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38 Tiempos primitivos

Estudios etnolégicos practicados a base de las costumbres de algunas agru-
paciones salvajes actuales, condujeron ~especialmente bajo €l infiujo de la
escuela socioldgica francesa {Durkheim, Habert, Levy-Bruhl)- a la creen-
cia de que ellas reproducian las del hombre primitivo y que, por consiguien-
te, en los primeros tiempos de la vida humana la conducta social se habia
regido conforme a un animismo mdgico, conectado con un conjunto de
prohibiciones irracionales faltas de toda base causal o en las que la rela-
cidn causal se establecia arbitrariamente. La desobediencia de estas prohi-
biciones supersticiosas, que constituyen el fabi, acarreaba desgracias, puesto
que privaba de la proteccién de la divinidad; de allf surgia la necesidad de
que el violador del fabi se sujetara a una expiacién que purificara el am-
biente del maleficio. En estas reglas se pensé que debia encontrarse el mas
remoto origen de las normas prohibitivas que mds 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 }as grandes realidades culturales de nuestra época -reli- -
gi6én, moral, derecho, familia~ fueron arbitrarias y groseras nociones ger-
minadas en mentes ignaras, que un desarrollo evolutivo progresivo fue
elevando gradualmente hasta colocarlas en su actual estado.!

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

1 Esta posicién es aceptada por Soler y por Jiménez de Asta,
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a diferente conclusion. Buscando entre los pueblos que actualmente sub-
sisten y que representan el grado mas infimo y rudimentario del desarro-
Ho 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 més 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 moral, religiones sencillas, monotefstas, liberadas de magia, fami-
lias mondgamas y estables, gran sentido de cooperacién con los viejos,
débiles y enfermos y ciertas formas de derecho de propiedad. Por ello se
niega que los pueblos verdaderamente primitivos puedan encuadrarse en
el esquema de la escuela sociolégica francesa y se sostiene que las pricti-
cas supersticiosas y principios animistas y mdgicos, asi como las demds cos-
tumbres y nociones atribuidas equivocadamente por ella a pueblos
primitivos, corresponden mds bien a grupos humanos que alcanzan un
grado primario de civilizacién.?

39. Las prdcticas penales

La circunstancia de que en las costumbres antiguas de numerosos pueblos
de civilizacién primaria,® que aiin no han alcanzado una concepcién 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 “practicas
penales”.

[stas pricticas penales consisten principalmente en: a) la venganza co-
lectiva; b) la expulsion de la paz; ¢) la composicién, y d) el talién.

La venganza colectiva es la reaccién que pone por obra la tribu a que
pertenece el perjudicado, contra 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 proporcién con
la falta cometida, a ella sigue un estado de enemistad mds o menos perma-
nente entre las tribus, llamado faida. Atendido el cardcter familiar de las
tribus, se le denomina también venganza de la sangre.

El deseo de la tribu a que pertenece el transgresor de no quedar sujeta
a la venganza colectiva del grupo del ofendido, Ja determingé 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 habfa incurrido en una transgresién que afecta-

* Jaime Eyzaguirre, “Apuntes de Historia del Derecho”,
3 Se trata de pueblos cazadores, agricultores o pastores.
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ba a otro miembro de ella. Esta expulsion de la paz constituyé en su €poca
una sancion gravisima, porque el individuo aislado quedaba privado de la
proteccién que le brindaba su tribu y expuesto a toda clase de amenazas o
violencias de parte de extrafios. En tal caso, ¢l ofendido y sus parientes més
préximos, si aquél pertenecia a la misma tribu que el castigado, o toda la
tribu contraria, si era extrafio, acosaban al expulsado para hacerlo victima
de todo género de violencias.

La composicién {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 prestacion en dinero que éste debe hacer (dinero de la 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,

En la composicién puede distinguirse el dinero que se paga a Ia tribu
que expulsé, para recobrar su proteccién, el dinero que se paga a la tribu
ofendida para que cese su venganza y el que se da al ofendido para repa-
rar el dafio.

Gradualmente se va produciendo una mayor intervencién de la autori-
“dad de los grupos frente a los hechos que perturban su paz. Un principio
limitativo importante para la reaccidén exasperada del ofendido es el talidn,
que se expresa con la frase “ojo por ojo, diente por diente”; él impone una
proporcién de igualdad entre el dafio causado por el delincuente y el mal
con que se permite reaccionar. En un comienzo esta limitacién fue tinica-
mente objetiva e impedia que por via de reaccién se ejecutaran hechos de
mayor gravedad que los sufridos por la victima; mds adelante la limitacion
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-
no con ello a la “mancomunidad penal” primitiva, o responsabilidad co- -
lectiva que dominé en los primeros tiempos.

40. Antiguo Orienie

La legislacién penal de los antiguos pueblos orientales estd confundida y
mezclada con sus preceptos religiosos. No se encuentran allf codigos pena-
les en el sentido en que hoy los concebimos, sino preceptos penales incor-
porados en libros sagrados ¢ 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 gobernd 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 dnicamente preceptos legales {hoy lo conserva el Museo de Louvre).
Sus disposiciones reconocen el caracter piiblico 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 dexrrumbe pere-
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cen el duefio y su hijo, debe morir el arquitecto y su hijo. Es importante
que este Codigo distingue entre actos intencionales, actos negligentes y ca-
sos fortuitos.

El Cédigo de Manii (mds o menos siglo XII A. C.) es en materia penal
el mds 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 fndole de los motivos que impulsaron al delin-
cuente. El rey es delegado de Brahama y castiga en nombre de éste.
Desgraciadamente la divisién en castas de la sociedad indi lleva a este cé-
digo a establecer notorias e injustas diferencias en las disposiciones pena-
les, segtin la casta a que pertenezca el transgresor.

Por io 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 ¢l homicidio intencional y el per-
petrado por imprudencia.

41. Grecia antigua

Se ha considerado a la legislacién griega antigna como el trdnsito 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 legislacion penal, que siempre reco-
nocié claramente el predominio del Estado, con sus ideas y pricticas reli-
glosas. Carecian de una taxativa enumeracién de hechos punibies, lo que
permitia al juez castigar también hechos no previstos en la ley. La respon-
sabilidad penal, que en un comienzo fue colectiva, porque las penas recafan
no s6lo en el autor sino también en toda su familia, fue gradualmente re-
conociéndose 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 pequeila 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 € incompletas, que no
permiten formarse un cabal concepto de ella.

’* Antiguo Testamente, Libro det Exodo, Cap. XXI, versiculo 24, Libro Levitico, Cap. XXIV,
versiculos 193 21, Deuteronomio, Cap. XI¥, versiculo 21.
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42, Devecho Penal Romano

El derecho romano primitivo acept6 la venganza, la expulsién de la paz, el
talién y la composicién.

Los delitos de perduellio (traicidn} y parvicidivm (originalmente Ia muer-
te del paterfamilias y luego el homicidio intencional) inician las figuras pu-
nibles contempladas en su legislacidn, a los que luego agregan el incendio,
el perjurio, el prevaricato, el hurto flagrante, las reuniones nocturnas y la
hechicerfa. Con eilo el delito adquiere fisonomia de ofensa piiblica y la pena
el caricter de reaccidn social contra el mismo, reconociéndose en ella la
expresién de la autoridad del Estado.

Luego se distingnen 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 deficta 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 anteriores, cons-
tituida por los eriming extraordinaria, que requieren la denuncia del ofendi-
do, pero que estin entregados a la jurisdiccién penal y que son sancionados
con penas que determina el libre arbitrio judicial. Estos erimina extraording-
rig ensancharon considerablemente el campo delictual, introduciendo nue-
vos tipos de delitos.

El derecho romano no reconocié sino ocasionalmente el principio de
la legalidad de los delitos y de las penas y admitio la aplicacién de penas
por analogia.

