ataba a la mano el
arma con que habia cumplido el atentado y luego se la quemaba con azufte, se le arran-
caban trozos de carne de diversas partes del cuerpo mediante tenazas y se le rociaba la
herida con plomo, aceite, pez, resina y azufre; luego se le amarraban las piernas y bra-
zos con cuerdas unidas a cuatro caballos que tiraban con fuerza en cuatro direcciones
y en cruz para dislocar y arrancar las extremidades; finalmente se quemaban los restos
y se esparcian al viento las cenizas.

Las penas eran preferentemente corporales, muerte, mutilacidn, azotes, envio a
galeras, o bien, infamantes, como marca, exposicidn. Las reclusiones en establecimientos
carcelarios por via de pena, no se conocieron hasta el siglo XVI, en que se establecid
la Zuchthaus en Amsterdam.®

La represion no solamente alcanzaba al culpable, sino también a miembros de su
familia, especialmente a los hijos, para asi apartar a los padres de la tentacidn de co-
meter delitos. No fueron escasos los juicios penales que se siguieron contra bestias y
aun ohjetos inanimados.

La condicidn social del culpable determinaba la severidad de la pena que habia
de imponérsele. El siervo o el hombre vil recibfan tormentos y penas que no se aplica-
ban a los nobles.

No obstante que diversas leyes seiialaban la penalidad aplicable a cierios delitos,
ello no excluia la facultad del juez de agravar la pena a su arbitrio si lo juzgaba conve-
niente, atendida la gravedad del hecho o la necesidad del escarmiento.

Los fueros municipales en Espaia, los estatutos comunales en Italia, las
coutumes en Francia y los derechos de los pueblos alemanes son ejemplos
de legislaciones locales miltiples, contradictorias y andrquicas, de origen
consuctudinario.

% A pesar de que ya en el Antiguo Testamento, Libro del Génesis, Historia de José, se hace
referencia a establecimientos carcelarios existentes en el antiguo Egipto.
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En Espafa, desde mediados del siglo VII existid el Libro de los Jueces
{conocido como Fuero Juzgo, en su traduccién al romance hecha en el si-
glo XIII), compuesto de doce libros, de los cuales eran penales del 62 al
9% Sin embargo, duranie el periodo de 1a Reconquista en la lucha contra
los moros, disminuye gradualmente la aplicacion a ese Codigo y cede su
sitio a la legislacion local de los fueros municipales, inspirados en las cos-
tumbres romano vulgares y germanicas.

Los fueros municipales constituyen una abigarrada legislacion en la que
Junto a instituciones que representaban un progreso (eximentes, agravan-
tes, atenuantes) se mantienen las practicas primitivas {(venganza de la san-
gre, expulsion de la paz, composicién, talion, responsabilidad colectiva) y
penas crueles o inhumanas (despefiamiento, entierro vivo, lapidamiento,
horca, hoguera). Es particularmente chocante su falta absoluta de unifor-
midad; asi, mientras conforme al Fuero de Ciceres, se aplicaba la horca
para el que hurtaba uvas en la noche, segiin el Fuero de Logrono el homi-
cidio solamente era sancionado con una multa de 500 sueldos. '

Se denomina “Recepeion” aquella etapa del desarrollo juridico en que
aquella legislacion medioeval, influida por costumbres primitivas y bdrba-
ras, acoge el ordenamiento juridico romano y canénico e inicia su sistema-
tizacion.

En Espana la Recepcién se produce con las Siete Partidas (1267) dicta-
das por Alfonso X El Sabio, de las cuales la séptima se ocupa de las leyes
penales. Aun cuando en muchos aspectos ellas importan un retroceso res-
pecto de los principios establecidos por el Libro de los Jueces (se supri-
men las garantias del tormento, se declara transmisible a los hijos la pena
del padre) se divisan en sus preceptos, si bien muy rudimentariamente, al-
gunas nociones penales generales relativas al delito y a la pena; también se
reconocen algunas eximentes, se legisla sobre imputabilidad y se consig-
nan atenuantes y agravantes. Se mantienen algunas penas tan bdrbaras como
el acculens, de origen romano,ue consiste en encerrar al condenado en
un saco de cuero juntamente con un gallo, un perro, una culebra y un
mono para arrojario luego al mar.”

Alemania conocié ya en el siglo XHI diversos intentos de recoger en
un solo texto los preceptos vigentes en varias de sus regiones (Espejo de
Sajonia, Espejo de los alemanes, Espejo de Suabia), pero la Recepcién se
advierte en la Constitutio Criminalis Bambergensis (1507), redactada por Juan
de Schwarzemberg, que se propone dar certidumbre al ordenamiento pe-
nal entonces vigente, y llega a su plenitnd en la Constitutio Criminalis Caroli-
na (1532), que rigié durante mas de tres siglos, cominmente llamada la
Carolina (debe su nombre al Emperador Carlos V). Este es un cuerpo le-
gal que consta de 219 articulos de los cuales sélo una tercera parte se dedi-
ca al Derecho Penal sustantivo, Se impone en él definitivamente el principio

7En la Partida Sctenta, Tit. 8, Ley 12, se prescribe esa pena para el parricida.
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de la voluntad, reservando la sancién sélo para ¢l delito doloso y penando
generalmente la tentativa. Prodiga ta pena de muerte y las penas corpora-
les. Por principio el juez estd ligado a la ley, pero puede resolver mediante
la analogfa las lagunas legales. El posterior fraccionamiento del imperio ale-
man hace reaparecer parcialmente los derechos particulares, hasta que en
1751 aparece el Codex furis Bavarici, legislacion unificada para Baviera y en
1768 1a Constitutio Criminalis Theresiana, codificacién penal para Austria.

En Francia se dictaron varias Ordenanzas sobre materia criminal, entre
las que sobresale la Ordenanza Criminal de Luis X1V de 1670.

46. Progreso historico del Derecho Penal

En el curso de la evolucion histérica de la legislacién penal que hemos esbo-
zado en forma tan sumaria, puede observarse que clla fue incorporando muy
lentamente principios que hoy dfa se reconocen como caracteristicas fun-
damentales del Derecho Penal cientifico. Ellos son: a) reconocimiento del
caracter piblico del Derecho Penal, su aplicacién exclusiva por el Estado
para defensa de los intereses de la sociedad toda; b) la personalizacién de
las penas, que inicamente pueden recaer en el individuo que incurrié en
el delito; c) la importancia penal de lo subjetivo del delincuente, tanto para
determinar sobre quienes puede pesar la sancién penal (imputables), como
para excluir los hechos no intencionales, aligerar la responsabilidad de los
hechos cometidos con mera negligencia y para considerar la punibilidad
de aquellos hechos que, sin llegar a consumacién, pusieron de manifiesto
el propésito delictivo, y d) la reduccién de la crueldad de las penas. Otro
de los principios fundamentales del Derecho Penal de nuestros dias, la le-
galidad de los delitos y de las penas, no habia que imponerse sino con el
movimiento filosofico liberal que se conoce como la Epoca de las Luces.
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47. Periodo antiguo

Carece la antigliedad de juristas que hicieran un estudio mas o menos completo del
Derecho Penal o que desarrollaran teorias penales. Solamente en los filésofos encon-
tramos referencias a algunas instituciones penales y principalmente opiniones respec-
to del fundamento y fin de la pena y del derecho de penar. No obstante que todo lo
relativo a la pena y al jus puniendi serd tratado en la Quinta Parte de este curso relativa
a las sanciones, en forma muy general, senalaremos algunas de esas opiniones.

Platén, en la “Repiiblica” y en “Gorgias” sostiene que la pena es una medicina del
alma, a la que €l reo tiene derecho, aun cuando en “Las Leyes” se inclina por la teoria
de la prevencion, al decir que el delincuente debe ser castigado, no porque haya peca-
do sino para que no peque.

Aristdteles estima la pena como medicina por virtud de los contrarios, necesaria
para que la multitud obedezca mas al temor que a la razén.

Séneca, en su tratado “De Ira", declara a esta pasién la causa del delito, en cuanto
produce el deseo de vengar y de volver mal por mal; pero también sefiala el factor de-
lictivo que se contiene en la fatiga, el hambre, la sed y toda excitacién. Defiende la
eliminacién penal, propiciando la supresidn de los incorregibles. En cuante a la finali-
dad de la pena, imitando a Platén, afirma que debe aplicarse al delincuente “no per
que pecd, sino para que no peque”.

San Pablo (Rom, XIII) recomienda la obediencia a la autoridad civil (potestades)
a la cual no debe temer el que obra bien; pero el que obra mal debe temblar “porque
no en vano se cifie la espada, siendo como es ministro de Dios, para ejercer su justicia
castigando al que obra mal”. Por ello pide que se le esté sujeto, no sélo por temor del
castigo, sino también por obligacién de conciencia.
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48. Fdad Media

Bajo la influencia del cristianismo de los primeros siglos, el concepto de expiacion sus-
tituye al de venganza, el delito asume un cardcter de falia moral y la pena, en Jugar de
expresar el desahogo del odio o la reaccion violenta del grupo, pasa a ser la expiacidn
del pecado.

San Agustin reconoce al emperador el derecho de castigar para gobernar y defen-
der la Repuiblica y al juez el derecho de aplicar 1a pena. Fs contrario a la pena de muerte,
que quita la posibilidad de arrepentimiento y también combate la tortura.

Santo Tomds de Aquino funda ¢l derecho de penar en I justicia conmutativa y St me-
dida la establece en “una compensacion de sufrimiento igual a la accién precedente”.

49. Los glosadores y los prdcticos

En la Edad Media se produce en Italia un poderoso resurgimiento det Derecho roma-
no que apaga las disquisiciones filosoficas € impone un método exegético de los textos
legales, cspecialmente del Digesto, con una base enteramente casuistica. Los glosado-
res ilustran sutilmente mediante sus glosas, el sentido de las leyes. Entre ellos pueden
citarse a Guido de Suzzara (1 1283), Alberto Gandino (1 13003, a quien se debe un
tratado sistemitico de Derecho Penal llamado “Tractatus de maleficiis”, Bartolo da Sas-
soferrato (t 1357) y Baldo da Ubaldis (1 1400)."

En los siglos posteriores descuellan los pricticos, asf Hamados por aplicar al estu-
dio del Derecho Penal un criterio prictico y empirico, sin sistematizacién ¥ con aban-
dono de los principios generales. Culmina en Falia el periodo de los practicos con el
mis célebre de ellos, Julio Claro (+ 1575), quien se esforzd en su obra “Prdctica Civilis
sl Criminalis”, cuyo libro V trata de las leyes penales, por estructurar sistematicamente
el Derecho Penal con un criterio tedrico notable para su tiempo. También debe citar-
se Préspero Farinacio (1 1618), que con su obra “Praxis et Theorica Criminalis”, trata de
hacer una compilacién completa de todo el derecho Criminal de su tiempo.

Después de estos autores, todos cllos italianos, pierde fuerza en la peninsula el es-
tudio del Derecho Penal.

En Alemania deben mencionarse como practicos de valer a Matias Berlich (t 1638)
y al juez y profesor Benedicto Carpzovio (f 1666), cuyas obras sirvieron de texto en
ese pafs hasta el siglo XVIIL Tras eMos sobresale J.S.F. Béhmer (+ 1772), a quien se
debe una obra en que se trata con claridad y método la teoria general del delito.

Dentro de Espaiia sobresalen ¢n esta época varios tedlogos y pricticos.

Notable es Alfonso de Castro (1495-1558), monje [ranciscano, profesor de Teolo-
gia de la Universidad de Salamanca, autor de “De potestate legis poenalis”, que es la pri-
mera exposicién sistemdtica sobre el delito y la pena. Considera delito a todo acto
desordenado y pena, al dolor o pasién que infiere dafio al que lo padece o que, al
menos, tiene eficacia para inferirlo.

La pena es restauracién del orden perturbado y no constituye compensacion a la
victima sino a la injuria hecha al legislador. Respecto de sus fines, distingue el momen-
to de la amenaza y el de la ejecucion, estableciendo que et primero se ordena a preve-
nir los delitos con el temor, refiriéndose en ello a todos los delincuentes sin distincién
¥ €l segundo, se refiere al que delinquid, para que conozca el mal gue hizo y se aparte
del pecado, y a los demis, para que huyan de cometer actos semejantes. Seiiala entre
los fines del castigo que el delincuente se corrija y mude la condicidn de vida.

El legislador es quien debe determinar las penas y cuidar de que no sean atroces
ni crueles y de que no excedan a la gravedad de los delitos, sino, al contrario, que sean
menores que €sta. El juez debe disponer de facultad para disminuir fa pena, segun las
circunstancias que concurran en el delito y en el delincuente y también para aumen-
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tarla cuando sobrepase la medida del delito, pevo si el awmento excede la medida del
delito, ya no tendri la pena razén de castigo sino de medicina, Rechara la retroactivi-
dad dc la ley penal y mantiene la pena de muerte solamente para los mas graves deli-
tos que pueden perjudicar de manera vehemente a la Repiblica.

Diego Covarrubias {1512-1577), Obispo de Segovia e insigne jurisconsulto, autor
de muchas obras juridicas y filoséficas, es mencionado como precursor de Grocio en
la elaboracion del Derecho Natural e inspirador de Carpzovio y de otros criminalistas
alemanes. Su copiosa produccidn alcanzé a vastos conocimientos de muchas ramas det
saber. En materia penal eseribid sobre el dolo, la culpabilidad, 1a legitima defensa en
el homicidio, Ias injurias, el falso juramento, la blasfemia y la falsedad.

50. Influencia filosofica en el Derecho Penal

Los glosadores y los practicos habfan mantenido al Derecho Penal en un plano esta-
cionario de mera exégesis y de estadio casuistico, Fueron los impulsos filoséficos los
que lo sacaron de alli y lo llevaron a su ulterior desarrollo cientifico.

Uno de esos impulsos lo dio 1a escuela del Derecho Natural, puesto que suscitaba
controversias con el Derecho Positivo y estimulaba a que el iltimo fuera acomodédndo-
se a construcciones sistematicas mds racionales, También esa escuela contribuyé a que
se hiciera la debida separacién entre Derecho, por una parte, y Moral y Religidn, por
la otra, lo que facilité el desarrollo del Derecho como ciencia autdnoma. Finalmente,
la escuela del Derecho Natural esclarecio las soluciones en diticiles problemas del De-
recho Penal (imputabilidad, causas de justificacidn, etc.), con lo que perfecciond y de-
can(o su teoria. Son los principales representantes de esta escuela, Hugo Grocio, Samuel
Pufendorf, Thomas Hobbes, Baruc Espinosa y John Locke.

