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Santiago, Abril 30 de 1938.
N.o 70-V.

Sefior Decano:

Me es grato informar la Memoria de Prueba de la seforifa
Teresa Vita Falivene, intitulada ‘“La ciencia penal italiana con
especial referencia al codigo penal Gltimo’’ .

De considerable interés, tedrico y practico al mismo tiempo,
es la materia elegida por la seforita . Vita como tema de su
Memoria, sobre todo si se considera que el Cddigo Penal italiano
de 1931 constituye una de las fuentes fundamentales del Pro-
yecto cuya redaccién acaba de terminar la comision de que
formo parte.

La exitraordinaria amiplitud, de la 'materia exigia, para ser
desarrollada con provecho dentro del reducido marco de una riesis
de Licenciatu:a, una cuidadosa seleccion de las materias, a fin de
no extenderse demasiado en aquellas de escasa impoitancia o de
sobra conocidas. La falta de practica en trabajos de esta natura-
leza no permitié a la autora cumplir siempre satisfactoriainente
esta exigencia.

Por otra parte, la exposicion resulta a veces poco clara ¢ im-
precisa. En ocasiones, la senorita Vita se inspira muy de cerca en
algunas obras penales italianas, sin cuidarse de presentar con
claridad el pensamiento de sus autores en los casos en que es
obscuro o difuso, como se advierte, por ejemplo, en las paginas
que dedica al iluminismo, y en los capitulos consagrados al tec-
nicismo juridico y)al nuevo idealismo (Caps. IV y V de la Primera
Parte).

Consta la Memoria de dos partes. La primera, dividida en
cinco capibulos, destinada al estudio de las escuelas penales con-
tempordneas (Clasica, Positiva, Terza Scuola, Tecnicismo Juridi-
co, Nuevo ldealismo); la segunda, que comprende nueve capi-
tulos, al estudio de ciertas materias de legislacion posiliva, en
relacion con nuestro Cédigo Penal y con el ProyecCto Erazc-Fon-
- tecilla de 1929. Estimo indispensable suprimir los dos primeros
capitulos de la Segunda Parte, que se refieren, respectivamente,
al desenvoivimiento histdrico de la legislacion penal italiana,
ynateria de escaso interés para nosotros; y a la estructura del Co-
digo actual, simple trascripcién del indice del Cadigo.

Aparte del mérito de dar a conocer interesant2s aspectos
idel libro I del C. P. italiano, esta parte de la Memoria, la mas
novedosa, por lo demds, nos ofrece un bien trazado paraleio e¢n-
tre la legislacion italiana y la nuestra, nos sefiala ias cualidades y
defectos de una y otra y nos presenta una meditada critica de
sus disposiciones,

El Director que suscribe aprueba la Memoria de la senorita
Teresa Vita Falivene.

Saluda atentamente al senor Decano.
GUSTAVO LABATUT G.,

Director del Seminario de Derecho
Penal y Medicina Legal.
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Santiago, 23 de Mayo de 1938.

Sefior Decano:

Tengo el agrado de informar a Ud. sobre la Memoria titula-
da ‘““La ciencia penal italiana con relacion al Cédigo Penal ultimo”,
que ha presentado la seforita Teresa Vita Falivene, para optar
al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.

El trabajo se divide en dos partes: una que trata de la Es-
cuela Clasica, la Escuela Positiva y de sus continuadores, que
comprende la mitad del texto; y otra que se refiere al Codigo
Penal Italiano en actual vigencia.

La primera parte represénta una exposicion mis o menos
ordenada aunque incompleta, dada su extension, de las principa-
les doctrinas penales. Su originalidad es muy relativa y sus con-
diciones de sintesis y redaccion' pudieron ser mejores,

La segunda parte, aunque adolece de andlogos defectos, alude
en forma interesante a la legislacién italiana actual en materia
penal, a la estructura del Cédigo vigente, a los principios que lo
informan y a algunos de sus aspectos técnicos. La autora revela
en algunas materias un criterio unilateral.