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

El desarrollo que alcanzé el Derecho Penal en Roma no puede ser com-
parado con la perfeccidn a que lleg6 su Derecho Privado. Ello llevé a Ca-
rrara a afirmar que los romanos fueron “gigantes en el Derecho Civil,
pigmeos en el Derecho Penal”. No obstante debe reconocerse a los roma-
nos el haber destacado ¢l elemento subjetivo del delito y haber desenvuel-
to la doctrina de la culpabilidad.

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

43, Derecho Penal Germdnico

El primitivo Derecho Germénico, exclusivamente basado en las costumbres,
reproduce casi una a una las que denominamos préacticas penales.

El pueblo germano consideré la mayoria de los delitos como asunto de
interés privado que autorizaba y obligaba a la familia ofendida a la vengan-
za de la sangre (Blutrache); esta lucha colectiva solamente concluia por un
convenio de reparacién. Excepcionalmente se dio cardcter dé ofensa pu-
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blica a delitos como la traicidn, la desercién y el perjurio, sancionados con
la expulsion de la paz (Friedlosigheit), lo que implica que el delincuente po-
dfa ser muerto por cualquiera sin reparacion alguna.

La venganza de la sangre, a cargo de la familia del ofendido (Sippe), 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 concesién 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 a sangre, estableciéndose minuciosas
tarifas para diferentes ofensas.

En la composicién se distinguen las sumas que se pagan a la victima a
tituto de reparacién (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
ntimero, hechos delictuosos amenazados con una pena piiblica (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 daiio externo, sin considerar la culpabilidad del autor.
A causa de ello, la gravedad de la pena estaba directamente relacionada
con la extension del dano, 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 sancién mds severa.

Originariamente, la tnica fuente del Derecho estuvo en la costumbre,
que desde el siglo VI se concretd en los derechos del pueblo, como la fex
sdlica. En la €poca de los francos se agregé el derecho real escrito (capitu-
lares), aun cuando paralelamente se aplicé siempre el derecho no escrito.

Ademis de la prueba testimonial los germanos introdujeron los llama-
dos “juicios de Dios” u ordalfas, institucién que tuvo acogida en los paises
europeos 2 que llegd 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 tltima, el reo debia Hevar 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 curacién se le consideraba triunfante en la prueba.

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

Asua-'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 ¢n la vida social de Occidente; la segunda, porque, en méxima es-
cala, contribuy6 a civilizar Ia brutal prictica germdnica adaptindola a la vida
publica”.

La legislacién penal canénica no qued$ circunscrita en su aplicacién a
los eclesidsticos, sino que también rigid para los laicos, puesto que su juris-
diccién no solamente obligd por razén de las personas sine también por
razén de la materia, lo que originé que tratdndose de ciertos delitos que-
daran sujetos a sus preceptos quienquiera los hubiese cometido (perjurio,
usura, sacrilegio, herejfa), aun cuando para el efecto de Ia aplicacién de
las penas el tribunal candénico entregaba el delincuente al “brazo secular”
(autoridad civil).

El Derecho Canénice reconocid el cardcter piblico 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 aplicacién de las penas. Hizo una distincién
nitida entre los conceptos de delito y pecado tan confundidos en las legis-
laciones de indole teocritica.

Reacclond enérgicamente contra la concepcidn objetiva del delito, pre-
dominante en el Derecho Germdnico, y concedié especial relieve al ele-
mento subjetivo, desarrollando la doctrina de la imputabilidad, exigiendo
la concurrencia del anémus en todo delito y estableciendo sancién para la
tentativa.

Los delitos fueron clasificados en delicta eclesidstica, que eran los que trans-
gredian las leyes divinas, delicta mere secularia que solamente perturbaban €l
orden humano y delicia mixta que participaban de uno y otro cardcter. Los
primeros eran de competencia exclusiva de la Iglesia y se castigaban con pe-
nas candnicas; los segundos eran sancionados penalmente por el “brazo se-
cular”, y los tiltimos 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, el perdén judicial, la sentencia indeterminada, etc., se en-
cuentran en el derecho penal de la Iglesia” (Derecho Penal, tomo [,
pag. 44).

Uno de los aspectos mds importantes y practicos de la influencia de la
legislacién canénica fue que contribuyé a la benignidad del Derecho Pe-
nal y a moderar la represién, 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 XIH 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 el nombre de Inquisicidn.
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En Espaia, la Inquisicién se estableci, durante la Edad Media, en Aragén. Pero
bajo los Reyes Catdlicos (fines del siglo XV) se cred en Castilla, ddndosele al fin una
organizacidn que abarcé toda la peninsula.

Como por pasidn ideoldgica y politica se han deformado sus actuaciones, es con-
veniente restituir los hechos ala verdad en forma objetiva.

No olvidemos, en primer lugar, que en esa época Iglesia y Estado guardaban estre-
cha relacién y reciprocamente se reconocian la validez de sus leyes.

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

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

La Jegislacién estatal (y no canénica) de la época era la que establecia la pena de
hoguera para los herejes (Partida ‘72, Titulo 26, Ley 2; Fuero Real de Alfonso El Sabio,
L. IV, Titulo I, Ley 1%y 2), y eran los tribunales seculares los que habian de juzgar con-
forme a sus propias leyes al hereje, para luego condenarlo o absolverlo. A estos tribu-
nales entregaba la Inquisicién a los que habia declarado culpables, para su juzgamiento
civil y subsigniente ejecucién de la pena que al delito imponia el poder civil, si era
encontrado culpable. La Inquisicién hacfa expresa recomendacién de que conserva-
sen intactos su vida y 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-
coy lainstitucién es culpable de haberse prestade para ello en varios casos.

Respecto de Ia crueldad de procedimientos y prisiones impuestos por la Inquisi-
cién, es preciso tener presente la dureza de la época, reflejada en el extremado rigor
de las penas de todas las legistaciones de entonces. No obstante, se han atribuido a la
Inquisicién tratos inhumanos que no son de cargo suyo. Ella reglamentd y limité el
tormento comeo medio investigatorio® y sus cdrceles eran tan benignas en refacidn con
las otras, que muchos procesados por la justicia eivil se inculparon falsamente de deli-
t0s sometidos a la Inquisicién para ser puestos bajo la jurisdiccion de ésta. E1 Papa Six-
to IV condend la crueldad de los primeros inquisidores espaiioles y exigié que el proceso
inquisitivo se sujetara a una reglamentacién civil, lo que hizo el Inquisidor General Fray
"Cll'om:‘ls de Torquemada, a quien con ligereza se han atribuido culpas que son de cargo

& 0kros,

% La Inquisicién introdujo Ias siguientes limitaciones al tormento admitde por la legislacién
com‘ﬁn de la época: a) podia ser aplicado solamente una vez en todo el curso del proceso; b)
debfa ser acordado por la unanimidad del tribunal y la resolucién correspondiente era apelable;
c) antes de aplicarlo debia practicarse un examen médico al inculpado; d) mediante ¢l tormen-
to s6lo podia provocarse dolor fisico al reo, sin desgarramientos ni lesiones en su cuerpo, y ¢)
un médico debfa presenciar su aplicacién.
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45. La Edad Media y la Recepcion

Durante la Edad Media los paises europeos estuvieron sujetos a una legis-
lacion penal desorganizada y confusa, que obtenia sus elementos de las le-
yes penales romanas, germdnicas y canénicas. 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 tinicas notas
generales podrian hallarse en la crueldad excesiva de las penas, en la des-
igualdad que existia para su aplicacion a los diversos individuos segin su
situacion social, en el empleo legalizado del tormento para obtener la con-
fesién, “reina de las pruebas” {que se preferia porque permitia al juzgador
mantener su conciencia tranquila) (?) y en la utilizacién de las ordalias
como medio de decidir las contiendas judiciales.