El otro impulso de mayor fuerza y resonarncia historica, lo dio el movimiento filo-
sofico que se ha denominado el Huminismo o la Tustracidn (Awfkldrung para los ale-
manes) y que también se conoce como Epoca de las Luces.

51. La llamada Epoca de las Luces

La crueldad del sistema punitivo del antiguo régimen y la inhwmana aplicacion del
tormento como medio de investigacion de los delitos venia despertando protestas en
los mds culios pafses europeos desde hacia varios siglos. Hemos sefialado ya la influen-
cia que la accién de la Iglesia Catdlica y las normas del Derecho Candnico tuvieron en
la moderacién de ese tipo de castigos. Pero hubo muchos hombres que, en nombre
de principios religioses o, simplemente, humanitarios, hicieron oir su voz. Esta reac-
cién fue particularmente notable en Espania, donde una pléyade de escritores centra-
ron sus ataques en tan bdrbara forma de represién. Combaten el tormento Juan Luis
Vives, Alfonse de Acevedo y el Padre Feijéo; fray Martin de Sarmiento se alza contra la
pena de muerte; Cristébal de Chaves, Tomds Cerdan de Tallada y el Padre Bernardino
de Sandoval se ocupan de humanizar las circeles. En Inglaterra clama contra el exce-
sivo rigor penal Santo Tomds Moro en su cbra “Utopia”. En Francia, La Bruyere y el
Abate Fleury contribuyen también con su protesta.

Pero iba a ser el movimiento ideolégico promovido por el despertar intelectual y
libertario del siglo XVIII el que habia de concluir, en el curso de los anos, por abrir
paso a la reforma penal.

Montesquieu (t 1755), en “Esprit de lois”, hace un estudio histérico y politico de
las leyes penales, demostrando que la severidad del castigo no es necesaria frente a
individuos culturabmente desarrollados. Voltaire (+ 1778), anatemiza a los tribunales
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franceses por la muerte del hugonote Juan Calas, injustamente condenado a maotir en
la rueda por filicidio. Roussean (f 1788), en su “Contrato Social”, teoriza sobre la pena
derivandola del contrato social y buscando en éste sus Iimites. Los enciclopedistas (Dij
derot, D’Alembert, Holbach y Helvetius) ven en la pena un recurso para la seguridad
y tranquilidad de la sociedad y exigen justa proporcion para clla,

' En Alemania, Ja figura cumbre de Inmanuel Kant (1 1804), proyecta los haces lu-
minosos de su saber filoséfico hasta el Derecho Penal; niega el contrato social, alirma
el caricter piiblico del Derecho Penal; trata de rehabilitar Eticamente la pena, seia-
landola COMO Um Lmperativo categérico destinado a negar cl delito con una acci('n'] igaal
y contratia que reintegra ¢l orden moral y fija su medida en la igualdad con Ja culpa
que ella niega. Con Kant adquiere nuevo britlo la reorfa absolula de Ia pena, que con-
sidera a ésta un fin en si misma y no un simple medio para alcanzar otros ob_i,ctivos.

Gaetano Filangieri (T 1788), seiiala en Lalia, que para no caer en tirania deben
adoptarse s6lo penas que con ¢l menor tormento pasible del reo produzcan el mayor
horror por el delito; lo que implica la aceptacion del fin preventivo de ella.

David Hume (+ 1776), marca el interés de los britdnicos por los problemas crimi-
nalcs,.esE)e-cialm.eptelsobre fundamento y fin de la peny, los que explica conforme a
los principios }ltllltanos; por este motivo, Hume, junto con Filangieri, queda incorpo-
rado a las teorias relativas de la pena,

2. Los reformadores. Beccaria

Muc_hos pensadores habian preparado el camino a las ideas de reforma; el
ambiente era propicio, solamente faltaba que alguien profiriera el grito en
el que se fundiera el clamor de toda la opinion publica,

Fue César Bonesana, Marqués de Beccaria, nacido en Mildn en 1738
hombre formado en las ideas del enciclopedismo, el que en 1764, a la temi
prana edad de 25 anos, publica sin nombre de autor y sin pie de imprenta
un pequeno libro “Dei delitti ¢ deile pene” (De los delitos y de las penas).

La publicacién maravillé al publico y obtuvo la mds repentina notorie-
dad. Beccaria no era un jurista y tampoco habia recibido una formacién
filoséfica particularmente sélids, pero la forma clara y sencilla como atacé
valerosamente los abusos de la prictica criminal imperante y la oportuni-
dad de la aparicién de su pequeno libro, en un momento en que sus ideas
eran vivamente sentidas, lo transformé en un verdadero simbolo, por ha-
ber recogido la protesta general que buscaba expresién.,

Para Beccaria el Derecho Penal tiene su origen en el Conirato Social y el derecho de
castigar se fundamenta en la necesidad de defender la seguridad publica. Los tribunales
s6lo pueden imponer penas determinadas por la iey, aplicando ésta literalmente y sin
interpretarla. Las penas han de ser iguales para todos, proporcionadas a los delitos, me-
didas por la ofensa social y no por la intencién del culpable. La finalidad de la pe]';a no
es el castigo, sino impedir nuevos delitos por parte del culpable y disuadir de cometerlos
a los demis ciudadanoes. Los juicios criminales han de ser ptblicos y debe repudiarse la
apllcacién_ del tormento; las penas aplicadas deben ejecutarse prontamente. La certidum-
bre de la imposicién de la pena hard a ésta mds eficaz que su rigor. Rechaza la pena de
muerte, salvo casos en que no haya otro medio de contener un crimen o que la haga
necesaria lq salud de la nacién en momentos de anarquia o convulsiones internas.
Beccaria ha sido objeto de muy encontradas apreciaciones. Incluso, se ha llegado
hasta a negar su paternidad sobre “Be los delitos ¥y de las penas”, atribuyéndosela a Pe-
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dro Verri, que con st hermanoe Alefandro tenfa un gran prestigio intelectual en Mildn,
Pero es el hecho que el propio Verri admitid que Beccaria habia escrito la obra, aun
cuando desarrollando en buena parte ideas de los dos hermanos,

Se ha sostenido que fulta en Ta obra toda originalidad, pues trata de ideas que flo-
taban en el ambiente de la época e incluso un siciliano, Tomds Natale, escribio un li-
bro muy semejante, La verdad es que si bien Natale prepars antes su libro, sélo vino a
publicarlo varios anos después de salir a luz Ia obra de Beecaria. En aios posteriores,
aparecieron otros trabajos de inspiracién andloga al de Beccaria, como uno de Paolo
Risi (1776), y el famoso “Discurso sobre las penas” (1782), de Manuel de Lardizibal,
pero Beccaria los aventajo en el tiempo, en la oportunidad pofitica y en ¢l inflamado
sentimiento con que redactd su libro.

La critica que senala la falta de rigor cientifico del libro de Beccaria, por-
que cn €l se retinen ideas filoséficas de Montesquienu, Rousseau, Hobbes, Loc-
ke, Condillac y otros, no siecmpre concordes y a veces inconciliables, ¢s exacta,
pero para enjuiciarlo con justicia es preciso considerarlo como lo que en rea-
lidad fue: un afortunado heraldo de las ideas de reformas, que tuvo enorme
difusién y que ejercio positiva influencia en la modificacion de varias legisla-
ciones penales. Es asf como Catalina de Rusia instruye a la Comisién desig-
nada para elaborar las leyes penales, transcribiendo pdginas enteras de
Beccaria y Leopoldo de Toscana, invociandolo, suprime la pena de muerte,
la tortura y las penas infamantes y crueles. Por influjo de Beccaria, Federico
de Prusia y José Il de Austria introducen importantes reformas legislativas.

En 1794 murié Beccaria sin haber escrito otra obra que la que le diera
celebridad, tras una opaca vida funcionaria.

53, Howard

John Howard, nacido en un suburbio de Londres en 1726, fue otro gran
reformador, que dirigié sus afanes a las materias penitenciaras,

De espiritu profundamente religioso, Howard fue hecho prisionero de
los franceses cuando volvia de un viaje a Portugal y conocié durante varios
meses los horrores de las prisiones de su época. Una vez libre fue designa-
do sheriff del condado de Bedford y en tal calidad debid6 desempefiarse como
visitador de prisiones. La honda impresién que la miseria material y moral
que anidaba en ellas causé a su humanitario espiritu fo decidié a dedicar
su vida a eliminar esas lacras. Fue asi como movié al Parlamento inglés a
aprobar una ley que organizara la libertad condicional y aboliera tasas que
debian pagar los presos.

Viajé por casi todos los paises de Europa, recorriendo sus establecimien-
tos carcelarios. Las infectas prisiones europeads, sucias, sin luz, sin aire, en
manos de carceleros crueles o venales, que corrompian a los presos cuan-
do no los maltrataban, le causaron horror. Vio en ellas poblaciones pena-
les enfermas, mal alimentadas, aglomeradas Yy Viciosas que conmovieron sus
filantrépicos sentimientos y lo determinaron a estudiar la forma de mejo-
rar su trato y de procurar su regeneracidn.
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Todas sus criticas y censuras, como asimismo sus propuestas de refor
ma se condensaron en su libro State of prisons, publicado en 1777. Aungue
referido solamente a los establecimientos de Inglaterra y Gales, sus ideas
son de aplicacién universal. Sus bases para reformar el régimen peniten-
ciario fueron: 1* Higiene y alimentacién suficiente; 2¢ Disciplina diferente
para los detenidos y los condenados; 3° Educacién moral y religiosa; 4¢ Tra-
bajo; 5% Aislamiento individual relativo.

Se hallaba Howard en Crimea, en 1790, para conocer sus circeles cuan-
do fallecié victima del contagio de la fiebre carcelaria (tifus exanterndtico).

Su obra tuvo gran difusién cn los paises cultos y por ka influencia de su
prédica introdujéronse importantes mejoramientos en varias prisiones de
Europa.

54. El llamado periodo cientifico

Las nuevas ideas difundidas por el iluminismo, los nuevos conceptos poli-
ticos introducidos por la Revolucién Francesa y la labor de los reformado-
res, orientan al Derecho Penal a nuevas vias por las cuales se procura darle
mejor expresion juridica y asegurar mejor el respeto de las garantias indi-
viduales.

Giandoménico Romagnosi (1 1835) en Italia, Jeremias Bentham
(t 1832) en Inglaterra y Anselmo von Feuerbach (1 183%) en Alemania, se
esfuerzan en esta tarea, como avanzadas del periodo cientifico del Dere-
cho Penal.

Romagnosi, en su “Génesis de Derecho Penal”, presenta un estudio penal, en que se
advierte ponderable método dogmitico y en que analiza conceptos juridicos de [a tras-
cendencia de [a imputabilidad, el concurso de delincuentes, el delito frustrado, el dafo
¥ Olros, 'Y

Considera el delito como un acto hecho con inteligencia y libertad ¢jecutiva y basa
la responsabilidad penal en la imputabilidad moral. Para explicar la pena acude a los
motivos psicolégicos que mueven al delincuente, presentindola como el contraimpul-
50 que refrena el impulso delictivo. En su obra asoma la concepeicn del Derecho Pe-
nal como medio de defensa social,

Bentham justifica la pena por su wilidad o, mejor dicho, por su necesidad, y cifra
su fin principal en la prevencidn general de los delitos; también propugna un sistema
remuneratorio, que, a diferencia de la pena, otorgue recompensa a los que se sujetan
a las leyes.

Feuerbach, padre del moderno Derecho Penal alemin, de formacién filoséfica kan-
tiana, a quien se atribuye la formulacion del principio nulfum crimen sine lege, nulla poe-
na sine lege, afirma la legalidad del Derecho Penal. Su tratado se caracteriza por la nitidez
de los conceptos y la bondad de su sistemitica. Respecto de la pena, se separa de la
teoria kantiana de Ia retribucién y defiende la teoria de la prevencién por medio de 1a
coaccion psicoldgica, cuya virtud permite que el delincuente pueda reprimir su inchi-
nacién delictuosa.
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55. Los cldsicos

Pellegrino Rossi (1787-1848), italiano naturalizado francés, que tavo influen-
cia cn Espana a través de Pacheco, ¢s autor de un “Tratado de Derecho
Penal”, concebido conforme a un riguroso sistema, cn ¢l que examina los
fundamentos del Derecho Penal, del delito, la pena y 1a ley penal. Juan Car-
mignani (1768-1847), a quien Carrara llamé su maesiro, dedica sus esfuer
zos a la construccion juridica del Derecho Penal, de la que puede ser
considerado precursor,

Pero es Francisco Carrara, estimado como el mds grande de todos los
penalistas, el que puede ser llamado clisico por excelencia. Nacio en 1805
en Lucca, ciudad en la que también murié en 1888. Fue profesor de Dere-
cho Penal, de Derecho Civil y de Derecho Natural, adquiriendo pronto
enorme prestigio que se difundid por todo el mundo.

Vierte las ensenanzas que tantos afios imparticra sobre Derecho Pe-
nal en su monumental "Programa del Curso de Derecho Criminal” en
9 volumenes (1859); alli sienta las bases completas de un Derecho Pe-
nal tedrico que no se cifie a ninguna legislacion positiva vigente, con lo
que demuestra el vigor y organizacion de su pensamiento filoséfico pe-
nal.

Carrara edifica la ciencia criminal sobre la base del libre albedrio y de
la imputabilidad moral del hombre, sin las cuales —dice— no podria cons-
truirse. Toda su teoria del Derecho, del delito y de la pena tiene funda-
mento estrictamente juridico, aun cuando sin desconocer que el Derecho

es dado a la humanidad por Dios y es un orden de razon que emana de la

Icy moral juridica.

Su mas alta cumbre la alcanza con Ja doctrina del delito como ente
juridico, que considera como la {férmula sacramental de que emanan,
una a una, toda las grandes verdades del Derecho Penal. La exacta no-
cion constituyente del delito la expresa diciendo: el delito no es un ente
de hecho, sino un ente juridico, porque su esencia debe consistir nece-
sariamente en la violacién de un derecho. Este ente juridico para exis-
tir necesita de elementos materiales y morales cuyo conjunto le da
unidad, pero lo que completa su esencia es la contradiccidn de sus pre-
cedentes con la ley juridica.