Termina la labor con un capitulo de criticas incompletas a
algunas disposiciones y conceptos del Cédigo aludido.

A pesar de los defectos sefialados, 1a Memoria de la seforita
Vita revela esfuerzo, conocimientos generales y, a juicio del pro-
fesor que suscribe, puede ser aprobada.

Quedo del sefior Decano A. y S. S.

RAIMUNDO DEL RIO.






INTRODUCCION

-

Una materia tan vasta y compleja como la que nos oacupa,
ofrece un sin nimero de dificultades. Una de las principaies se
refiere a nuestro proposito de estudiar estas materias en una
forma general, pero mis o menos compleja; trabajo dificil de
cumplir satisfactoriamente.

Sinceramente declaramos no haber conseguido supera; en
todo momento. esta dificultad y consideramos por eilo que cier-
tas materias no han sido desarrolladas lo suficientemente. Pero
creemos haber sentado 'por lo menos las bases principaiss de
estas materias, de modo que este trabajo pueda servir de base
para otros ulteriores, ya que cada capitulo de él podria ser tema
de una memoria.

El fin que nos guid al escoger este tema fué dar vision mis
o menos completa de la ciencia penal italiana y hacer algunas
referencias a las Iprincipales materias reglamentadas por el nuevo
codigo italiano.

Considerando que estos dos puntos son de muy diversa
indole, dividimos el presente trabajo en dos partes: una doctri-
naria y la otra de legislacion positiva,

La.primera trata de las escuelas penales italianas. Consta de
cinco capitulos. El primero se refiere a la escuela clasica. El
segundo se ocupa de la escuela positiva. El tercero trata de la
Terza Scuola. El cuarto se ocupa de la Concepcidn técnico-
juridica. Y el quinto se refiere al Nuevo ldealismo. Este canitulo
contiene al final breves palabras sobre una doctrina de poca im-
portancia, pero que es necesario, por lo menos, citarla. Me re-
fiero a la escuela Humanista.

La segunda parte trata dé las principales disposiciones con-
tenidas en el codigo Rocco. Hemos creido de cierto interés rela-
cionar dichas disposiciones con las correspondientes de nuestro
codigo vigente y con el proyecto de 1929.

Estd dividida en nueve capitulos.” El primero trata d= la
Historia de la legislacion penal italiana (suprimido). El segundo
se ocupa de la estructura del cédigo actual (suprimido). El ter-
cero se refiere 3 los principales principios que han servido de
base a] codigo. El cuarto trata del delito. El quinto dice relacién
con el sistema penal adoptado por el codigo. El sexto se ccupa
de la imputabilidad y de la responsabilidad. El séptimo traza de
la peligrosidad. El octavo se refiere a las medidas administrati-
vas de seguridad. Y en el noveno sefialamos las principales cri-
ticas que se han formulado a dicho cédigo.

Esperamos haber cumplido, siquiera en parte, el fin que nos
proponiamos, ya que indudablemente el tema elegido es de una
gran importancia, pues es imposible desconocer la influencia
enormeg que los tratadistas italianos han aportado al desarrollo
del Derecho Penal.
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CAPITULO 1.
ESCUELA CLASICA

1. Denominacion.—2, Origen filosofico Je la escuela.—3. Becca-
ria y su obra.—4, Teorias .clisicas acerca del fundamento
del derecho de castigar.—5. Orientacion y método de la
escuela.—o6. Libre arbitrio, responsabilidad moial y respon-
sabilldad penal.—7. Concepto del delito.—8. Concepto de
la pena.

1. Se denomina escuela clisica aquella que sacé sus princi-
pios fundamentales de la obra de Beccaria, principios que se tra-
ducen en un conjunto de tendencias humanitarias, a veces anta-
gonicos entre si y. que mds o menos después de 100 afnos, en-
contraron en Carrara, uno de los mas ilustres representanies de
esta tendencia, su gran definidor y sistematizador.