La crueldad de las penas medioevales tendia a la 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 el fuego, el descuartizamiento, la horea, el degollamien-
to vy la rueda. Esta tltima quebrantaba los huesos del condenado y atado a ella queda-
ba hasta su muerte. Los mds graves delitos eran los de herejia, sancionade 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 cumplide el atentado ¥ luego se la quemaba con azufre, 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-
z0s 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, mutilacién, azotes, envio a
galeras, o bien, infamantes, como marca, exposicién. Las reclusiones en establecimientos
carcelarios por via de pena, no se conocieron hasta el siglo XVI, en que se estableci6
la Zuchthaus en Amsterdam.®

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

La condicién 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 sefialaban la penalidad aplicable a ciertos delitos,
ello no exclufa 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 Espaiia, los estatutos comunales en Italia, las
coutumes en Francia y los derechos de los pueblos alemanes son ejemplos
de legislaciones locales muiltiples, contradictorias y andrquicas, de origen
consuetudinario.

6 A pesar de que ya en el Antigno Testamento, Libro del Génesis, Historia de José, se hace
referencia a establecimientos carcelarios existentes en el antiguo Egipto.
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En Espana, desde mediados del siglo VII existié 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 6° al
9% Sin embargo, durante el periodo de la Reconquista en la lucha contra
los moros, disminuye gradualmente la aplicacién a ese Cédigo y cede su
sitio a la legislacidn local de los fueros municipales, inspirados en las cos-
tumbres romano vulgares y germdnicas.

Los fueros municipales constituyen una abigarrada legislacién en la que
Jjunto a instituciones que representaban un progreso (eximentes, agravan-
tes, atenuantes) se mantienen las pricticas primitivas (venganza de la san-
gre, expulsién de la paz, composicion, talién, responsabilidad colectiva) y
penas crueles o inhumanas {(despefiamiento, entlerro 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 “Recepcién” aquella etapa del desarrollo juridico en que
aquella legislacion medioeval, influida por costumbres primitivas y barba-
ras, acoge el ordenamiento juridico romano y canénico € 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 elias 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 atennantes y agravantes. Se mantienen algunas penas tan birbaras como
el acculens, de :origen romano, que consiste en encerrar al condenado en
un saco de cuero juntamente con un galle, un perro, una culebra y un
mono para arrojarlo luego al mar.”

Alemania conoci6 ya en el siglo XIII 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 plenitud en la Constitutio Criminalis Caroli-
na (1532), que rigié durante mas de tres siglos, comiinmente llamada la
Carolina (debe su nombre al Emperador Carlos V). Este es un cuerpo le-
gal que consta de 219 articulos de los cuales s6lo una tercera parte se dedi-
ca al Derecho Penal sustantivo. Se impone en €l definitivamente el principio

" En la Partida Setenta, Tit. 8, Ley 12, se prescribe esa pena para el parricida,
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de la voluntad, reservando la sancién s6lo para el delito doloso y penando
generalmente la tentativa. Prodiga la pena de muerte y las penas corpora-
les. Por principio el juez estd ligado a la ley, pero puede resolver mediante
la analogia las lagunas legales. El posterior fraccionamiento del imperio ale-
mén hace reaparecer parcialmente los derechos particulares, hasta que en
1751 aparece el Codex juris Bavarici, legislacién unificada para Bavieray en
1768 la 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 XIV de 1670.

46. Progreso historico del Derecho Penal

En el curso de la evolucién histrica de la legislacion penal que hemos esbo-
zado en forma tan sumaria, puede observarse que ella fue incorporando muy
lentamente principios que hoy dia se reconocen como caracteristicas fun-
damentales del Derecho Penal cientifico. Ellos son: a} reconocimiento del
cardcter publico del Derecho Penal, su aplicacidén exclusiva por el Estado
para defensa de los intereses de la sociedad toda; b} la personalizacién de
las penas, que linicamente pueden recaer en el individuo que incurrié en
el delito; ¢} 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 consumacion, pusieron de manifiesto
el propdsito delictivo, y d) la reduccidn de la crueldad de las penas. Otro
de los principios fundamentales del Derecho Penal de nuestros dias, la le-
galidad de Jos delitos y de las penas, no habia que imponerse sino con el
movimiento filoséfico liberal que se conoce como la Epoca de las Luces.
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47. Periodo antiguo

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

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

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

Séneca, en su tratado “De Ira”, declara a esta pasidn la causa del delito, en cuanto
produce el deseo de vengar y de volver mal por mal; pero también sciiala el factor de-
lictivo que se contiene en la fatiga, el hambre, la sed y toda excitacion. Defiende la
eliminacién penal, propiciando la supresién de los incorregibles. En cuanto a la finali-
dad de la pena, imitando a Platén, afirma que debe aplicarse al delincuente “no por-
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
1o en vano se cifie la espada, siendo como es ministro de Dios, para ejercer su justicia
castigando al que obra mal”. Por elle pide que se le esté sujeto, no solo por temor del
castigo, sino también por obligacidn de conciencia:
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48, Edad Media

Bajo la influencia del cristianismo de los primeros siglos, el concepto de expiacién sus-
tituye al de venganza, el delito aswme un cardcter de falta moral v la pena, en lugar de
expresar el desahogo del odio o fa reaccion viclenta def grupo, pasa a ser la expiacién
del pecado.

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

Santo Tomds de Aquino funda el derecho de penar en Iz justicia conmutativa y su me-
dida Ia establece en “una compensacién de suftimiento igual a }a accién precedente”.

49. Los glosadores y los précticos

En la Edad Media se produce en Italia un poderoso resurgimiente dei Derecho roma-
no que apaga las disquisiciones filoséficas e impone un método exegético de los textos
legales, especialmente del Digesto, con una base enteramente casufstica, Los glosado-
res flustran sutilmente mediante sus glosas, el sentido de las leyes, Entre ellos pueden
citarse a Guido de Suzzara (} 1283), Alberto Gandino (+ 1300), a quien se debe un
tratado sistemdtico de Derecho Penal llamado “Traciatus de maleficiis”, Bartolo da Sas-
soferrato ( 1357) y Baldo da Ubaldis (T 1400). ]

En los siglos posteriores descuellan los practicos, asi llamados por aplicar al estu-
dio del Derecho Penal un crifero prictico y empirico, sin sistematizacién y con aban-
dono de Jos principios generales. Culmina en Italia el perfodo de los pricticos con el
mis célebre de ellos, Jukio Claro (1 1575), quien se esforzé en su obra “Prictica Civilis
et Criminalis”, cuyo Hbro V trata de las leyes penales, por estructurar sistemiticamente
el Derecho Penal con un criterio tedrice 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 €] derecho Criminal de su tiempo.

Después de estos autores, todos ellos italianos, pierde fuerza en [a peninsula ¢l es-
tudio del Derecho Penal,

En Alemania deben mencionarse como pricticos de valer a Matfas Berlich (t1638)
y al juez y profesor Benedicto Carpzovio (T 1666), cuyas obras sirvieron de texto en
ese pafs hasta el siglo XVIIL Tras ellos sobresale .S.F. Béhmer (f 1772), a quien se
debe una obra en que se trata con claridad y método la teoria general del delito.

Dentro de Espafia sobresalen en esta época varios teélogos y pricticos.

Notable es Alfonso de Castro (1495-1558), monje franciscano, profesor de Teolo-
gia de la Universidad de Salamanca, autor de “De pofestate legis poenalis”, que es la pri-
mera exposicidn sistemdtica sobre ¢l 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 restauracion del orden perturbado v no constituye compensacién 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 ejecucién, estableciendo que el primero se ordena a preve-
nir los delitos con el temor, refiriéndose en ello a todos los delincuentes sin distincion
¥ el segundo, se refiere al que delinquié, para que conozca el mal que hizo y s€ aparte
del pecado, y a los demds, para que huyan de cometer actos semejantes. Sefiala entre
los fines del castigo que el delincuente se corrija y mude la condicién 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 Ia pena, segiin las
circunstancias que concwrran en el delito y en el delincuente y también para aumen-
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tarla cuando sobrepase la medida del delito, pero si el aumento excede la medida del
delito, ya no tendrd la pena razén de castigo sino de medicina. Rechaza la retroactivi-
dad de la ley penal y mantiene la pena de muerte solamente para los méds graves deli-
tos que pueden perjudicar de manera vehemente a la Repuiblica.