El derecho de castigar que corresponde al hombre, emana de la ley eter-
na del orden y no estd basado unicamente en la justicia, como el de Dios,
sino que se fundamenta en la necesidad de la defensa, en cuanto es nece-
sario para la conservacidn de los derechos de la Humanidad, pero siempre
subordinado a las normas de la justicia. Dentro de su régimen de la “tutela
Jjuridica” la necesidad de la prohibicion deriva de la necesidad de proteger
el Derecho; la pena se justifica por la defensa del Derecho y la medida de
ella se encuentra en la importancia del derecho que protege. La pena es
un mal que restablece el orden externo de la sociedad conmovido por el
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desc)rd‘cp det delito; su resultado es el aterrorizamicnto de los malos y la
tranquilidad de los buenos.

Carrara se propuso estructurar un Derecho Penal basado en principios juridicos que
desterraran los errores dejados por las doctrinas teoldgicas y metatisicas que, sucesiva-
mente, se aduearon de él en las etapas historicas anteriores de su desenvol,vimif'mo
Por ello, hace una clara distincién entre pecado y delito, asi como enire sacrificio y
pena y repugna las ideas indefinidas. o )
_ La ciencia del Derecho criminal queda reconocida como un orden racional, pre-
cxistente a los pareceres de los legisladores humanos. Ella constituye el supremo ,cédi-f
o de la libertad, que sustrae al hombre de la tirania de los otros ¥y lo ayuda a liberarse
de la tirania de sus pasiones, o

Aspira a dar al Derecho Penal un contenido necesario y cterne. Para ello acude a
la doctrina matematica que tras el establecimiento por la ontologia de lus nociones exac-
tas de los entes juridicos, defina los criterios csenciales y los criterios mensuradores de
todo delito concreto. Se apoya en un sistema de fuerzas que integrarian el (lclito.y Ia
pena y en las medidas de esas fuerzas, expresadas en las Formulas carmignianas de la
cualidad, Ia cantidad y el grado. ‘

_No puede haber delito sino en lo que amenaza u ofende los derechos de los coa-
soctados, derechos que no pueden ser agredidos sino por actos exicriores procedentes
de una voluntad inteligente y libre. Esto conduce a considerar la objetividad y 1a subje-
tividad fle todo delito, o sea, las dos fuerzas concurrentes en ék, [a fisica y la I”[]Ol‘-'!l]
hecesarias, puesto que el delito consiste en un choque entre un hecho humano y un
derecho,

Los delitos se distinguen y clasifican segiin la diversa especie e importancia del de-
chho agredido y también por su cualidad, cantidad y grado. La cualidad designa el
titulo eriminoso que constituye el delito; la cantidad senalx la relacién de mas © me-
nos del delito, atendida la gravedad de los males que causa; el grado estd referido a las
diversas fases internas o externas del delito.

Las penas se regulan por criterios juridicos que fijan su cualidad y su cantidad, pro-
porcionalmente al dario o peligro corrido por el derecho, coma, asimismo, 2 las con-
diciones de lugar, tiempo y persona. También hay en ellas dos fuerzas, fisica y morai
correlativas a las fuerzas andlogas que se encontraron en el delito. | ,

_ Carrara es el padre de la goncepeion juridica del Derecho Penal; me-
dl‘ante razonamientos légico-abstractos logra una construccién jui‘fdica ad-
mirable por su armonfa, cohesion y solidez. La obra citada es, hasta hoy,
obligado texto de consulta de todo penalista, ’
) Enrique Pessina (1828-19186) cierra el ciclo de los grandes cldsicos. Con-
sidera que el Derecho negado por el delito (mal juridico), debe ser reafir-
mado, y la sociedad humana, al negar con la pena la negacidén del Derecho

contenida en el delito, cumple el deber de reafirmar el Derecho mismo.

56. La “Escuela Clisica”

Los clés_icos no constituyen un grupo de penalistas que sigan uniformemente
un conjunto de principios comunes y que pudieran ser agrupados por la
homogeneidad de sus doctrinas. El principal nexo que existié entre ellos
fue su dedicacién al estudio juridico del Derecho Penal sobre bases racio-
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nales y con severa aplicacion del método logico. Discrepan en cambio muy
hondamente en lo que se refiere al fundamento del derecho de penar ¢
incluso de la responsabilidad penal. Ellos mismos se combatieron entre si
y nunca se sintieron formando parte de una sola escuela. Fucron los posi-
tivistas los que, en tono despectivo y queriéndolos senalar como los cadu-
cos 0 retrogrados, los denominaron “clasicos”, para agrupar a todos aquellos
que para ¢l estudio del Berecho empleaban Ia filosofia y el método logico
en lugar de las ciencias causal explicativas y el método experimental.

No obstante -y mds por contraposicion {rente a los positivistas que por
haberlos expresado ellos reflexivamente en torma explicita— es posible se-
nalar varios aspectos, todos centrados alrededor de Ia ideologia de Ca-
rrara, en que existe cierta unidad y que por cllo son presentados, princi-
palmente con finalidades docentes, como los postulados de la Escuela
Clasica.

Estos postulados son los siguientes.

1? El delito es un ente juridico. Esto significa que el hecho delictivo es
considerado fundamentalmente desde el dngulo juridico y no como suce-
so natural. Lo que interesa en €l al jurista es su contradiccion con el Dere-
cho {nocién abstracta) y bajo este aspecto se formula su concepto;

22 La responsabilidad penal se asienta en el libre aibedrio y tiene, por
consiguiente, un fundamento anédlogo a la responsabilidad moral. Solamen-
te es responsable el que pudo actuar libremente y porque libremente eli-
gio lo ilicito;

3° La pena es un mal y se justifica por Ia tutela juridica, ya que es nece-
saria para proteger el Derecho, Su medida la fija la importancia del dere-
cho que se protege y por eso debe ser estriclamente proporcionada al delito.
En lo relative al fundamento de la pena es donde se produce menos uni-
formidad entre los cldsicos, pues mientras para algunos ese fundamento es
absoluto (se pena porque asi queda restablecido €l orden juridico), para
otros s relativo {se pena para que no se vuelva a delinquir), suscitindose
muchas variedades dentro de cada posicidn;

4 El delincuente es un elemento del delito que se considera s6lo en
cuanto pone la fuerza fisica subjetiva del delito (movimiento corporal) v la
fuerza moral subjetiva (concursoe intelectual y concurse de la voluntad). Sin
embargo, se supone que todos los hombres mentalmente sanos y de pleno
desarrollo, actiian libremente, a no ser que una circunstancia excepcional
los prive de su libertad. Tal conclusién deriva de la pura deduccion, pues-
to que el hombre es un ser racional que goza de libre albedrfo;

5° Existe un Derecho Natural aplicable a todos los tiempos y lugares,
que es el que se funda en la naturaleza racional del hombre;

6* Las concepciones juridicas se obtienen del puro razonamiento; ¢l
Derecho Penal se estudia con el método l6gico-abstracto.

1a Escuela Cldsica tuvo senalada importancia para el Derecho Penal,
tanto en un aspecto puramente especulativo, como en ¢l de las consecuen-
cias pricticas que de ella derivaron. A ella se debe la elaboracién del Dere-
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cho Penal como ciencia, pues destacé los principios generales en que ha
de apoyarse; ademas, le dio una sistemdtica y le senalo el método apropia-
do para su estudio. Impuso el legalismo del Derecho Penal exigiendo que
los delitos y las penas fueran determinados previamente por el legistador
como medlo‘ de dar garantia « los derechos de] hombre y evitar arbiltrarie—
dades de 'los Jueces. Desarrollé el humanitarismo, estableciendo que la pena
debe_ llm‘ttarse a lo estrictamente necesario. Su influjo sobre la legislacién
positiva fue enorme e inspiré directamente la casi totalidad de los Codigos
penales que se dictaron en el mundo en ef curso del siglo pasado. o

57. La Escuela Positiva. César Lombroso

F]ésar Lombroso Levi nacié en Verona en 1835. Fue médico y desde muy
Joven demostré excepcionales condiciones para los trabajos de investiga-
cion. Después de haber servido como médico militar, inicia estudios antro-
pologlco-s en la Universidad de Pavia. Posteriormente es designado Director
del Manicomio de Pésaro (se desempefié también como médico carcela-
rlo) y mds tarde es Profesor de Medicina Legal y después Profesor de Psi-
quiatria en la Universidad de Turin, en la que mis adelante enseid
Antropologia Criminal,

Lombroso, muere en 1909 en Turin.

Es il conocer el curso de las investigaciones de Lombroso para captar
mejor el desarrollo de sus ideas antropoldgicas. P

N Buscando establecer diferencias entre locos y criminales, se sorpren-

dié de encontrar numerosas similitudes, que lo llevaron a pensar que en-
tre ambos no hay diferencias de calidad, sino de intensidad y lo movieron
a ensayar con los dltimos tratamientos parecidos a los de aquellos. Una
autopsia realizada al famoso bandido Vilella le permite encontrar en su
crineo lo que llamé la “fqseta occipital media”, muy rara en el hombre
pero muy frecuente en seres inferiores, como los peces; de aqui le sobre-
viene, como un chispazo, la idea de que el delincuente reproduce al hom-
bre primitivo por atavismo que a veces se remonta en la escala zooldgica a
los seres inferiores; este atavismo se origina por una detcncién en su de-
sarrollo fisico y psiquico. La observacién de un soldado con manifestacio-
nes epilépticas llamado Misdea, que habia dado muerte a varias personas
fluminé para él la solucién: esa detencién en el desarrollo del delincueni
te se debia a la epilepsia. Esta no fue, sin embargo, solucidn tinica, por-
que también la atribuyé a degeneracién morbosa y mas adelante ex [i)ic()
que la epilepsia puede causar una erosién psico-fisica que dé origenpa la
locurg moral (ausencia de sentido ético). Aparte de ello, hahia estudiado
el dellt(t en las plantas, los animales y los nifios, lo que le confirmaba en
sus teorias atdvicas.

En 1{376 publica la primera edicién de la obra en que vacié todas sus
observaciones antropoldgicas sobre los criminales, llamada “El Hombre
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Delincuente”, que después habia de conocer hasta una quinta edicion, en
varias de Jas cuales introdujo cambios y nuevas tesis.

Lombroso ve en el delincuente un tipo humano especial, con peculia-
ridades somzticas inconfundibles y congénitas, que lo hacen diferente de
los demis hombres, con una inclinacién natural al delito, al que denomi-
na criminal nato. El criminal nato presenta pémulos y mandibulas muy de-
sarrolladas y prominentes, resalte de los arcos superciliares, orejas en asa,
fuerte pigmentacion, escasa pilosidad en el cuerpo; su capacidad craneana
es escasa, su cabello es espeso y rizado; es de gran fucrza corporal y muy
agil, por lo general zurdo; manifiesta insensibilidad para el dolor y esta do-
minado por la pereza, el egoismo, la vanidad y los vicios; le gustan los ta-
tuajes v emplea un lenguaje especial; se observa en él precocidad sexual,
etc. Mas adelante, Lombroso admitié también la existencia de algunos fac-
tores externos que favorecian la comision de delitos, como ser €l clima, la
cultura, el alcohol y las condiciones econdémicas, cntre otros.

Paul Nike ha sintetizado muy concisamente la doctrina de Lombroso
en el siguiente enunciado: a) criminal propiamente dicho es nato; b) idén-
tico al loco moral; ¢} con base epiléptica; d) explicable especialmente por
el atavismo, y ) forma un tipo biolégico y anatémico especial.

Lombroso ticne €l inmenso mérito de haber abordado el estudio del
hombre que delinque, para intentar cientificamente un conocimiento di-

_recto de él, Los penalistas cldsicos, sumergidos en puras especulaciones abs-

tractas, no vieron sino nociones juridicas centradas alrededor del concepto
abstracto de delito y dejaron en la penumbra al delincuente. Para ellos todo
delincuente, salvo situaciones graves y excepcionales que consideraron exi-
mentes de responsabilidad, era un ser racional plenamente responsable que
debia ser juzgado conforme a reglas generales fijas. Desconocieron la enor-
me variedad psicoldgica, temperamental, constitucional y cultural que se
da en el ser humano y el sinniimero de factores ambientales que pueden
influir en su conducta. Las ideas de Lombroso forzaron a los cientificos 2
abordar estos aspectos. ' '

Lombroso es, ademds, el creador de la Antropologia Criminal, ciencia
causal explicativa que, despojada de los errores, exageraciones y aventura-
das suposiciones de Lombroso, presta hoy titiles servicios en la lucha con-
tra el delito. Nadie cree hoy en el criminal nato de Lombroso, mucho menos
si se le caracteriza por el tamano de su mandibula, la forma de sus orejas o
demads descripciones lombrosianas, pero si se admite que, en razén de ca-
racteristicas constitucionales o psicoldgicas especiales, en muchos individuzos
pueden presentarse predisposiciones para el delito.

Los esparioles reivindican para el médico Martano Cubi y Soler (1801-1875), el mérito
de ser precursor de la Antropologia Criminal y antecesor de Lombroso, por sus inves-
tigaciones frenoldgicas de vasto alcance. Incluso, afirman que fue Cubi y Soler el que
antes que Lombroso usé el nombre de “delincuente nato”. Pero todavia se remontan
mds atrds, para exhibir al sacerdote Esteban Pujasol, que en 1637 hace descripciones
muy semejantes a las de Lombroso y al Padre Eximenes, que en una obra publicada
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en 1389 puninaliza la relacion que existe entre determinados cstigmas fisicos y las ap-
titudes delictivas.!

58. Enrigue Ferri

Nacido cerca de Mantiia en 1856, Enrique Ferri obtiene su titulo de abo-
gado con una tesis sobre la imputabilidad en que niega el libre albedrio.
Toma contacto con Lombroso y después alcanza la citedra de Derecho Pe-
nal en Bologna. Posteriormente ensefia en Siena, Pisa y Roma. Actué en
politica como socialista, al igual que Lombroso, pero ante ¢l fascismo do-
blé la cerviz. Fue orador formidable y recorrié Europa y América dictando
conferencias. Escribié numerosas obras juridicas y sociolégicas. Fallecié en
1929,

Ferri es el mas brillante expositor de la Escuela Positiva; fue él quien
organizo sus doctrinas, les dio coherencia en el campo juridico y dirigié el
combate contra los “clasicos™.