Encontramos diversas opiniones acerca del origen de la de-
rominacion de ‘“‘escuela clasica”. Hay quienes sostienen que este
nombre fué dado por los impugnadores de esta escuela, o sea, por
los positivistas, dindole a la palabra ‘“clisica’” un sentido des-
pectivo, no el que etimolcgicamente tiene. Reunicron bajo esta
denominacion todas las doctrinas formuladas con anterioridad a
la aparicién de la escuela positiva, para poder asi dirigir sus ata-
‘ques, no separadamente a cada una de estas doctrinas, sino al
conjunto de ellas.

Hay otros que dicen que en realidad no ha existido una es-
cuela que pueda designarse bajo esta denominacién, porque no
seria posible, con las ideas expuestas por los autorss que se in-
dican como clasicos, sentar principios uniformes comunes z todos,
ya que entre ellos encontramos a menudo diferencias de fondo.

A pesar de estas opiniones, no podemos desconocer que des-
de Beccaria hasta el nacimiento de 13 escuela positiva, todos los
autores que se preocuparon de problemas de derecho penal, Ni-
mense ellos juristas, te6logos, etc., se cifieron mas o menos 4a
normas comunes en cuanto al método por ellos usado, a los fi-
nes de la pena, a la naturaleza del delito y al fundamento de la
imputabilidad.

Si bien en sus origenes encontramos doctrinas antagonicas,
debemos también recordar que el ilustre Carrara en su ‘“Prograni-
ma del corso di Diritto Criminale’’, publicado cuando era pro-
fesor de derecho penal en la Universidad de Pisa, reunié en un
conjunto sistematico de doctrinas los ‘principios juridico - filosd-
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ficos de la escuela, definiendo asi los principios clasicos. Carrara
creyo, al publicar su “Programma”, que éste seria un resumen de
las materias que exponia en su catedra y result6, a pesar de to-
das las criticas que se le han hecho, y que se le puedan hacer, una
obra genial. La parte general de la obra fué publicada en 1860.
Hoy dia se pueden sefialar diversos postulados reconocidos
como de la escuela cldsica, cualquiera que haya sido el fin con el
cual se les ha- admitido, sea con fines legislativos o con fines pe-
dagbgicos, como opinan algunos auteres y cualquiera que hayan
sido-los filésifos, juristas, etc.,, que hayan intervenido en su for-
mulacion. :

2.— La escuela cldsica tiene su origen en la antigua filoso-
fia estoica. Dicha filosofia considera que el dogma del valor del
hombre es el Unico principio incontrastable del que se deriva to-
do derecho y al que se refiere todo deber, que la raiz del derecho
social es Ia voluntad del hombre y que el reconocimiento de 1la
libertad de los deméds nos da la medida de nuestros deberes.

Sus principios fueron los mismos que informaron el derecho
penal en Roma cuando, pasando éste por las fases de toda pena-
lidad primitiva, la venganza, el talién, la composicion, etc., llega
al concepto de la pena publica, puesto que en los tres términos
de concepcién del mal moral, libre arbitrio y responsabilidad esta
basado el criterio romano. No obstante la rudeza de la época, de
él se derivan una multitud de reglas de equidad, entre las cuales
podemos citar aquellas de Ulpiano: ‘“Nadie puede ser perseguido
por su voluntad de cometer un delito, si esta voluntad no se ha
manifestado en actos exteriores’”. ‘““La pena debe estar en rela-
cién con la gravedad del delito”, “Va'> mds absolver a cien cul-
pables que condenar a un inocente’’, que fueron acogidas amplia-
mente por los escritores cldsicos.