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 elaboracién del Derecho Natural e inspirador de Carpzovio y de otros criminalistas
alemanes. Su copiosa produccién alcanzé a vastos conocimientos de muchas ramas del
saber. En materia penal escribid sobre el dolo, 1a culpabilidad, la legitima defensa en
el homicidio, las injurias, el falso juramento, la blasfemia y la falsedad.

1

50. Influencia filosofica en el Derecho Penal

Los glosadores y los pricticos habian mantenido al Derecho Penal en un plano esta-
cionario de mera exégesis y de estudio 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 la escuela del Derecho Natural, puesto que suscitaba
controversias con el Derecho Positivo y estimulaba a que el iltimo fuera acomodando-
se a construcciones sistemdticas mas racionales. También esa escuela contribuyé a que
se hiciera la debida separacién entre Derecho, por una parte, y Moral y Religion, por
la otra, lo que facilitd el desarrollo del Derecho como clencia auténoma. Finalmente,
la escuela del Derecho Natural esclarecié las soluciones en dificiles problemas del De-
recho Penal (imputabilidad, causas de justificacién, etc.), con lo que perfecciond y de-
cantd su teorfa. 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 resonancia histdrica, lo dio el movimiento filo-
sifico que se ha denominado el Huminismo o la Hustracién (Aufklérung para los ale-
manes) y que también se conoce como Epoca de las Luces.

51. La lamada Epoca de las Luces

La crueldad del sistema punitivo del antiguo régimen y la inhumana aplicacién del
tormento como medio de investigacién de los delitos venia despertando protestas en
los més cultos paises europeos desde hacfa varios siglos. Hemeos sefialado ya la influen-
cia que la accion de la Iglesia Catdlica y las normas del Derecho Candnico tuvieron en
la moderacion de ese tipo de castigos. Pero hubo muchos hombres que, en nombre
de principios religiosos o, simplemente, humanitarios, hicieron oir su voz. Esta reac-
cién fue particularmente notable en Espana, donde una pléyade de escritores centra-
ron sus ataquies en tan barbara forma de represién. Combaten el tormento Juan Luis
Vives, Alfonso de Acevedo y el Padre Feijéo; fray Martin de Sarmiento se alza contra la
pena de muerte; Cristéhal 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 chra "Utopia”. En Francia, La Bruyere y el
Abate Fleury contribuyen también con su protesta.

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

Montesquien ( 1755), en “Esprit de lois”, hace un estudio histdrico y politico de
las leyes penales, demostrando que la severidad del castigo no es necesaria frente a
individuos culturalmente desairollados. Voltaire (f 1778), anatemiza a los tribunales
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franceses por la muerte del hugonote Juan Calas, injustamente condenado a morir en
la rueda por filicidio. Rousseau (+ 1788), en su “Contrato Social”, teoriza sobre la pena,
derivindola del contrato social y buscando en éste sus limites. Los enciclopedistas (Di-
derot, D'Alembert, Holbach y Helvetius) ven en la pena un recurso para la seguridad
y tranquilidad de la sociedad y exigen justa proporcién para ella.

En Alemania, la figura cambre de Inmanuel Kant (t 1804), proyecta los haces lu-
minosos de su saber filoséfice hasta el Derecho Penal; niega el contrato social, afirma
el cardcter piblico del Derecho Penal; trata de rehabilitar éticamente la pena, sefia-
lindola como un imperativo categérico destinado a negar el delito con una accién igual
y contraria que reintegra e] orden moral y fija su medida en la igualdad con la culpa
que ¢lla niega. Con Kant adquiere nuevo brillo Ia teoria absoluta de la pena, que con-
sidera a €sta un fin en si misma y no un simple medio para alcanzar otros objetivos.

Gaetano Filangieri (1 1788), sefiala en Italia, que para no caer en tirania deben
adoptarse s6lo penas que con el menor tormento posible del reo produzcan el mayor
horror por el delito; lo que implica la aceptacién del fin preventivo de ella.

David Hume (t 1776), marca el interés de Ios britdnicos por los problemas crimi-
nales, especialmente sobre fandamento y fin de la pena, los que explica conforme a
los principios utilitarios; por este motivo, Hume, junto con Filangieri, queda incorpo-
rado a las teorias relativas de la pena.

52. Los reformadores. Beccaria

Muchos 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 [a opinidn publica.

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

La publicacién maravillé al piiblico y obtuvo la mds repentina notorie-
dad. Beccaria no era un jurista y tampoco habia recibido una formacién
filosGfica particularmente sélida, pero Ia forma clara y sencilla como atacé
valerosamente los abusos de la practica criminal imperante y la oportuni-
dad de la aparicién de su pequertio 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 e] Derecho Penal tiene su origen en el Contrato 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 ley, aplicando ésta literalmente y sin
interpretarla. Las penas han de ser iguales para todos, proporcionadas a los delitos, me-
didas por Ja ofensa social y no por la intencién del culpable. La finalidad de la pena no
es €l castigo, sino impedir nuevos delitos por parte del culpable y disuadir de cometerlos
a los demds ciudadanos. Los juicios criminales han de ser piiblicos y debe repudiarse la
aplicacidn del tormento; las penas aplicadas deben gjecutarse 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 la 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 “De los delitos y de las penas”, atribuyéndoselz a Pe-
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dro Verri, que con su hermane Alejandro tenia vun gran prestigio intelectual en Mildn,
Pero es el hecho que el propio Verri admitié que Beccaria habia escrito la obra, aun
cuando desarrollando en buena parte ideas de los dos hermanos.

Se ha sostenido que falta en la obra toda originalidad, pues trata de ideas que flo-
taban en el ambiente de la época e incluso un siciliano, Tomds Natale, escribié un li-
bro muy semejante. La verdad es que si bien Natale prepard antes su libro, sélo vino a
publicarlo varios afios después de salir a luz la obra de Beccaria. En afios 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 aventajé en el tiempo, en la oportunidad politica y en el inflamado
sentimiento con que redacté su libro.

La critica que senala la falta de rigor cientifico del libro de Beccaria, por-
que en él se retinen ideas filoséficas de Montesquieu, Rousseau, Hobbes, Loc-
ke, Condillac y otros, no siempre concordes y a veces inconciliables, es exacta,
pero para enjuiciarlo con justicia es preciso considerarlo coro lo que en rea-
lidad fue: un afortunado heraldo de las ideas de reformas, que tuvo enorme
difusién y que ejercid positiva influencia en la modificacidn de varias Iegisla-
ciones penales. Es asi como Catalina de Rusia instruye a la Comisién desig-
nada para elaborar las leyes penales, transcribiendo pédginas enteras de
Beccaria y Leopoldo de Toscana, invocdndolo, 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.

55. Howard

John Howard, nacido en un suburbio de Londres en 1726, fue otro gran
reformador, que dirigié sus afanes a las materjas 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 debié desempefiarse como
visitador de prisiones. La honda impresidn que la miseria material y moral
que anidaba en ellas causd a su humanitario espiritu lo 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 pristones europeas, 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 y viciosas que conmovieron sus
filantrdpicos sentimientos y lo determinaron a estudiar la forma de mejo-
rar su trato y de procurar su regeneracion. '
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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. Aunque
referido solamente a los establecimientos de Inglaterra y Gales, sus ideas
son de aplicacién universal. Sus bases para reformar el régimen peniten-
ciarié 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 haliaba Howard en Crimea, en 1790, para conocer sus cdrceles cuan-
do fallecié victima del contagio de la fiebre carcelaria (tifus exantemitico).