En su obra capital “Sociologfa Criminal” (1881) sienta las bases de la
Scuola.

~ Ferri quiso convertir la ciencia de tos delitos y de las penas, de una doc-
trina de exposicién de silogismos que hasta entonces habia sido (ya habia
exclamado: “jAbajo el silogismo!”), en una ciencia de observacién positiva.
Valiéndose de la Antropologia, de la Psicologia, de la Estadistica Criminal,
del Derecho Penal y de las Disciplinas Penitenciarias, cree descubrir una
ciencia sintética que denomina “Sociologia Criminal”, que abarcaria todos
los conocimientos sobre los delitos y las penas, de la que el Derecho Penal
seria un mero capitulo, transformado en una especie de terapéutica social.

La etiologia de los delitos ha de hallarse principalmente en los factores
sociales que lo determinan (condiciones econémicas, politicas, culturales,
etc.), sin desconocer con ello e) valor de los factores individuales o antro-
polégicos y el de los factores fisicos (clima, temperatura, etc.).

La responsabilidad social y no la responsabilidad moral es la base de la
sancién. El hombre estd fatalmente determinado a cometer el delito (de-
terminismo} en virtud de los diversos factores ya enunciados, pero también
la sociedad estd determinada a defender las condiciones de su existencia.
Por elio se defiende de las agresiones del delincuente tan pronto se dan
las condiciones de la imputabilidad fisica. El hombre es responsable de sus
acciones exteriormente delictivas, sélo porque vive en sociedad y mientras
vive en ella (responsabilidad social).

Dentro de este criterio, no cabe considerar a los enajenados mentales
como seres al margen del Derecho Penal. A los que delinquen, tanto nor-
males como locos, habra de aplicarse la segregacién en establecimientos

! Ver Jiménez de Asia, Tratado, tomo I, pérrafo 278 {pig. 788), y parrafo 293 (pig. 807).
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de diverse régimen, y alli sc les aplicard un tralamiento, como ocure aho-
ra con Jos enfermos en los hospitales.

Ferri comparte cl principio de Lombroso de que el delincuente es un
ser anormal, pero desarrolla el principio, aumentando las categorias. Por
ello clasifica los delincuentes en natos, locos, habituales, ocasionales y pa-
sionales.

Enuncia también la ley de la saturacion criminal, conforme a la cual
“como en un volumen determinado de agua a una temperatura dada sc
debe disolver una determinada cantidad de substancia quimica, ni vna mo-
lécula mas, ni una molécula menos; asi en un ambiente social dado, en con-
diciones individuales y fisicas dadas, se dcbe cometer un determinado
niimero de delitos, ni uno mas ni uno menos™.

Sostenia Ferri la insuficiencia de la pena para combatir cl delito y por
ello propone que, en ataque de flanco, se reduzcan todos aquellos facto-
res que ¢l estima que lo producen, lo que se obtiene mediante los substi-
tutivos penales, de muy variado orden y que deben actuar mejorando las
condiciones de la vida social. Por ¢jemplo, en el orden educativo, abolir
especticulos y publicaciones crueles o inmorales, suprimir casas de juego,
mejorar la educacién y proporcionar diversiones higi¢nicas y gimnadsticas;
en el orden familiar, admitir el divorcio, prohibir el matrimonio a ciertas
personas, reglamentar la prostitucién; en el orden politico, dar plena li-
bertad de opiniones, buen sistema electoral; en el orden social, imponer
el libre cambio, restringir la produccion y venta de alcohol, construir ca-
lles espaciosas con buen alumbrado publico, establecer seguros mutuos y
proteccién de ancianos e invilidos, conceder premios a la buena conduc-
ta; en el orden religioso, prohibir las procesiones, suprimir los conventos
y abolir el celibato eclesidstico; en el orden administrativo y civil, recoger
las armas, simplificar la legislacién, establecer la baratura y facilidad de la
justicia civil, mantener buenas instituciones notariales y de registro civil;
en el orden cientifico, mecanismo contra ladrones, buenos medios para
descubrir delitos, etc.

El principal mérito de Ferri consiste en haber concedido importancia
al ambiente y condiciones sociales, como factores etiologicos del delito (me-
sologia criminal). Muy estimables, con la debida depuracion critica, son sus
ideas sobre los substitutivos penales.

59. Rafael Garifalo

Rafael Gardfalo (1851-1934) magistrado de Ndpoles, es el tercer alto expo-
nente de la Escuela Positiva, la que debe haberle proporcionado apoyo ju-
ridico para sus construcciones. Su obra fundamental es la “Criminologia”
(1885).

La Fscuela Positiva tomaba como objeto directo de su estudio al delin-
cuente, esto es, al que comete delitos, pero como repudiaba los conceptos
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abstractos emitidos por los cldsicos, carecia de una nocién de delito, o que
impedia fijar ldgicamente el concepto de delincuente. ’ '

’Garéfalo colmo este vacio definiendo el deliio natural, el que concep-
tud como “la lesion de aquella parte de los sentimientos aliruistas funda-
mentales de piedad o de probidad, en la medida media en que son
pos‘?]d(.)s_por una comunidad y que es indispensable para la adaptacion
del individuo a la sociedad”. Con ello obtuvo un concepto soctoldgico del
delito.

Una idea genial de Garéfalo, que no fue debidamente aprovechada en
su tiempo, fue el fundamento que dio a la represién penal, asentindolo
en la “temibilidad”, ,

I?a temibilidad o perversidad constante y activa del delincuente, es la
cantidad de mal que hay que temer del delincuente. Esta nocién tra’nsfop
mada posteriormente en “peligrosidad”, fue desenvuelta con éxito por se-
guidores del positivismo y tendencias eclécticas, al extremo que hoy es el
fundamento de las medidas de seguridad, y en tal forma ha sido incorpo-
rada a la mayor parte de las legislaciones penales, incluso a la chilena {ver
art, 34 de la Ley N2 11.625, de 1954, sobre Estados Antisociales).

Gardfalo propicia sanciones extremas contra los delincuentes, negando
que los criminales sean semejantes a nosotros; entre ellas la pena de muerte
y la relegacion enislas o colonias a perpetuidad o por largo tiempo.

Se debe a Gardfalo y a su preocupacién por la suerte de las victimas
de los delincuentes, el haber tratado del resarcimiento del dafio causado
a los ofendidos, como uno de los asuntos de interés piblico que concier-
nen al Derecho Penal, proponiendo diversas medidas para evitar que una
frecuente insolvencia haga ineficaz la condena a indemnizacién de per-

Juicios.

LN
60. Sintesis de la Escuela Positiva

E} caracter de Escuela organizada que tiene la Escuela Positiva y las obras
fundamenf:ales de sus tres mas altos exponentes: Lombroso, Ferri y Garo-
falo, permiten presentar con bastante precisién, sus siguientes postulados:

12 El delito debe ser estudiado como fenémeno natural desde los as-
pectos individual y social; su importancia para la ley penal estriba en que
revela la peligrosidad del delincuente. 1

2% No existe ¢l libre albedrio. El delincuente actiia determinado por
factores antropolégicos, fisicos y sociales. Contra su actuacién antisocial se
produce la defensa de la sociedad, 1a cual reacciona contra €l porque vive
en sociedad y con prescindencia de valores éticojuridicos. Su responsabili-
dad s, consiguientemente, social y adquiere caricter objetivo.

3% La pena no es un castigo (por ello se emplea, en lugar de pena, Ia
palabra “sancién”), sino un medio de defensa social. Su medida ha de ila—
llarse en la peligrosidad del delincuente y no en la gravedad objetiva del
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delito. Su naturaleza ha de ser tal que sirva para readaptar al delincuen-
te a la vida en sociedad. La sancién debe adaptarse al delincuente; el juez
debe aplicarla por un plazo indeterminado, hasta que cese la peligrosi-
dad del reo.

4® Fl delincuente es un ser anormal y en €l deben centrarse tanto el
estudio cientifico, como las medidas legales que se adopten para combatir
el delito. No se distingue entre imputables y no imputables.

5% La prevencion del delito es mas importante que la represion.

6° No existe el Derecho Natural.

72 El método aplicable al estudio del delito y del delincuente es el ex-
perimental; el exacto conocimiento de los mismos lo proporcionan las cien-
clas causal-explicativas.

Para concretar en pocas palabras la diferente posicion cientifica adop-
tada por las escuelas Cldsica y Positiva, nada mas gréfico que la ingeniosa
frase del penalista holandés Van Hamel, cuando dijo: “La Escuela Cldsica
exhorta a los hombres a conocer la justicia; la Escuela Positiva exhorta a la
justicia a conocer a los hombres”.

61. ILa Fscuela Positiva y su suerle

I.a Escuela Positiva nacié a impulsos de la influencia casi incontrastable gue
en la segunda mitad del siglo XIX adquiri6 el positivismo filoséfico y cien-
tifico y del violento auge que experimentaron las ciencias naturales en la
misma época. Una conciencia colectiva cansada de un exceso de metafisi-
ca que no se detenia a observar la realidad, y deslumbrada por el rdpido
avance de la técnica y el cientismo, dio espaldas a las lacubraciones tedri-
cas, para aplaudir indiscriminadamente cuanto le ofrecfan las disciplinas
experimentales y de observacion. Florecié con cllo el materialismo mas in-
transigente, que creia encontrar la explicacién universal en la materia y en
su energia. Comte y Spencer como filésofos; Darwin, Haeckel y Lamarck
como cientificos, influyeron decisivamente en la Scuols, no obstante que lo
hayan negado sus exponentes.

Criterios mds serenos, en ¢l orden filoséfico y cientifico, se han encar-
gado posteriormente de equilibrar las posiciones, concediendo a la mate-
ria y al tecnicismo lo que les corresponde y reconociendo al espiritu y a
sus valores el alto sitio que les toca.

El éxito inicial de la Escuela Positiva fue arrollador, especialmente en
Italia, Espaiia y paises latinoamericanos; ella dominé pricticamente sin con-
trapeso en la mayorfa de las citedras universitarias de estos paises hasta hace
pocos afios. Hoy dia, sin embargo, la situacién ha cambiado; el estudio del
Derecho Penal, ciencia normativa y de valores, se hace conforme al méto-
do abstracto que le corresponde, pero apreciando en su valor lo que signi-
fican los aportes que como ciencia auxiliar proporciona la Criminologia;
agrupa ésta, como lo expusimos, todas las ciencias causal-explicativas del
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deli acp leme
elito y ofrece los elementos de hecho que debe considerar el legislador

positivo al e eye
é 0 aq\]:'loC Iciir)kt},laborar la§ lcy(Lis penales. Quedan algunos positivistas, pero no
5 que qucrian desplazar el Derecho : ‘ i
quel ‘ . a un papel secundar
las ciencias del d ino juri i o o derrorer
s elito, sino juristas de mér i iej
s €rito que siguen el viejo derroter
que conduce a un Derecho Penal 16gi i mj htemen.
3 ogicamente concebhido v emi
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sciplinas que tratan del deli i
las gnacto en q delito, del delincuente y de
Com S mids :
i : 1]:;)1 V((?ljf(:{l:ﬂO& mds adeldnte,.la Escuela Positiva no ha logrado Ia dic-
-0digo Penal que se djuste enteramente a sus priﬁcipim

62. Las iendencias eclécticas
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tiera recoger las verdades i ontraree » remediy
que en ambas pudieran encontrars i
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s g nommadq a estas tendencias “Positivismo Cri-
dEstas escuclas intermedias adquieren un cardcter nacional bastante mar-
ca E, que obliga a exponerlas Separadamente.
e rllalltlaha, gajg‘el lrgpulso de Manuel Carnevale y Bernardino Alimena
amada ferza Scuola {Tercera Escuel; i :
a), con pretensiones d i
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cial, en virtud de su eficacia preventiva,
dadE]I'l ﬁllgman{?i brota pujante la Escuela de la Politica Criminal, cuyo fun-
i fundalscutl 0 es el gran penalista Franz von Liszt (1851-1919). Mis
I una nueva escuela, quiso Von Liszt :
tre cldsicos y positivistas fetice pntos do copre
e y buscar en terreno practico puntos d 1
cion y concordia, sobre la base d i i s contre
I , € perseguir una lucha efi
delito, con los medios ma i i 116 una tenden:
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n del determinismo o libre albedrio) i )
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iq Prins y del holandés Gerardo van Hamel, que conjuntamente con Von
iszt habfan creado en 1888 1a Unign Internacional de Derecho Penal
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pueden considerarse como afiliados a ella, entre otros, al suizo Carlos Stoos
y al sueco Juan C. Guillermo Thyrén. Sus principios pueden concretarse
en los puntos siguientes:

1° El Derecho Penal es ciencia independiente que se ocupa de la ex-
posicién dogmdtica del Derecho vigente y emplea el método 16gico abstrac-
to. La Criminologia, la Penologia y la Politica Criminal, aunque ligadas al
Dereche Penal, son ciencias auténomas y aplican el método experimental.

2° Se admite la imputabilidad como base de la respansabilidad penal
v, sin entrar en la cuestién del libre albedrio o determinismo, se declura
imputables a los que tienen capacidad de conducirse socialmente. Para al-
guna clase de delincuentes, no obstante, el criterio de las medidas aplica-
bles residird en su peligrosidad.

3® Ef delito es considerado simultineamente como concepto juridico,
proporcionado por el Derecho Penal, y como fendmeno natural, suscepti-
ble de estudios criminolégicos en cuanto a su etiologia y formas de pre-
sentacidn.

4* La lucha contra el delito debe encararse tanto mediante las penas
como mediante las medidas de seguridad.

63. La Escuela Técnicojuridica

La Escuela Técnicojuridica se ha desarrollado en ltalia y tiene sus jefes mas
preclaros en Vicente Manzini (1872-1957) autor de un “Tratado de Dere-
cho Penal” y Arturo Rocco, principal autor del C. Penal italiano de 1930.
En mayor o menor grado se mantienen dentro de ella los penalistas Batta-
glini, Petrocelli, Delitala y Vannini.

Se caracteriza por su aversion a la Filosofia y por estimar que la fun-
cién del Derecho Penal no pasa mds alld de hacer 1a exégesis del Derecho
positivo. Nace como reaccion a la crisis que en Italia originé el positivis-
mo, con su afin de subordinar nuestra disciplina a las investigaciones cri-
minoldgicas. Por ello se rebela contra la metafisica por una parte, y contra
las infiltraciones criminoldgicas por la otra, y quiere consagrarse a la inves-
tigacidn juridica entendida como el analisis del Derecho positivo vigente,
Unico objeto que puede tener, en su criterio, una ciencia juridica. Toda la-
bor juridica técnica, sea de exégesis, de dogmatica o de critica, no puede
salir de los limites del Derecho vigente.