El cristianismo habia traido nuevos principios al mundo vy al
mismo tiempo que afirmaba la responsabilidad moral como hase
del derecho, proclamaba el principio de la inviolabilidad humana,
tratando de substituir, entre otras cosas, la pena dz muerte con
otras mds adecuadas a la reforma del culpable,

Asi se explica que durante la Edad Media el derecho eccle-
sidstico penal ejerciera una influencia bienhechora en la sociedad,
en cuanto buscaba la conciliacion de los principios humanitarios
con las leyes represivas. La legislacion eclesidstica, en lo que se
refiere a los principios y a la aplicacién del derecho penal, esta
casi completamente de acuerdo con las ideas filos6ficas modernas.
Dicha legislacion acepté la trilogia de los romanos arriba men-
cionada, pero transformando el sentido y los caracetres y descu-
briendo una idea que ha sido una de las bases del progreso ‘penal
moderno ,aquella que 1a justicia pablica no es mds que una jus-
ticia relativa. Habla también de expiacién, concepto ampliamente
aceptado | or algunas teorias cldsicas, pero noe como sufrimiento, si-
no como curaciéon del alma.
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El principio de individualidad humana fué llevado mis lejos
por los escritores del siglo XVI, al sostener que la pena de muer-
te era contraria al espiritu del Evangelio (ya en la Edad Media
Dans Scot combatié esta pena basindose en' el mismo argumen-
to) ; produce su efecto en teélogos y juristas posteriores y cons-
tituye una nueva tendencia durante el siglo XVIII con Beccaria y
durante el siglo XIX con Carmigiani, Romagnosi, Mancini, Carra-
ta. elc.

Ahora daremos brevemente a conocer la filosofia imperante
en el siglo XVIII y su influencia en el derecho penal,

Italia en el siglo XVHI, exceptuando la voz solitaria de
Giambattista Vico, no tuvo una filosofia propia, sino que se ins-
pir6 en el pensamiento francés que se desenvolvié desde Descar-
tes hasta la Revolucion Francesa, Descartes, como todos los gran-
des filésofos, se nos presenta bajo un doble aspecto: fué padre
del subjetivismo moderno con la afirmacion del yo pienso; pero
lig6 también su nombre al sistema de la objetividad abstracta, que
llegdé a ser mas tarde la filosofia de la Revolucién y que se conoce
con el nombre de racionalismo o itluminismo.

El origen de esta contradiccion del pensamiento cartesiano

se encontraba em la misma concepcion insuficiente del “‘yo pien-
so’’; el sujeto era considerado como una substancia diferente de
- Dios y diferente también de la material, independiente, aislada,
que no tenia relacién ni con la naturaleza, ni con los otros sujetos.
Estaba entonces en la indole de la filosofia la tendencia de des-
centrar la realidad del sujeto al objeto, de desviar el proceso de
la vida del interior al exterior,
\ No es facil determinar con exactitud los motivos muchas ve-
ces heterogéneos y antogonicos entre si de la mentalidad ilumi-
nista en general y de las teorias juridicas que de ella se derivan;
pero podemos afirmar que la debilidad especulativa y el contras-
te de las teorias caracterizan todo el movimiento iluminista.

Podriamos resumir los postulados del iluminismo de 12 ma-
nera siguiente: en metafisica, el dualismo entre substancia pen-
sante y substancia corpérea y, por lo tanto ,frente a un mundo
ideal encontramos un mundo real; en psicologia,.la completa pa~
sividad del alma, que recibe sus impresiones solo del exterior; en
moral, el principio de la ley ética es rechazado, la esencia del bien
se proyecta en un criterio esencialmente objetivo, el provecho pi-
blico, la utilidad del mayor nimero.

~ La naturaleza, siendo la expresion del mundo exterior, llega
a ser el modelo de todo, la inspiradora de la pedagogia, de la po-
litica, de la religion, La verdadera educacion, el verdadero Esta-
do, el verdadero derecho deben de estar en perfecto acuerdo con
la naturaleza; aun la misma religion parece, desvincularse de toda
forma histérica para aproximarse a una fé puramente racional
(deismo).