Su obra tuvo gran difusién en los pafses cultos y por la 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 Francesay la labor de los reformado-
res, orientan al Derecho Penal a nuevas vias por las cuales se procura darle
mejor expresién juridica y asegurar mejor el respeto de las garantias indi-
viduales.

Giandoménico Romagnosi (T 1835) en Italia, Jeremias Bentham
{1 1832) en Inglaterra y Anselmo von Feuerbach (7 1833) en Alemania, se
esfuerzan en esta tarea, como avanzadas del periode cientifico del Dere-
cho Penal.

Romagnosi, en su “Génesis de Derecho Penal”, presenta un estudio penal, en que se
advierte ponderable método dogmadtico y en que analiza conceptos juridicos de la tras-
cendencia de [a imputabilidad, el concurso de delincuentes, el delito frustrado, el dafio
y otros.

Considera el delito como un acto hecho con inteligencia y libertad gjecutiva y basa
la responsabilidad penal en [a imputabilidad moral. Para explicar 1a pena acude a los
motivos psicoldgicos que mueven al delincuentie, presentindola como ¢l contraimpul-
so que refrena el impulso delictivo. En su obra asoma fa concepcién del Derecho Pe-

“nal como medio de defensa social,

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

Feuerbach, padre del moderno Derecho Penal alemdn, de formacién filoséfica kan-
tiana, a quien se atribuye la formulacién del principio nullum crimen sine loge, nulla foe-
na sine lege, afirma la legalidad del Derecho Penal. Su tratado se caracteriza por la nitidez
de los concepios y la bondad de su sistemitica. Respecto de la pena, se separa de la
teorfa kantiana de la retribucién y defiende 1a teorfa de la prevencién por medio de la
coaccién psicoldgica, cuya virtnd permite que el delincuente pueda reprimir su incli-
nacién delictuosa.
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55, Los eldsicos

Pellegrino Rossi (1787-1848), italiano naturalizado francés, que tuvo influen-
cia en Espaha a través de Pacheco, es autor de un *“Tratado de Derecho
Penal”, concebido conforme a un riguroso sistema, en el que examina los
fundamentos del Derecho Penal, del delito, la pena y la ley penal. Juan Car-
mignani (1768-1847), a quien Carrara llamé su maestro, dedica sus esfuer-
zos a la construccidn 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 cldsico por excelencia. Nacié 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 difundié por todo el mundo.

Vierte las ensefianzas que tantos aflos impartiera 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 legislacién positiva vigente, con lo
que demuestra el vigor y organizacién 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 podrfa 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 Ja humanidad por Dios y es un orden de razén que emana de la
ley moral juridica.

Su mds alta cumbre la alcanza con la doctrina del delito como ente
Jjuridico, que considera como la férmula sacramental de que emanan,
una a una, toda las grandes verdades del Derecho Penal. La exacta no-
cién 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 contradiccién 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 tnicamente en la justicia, como el de Dios,
sino que se fundamenta en la necesidad de la defensa, en cuanto es nece-
sario para la conservacién de los derechos de la Humanidad, pero siempre
subordinado a las normas de la justicia. Dentro de su régimen de Ia “tutela
juridica® la necesidad de la prohibicién deriva de la necesidad de proteger
el Derecho; Ia 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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desorden del delito; su resultado es el aterrorizamiento de los malos y la
tranquilidad de los buenos.

Carrara se propuso estructurar un Derecho Penal hasado en principios juridicos que
desterraran los errores dejados por las doctrinas teoldgicas y metafisicas que, sucesiva-
mente, se aduefiaron de él en las etapas historicas anteriores de su desenvolvimiento.
Por ello, hace una clara distincién entre pecado y delito, asi como entre sacrificio y
pena y repugna las ideas indefinidas.

La ciencia del Derecho criminal queda reconocida como un orden racional, pre-
existente a los pareceres de los legisladores humanos. Ella constituye el supremo cédi-
go de la libertad, que sustrac al hombre de la tirania de los otros y lo ayuda a liberarse
de la tiranfa de sus pasiones.

Aspira a dar al Derecho Penal un contenido necesario y eterno. Para ello acude a
Ia doctrina matemdtica que tras ef establecimiento por la ontologia de las nociones exac-
tas de los entes juridicos, defina los criterios esenciales y los criterios mensuradores de
todo delito concreto. Se apoya en un sistema de fuerzas que integrarfan el delito y la
pena y en las medidas de esas fuerzas, expresadas en las formulas carmignianas de la
cualidad, la cantidad y el grado.

No puede haber delito sino en lo que amenaza v ofende los derechos de los coa-
sociados, derechos que no pueden ser agredidos sino por actos exteriores procedentes
de una voluntad inteligente y libre. Esto conduce a considerar [a objetividad y 1a subje-
tividad de todo delito, 0 sea, las dos fuerzas concurrentes en €l, la fisica y la moral,
necesarias, puesto que el delito consiste en un choque entre un hecho humano y un
derecho.

Los detitos se distinguen y clasifican segtin la diversa especie e importancia del de-
recho agredido y también por su cualidad, cantidad y grado. La cualidad designa el
titulo criminoso que constituye ¢l delito; la cantidad sefiala la relacion de mds o 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 criterjos juridicos que fijan su cualidad y su cantidad, pro-
porcionalmente al dafio o peligro corrido por el derecho, como, asimismo, a las con-
diciones de lugar, iempo y persona. También hay en ellas dos fuerzas, fisica y moral,
correlativas a las fuerzas andlogas que se encontraron en €l delito.

Carrara es el padre de la concepcién juridica del Derecho Penal; me-
diante razonamientos légico-abstractos logra una construccién juridica ad-
mirable por su armonia, cohesién y solidez. La obra citada es, hasta hoy,
obligado texto de consulta de todo penalista.

Enrique Pessina (1828-1916) cierra el ciclo de los grandes clasicos. Con-
sidera que el Derecho negado por el delito (mal juridico), debe ser reafir-
mado, v Ia sociedad humana, al negar con la pena la negacién del Derecho
contenida en el delito, cumple el deber de reafirmar el Derecho mismo.

56. La “Escuela Cldsica”

Los cldsicos 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 aplicacién del método légico. Discrepan en cambio muy
hondamente en lo que se refiere al fundamento del derecho de penar e
incluso de la responsabilidad penal. Ellos mismos se¢ combatieron entre si
y nunca se sintieron formando parte de una sola escuela. Fueron los posi-
tivistas los que, en tono despectivo y queriéndolos sefialar como los cadu-
cos o retrégrados, los denominaron “cldsicos”, para agrapar a todos aquellos
que para el estudio del Derecho empleaban la filosofia y el método lagico
en lugar de las ciencias causal explicativas y el método experimental.

No obstante —y més por contraposicién frente a los positivistas que por
haberlos expresado ellos reflexivamente en forma explicita— es posible se-
falar varios aspectos, todos centrados alrededor de la ideologia de Ca-
rrara, en que existe cierta unidad y que por ello son presentados, princi-
palmente con finalidades docentes, como los postulados de la Escuela
Cldsica.

Estos postulados son los siguientes.

12 Fl 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 él al jurista es su contradiccidn con el Dere-
cho (nocion abstracta) y bajo este aspecto se formula su concepto;

2% La responsabilidad penal se asienta en el libre albedrio y tiene, por
consiguiente, un fundamento andlogo a la responsabilidad moral. Solamen-
te es responsable el que pudo actuar libremente y porque libremente eli-
gi6 lo ilicito;

3® La pena es un mal y se justifica por la tutela juridica, ya que €s nece-
saria para proteger el Derecho. Su medida la fija la importancia del dere-
cho que se protege y por eso debe ser estrictamente proporcionada al delito.
En lo relativo 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 el orden juridico), para
otros es relativo (se pena para que no se vuelva a delinquir), suscitindose
muchas variedades dentro de cada posicién;

42 El delincuente es un elemento del delito que se considera sélo en
cuanto pone la fuerza fisica subjetiva del delito (movimiento corporal) y la
fuerza moral subjetiva (concurso intelectual y concurso 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 deduccién, pues-
to que el hombre es un ser racional que goza de libre albedrio;

52 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; el
Derecho Penal se estudia con el método légico-abstracto.