Respecto del delito, esta escuela ha acogido las ideas de }Ja ciencia juri-
dica alemana que distinguen en el delito, aparte del hecho, la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad.

Se ha criticado a esta Escuela que con su estricto apego a la ley positi-
va, cierra el paso al estudio racional y hondo del Derecho Penal, transfor-
mandolo en “un estéril verbalismo”. También se atribuye a sus miembros
ser “meros gramaticos del Derecho”.

89



. I?RlM]iI{.*\ DPARTLE

NTRODUCCTION

64. Kl Neoclasicismo

Nunca hizo fortuna en Alemania la Escuela Positiva; en ese pais la mayor

mtrorfus_i(’m de ciencias causal-explicativas ¢n el Derecho Penal fue debida
al ecléctico Franz von Liszt. Por ello los penalistas alemanes no abanciona-
ron el estudio del Derecho Penal como ciencia normativa, con ayuda del
meétodo dogmitico y la Filosofia juridica. La capacidad anéh’tica yypr(()furb
dldad.de pensamienio de los juristas alemanes no solamente mantuvo en
alto nivel cientifico al Derecho Penal, sino que lo enriquecié con nuevos
conceptos, Ie_vanténdolo a un elevado grado de perfeccién técnica Partik-
culflrmente digna de mencién es la estructuracién de la nocién 'url;d‘ica del
delito realizada por la ciencia penal alemana. !

A los penalistas que han permanecido fieles al estudio filoséfico juridi-
co de nuestro ramo, con depurada técnica y adecuado método, puede de-
nominarseles con toda propiedad neoclasicos. En este SC;’I[idO son
I}e(_)clasmm Ernesto Beling (1866-1982), autor de la doctrina del ’o de-
lictive; Max Ernesto Mayer, autor de la teoria de las Normas de Clll)ltura-
Ed{nunfio Mezger (1883-hoy fallecido), profesor de Derecho Penal de lz;
U-HIVCII‘SIdad de Munich y autor de un Tratado de Derecho Penal de extraor
dinario valor. Por cierto que estos magnificos juristas no han quedado al
margen del progreso de las ciencias criminolégicas; ya hemos dicho que a
Il\;lezger se debe una espléndida obra de Criminologfa (Politica Criminal).
t ]frl;ﬁisetlgig_s han distinguido claramente entre Derecho Penal y ciencias na-

Muchas veces se incluye a los autores recién mencionados en la Escuela Técnico-Juri-
dica o se les menciona como pertenecientes a la “Escuela Dogmitica™. Luis Jiménez
c!e Asiia, l}a aFEamdo que la Escuela Técnico-Juridica es originaria de It:alia ue sos-
ticne el criterio que a ella atribuimos (ver N2 63), distinto del concepto jurl’d);c% enal
de‘lgs aludidos penalistas alemanes. También ha precisado Jiménez de Astia que lapDoa-
matca no es una Escuela, sino un mg¢iodo para el estudio de una disciplina 'url’dic:'g
razon por la cual resulta impropio hr:ﬁlar de una “Escuela Dogmadtica”. ! v

65. Otras escuelas y tendencias penales

Las posicionles doctrinales en la ciencia juridico-penal, admiten gran variedad en es
clay en matices. Hemos explicado anteriormente las mas caracterizadas d fan
distinguirse muchas otras. + pero pecrian
Juzgamos que la finalidad de este texto no requiere una minuciosa exposicin d
todas las diferentes tendencias doctrinales, aparte de aquellas que han marfado mar.
can rumbos en la legislacién penal universal. Por ello, nos limitaremos a enunci v n::[-
tendencias, def.ignadas por aigunos con el pomposo nombre de “escuelas” auzr an
do en oportunidades no tienen seguidores y constan sélo de su “maestro” ’ e
Vicente Lanza crea su Escuela Penal Humanista, basada en los senu'rr;icntos mors:
les del hombre, a los que coloca como fundamento de las instituciones penales. N

Luis Perego funda el Derecho Pen i i6
al en una interpretacién del intuicioni
Bergson. Se habla de la Escuela Intuicionista. ’ ontemo de
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El idealismo de Benedetto Croce llega al Derecho Penal al través de varios pena-
listas. Otros, como José Maggiore, iniciados como filosotos del Derccho, posteriormente
pasan a penalistas, introduciendo en nuestro ramo sus concepceiones idealistas. Por ello,
sc habla de escuelas idealistas, neo-idealistas, idealismos actualistas o activistas, elc.

No han faltade los que, abandonando principios filosoficos, se¢ encastillan en un
empirismo prictico, del que se supone surgen cscuelas del empirismo y praginatismo
(Saldafia, James).

También se habla de las Escuelas del Subjetivisino, del Escepticismao Critico, Cris-
tiana y Unitaria (ver Jiménez de Asiia, tomo 11, pdgs. 95 y sig.).

La llamada tendencia dualista, que propicia la separacién legislativa de las medi-
das de prevencién y represion de los delitos, de modo que existan codigos scpavados
sobre estados peligrosos y medidas de seguridad y sobre delitos y penas (Birkmeyer),
no debe ser estimada sino un matiz del eclectismo penal.

La influencia de concepeiones politicas se ha hecho sentir también en nuestra
ciencia, originando lo que algunos designan como el Derecho Penal Autoritarto (de-
sarrollado en Alemania nazi, ltalia fascista y Espana franquista). Debido al esfuerzo
de algunos penalistas de nota, que cedieron ante esa influencia, han surgido algunas
nuevas doctrinas en determinadas materias penales. Entre ellas pueden mencionarse:
a) concepcién del delito como “lesién del deber” y violacién de la "obligacion hacia
la comunidad popular”, en lugar de ataque a un bicn juridicamente protegido; b) el
voluntarismo, que hace primar la voluntad del agentc sobre el acto y sus efectos para
fos fines de la sancién penal; sostiene que la raiz de la actividad criminal es la volun-
tad criminal y es alli donde debe atacar el Derecho Penal; ¢) el “tipo de autor”, ema-
nado directamente de ese voluntarismo, gue lleva a valuar no los hechos objetivos,
sino los delincuentes como base de la incriminacion; los preceptos penales no han
de referirse a los tipos de homicidio, usura, falsificacin, por ejemplo, sino al homici-
da, al usurero y al falsificador (Derccho Penal de Autor}; d) defensa prevalente del
Estado y del régimen politico imperante, como consecuencia de la preeminencia que
se concede al Estado sobre el individuo, y €) la intensificacion de las penas, las cuales
se aumentan en severidad, sin escatimar la sancién maxima. Toda la concepcién juri-
dico-penal queda orientada por y subordinada a “el espiritu y sentimiento del pueblo”,
el principio juridico bisico pasa a ser el deber de fidelidad del individuo a la comun-
dad, representada excluyentemente por el Estado; se subestima o se desecha el prin-
cipio de legalidad. La posicién extrema de esta tendencia la constituy6 la llamada
“Escuela de Kiel”, que tuvo a Georg Dahm y a Frederich Schatfstein come principales
representantes.

66. Noticia sobre doctrina penal

Queremos proporcionar una esquemdtica infermacidn sobre las obras generales de
Derecho Penal de mis reconocida importancia, dando preferencia a aquellos que tie-
nen versién castellana y circulan en nuestro pais.

Obra fundamental ha sido y serd siempre el “Programa del Curso de Derecho Cri-
minal”, de Francisco Carrara, de la cual existe excelente traduccién dirigida por Se-
bastidn Soler. Enrique Pessina ha sido traducido en sus “Elementos de Derecho Penal”,

Los llamados tres evangelistas de la Escuela Positiva, Lombroso, Ferri y Garofalo,
son leidos con mds interés histérico que cientifico en sus principales obras que revolu-
cionaron nuestra disciplina. En cambio, son de valor juridico las obras de sus discipu-
los Eugenio Florian (1869-1945), que dirigié un Tratado completo, realizade con
colaboracion de distinguidos juristas, tomando él a su cargo la Parte General, y Felipe
Grispigni (1884-1955) autor del “Derecho Penal Italianc”, vertido parcialmente al cas-
tellano.
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La obra de Vicente Manzini, “Tratado de Derecho Penal Iraliana” (9 volimenes),
ha sido traducida, en parte, en Argentina, También se ha publicado en nuestro idio-
ma el “Derecho Penal” (5 volimenes), de José Maggiore (1882-1955), jurista de com-
bativo espiritualismo.

El procesalista Francisco Carnelutt también ha hecho incursiones en el Derecho
Penal, al que trata con criterio muy influido por el privatismo. Su “Teoria del Delito™
estd traducida al castellano.

De los penalistas alemanes hay traduccién del “Derecho Penal”, de Adolfo Merkel;
del *Tratado de Derecho Penal”, de Franz von Liszt, traducido y adicionado por Luis
Jiménez de Asia y Quintiliano Saldaiix; del “Esquema de Derecho Penal” y de “Daoctri-
na del delito tipo”, ambas de Ernesto Beling; del “Tratado de Derecho Penal”, de Ed-
mundo Mezger, adicionado con interesantes notas del traductor José A Rodriguez, y
del "Libro de Estudio”, del mismo autor; del “Derecho Penal”, de Hans Welzel, mo-
derno autor, que enfoca los problemas penales desde novedoso dngulo ¥ que se apoya
€n su teorfa de la accion finalista, materia sobre Ia cual ha escrito otra obra, también
traducida, y de Guillermo Sauer, cuyo “Derecho Penal” ha traducido el profesor espa-
fol Juan del Rosal. Recientemente se ha publicado una traduccién de Ia obra de Graf
zu Dohna, “La estructura de la teoria del delito”, debida a Carlos Fontin B,

No ha tenido el Derecho Penal, en Francia, ¢l desenvolvimiento e importancia ad-
quiridos en Alemania e Ttalia. Dejando de mano textos antiguos de corte casuistico,
que se leen principalmente con interés histérico, deben citarse el “Tratado Tedrico y
Prictico de Derecho Penal” (6 voltimenes), de René Garraud; el “Curso de Derecho
Criminal y Ciencia Penitenciaria”, de Jorge Vidal; el “Curso de Derecho Penal y de Pro-
cedimiento Penal”, de J. A. Roux; el “Tratado Elemental de Derecho Criminal”, de Henri
Donnedicu de Vabre, y el “Manual de Derecho Penal”, de Rabert Vouin.

De las obras espanclas debe citarse, en primer término, “El Cédige Penal Comen-
tado y Concordado®, de Joaquin Francisco Pacheco, en razén de la influencia que tuvo
sobre los redactores de nuestro C. Penal. Entre las obras modernas deben citarse el
“Derecho Penal™, de Eugenio Cuello Calén, til texto, con abundarntes citas de juris-
prudencia y de legislacion extranjera; “Principios de Derecho Penal”, por Juan del Ro-
sal, en que se advierte influjo de la tendencia que se ha dado en llamar del “Derecho
Penal Autoritario”; “Derecho Penal”, por José Antén Oneca (autor de la parte gene-
ral} y J. A. Rodriguez Mufioz, y “Compendio de Derecho Penal”, de Antonio Quintano
Ripoliés, también antor del “Derecho Penal de la Culpa”.

Pirrafo aparte merece el “Irataglo de Derecho Penal”, del eminente profesor es-
pafiol, en exilio, Luis Jiménez de Aslia, uno de los mds fecundos escritores que haya
tenido nuestra disciplina. En el Tratado, su obra cumbre (plancada en ocho volime-
nes de los cuales han aparecido cinco, de mds de mil paginas cada uno), se retine fan
erudito acopio de datos € informacién cientifica ¥ se aborda la parte general del Dere-
cho Penal con tan riguroso método y profundo conocimiento, que se transforma en la
obligada fuente de consulta para cualquier tema de esa parte de nuestra disciplina.

En Ibero-América se ha dado dltimamente wuna muy estimable produccién cienti-
fico-penal. La encabeza Argentina, con el “Tratado de Derecho Penal” {6 volimenes),
de Eusebio Gémez, quien procura ajustarse a su filiacién positivisia en tarea que aco-
mete con recomendable espiritu juridico; el “Derecho Penal Argentino” (5 voliimenes),
del profesor de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires Sebastidn Soler, obra
dogmitica que es cxponente del muy alto valer intelectual y juridico de su autor y que
enorgullece legitimamente a todos los penalistas de nuestro continente; el “Manual de
Derecho Penal”, de Carlos Fontin Balestra, y el “Derecho Penal”, de R. Niiiez.

Uruguay aporta la valiosa literatura juridica de su insigne penalista José Trureta
Goyena (1873-1947), versién de conferencias (relativas a delitos especiales), y México,
el “Derecho Penal Mexicano”, de Rail Carranci Trujillo, uno de los buenos tratados
escritos en lengua espafiola. En Brasil, se editan los “Comentarios al Cédige Penal de
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N Axi alista Nelson Hungria, No ha llegado hasta nosotros el “Cur-
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’ uccion pena asa. | : o
un-dIvil§r§i1tusiastmgente dedicada casi por entero al Dt):l uvjlloME?e-nli}i 3;\ B:P;lc(l]l(()l%(,-
bras wenerales: Derecho Penal, Elementos _(le Derecho Penal, Man : _ rc e
o ;‘lhl? licaciones de Derecho Penal; desafortunadamente ha quedado mtenflm(g). L
naly :XPli([:](zlo wmo la iiltima, que prometié caracteres de gran :_[-‘.l'a.tz’l.d:‘); Pedro Ll:i
lt\:/lil e 'SE%Iivul ador entre nosotros de la dogmadtica alemzma,,’ ﬁ!:(.l(‘lbl(). Noclgon'els“ dé
nelll'zl(zei,de De‘%‘echo Penal” y “Curso breve de Dcrech’o .Pena} K ]}tl DLtl(;cl:)waarl]zs ,quc
G' avo Labatut, Gitil obra de cardcter docente, es el altimo ¢ 5: 0s tf:x ; g‘ e e que
:(Slt(,(t‘lil()% citar. De valor exegético es la antigua “Concordancias y Comentarios del G
podemao: -

digo Penal Chileno”, de Alejandro Fuensalida.
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CAPITULQ VIII

LEGISLACION PENAL EXTRANJERA VIGENTE!

67. I.os antiguos Cadigos Penales. 68. Los Codigos I ‘enales modernos.
69, La legislacion penal anglosajona.

67. Los antiguos Codigos Penales

El mas antiguo Cédigo Penal que hoy rige es el de Francia, dictado en 1810; técnica-
mentc es muy defectuoso, sin que hayan conseguido subsanar sus vicios numerosas le-
yes madificatorias y complementarias que se han dictado en su siglo y medio de vigencia.
En situacién parecida, aun cuando no tan antiguos, se hallan el Cidigo Penal de Aus-
tria y el C. Penal de Suecia, de 1864; €l C. Penal de Bélgica, de 1867, y el de Portugal,
de 1886.

Distinto es el caso del C. Penal de Holanda, de 1881, porque, no obstante ser
del siglo diecinueve, estd mucho mejor concebido e incluso aparecen en ¢l princi-
pios acogidos por el Derecho Penal moderno. En una linea semejante, de ley penal
muy eficiente, en la que se inician incluso medidas de seguridad, estd ¢l C. Penal
noruego, de 1902.

En Espafa rige un C. Penal promulgado en 1944 por el régimen franquista. Sin
embargo, él es una simple reforma del de 1932, que, 2 su vez, habia introducido modi-
ficaciones al antiguo texto de 1848, posteriormente enmendado en 1850 y 1870. No
puede considerdrsele por ello como un Cédigo moderno. Las sucesivas reformas, mas
que alterar la estructura juridica del texto, han perseguido correlacionar la ley penal
fundamental con los cambios politicos y constitucionales operados en la Madre Patria.
En lo esencial, el C. Penal espaiiol es enteramente similar al que nos rige, pues el C.
Penal chileno fue redactado tomando como base principal el C. Penal espanol de 1848,
con las modificaciones de 1850.

En Alemania rigié fundamentalmente el C. Penal de 1870, dictado para ¢l Impe-
rio Alemin, posteriormente sometido a varias modificaciones. En la Repiblica Popu-
lar Democritica (Alemania Oriental} rige desde 1951 un expurgado texto de ese
Cédigo, y en la Repiblica Federal Alemana (Alemania Occidental) se ha continuado
aplicando el Gédigo imperial con modificaciones impuestas por leyes de 1953 y 1956.

Sigue muy de cerca al Codigo Penal alemdn de 1870 el C. Penal del Japén, que
rige desde 1907

1 La informacion contenida en este capitulo estd tomada principalmente del “Tratado de Dere-
cho Penal” de Luis Jiménez de Astia, autor que, a su vez, ha recogido los datos de fuentes directas.
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Bolivia cuenta con imo de los inds viejos cadigos penales del mundo. Todavia im-
pera cl de 1837, que tuvo como modelo al C. espaiol de 1822, cl primer Codigo ex-
clusivamente dedicado a las normas penales que tuvo Espana.

68. Los Codigos Penales modernos

La Revolucion Rusa, después de un intento de legislacion penal sistemiitica en 1419,
de dictar un C. Penal en 1922, se dio el C. Penal de 1926, que es el que ha regido por
1uchos anos para la Repuiblica Federal Socialista Soviética rusa, pero que también adop-
taran casi textualmente las demis Repiiblicas Soviéticas. Sus caracteristicas lo afilian al
positivismo italiano, aun cuando no con total ortodoxia. Adopta la doctrina de la de-
fensa social (del Estado socialista de los obreros y cantpesinos) y aplica medidas de de-
fensa social {no penas), basado en el criterio de la peligrosidad. Deroga el principio
de la estricta legalidad de los delitos, permitiendo sancionar por analogia. Esiablece
medidas de defensa social enérgicas (entre ellas, la muerte), respecto de los actos que
ponen en peligro al Estado o a la organizacién politica. Las medidas aplicables 4 delt-
tos comunes son benignas, pues, generalmente, no sobrepasan los diez anos de priva-
cién de libertad. A fines de 1958 han llegado noticias acerca de la promulgacién de
un nueveo C. Penal, para lo cual se han dictado ya unos “principios”.

El C. Penal de Dinamarca, dictado en 1930, se concibe con criterio avanzado, aco-
giendo ampliamente las medidas de seguridad y la sentencia indeterminada. Es el tini-
co ¢6digo no totalitario que da ancha cabida a la aplicacién analdgica de la ley penal.

Bajo el régimen fascista, se dicta en Italia, en 1930, un C. Penal, cuya redaccidn es
debida principalmente al técnicojuridico Arturo Rocco ¥ que estd inspirado en ten-
dencias eclécticas modernas. Como obra de un régimen totalitario, establece una enér-
gica tutela de los intereses del Estado, pero mantiene el principio de nwlfum crimen,
nulla poena sine lege. En su aspecto juridico exhibe una téenica de alto nivel. El C, italia.
no gjercié decisivo influjo sobre el C. Penal uruguayo de 1933, redactade por José Iru-
reta Goyena, salvo —claro esti- su orientacién (otalitaria, tan ajena a la ideologia de
estc eminente jurista y del democeritico pueblo uruguayo.

Suiza cuenta con un C. Penal preparado por el notable penalista Carlos Stoos, vi-
gente desde 1942 (no obstante haber sido dictado en 1937), que algunos consideran
el mejor de los que rigen hoy en el mundo. Su tendencia es ecléetica (lo inspira la
Escuela Politico-Criminal) y su textg claro y ordenado. Las disposiciones del proyecio
que fue este Cédigo antes de su aprobacidn, informaron de modo tan directo al G,
Penal del Peri, vigente desde 1924, que para el estudio de cste cuerpo se utilizan en
la vecina Republica los comentarios escritos para la ley suiza.

Desde 1922 rige, en Argentina, un Cédigo Penal elaborado por el Dr. Rodolfo Mo-
reno, que fue aprobado legislativamente el afio anterior. Su texto es el mds breve de los
hispanoamericanos (305 articulos) y su tendencia es neo-cldsica, aun cuando se desliza
en uno de sus articulos (el 41) la nocién de la peligrosidad. No obstante la €poca recien-
te en que fue dictado, no acoge otras medidas de seguridad que las que sin tal denomi-
nacidn figuraban en todos los cdigos penales antiguos para los enajenados mentales,

Venezuela, que ha cambiado con mucha frecuencia su legislacién penal, tiene un
C. Penal que rige desde 1926, pero que es mera reforma del anterior, de 1897, directa-
mente inspirado en el antiguo C. Penal de ltalia, de 1890. La buena calidad técuica de
ese Godigo italiano se ve asi reflejada en la legislacion penal venezolana.

El C. Penal de México, de 1931, hoy vigente, es una obra legislativa de confusa
base doctrinaria, con pretensiones eclécticas y pragmaticas. Solamente se aplica en ma-
teria federal, porque cada Estado mexicano tiene, ademds, uno propio.

Se aplica en Cuba el Codigo de Defensa Social, de desmedida extension, dictado
en 1936, que carece del contenido netamente positivista que pareciera denotar su nom-
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bre. Reconoce origenes en los Cadigos italianos de 1890 y 1930 y en el espanol de 1928,
! cnica es imperfecta. oL
Pe“;issu(ggicgrlrfl(;i;sel plz)n's americatto gque se ha dado el Godigo Penat rn(‘;l;(_teg.ldanlncl:;::
positivista, mediante el que rige desde 1938 y que fue aprobado en 1.; 'Lll m1 el[]‘in'p
go, subsisten en €l instituciones penales clasicas, lo que le da un CO‘I.][(..I'II'(I() doctrina
rio impreciso, que por momentoes se 111(:l|pa a la tendencia po}mco—a lﬂll[]ld - i,
El C. Penal ecuatoriano, de reciente Eer.:ha, 1938, se mantiene i cl‘p :_m'n tm'(. I)(,;n
nal, con algunas ideas tomadas de los Cédigos penales de Italia y lAf'ngllll]d, perc
el fundo de su estructura se advierte la influencia d_el antiguo C. belga. o
Brasil cuenta con uno de los cadigos mis recientes; du*.ta(lo“en 1,940f se aC(l);_,:l. a
principios cclécticos. Como lo expresa la exposicion de motivos, “cn 53] lo.s_p.osu: a n:
cldsicos hacen causa comiin con los principios de la escucla positiva™. Por su téenie:
tiene contacto con el C. Penal italiano de 1930.

69. La legislacion penal anglosajona

E! Derecho inglés reposa fundamentalmente en cl Common Law, C({I}]unm [cas:i].ﬂ:nég
de reglas extraidas de antiguisimas normas y doctrinas, re.cogld.as por ils sen enlo: s de
los tribunales y continuamente incremc;’lmdo con los nucvos-_casu.s,quLJuzlga-n .t_] e
ces. Este Common Law constituye el telén de fondo de la legislacion penal vigente !
Grau Bretana y acarrea para la aplicacion de la justicia crlmmal‘l‘mla n[I’]pI'e;:lSlg:l)qlil(—:
en algunos aspectos, vulnera el principio de la lega‘l‘ldad_ del Dg,l'cdc 10 fl'ld , [:131 2 \
los ingleses prefieren mantener para conservar la | ﬂe%1b111—da. 1" de m; €y piclzm) "'cae-,o“’
falta de fijeza en las normas y a la inseguridad de su interpretacion en e' pr o;{ csmdigg
que este sistema legal acarrea, se agrega una total falta de slstcmau?a en osl suudios
penales, lo que ha traido comlo di{ecta cons:cll.}encm lz(t){?:)tsa de penalistas ingleses g
an medir su ciencia con los alemanes, itallanos u 0 . _ .
puecllixisten leyes penales (Statute Law), esto es, expresiones e.schtasdd;{ la \:;lt:lcti(;(lLle-
gislativa, pero sobre materias determinadas, como ser, sol_)re cier tos delitos .apde trata)i
sobre instituciones penales que expresan la moderna direccién en materi
i i ntes. )
mle%ts ?54(186:213?33 fa Criminal Justice Act, ley bastante extensa que trata dg m;lerlas
penales, procesales y peniﬁcngiarias, mas no se divisa en ella el orden y método con
iones se abordan estos temas. o
e “?:r!?lggflnearf lgétﬁfﬂ(is Unidos de Norteamérica imp’era el derecho con_sue.th_lc!m‘ano
y el “case law”, pero en materia penal la desorganizacién que tal mstemzlmgl(;] ica se ve
aumentada por la multiplicidad legislativa de los diversos Estados confederados. .
Existe un Codigo Penal Federal de 1909, que, pese asu denomli]acm.ll:, es 11111af.;de-
ple ley que consigna algunes delitos reservados al conocimiento de los tri L{nilatzisa e
rales. La legislacion penal, con la excepcion de esos pocos del:t’os,’?sla m'](;]-(}d ,lep o
consiguiente, a cada uno de los 50 Estados, en los cua]e._% sc‘ c_]d ta .u‘:la_nu anenez[i-
penales y algunos cédigos (como los de Nueva York, Cahfm nia, Mu_ giga:}; r;lo 4
cut y Louisiana), que aquello se transforma en un caos legal mr:xtrll‘ci le. Por eco,me_
obras juridicas norteamericanas sc transforman en recopilaciones de “casos” sin
nido doctrinario ni método cientifico *

* La casi totalidad de los Cédiges Penales mencionados en este Capitulo han sido objetu de modifica-

cion o reforma.
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CAPITULO IX

DESARROLLO HISTORICO DE LA LEGISLACION
PENAL CHILENA

70. Kl Derechn Penal aborvigen. 71. Derecho Penal colonial. 72. Derecho
Penal de Chile independiente anles de la codificacion. 73. Anlecedentes
de la codificacion penal. 74. Anlecedentes del C. Penal vigente.

75. Leyes penales modificatorias y complementarias. 76. Legislaciin
penal especial. 77. Los jproyectos de reforma.

70. EI Derecho Penal aborigen

De los varios pueblos indigenas que vivieron en nuestro territorio antes de
la Conquista Espanola, ninguno hay de mds interés histérico que ¢l arau-
cano.

El pueblo aravcano estaba sumido en profunda barbarie. Su desarrollo
intelectual no admitia los conceptos abstractos, a causa de lo cual las no-
ciones de justicia y moral no habfan penetrado en su dmbito cultural.

Las practicas supersticiosas y la hechiceria maculaban sus elementales
ideas religiosas. Al igual que otros pueblos retrasados, estaban penetrados
por el animismo mdgico, que les hacia ver en numerosos actos, animales,
cosas y personas hechos que habian de atraer maleficio. Todos los sucesos
infautos eran atribuidos al huecub. Los brujos y adivinos forzosamente ha-
bian de tener entre ellos maxima importancia y poder.

En R.D., tomo 52, sec. 4%, p. 85, se publica inleresantisima sentencia del 2* Juzgado de
Letras de Valdivia, que absuelve a una mujer indigena que dio muerte a una machi abue-
la suya, por hacer victima de sus brujerfas a numerosas personas y aun a la propia reo,
mediante una piedra blanca con la que hacia mal. Dicho fallo reproduce un informe
pericial relativo a las creencias supersticiosas de los indigenas araucanos y cita en su
apoyo a los netables indigenistas Tomds Guevara y Padre de Augusta.

El jefe de la familia tenia un poder absoluto sobre ella, incluso sobre la
vida de sus miembros. El jefe politico del grupo contaba con facultades que le
permitian resolver las diferencias que se produjeran entre sus componentes.

La fuente del derecho araucano eran costumbres y usos antiguos que
pasaban por tradicién de una generacién a otra y que conservaban en su
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memoria los ancianos. Ese derecho consuetudinario (admapu) reglamenta-
ba las venganzas y establecia tarifas por las muertes y lesiones corporales, y
las equivalencias que debian pagarse por los robos y adulterios.

No existia un concepto del delito conforme a principios éticos o juridi-
cos. Solamente se tomaba en consideracién ¢l dafio fisico que un indivi-
duo ocasionara a un miembro de Ja familia o tribu 0 a esta misma. Asf se
explica que 1o hubiere diferencia entre lo civil y lo criminal. Contando sélo
el perjuicio objetivo, no se hacia distincién entre los actos dolosos y los co-
metidos por mera negligencia, ni se tenia consideracion diversa para ¢l caso
fortuito. Como Ginicamente interesaba el dafio causado, los hechos perju-
diciales eran asunto de orden privado y podian ser olvidados mediante el
pago de una reparacion adecuada, sin menoscabo alguno del prestigio o
consideracidén social del delincuente.