La Escuela Cldsica tuvo sefialada importancia para el Derecho Penal,
tanto en un aspecto puramente especulativo, como en el de las consecuen-
cias practicas 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; ademds, le dio una sistemitica y le sefialé el método apropia-
do para su estudio. Impuso el legalismo del Derecho Penal exigiendo que
los delitos y as penas fueran determinados previamente por el legislador
como medio de dar garantia a los derechos del hombre y evitar arbitrarie-
dades de los jueces. Desarroll6 el humanitarismo, estableciendo que Ja pena
debe limitarse a lo estrictamente necesario. Su influjo sobre la legislacién
positiva [ue enorme e inspiré directamente la casi totalidad de los Cadigos
penales que se dictaron en el mundo en el curso del siglo pasado.

57. La Escuela Positiva. César Lombroso

César Lombroso Levi nacié en Verona en 1835, Fue médico y desde muy
Jjoven demostrd excepcionales condiciones para los trabajos de investiga-
cién. Después de haber servido como médico militar, inicia estudios antro-
poldgicos en la Universidad de Pavia. Posteriormente es designado Director
del Manicomio de Pésaro (se desempefié también como médico carcela-
rio) y mds tarde es Profesor de Medicina Legal y después Profesor de Psi-
quiatrfa en la Universidad de Turin, en la que mds adelante enseiié
Antropologfa Criminal.

Lombroso, muere en 1909 en Turin.

Es 1til conocer el curso de las investigaciones de Lombroso para captar
mejor el desarrollo de sus ideas antropoldgicas.

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 ltimos tratamientos parecidos a los de aquellos. Una
autopsia realizada al famoso bandido Vilella le permite encontrar en su
crdneo lo que llamé la “foseta 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 zoolégica a
los seres inferiores; este atavismo se origina por una detencién 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,
iluming para €l Ia solucién: esa detencién en el desarrollo del delincuen-
te se debia a la epilepsia. Esta no fue, sin embargo, solucién dnica, por-
que también la atribuy6 a degeneracién morbosa y mas adelante explico
que la epilepsia puede causar una erosién psico-fisica que dé origen a la
locura moral (ausencia de sentido ético). Aparte de ello, habfa estudiado
el delito en las plantas, los animales v los nifios, lo que le confirmaba en
sus teorias atdvicas.

En 1876 publica la primera edicién de ia obra en que vacié todas sus
observaciones antropolégicas sobre los criminales, llamada “El Hombre
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Delincuente”, que después habia de conocer hasta una quinta edicion, en
varias de las cuales introdujo cambios y nuevas tesis.

Lombroso ve en el delincuente un tipo humano especial, con peculia-
ridades somdticas inconfundibles y congénitas, que lo hacen diferente de
los demds 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 fuerza corporal y muy
agil, por lo general zurdo; manifiesta insensibilidad para el dolor y estd do-
minado por la pereza, el egoismo, la vanidad y los vicios; le gustan los ta-
tuajes y emplea un lenguaje especial; se observa en €l precocidad sexual,
etc. Mds adelante, Lombroso admiti6 también la existencia de algunos fac-
tores externos que favorecian la comisién de delitos, como ser el clima, la
cultura, €l alcohol y las condiciones econdmicas, entre otros.

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

Lombroso tiene el inmenso mérito de haber abordado el estudio del
hombre que delinque, para intentar cientificamente un conocimiento di-
recto de él. Los penalistas clisicos, 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 todg
delincuente, salvo situaciones graves y excepcionales que consideraron exi-
mentes de responsabilidad, era un ser racional plenamente res.ponsable que
debia ser juzgado conforme a reglas generales fijas. Desconocieron la enor-
me variedad psicolégica, temperamental, constitucional y cuttural que se
da en el ser humano y el sinnimero de factores ambientales que pueden
influir en su conducta. Las ideas de Lombroso forzaron a los cientificos a
abordar estos aspectos. . o

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

Los espatioles reivindican para el médico Mariano Cubi'y Soler (1801-1875), el mérito
de ser precursor de la Antropalogia Criminal y antecesor de Lombrosq, por sus inves-
tigaciones frenoldgicas de vasto alcance. Inc}uso, afirman que fue Cub{ y Soler el que
antes que Lombroso usé el nombre de “delincuente nato”. Pero todavia se remontan

mids atrds, para exhibir al sacerdote Fsteban Pujasol, que en 1637 hace descripc'}ones
muy semejantes a las de Lombroso y al Padre Eximenes, que en una obra publicada
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en 1389 puntualiza la relacién que existe entre determinados estigmas 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 Ia 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 el fascismo do-
blé la cerviz. Fue orador formidable y recorrié Europa y América dictando
conferencias. Escribié numerosas obras juridicas y sociolégicas, Fallecié en
1928.

Ferri es el mas brillante expositor de la Escuela Positiva; fue él quien
organiz6 sus doctrinas, les dio coherencia en el campo juridico y dirigié el
combate contra los “cldsicos”.

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

Ferri quiso convertir la ciencia de los delitos y de las penas, de una doc-
trina de exposicién de silogismos que hasta entonces habia sido (ya habia
exclamado: *1Abajo el silogismol”), 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 econdmicas, politicas, culturales,
etc.), sin desconocer con ello el valor de los factores individuales o antro-
poldgicos 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 ello se defiende de las agresiones del delincuente tan pronto se dan
las condiciones de la imputabilidad fisica. E1 hombre es responsable de sus
acciones exteriormente delictivas, s6lo 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 Astta, Tratade, tomno I, pdrrafo 278 (pdg. 788), y pdrrafo 293 (pdg. 807).
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de diverso régimen, y alli se les aplicard un tratamiento, como ocurre aho-
ra con los enfermos en los hospitales.

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

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

Sostenia Ferri la insuficiencia de [a pena para combatir el delito y por
ello propone que, en ataque de flanco, se reduzcan todos aquellos facto-
res que €] estima que lo producen, lo que se obliene mediante los substi-
tutivos penales, de muy variado orden y que deben actuar mejorando las
condiciones de la vida social. Por ejemplo, en el orden educativo, abolir
espectdculos y publicaciones crueles o inmorales, suprimir casas de juego,
mejorar la educacién y proporcionar diversiones higiénicas y glmndsticas;
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 produccién y venta de alcohol, construir ca-
lles espaciosas con buen alumbrado piblico, establecer seguros mutuos y
proteccién de anciancs e invalidos, 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 Ia 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 etiolégicos del delito (me-
sologfa criminal). Muy estimables, con la debida depuracién critica, son sus
ideas sobre los substitutivos penales.

59. Rafael Gardfalo

Rafael Garéfalo (1851-1934) magistrado de Népoles, 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 “Crimrinologia”
(1885).

La Escuela 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 clasicos, carecia de una nocién de delito, lo que
impedia fijar légicamente el concepto de delincuente.

Gardfalo colmé este vacio definiendo el delito natural, el que concep-
tud como “la lesién de aquella parte de los sentimientos altruistas funda-
mentales de piedad o de probidad, en la medida media en que son
poseidos por una comunidad y que es indispensable para la adaptacién
del individuo a la sociedad”. Con ello obtuvo un concepto sociolégico del
delito.

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

La temibilidad o perversidad constante y activa del delincuente, es la
cantidad de mal que hay que temer del delincuente. Esta nocién, transfor-
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 N° 11.625, de 1954, sobre Estados Antisociales).

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

Se debe a Garéfalo 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 pliblico que concier
nen al Derecho Penal, proponiendo diversas medidas para evitar que una
frecuente insolvencia haga ineficaz la condena a indemnizacién de per
Juicios.