_ Las reacciones penales correspondientes a lo que hoy estimamos un de-

lito, eran la venganza individual del ofendido, si el dajfio lo afectaba sola-
mente a €, o la venganza de la sangre, si perjudicaba a toda la familia. En
caso de muerte, esta venganza de la sangre adquiria cardcter de una exi-
gencia del espiritu del difunto, cuyo cumplimiento no se podia eludir. La
venganza recaia no solamente en el delincuente, sino en toda su familia
(mancomunidad penal); por esto todos sus miembros cooperaban con aquél
a fin de reunir lo necesario para hacer la reparacién a la victima, como
medio de verse libres de aquélla.

La venganza individual se regia por el talién, denominado fravionco,

La venganza colectiva se cumplia con el malén. Acordado el malén, el
cacique ofendido enviaba un mensajero encargado de transmitir su recla-
macién y peticién de reparacion al jefe de la parcialidad ofensora. Si éstas
eran rechazadas, los varones de Ia familia ofendida se ponian en marcha
para el ataque poco después de la medianoche y comenzaban el asalto de
la ruca que era su objetivo al apuntar el alba, en medio de un bullicioso
chivateo. Se rodeaba el lugar para evitar fugas e impedir ocultamiento del
ganado y luego se lanceaba a los varones que alli moraban, se le prendia
fuego y se recogfan animales y otros bienes codiciables.

Cuando el agravio no era tan grave, se procedia a un ataque de menor
entidad y consecuencias (maloca) con palos y armas contundentes, para ob-
tener a viva fuerza la reparacion denegada.

Gran desarrolio tuvo la composicién mediante sartas de piedras aguje-
readas denominadas llancas, con las que se pagaban perjuicios y se evita-
ban las venganzas. Esas llancas eran utilizadas como adornos.

La brujeria era considerada como maldad infame que no admitia com-
posicién pecuniaria y que se castigaba con la muerte.

El homicidio era sancionado talionalmente, pero admitia composicién.
No habia sancién para el filicidio y uxoricidio, porque su autor “derrama-
ba su sangre”.

La injuria era asunto librado exclusivamente a la venganza individual
del ofendido.
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Fl robo era un gravisimo delito si se dirigia contra la propiedad comiin,
pero era accion loable si se perjudicaba a extrafos y si no dejaba huellas
que acarrearan represalias. El adulterio era también muy grave en razén
de atentar contra el derecho de propiedad del marido, que habia compra-
do a su mujer; en consccuencia, podia quedar indemne el adiltero si re-
embolsaba al marido el precio de la mujer.

En cuanto al procedimiento penal, cuando los litigantes pertenccian al
mismo grupo, comparectan ante el cacique, quien escuchaba primero al
demandante, luego al demandado y después recibia la deposicion de los
testigos. El fallo se daba en el acto. Para descubrir delincuentes ocultos se
reunian los indios al pie de un canelo y la macki subfa al arbol invocando a
Pillan a los cuatro vicntos, para luego sefalar a los culpables.

Las investigaciones etnoldgicas del Padre Martin Gusinde! han permitido conocer las
costumbres de los indios fueguinos, uno de los grupos humanos de caracteristicas mas
primitivas que quedan €n i mundo. La circunstancia de habitar dichos indigenas te-
rritario chileno, nos lleva a condensar en breves palabras las noticias que da Gusinde
acerca de sus reglas penales.

Entre los onas el concepto de propiedad estd muy arraigado y por ello desde pe-
quetios se les orienta hacia una honradez intachable. Comeo consecuencia, admiten muy
severas sanciones para el robo, las que se imponen por la via de la venganza; tratindo-
se de reincidentes, puede llegarse hasia la muerte del responsable. Los homicidios son
castigados con la muerte, la que se ejecuta por los parientes de la victima que se hacen
cargo de vengarla; puede ella evitarse, sin embargo, mediante el pago de una indem-
nizacién, Las ofensas de cardcter meramente personal (agravios al honor) dan lugar a
un duelo entre el ofendido y el ofensor, que puede resolverse en una simple lucha cor-
poral ¢ en una contienda con arco y flecha; el ofendido se da por satisfecho si logra
simplemente vencer a su contrincante.

Los yaganes reprueban también el robo y reaccionan contra €l con la venganza que
ejercen contra €l ladrén, €l cual no recibe proteccién de sus parientes. El aislamiento a
que queda reducido el delincuente es un castigo de gran efectividad, por las duras con-
diciones de vida en la region. El sentido de la venganza estd muy desarrollado y casi no
dejan pasar una ofensa sin buscar la primera oportunidad para retribuir el dafio.

71. Derecho Penal colonial

Interesantes estudios histéricos llevados a cabo en nuestro pais han permi-
tido precisar la legislacién penal que rigié durante la Colonia.?

En Chile, que con elle no hizo excepcion a una regla general de las
Indias Espaiiolas, se produjo un divorcio completo entre los preceptos le-
gales promulgados y las normas efectivamente aplicadas en la prictica. Por

| Die Feuerland-Indianer, 1931-37.

2 Notas para €l Estudio de la Criminalidad y la Penologia en Chile Colonial, publicacién del
Seminario de Derecho Piiblico de la Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Chile, Santiago, 1941; “Esquema del Derecho Penal Indiano”, Alamiro Avila Martel, Santiago,
1941; “Esquema de la Justicia en Chile Colonial”, Enrique Zorrilla Concha, Santiago, 1942; “Ju-
risdiecion Comiin Penal Castellana”, Manuel Lopez Rey, Santiago, 1943,
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cllo hemos de sefalar separadamente las reglas legales dadas en materia
penal y las que realmente aplicaron los tribunales coloniales.

La Recopitacion de Indias, de 1680, determina el orden de prelacién que debe darsc a
la-S’ leyes en las Calonias. Tie sus disposiciones resulta que el primer orden de prela-
cion correspondia a las leyes originarias del lugar, que en Chile fueron los Autos acor-
dados de la Audiencia, los Bandos de Presidentes y las Ordenanzas Municipales. Sin
embargo, respecto de los indios debfa guardarse el Derecho Indigena en lo uC No se
opusicre a la religién o a las leyes. En seguida regian las leyes especiales para América,
especialmente cédulas y la Recopilacién de Indias, que pasa a ser un cadigo general
supletorio. De todo este conjunto de disposiciones, solamente se encuentran precep-
tos penales de valor sustantivo en la Recopilacion de Indias y en algunas cédulas (con-
trabando, uso de armas prohibidas, etc.).

En defecto de aquel derecho indiano debia aplicarse el derecho castellano con-
forme a las Leyes de Toro, de lo que resultaba el siguiente orden de prelacién: a) La
Nueva Recopilacidn de las Leyes de Castilla de 1567; b) las Leyes de Toro; ) las prag-
midticas; d) el Ordenamiento de Montalvo; €) el Ordenamiento de Alcalg; £) los Fue-
ros {nullicipales y personales; g) las Leyes del Estilo; h) ei Fuerc Real, ¢ i) las Siete
Partidas. Es de notar que las Partidas, uno de los cuerpos legales mds importantes de
Ia legislacion penal espafiola, que tiene un rico contenido penal, quedaba relegado al
Gltimo orden y debia ser aplicado solamente a falta de toda otra ley.

Pero cosa muy diferente ocurrié en la realidad. En efecto, si bien se apli-
caron las disposiciones especiales para el pais y para América (que no tenian
un gran contenido penal), del derecho castellano solamente fue aplicada Ia
Recopilacién de Castlla, con su agregado de autos, y las Partidas. Unicamente
estas leyes peninsulares aparecen citadas en los expedientes criminales de la
Colonia y se las aplica sin guardar prelacion entre ellas. Avila Martel piensa
que si algo mads se observd, fueron las Leyes del Estilo y tal vez el Fuero Real.
Por obra de la costumbre, en consecuencia, ya que no de la norma escrita,
€l derecho sustantivo penal basicamente aplicado, por su extensién y IMayor
desarrollo, fue el que se contiene en la Séptima Partida.

LIS

72. Derecho Penal de Chile independiente antes de la codificacién

Producida la emancipacién politica continuaron aplicindose en Chile las
leyes penales que hemos indicado en el pérrafo precedente. Pero muy pron-
to comenzaron a dictarse leyes sobre determinadas materias penales, que
rigieron con preferencia a aquéllas, destinadas a amoldar la legislacion a
las necesidades e idiosincrasia nacionales.

Del Rio ha agrupado esas leyes penales especiales en cuatro grupos:* a) leyes sobre ejer-
cicio de la libertad de imprenta; b) disposiciones que sucesivamente restablecieron ¥
suspendieron la aplicacién de la pena de azotes; ¢) preceptos sobre delitos contra la
propiedad, especialmente robos, hurtos, abigeatos; d) leyes relativas a otros delitos, entre
los que se cuentan juegos de azar, porte de armas, contrabando, falsificacién de bille-

* Derecho Penal, tomo I, pag. 305.
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tes, conspiracién y motin, atentados contra lineas telegrilicas, ete. Toda esta variada e
inconexa legislacién penal fue dictada por alvededor de 40 distinias leyes promulga-
das entre los anos 1811 y 1872, pero buena parte de ellas corresponden a los decretos
con fuerza de ley diclados en 1836 y 1837 {leyes murianas). Especial importancia entre
ellas ticnen Ja Ley de 20 de octubre de 1831, que dispuso que en ningiin caso se adimi-
tiria como eximente la embriaguez del reo; la Ley de 29 de octubre de 1831, que dis-
puso que la parte ofendida no podria perdonay al delincuente, salvo en lo refativo a
las incdlemnizaciones por perjuicios; el Decreto de 5 de enero de 1838, que establece
que en el caso de penas alternativas el juez aplicaria la que conviniera seglin el rango,
sittacién social, educacion y conducta anterior del reo, y ef Decreto de 25 de abril de
1838, que mandd cumplir 1a Ley de Partidas en cuanto dispone dar valor a la opinidn
mis Favorable al reo en el caso de empate de votos en un tribunal colegiado.

73. Antecedentes de la codificacion penal

Ya en 1823 conoci ¢l Congreso Constituyente de una mocion de don José Alejo Eyza-
guitre para recopilar y codificar todas las leyes cxistentes. En 1826, don Santiago Munoz
Bezanilla propuso al Congreso Nacional que se constiluyera una comision de cinco le-
wados que cn el plazo de dos afios prepararan un C. Civil y Criminal en un solo volu-
men. En 1828 don Francisco R. de Vicuna presentd mocidn al Congreso Constituyente
para designar una comisién que debia presentar un proyecto de legislacion civil y crimi-
nal, o que en su defecto se otorgara un premio al mejor proyecto de C. Civil y Criminal
que sc presentara en €l plazo de un ano. El Senado faculto en 1831 al Ejecutivo para
que designara un encargado de formar los cédigos legislativos, el que gozaria del sueldo
y honores de Ministro de la Corte Suprema. Por Ley de 10 de septiembre de 1840 se
cred una comisién de legislacion para la reforma y codificacidn de las leyes.

¥l Decreto de 18 de diciembre de 1846 designé una comisién compuesta por los se-
fiores Antonio Varas, José V. Lastarria, Antonio Garcia Reyes y Manet A, Tocornal para
redactar un C. Penal y de Procedimiento, tomando por base para el primero el Cédigo
esparniol. Se ignora si esa comisién desarrollé alguna labor. La Ley de 14 de septiembre de
1852 autorizé al Presidente de la Repablica para asignar una renta igual a la de los Minis-
tros de la C. Suprema a las personas a quienes comisionara para preparar proyectos de
codigos. Ese mismo afio se dictd un decreto que encargaba a don Antonio Garcia Reyes
para formar un proyecto de C. Penal; el comisionado fallecié sin cumplir su cometido.

Fue don Manuel Carvallo, Ministro de Chile en Bélgica, designado para ello por
Decreto de 1856, el primere en llevar a cabo la elaboracién de un proyecto de C. Pe-
nal, compuesto de dos Libros y 555 articulos, que se publicd en 1859. No llegd, sin
embargo, este proyecto a ser ley de la Repiiblica,

En 1867 empezo a regir el nuevo Cédigo Penal de Bélgica y estimando el Gobierno
de Chile que ¢l era la iltima palabra de la ciencia, lo hizo traducir ¢ imprimir en Santia-
go. Ello explica que el 17 de enero de 1870 el Gobierno nombrara una nueva comisién
encargada de redactar un C. Penal, tomando por base dicho C. Penal belga, compuesia
de los senores Alejandro Reyes, Eulogio Altamirano, José Clemente Fabres, José A. Gan-
darillas, José Vicente Abalos, Diego Armstrong y Manuel Rengifo. Posteriormente pasé a
formar parte de ella don Adolfo Ibafiez, en reemplazo del senor Abalos.

74. Antecedentes del Cidigo Penal vigente

La Comision Redactora del C. Penal, constituida en la forma que se indi-
c6, inicié sus labores el 8 de marzo de 1870 y las concluyé el 22 de octubre
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de 1873, después de haber celebrado 175 sesiones, de las que dejé actas
que expresan los antecedentes que ella tuvo en vista en la redaccién a los
preceptos y los debates y principales argumentos que la movieron en sus
decisiones. '

No obstante los descos del Gobierno, reiterados por el Ministro de Jus-
ticia don Joaquin Blest Gana en la sesién constitutiva, de que se tomara
como base el C. Penal belga de tan reciente dictacién y cuya elaboracién
habia tardado veinte afios, don Alejandro Reyes propuso seguir al (. Pe-
nal espanol de 1848, reformado en 1850, “cuya division mas 1égica que la
del belga era mejor adecuada al objeto”; ademds, “tanto por nuestras cos-
tumbres, mds en relacién con las del pueblo espaiiol que con las del bel-
ga, como por ser mds completo, debia adoptarse el C. espafiol como punto
de partida para los debates; este Cédigo contaba también con la ventaja
de tener un comentador como el sefior Pacheco”. Fue apoyado el sefior
Reyes por otros miembros, que pusieron de relieve deficiencias del Cédi-
go belga, y la Comisién acordé tomar “el método seguido por el C. espa-
nol para el orden de la discusién e ir registrando las disposiciones de los
distintos Codigos a medida que fueran oportunas”®. En el hecho, la enor
me mayoria de las disposiciones del proyecto fueron tomadas del Cédigo
espanol, manteniendo la misma redaccién de éste, salvo leves modifica-
ciones.