60. Sintesis de la Escuela Positiva

El cardcter de Escuela organizada que tiene la Escuela Positiva y las obras
fundamentales de sus tres mds altos exponentes: Lombroso, Ferri y Garé-
falo, permiten presentar con bastante precisién, sus siguientes postulados:

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

2% No existe el libre albedrio. El delincuente actia determinade por
factores antropolégicos, fisicos y sociales. Contra su actuacién antisocial se
produce la defensa de la sociedad, la cual reacciona contra él porque vive
en sociedad y con prescindencia de valores éticojuridicos. Su responsabili-
dad es, consiguientemente, social y adquiere cardcter objetivo.

3% La pena no es un castigo (por ello se emplea, en lugar de pena, la
‘palabra “sancién”), sino un medio de defensa social. Su medida ha de ha-
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? El 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 mds importante que la represién.

6* No existe ¢l Derecho Natural.

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

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

61. La Escuela Positiva y su suerte

La Escuela Positiva nacid 2 impulsos de la influencia casi incontrastable que
en la segunda mitad del siglo XIX adquirié 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 rapido
avance de la técnica y el cientismo, dio espaldas a las lucubraciones tedri-
cas, para aplaudir indiscriminadamente cuanto le ofrecian las disciplinas
experimentales y de observacién. Florecié con ello el materialismo mas in-
transigente, que creia encontrar la explicacién universal en Ia materia y en
su energia. Comte y Spencer como filésofos; Darwin, Haeckel y Lamarck
coma cientificos, influyeron decisivamente en la Seuole, no obstante que lo
hayan negado sus exponentes.

Criterios mds serenos, en el orden filoséfico y cientifico, se han encar
gado posteriormente de equilibrar las posiciones, concediendo a la mate-
ria v 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, Espafia y paises latinoamericanos; ella dominé pricticamente sin con-
trapeso en la mayoria de las cdtedras universitarias de estos pajses hasta hace
pocos anos. 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 Jas ciencias causal-explicativas del
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delito y ofrece los elementos de hecho que debe considerar el legislador
positivo al elaborar las leyes penales. Quedan algunos positivistas, pero no
de aquellos que querian desplazar el Derecho a un papel secundario en
las ciencias del delito, sino juristas de mérito que siguen ¢l vigjo derrotero
que conduce a un Derecho Penal 1égicamente concebido y eminentemen-
te situado entre las disciplinas que tratan del delito, del delincuente y de
las sanciones.

Como lo veremos mas adelante, la Escuela Positiva no ha logrado [a dic-
tacién de un Codigo Penal que se ajuste enteramente a sus principios.

62. Las tendencias eclécticas

Las fundadas criticas que muy luego surgieron contra la Escuela Positiva,
originaron el nacimiento de tendencias eclécticas que procuraban hallar
una posicién equidistante de las dos ideologias contrapuestas, que permi-
tiera recoger las verdades que en ambas pudieran encontrarse y repudiar
sus errores. Algunos han denominado a estas tendencias “Positivismo Cri-
tico”.

Estas escuelas intermedias adquieren un cardcter nacional bastante mar-
cado, que obliga a exponerlas separadamente.

En Italia, bajo el impulso de Manuel Carnevale y Bernardino Alimena,
nace la lamada Terza Scuola (Tercera Escuela), con pretensiones de unifi-
car las dos anteriores. Esta Escuela declara que debe mantenerse la perso-
nalidad del Derecho Penal y Ia importancia de la Filosoffa del Derecho,
pero abriendo paso a la indagacién antroposocioldgica del delito; que no
puede admitirse Ia fatalidad del delito, ni el delincuente nato, ni la impu-
tabilidad fisica, pero que, sin acudir al libre albedrio, debe fundarse la im-
putabilidad en la dirigibilidad del sujeto, o sea, su aptitud para sentir la
coaccién psiquica; que la pena se justifica por una necesidad politica y so-
cial, en virtud de su eficacia preventiva.

En Alemania brota pujante la Escuela de la Politica Criminal, cuyo fun-
dador indiscutido es el gran penalista Franz von Liszt (1851-1919). M4s
que fundar una nueva escuela, quiso Von Liszt proponer una tregua en-
tre cldsicos y positivistas y buscar en terreno prictico puntos de colabora-
cién y concordia, sobre la base de perseguir una lucha eficaz contra el
delito, con los medios mds apropiados. Sin embargo, resultd una tenden-
cia de tal vitalidad y eficacia, que es la que inspira a la mayor parte de los
modernos codigos penales. Para aunar voluntades en torno a ella, Von Liszt
quiso eliminar las cuestiones filoséficas de mas hondura (como la cues-
tién del determinismo o libre albedrio} y dar soluciones pricticas y pon-
deradas que orillaran las divergencias. Asi se explica que individuos de
variada condicién ideolégica se hayan plegado a ella. Aparte del belga Adol-
1o Prins y del holandés Gerardo van Hamel, que conjuntamente con Von
Liszt habian creado en 1888 la Unién 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:

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

2% Se admite la imputabilidad como base de la responsabilidad penal
¥, sin entrar en la cuestion del libre albedrio o determinismo, se declara
imputables a los que tienen capacidad de conducirse sociabmente. Para al-
guna clase de delincuentes, no obstante, el criterio de las medidas aplica-
bles residird en su peligrosidad,

3° El 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 Técnico-juridica se ha desarrollado en Italia y tiene sus jefes mds
preclaros en Vicente Manzini (1872-1957) autor de un “Tratado de Dere-
cho Penal” v Arturo Rocco, principal autor dei 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 aversién a la Filosofia y por estimar que Ja fun-
cién del Derecho Penal no pasa mds alld de hacer la exégesis del Derecho
positivo. Nace como reaccién 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 criminologicas por la otra, y quiere consagrarse a la inves-
tigacién juridica entendida como el andlisis del Derecho positivo vigente,
Gnico objeto que puede tener, en su criterio, una ciencia juridica. Toda la-
bor juridica técnica, sea de exégesis, de dogmdtica o de critica, no puede
salir de los limites del Derecho vigente.

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

Se ha criticadg 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 gramdticos del Derecho”. '
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64. Kl Neoclasicismo

Nunca hizo fortuna en Alemania la Escuela Positiva; en ese pais la mayor
intromisién de ciencias causal-explicativas en el Derecho Penal fue debida
al ecléctico Franz von Liszt. Por ello los penalistas alemanes no abandona-
ron el estudio del Derecho Penal como ciencia normativa, con ayuda del
método dogmitico y la Filosoffa juridica. La capacidad analitica y profun-
didad de pensamiento de los juristas alemanes no solamente mantuvo.en
alto nivel cientifico al Derecho Penal, sino que lo enriquecié con nuevos
conceptos, levantandolo a un elevado grado de perfeccién técnica. Parti-
cularmente digna de mencién es la estructuracién de la nocién juridica 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-
nomindrseles con toda propiedad neocldsicos. En este sentido, son
neocldsicos Ernesto Beling (1866-1952), autor de la doctrina del tipo de-
lictivo; Max Ernesto Mayer, autor de la teorfa de las Normas de Cultura;
Edmundo Mezger (1883-hoy fallecido), profesor de Derecho Penal de la
Universidad 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
Mezger se debe una espléndida obra de Criminologia (Politica Criminal).
Pero ellos han distinguido claramente entre Derecho Penal y ciencias na-
turalistas.

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
de Astia, ha aclarado que la Escuela TécnicoJuridica es originaria de Italia y que sos-
tiene el criterio que a ella atribuimos {ver N* 63), distinto del concepto juridico penal
de los aludidos penalistas alemanes, También ha precisado Jiménez de Asiia que la Dog-
matica no es una Escuela, sino un método para el estudio de una disciplina juridica,
razén por la cual resulta impropio hablar de una “Escuela Dogmatica”.

65. Olras escuelas y tendencias penales

Las posiciones doctrinales en la ciencia juridico-penal, admiten gran variedad en esen-
ciay en matices. Hemos explicado anteriormente las més caracterizadas, pero podrfan
distinguirse muchas otras.

Juzgamos que la finalidad de este texto no requiere una minuciosa exposicién de
todas las diferentes tendencias doctrinales, aparte de aquellas que han marcado o mar-
can rumbos en la legislacién penal universal. Por ello, nos limitaremos a enunciar otras
tendencias, designadas por algunos con el pomposo nombre de “escuelas”, aun cuan-
do en oportunidades no tienen seguidores y constan sélo de su “maestro”.

Vicente Lanza crea su Escuela Penal Humanista, basada en los sentimientos mora-
les del hombre, a los que coloca como fundamento de las instituciones penales.

Luis Perego funda el Derecho Penal en una interpretacién del intuicionismo de
Bergson. Se habla de la Escuela Intuicionista.
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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 filésofos del Derecho, posteriormente
pasan a penalistas, introduciendo en nuestro ramo sus concepciones idealistas. Por ello,
se habla de escuelas idealistas, neo-idealistas, idealismos actualistas ¢ activistas, etc.

No han faltado los que, abandonando principios filoséficos, se encastillan en un
empirismo prictico, del que se supone surgen escuelas del empirismo y pragmatismo
(Saldaia, James).

También se habla de Jas Escuelas def Subjetivismo, del Escepticismo Critico, Cris-
tiana y Unitaria (ver Jiménez de Asia, tomo II, pags. 95 y sig.).

La llamada tendencia dualista, que propicia la separacién legislativa de las medi-
das de prevencidn y represién de los delitos, de modo que existan codigos separados
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 concepciones politicas se ha hecho sentir también en nuestra
ciencia, originando lo que algunos designan comio el Derecho Penal Autoritario (de-
sarrollado en Alemania nazi, Italia 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) concepcidén del delito como “lesién del deber” y violacién de la “obligacién hacia
la comunidad popular”, en lugar de ataque a un bien juridicamente protegido; b) el
voluntarismo, que hace primar [a voluntad del agente sobre el acto y sus efectos para
los fines de la sancién penal; sostiene que la rafz de la actividad criminai es la volun-
tad criminal y es alli donde debe atacar el Derecho Penal; ¢) el “tipo de autor”, ema-
nado directamente de ese voluntarismo, que lieva 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 homicidie, usura, falsificacidn, por ¢jemplo, sino al homici-
da, al usurero y al falsificador (Derecho Penal de Autor); d) defensa prevalente del
Estado y del régimen politico imperante, como consecuerncia de la preeminencia que
se concede al Estado sobre el individuo, y e} la intensificacion de las penas, las cuales
s¢ 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 basico pasa a ser el deber de fidelidad del individue a la comuni-
dad, representada excluyentemente por €l Estado; se subestima o se desecha el prin-
cipie de legalidad. La posicién extrema de esta tendencia la constituyé la llamada
“Escucla de Kiel”, que tuvo a Georg Dahm y a Frederich Schaffstein como principales
representantes.

66. Noticia sobre doctrina penal

Queremos proporcionar una esquemdtica informacidn sobre las obras generales de
Derecho Penal de més reconocida importancia, dando preferencia a aquellos que de-
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 traduccidn dirigida por Se-
bastidin Secler. Enrique Pessina ha sido traducido en sus “Elementos de Derecho Penal”,

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

El procesalista Francisco Carnelutti también ha hecho incursiones en el Derecho
Penal, al que trara con criterio muy influido por el privatismo. Su “Teorfa del Delito”
estd traducida al castellano,

De los penalistas alemanes hay traduccién del “Derecho Penal”, de Adolfo Merkel:
del “Tratado de Dereclio Penal®, de Franz von Liszt, traducido y adicionado por Luis
Jiménez de Asiia y Quintiliano Saldafia; del “Esquema de Derecho Penal” y de “Doctri-
na del delito tipo”, ambas de Ernesto Beling; del “Iratado 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 y que se apoya
en su teoria de la accidn finalista, materia sobre fa cual ha eserito otra obra, también
traducida, y de Guillermo Sauer, cuyo “Derecho Penal” ha traducido el profesor espa-
tiol Juan del Rosal. Recientemente se ha publicado una traduccién de la obra de Graf
zu Dohna, “La estructura de la teoria del delito”, debida a Carlos Fontén B.

No ha tenido el Derecho Penal, en Francia, el desenvolvimiento ¢ importancia ad-
quiridos en Alemania ¢ Italia. Dejando de mano textos antiguos de corte casufstico,
que se leen principalmente con interés histérico, deben citarse el “Tratado Tedrico y
Prictico de Derecho Penal” (6 voliimenes), 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
Donnedieu de Vabre, y el “Manual de Derecho Penal”, de Robert Vouin.

De las obras espafiolas debe citarse, en primer término, “El Cédigo Penal Comen-
tado y Concordado”, de Joaquin Francisco Pacheco, en razén de la influencia que tuvo
sobre los redactores de nuestro C. Penal. Enire las obras modernas deben citarse el
“Derecho Penal”, de Eugenio Cuello Calén, il texto, con abundantes citas de juris-
prudenciay de legistacion 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) yJ. A. Rodriguez Mufioz, y “Compendio de Derecho Penal”, de Antontio Quintano
Ripollés; también autor del “Derecho Penal de la Culpa™

Pérrafo aparte merece el “Tratado de Derecho Penal”, del eminente profesor es-
pafiol, en exilio, Luis Jiménez de Astia, uno de los mis fecundos escritores que haya
tenido nuestra disciplina. En el Tratado, su obra cumbre (planeada en ocho voldme-
nes de los cuales han aparecido cinco, de mds de mil piginas cada uno), se redne tan
erudito acopio de datos ¢ informacidn cientifica y 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 tdltimamente una muy estimable produccién cienti-
fico-penal. La encabeza Argentina, con el “Tratado de Derecho Penal” (6 voltimenes),
de Eusebio Gémez, quien procura ajustarse 2 su filiacién positivista en tarea que aco-
mete con recomendable espiritu juridico; el “Derecho Penal Argentine” (5 volitmenes),
del profesor de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires Sebastidn Soler, obra
dogmatica que es exponente del muy alto valer intelectual y juridico de su autor y que
enorgullece legitimamente 2 todos los penalistas de nuestro continente; el "Manual de
Derecho Penal”, de Carlos Fontdn Balestra, y el “Derecho Penal”, de R. Nifiez.

Uruguay aporta la valiosa literatura juridica de su insigne penalista José Irureta
Goyena (1873-1947), versién de conferencias (relativas a delitos especiales), y México,
el “Derecho Penal Mexicano”, de Ravil Carrancd Trujillo, uno de los buenos tratados
escritos en lengua espafiola, En Brasil, se editan los “Comentarios al Gédigo Penal de
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1940”, de su mdximo penalista Nelson Hungria. No ha llegado hasta nosotros el “Cur
so de Derecho Penal Venezolano”, del jurista José Rafael Mendoza, conceptuada como
una de las obras americanas més completas, '

La produecién penal chilena es escasa. Raimundo del Rio, a quien debemos toda
una vida entusiastamente dedicada casi por entero al Derecho Penal, ha publicado 4
obras generales: Derecho Penal, Elementos de Derecho Penal, Manual de Derecho Pe-
nal y Explicaciones de Derecho Penal; desafortunadamente ha quedado interrumpida
en su segundo tomo la dltima, que prometié caracteres de gran Tratado; Pedro Ortiz
Mufioz, divulgador entre nosotros de Ia dogmdtica alemana, escribié: “Nociones Ge-
nerales de Derecho Penal” y “Curso breve de Derecho Penal®. El “Derecho Penal”, de
Gustave Labatut, 1til obra de cardcter docente, es el iiltimo de los textos generales que
podemes citar. De valor exegético es 1a antigua “Concordancias y Comentarios del Cé-
digo Penal Chileno”, de Alejandro Fuensalida.
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