El proyecto elaborado por la Comisién Redactora fue elevado al Gobierno con un men-
saje redactado por don Manuel Rengifo. Aceptd el Ejecutivo el prayecto y lo remitid el
29 de octubre de 1873 al Senado. Su discusién en el Congreso originé acalorados de-
baies y dio ocasién a incidencias poco frecuentes en este tipo de actuaciones, contin-
dose entre ellas una representacién escrita que formularon a algunos preceptos el
Arzobispo de Santiago y los Obispos de Concepcidn y Ancud.

Era la €poca de las controversias religiosas, lo que explica que la mayor parte de
las discusiones se centraran alrededor de las facultades de las autoridades eclesidsticas
frente al poder civil y de Ia preemihencia que éste reclamaba para si,

Fueron suprimidos en el Congreso los articulos que contemplaban sanciones
especiales para los eclesidsticos que publicaren o ejecutaren bulas pontificias, con-
traviniendo las leyes de la Republica, que incitaren a la desobediencia de leyes o
decretos en sus sermones y que rehusaren remitir al tribunal civil autos canénicos
requeridos para la decisién de un recurso de fuerza. En la disposicién que sancio-
na el infanticidio se eliminé la rebaja de pena establecida para el que lo ejecutare
para salvar la honra de la madre, atendida su posicién social, referencia esta Glti-
ma que se estimd inaceptable para nuestras pricticas democriticas. Unas pocas dis-
posiciones recibieron modificaciones de menor entidad, No abstante que fue
combatido con vehemencia, subsistié ¢l precepto, derogado en 1958, que eximia
al marido homicida por causa de adulterio flagrante. El debate quedé agotado en
noviembre de 1874.

La ley aprobatoria del C. Penal llevé fecha 12 de noviembre de 1874-y
en ella se dispuso que el Cadigo regiria desde el 1° de marzo de 1875.
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75. Leyes penales modificatorias y complemeniarias

Fn el curso de mds de ochenta anos de vigencia, numerosas leyes han in-
troducido modificaciones al G, Penal.

Las mds importantes de las que ahora rigen son: la Ley N® 4.447, de
1928, sobre Proteccién de Menores, que modificé los articulos 10, 1Ty 72
del C. Penal; las Leyes N™ 4.205, de 1928, y 6.827, de 1941, que modifica-
ron el articulo 492 del C. Penal en lo relativo a accidentes del transito; la
Ley N2 7.632, de 1943, relativa al delito de incendio, que modifico el ar-
ticulo 483 del C. Penal e introdujo dos articulos nuevos a continuacién del
mismo; la Ley N° 8.716, de 1947, que modificé el articulo 472 del C. Pe-
nal, relativo a la usura, extendiendo su alcance; la Ley N? 9.762, de 1950,
sobre delitos de plagio y rapto de menores, que modificé los articulos 142
y 358 del C. Penal, y las Leyes N 11.183, 11.625, 13.211 y 13.303 y aque-
llas que modifican las cuantias de las multas, las cuales merecen pirrafo
aparte.

La Ley N° 11,183, de 1953, introduce reformas de importancia al Cadi-
go Penal. Reduce a 18 afos la cdad sobre la cual el individuo pasa a ser
imputable; elimina la exencién del marido homicida en caso de adulterio
flagrante; extiende a la mujer la exencién reconocida al marido que se im-
pone de la correspondencia y papeles de su conyuge; reduce considerable-
mente los plazos de prescripcién de la accién penal y de la pena; altera las
cuantias pecuniarias en algunos delitos que tienen regulada su pena con-
forme a ella, y modifica la disposicién relativa al abigeato.

La Ley N2 11.625, de 1954, tiene dos aspectos: en uno de ellos modifi-
ca numerosas disposiciones del C. Penal, en el otro establece las medidas
de seguridad y el concepto de estados antisociales. En lo modificatorio,
altera el destino de las multas y de las especies decomisadas, autorizando
—ademds— el pago por parcialidades de las primeras y modifica considera-
blemente el contenido del Cadigo en lo relative a los delitos de robo y hur-
to, con propdsito de reprimir estos hechos con la mayor severidad. Por lo
que se refiere a los estados antisociales y medidas de seguridad, el alcance
de esta ley es trascendental, puesto que organiza la prevencion del delito e
inyecta en nuestra vetusta legislacion penal preceptos que se ajustan a ade-
lantados principios cientificos. Desafortunadamente, esta parte de la ley no
puede ser llevada a la préctica ain por falta de los establecimientos ade-
cuados.

La Ley N2 13.211, en su articulo 14, introdujo una modificacion en el
articulo 260 del Codigo Penal, para cvitar interpretaciones erradas acerca
del verdadero concepto de empleado publico para los fines penales.

La Ley N? 13.303, de 1959, tiene tres principales finalidades: a) reajus-
tar las cuantias que sirven de base a la fijacién de la pena de muchos delitos
(monto de lo malversado, defraudado, huriado, estafado, eic.} con el ob-
jeto de evitar sanciones excesivas originadas en la desvalorizacion moneta-
ria; b) establecer un grado mds severo de sancién en los delitos que atentan
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contra la propiedad cuando el perjuicio causado por el delincuente es muy
cuantioso; ¢) enmendar varios errores que se deslizaron en la Ley N° 11.625,

Sucesivas leyes han ido alzando el monto de las penas pecuniarias pre-
vistas en el Codigo Penal. Ellas son las Leyes N 10.309, 11.183, 11.625 y
13.303. Como consecuencia de estos aumentos, en la actualidad las multas
y comisos tienen un monto doscientas veces superior, como regla general,
al que figuraba en el texto primitivo del Cédigo. Aparte de ellos, la Ley
N® 8.737, que proporciona recursos a la Editorial Juridica de Chile, dispu-
so que las penas de multa se pagarian con recargo del 10%, que cede a
favor de la institucion indicada.®

EI D.S. N*5.504, de 10 de noviembre de 1959, dictado por el Ministe-
rio de Justicia, ha fijado el texto definitivo que corresponde actualmente
al C. Penal, después de todas esas modificaciones. **

Entre las leyes complementarias del Cédigo Penal pueden mencionarse
muchas, gran parte de ellas de grande importancia, especialmente por lo que
se refiere al sistema legal sobre penas y al tratamiento de menores que han
incurrido en hechos previstos por la ley como delictuosos. El D.L. N2 321,
de 1925, legisl sobre libertad condicional y fa Ley N° 7.821, de 1944, lo hizo
sobre remision condicional de la pena. Por Ley N29.347, de 1949, se supri-
mi6 la pena de azotes. La Ley N2 4.447, antes mencionada, contiene el esta-
tuto correspondiente a los menores y ha sido objeto de modificaciones
parciales posteriores. Las Leyes N* 5.478 y 5.507 introducen los nuevos ti-
pos delictivos de prestacion de servicios militares a gobiernos extranjeros y
de hurto de expedientes judiciales y administrativos, respectivamente. Nu-
mierosas leyes administrativas extienden el concepto de violacién del secreto
funcionario. Muchas leyes, especialmente las que rigen las profesiones orga-
mizadas gremialmente, contienen preceptos penales para los actos de ejerci-
cio indebido de ellas, ampliando asi el delito de usurpacién de funciones.

76. Legtslacion penal especial

El mayor niimero de preceptos penales especiales se contiene en el Cédi-
go de Justicia Militar (texto definitivo fijado por Decreto Supremo N? 2.226,
de 19 de diciembre de 1944) cuyo Libro IIT (Arts. 205 a 377) estd integra-
mente destinado a la penalidad de los delitos militares, fuera de que en su
Libro IV se contienen delitos especiales relativos a la Marina de Guerra y
Carabineros de Chile.

Pero, aparte de ello, en innumerables leyes de todo orden aparecen con
frecuencia algunos preceptos penales que describen una determinada con-
ducta a cuya realizacién va aparejada una pena. Estas leyes, no penales en

* Las penas de multas del Codigo Penal se expresan hoy dia en Unidades Tributarias Mensuales, se-
giin lo dispuesto en las leyes N* 19.450, de 1996, y 18.501, de 1997,

** El texto definitive del Cddign Penal vigenie  la fecha de esta edicién fue fijado por el DS. de fusticia
N2 308, de abmil de 2004,
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su principal finalidad, han debido incluir en su articulado esta clase de pre-
ceptos porque de ordinario legislan sobre materias no regladas legalmente
en la época de dictacion del Codigo Penal y necesitan asegurar su eficacia
mediante {a conminacién de penas. Ellas introducen o regulan en forma
diversa bienes juridicos, y creen indispensable dar proteccion penal a los
mds importantes de ellos. Casos tipicos de estas leyes penales especiales sc
dan en determinados articulos de las leyes sobre prenda agraria (Ley
N2 4.097 de 1926) e industrial (Ley N° 5.687 de 1935), construcciones y ur-
banizacion (D.F.L. N¥ 24 de 1953), compraventa de cosa mucble a plazo
(Ley N24.702 de 1929), arrendamiento de inmuebles, aeronavegacidén
(D.F.L. N2 221 de 1931) y Registro Civil (Ley N® 4.808, Arts. 27 y 43).

Ademis, se dan abundantes leyes sobre materias no penales en las que
nucvas necesidades sociales han obligado a prever sanciones penales espe-
ciales para algunas de sus violaciones, como ocurre con la Ley de Cheques
(Ley N 7.498 de 1943), Ley de Abusos de Publicidad (D.L. N? 425 de 1925),
Leyes sobre Propiedad Industrial o Intelectual (D.5. N* 958 de 1951 y D.L.
N2 345 de 1925), sobre Correos y Telégrafos (Ley N°® 7.392 de 1942), Ley
General de Ferrocarriles (D.L. N® 342 de 1925}, Ley Econdmica (N°® 7.747
de 1943), Ley de Seguridad del Estado (N° 12,927 de 1958), etc.

Finalmente, se producen casos de preceptos penales que, en atencion
a su estrecha relacién con el contenido de leyes especiales son insertados
en ellas por el legislador. Ejemplo de ello encontramos en la Ley de Alco-
holes, N? 11.256 de 1954 {manejo de vehiculos en estado de ebriedad), Ley
de Quiebras, N*® 4.558 de 1929 (quicbra comercial culpable y fraudulenta),
Ordenanza de Aduanas, D.FL. N? 213 de 1953 (contrabando), Ley de Ser-
vicios Eléctricos, D.F.L. N® 4 de 1959 (hurto de electricidad) y Ley de Elec-
ciones, N2 12.891 de 1958 (cohecho), etc. :

77. Los proyectos de reforma

En mis de una oporiunidad se ha intentado reemplazar nuestro antiguo C. Penal.

En 1929 den Rafael Fontecilla y don Eduardo Erazo, ambos magistrados judicia-
les, presentan un proyecto de tendencia politico-criminal que abarca la Parte General
y la Parte Especial. En €l se destina un titulo completo a las medidas preventivas del
delito, se definen el dolo y la culpa, se suprime la pena de muerte, se consigna un nuevo
orden para los delitos en particular, se introduce el delito de contagio venéreo y nutri-
cio y se elimina el delito de adulterio. Este proyecto fue enviado el Congreso por el
Gobierno, pero alli no tuvo éxito.

El mismo afio, don Pedro Ortiz y don Ludwig von Bohlen, jurista alemdn contra-
tado especialmente, presentan un proyecto que sélo se extiende a la Parte General del
Cédigo y que estd fuertemente influido por Ia legislacién y doctrina juridica alemana.
Se definen en €l dolo y negligencia, se construye mejor el concepto de imputabilidad,
denomindndola “capacidad penal”, se agrupan las justificantes bajo €] nombre de "cau-
sas de exclusién de la ilicitud” y se acogen las medidas de seguridad.

Don Pedro Silva, entonces Ministro de la Corte de Apelaciones, y el Profesor don
Gustavo Labatut, concluyen en 1938 un Proyecto completo de C. Penal, que consta de
405 articulos, inspirado en tendencias eclécticas. Una de sus novedades mis importan-
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tes consiste en consagrar la responsabilidad penal de las personas juridicas. Contienc
disposiciones sobre medidas de seguridad, consigna conceptos sobre dolo y cuasidelitos,
regla el delito continuado y la responsabilidad civil. En su Libro Segundo comienza por
los delitos contra las personas y agrupa en sendos titulos los delitos de peligro colecti-
vo y contra la administracién de justicia.

En 1945, por iniciativa del entonces Ministro de Justicia, senor Enrique Arriagada
Saldias, se designa una comisién integrada por dicho Ministro y los sefiores Gregorio
Schepeler, Franklin Quezada, Luis Agtiero, Ernesto Bianchi, Gustavo Montero, Luis
Cousifio Mac-Iver, Miguel Schweitzer, Julio Olavarria, Eduardo Novoa Monrcal y Abra-
ham Drapkin, para que “estudie y proponga al Gobierno las reformas urgentes que
necesita €l C. Penal, sin romper la estructura y armonia de sus actuales disposiciones”,
La Comisidn, de la cual se segregd una Subcomision encargada de proponer las suges-
tiones concretas de la reforma, sesiond activamente y en enero de 1946 tenia ya prepa-
rado un proyecio de Libro I del C. Penal.

Dicho Froyecto refunde las actuales nociones de tentativa y delito frustrado, con-
templa el desistimiento voluntario en la tentativa, extiende el concepto de estado de
necesidad, suprime la declaracién sobre discernimiento de los menores de 18 afios, da
una férmula sobre inimputabilidad por alteracién mental, considera la autoria media-
ta, excluye al encubridor de entre los participes del hecho, contempla el delito’ conti-
nuado, € incorpora al articulado la libertad condicional y la remisién condicional de
la pena. Su mayor novedad estd en un titulo completo destinado a asegurar la repara-
cién del daiio al ofendido por el delito, mediante medidas de eficacia prictica.

El Gobierno envié el proyecto de Libro I al Senado para su discusién legislativa,
acompafiado de disposiciones destinadas a coordinarlo con los actuales Libros I1'y 111
del C. Penal,

La Comisidn de Reforma continué sus trabajos con el Libre 11, y avanzé en la ela-
boracién de nuevos titulos relativos a delitos contra la seguridad exterior e interior del
Estado y contra los derechos garantidos por la Constitucién. El desinimo provocado
por la indiferencia del Legislativo para sus anteriores esfuerzos, la dispersé a media-
dos de 1949.

L
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