AGn a tdavés de la indeterminacion y del conflicto de las
teorias de este periodo ,es posible precisar dos corrientes princi-



— 14 —-

pales del pensamiento, para nosotros de suma importancia. Se
refiere una al racionalismo cartesiano y la otra al sensualismo in-
glés, una de las cuatro formas bajo las cuales se nos presentfa el
empirismo en los tiempos modernos, '

El racionalismo explica que antes que toda experiencia ya
posee el espiritu las nociones fundamentales y, en comsecuzncia,
podemos alcanzar todo cuanto nos es necesario sin intervencion de
los sentidos. Representantes del racionalismo, en la antigiedad,
fueron Platon y Aristoteles. En los tiempos modernos se nos pre-
senta bajo tres formas principales, una de las cuales es el racio-
nalismo cartesiano, que es el que a nosotros nos interesa,

Descartes considera las verdades necesarias, los principios
rocionales como innatos, «on propiedad de la razén, pero no en e
sentido de cosas hechas, sino como *“una facultad de producirlos’ .
Los racionalistas creen poder dar una explicacion total del univer-
so tomando como bhase ciertas nociones innatas y mediante un
procedimiento rigurosamente deductivo.

Para el empirismo, en cambio, el conocimiento se deriva de
la experiencia, se va formando progresivamente en el espiritu;
aun los principios mas generales se fundan en datos empiricos,

Son cuatro las formas principales del empirismo, una de
ellas es el sensualismo. La doctrina sensualista sostiene que todo
conocimiento, todos los principios de la razoén, tiemen su Grigen
en la sensacion. Puede condensarse en la formula aristotélica:
““Nada hay en nuestra inteligencia que no haya pasado por nues
tros sentidos”. Para la teoria empirica, en general, la ciencia, pa-
ra que tenga un verdadero valor, debe basarse en la experiencia y
en la observacion de los hechos.

El racionalismo cartesiano da lugar a una moral abstracta
de cardcter axiomatico; y el empirismo, al negar todo concepto
de universalidad, llega a una moral individualista y egoista, o sea,
que todos los deberes, todos los derechos de los hombres, tienen
su origen en la utilidad individual y también en la utilidad social.
Ha sido a las necesidades practicas del interés individual y colec-
tivo que ha obedecido la creacion del derecho, En efecto, la so-
ciedad prohibe a los individuos aquellos actos que van contra el
interés colectivo, al mismo tiempo que garantiza ciertas lib2rta-
des.

De lo dicho se desprende que el moralismo abstracto vy el
utilitarismo son los motivos dominantes de toda la filosofia social
del iluminismo. Estos conceptos permanecen, a veces, separados
y en oposicién, pero comunmente se confunden en una sola ideo-
logia,

Estas corrientes, transportadas al campo del derecho penal,
dan origen, una, a la teoria contractual, y la otra, al derecho na-
tural.

La teoria contractual es consecuencia légica del empirisino
individualista y la afirmacion mas explicita de su utilitarismo
egoista, Surge para reivindicar la libertad de los individuos; pero
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el concepto de libertad que defiende es aquel que resulta de 1a
coexistencia y de la reciproca limitacion de los arbitrios,

La teoria del derecho natural es una consecuencia del racio-
nalismo cartesiano. El concepto de derecho natural ha tenido va-
rios significados. El concepto que a nosotros nos interssa es
aquel que expresa que él es la afirmacion de un derecho ideal de
ceracter racional y divino, es aquel que lo define como ia fé en
una justicia que tiene dictamenes eternos y a cuya racionalidad
evidentemente debemos someternos, En resumen, el derecho na-
tural es el reconocimiento de un derecho transcendental y com-
pletamente independiente de toda contingencia y voluntad humana;
es la ley de nuestro ser.

Ambos se presentan con cardcter no histdrico, ya que el con-
trato y el derecho natural tienen 1gua1mente caricter estitico, El
contrato para llegar a los fines que persigue, o sea, para hacer
posible la coexistencia de los hombres, debe tender necesariaren-
te a la estaticidad. El derecho natural, siendo 1a afirmacion de un
derecho eterno y de cardcter divino, no puede presentarse sino
bajo el aspecto de aquella abstracta racionalidad qus domina los
cambios histéricos y queda inmutable fuera de la historia; es un
derecho que encontramos en Dios y en la razén, que no crea 2l
hombre ni surge por el proceso histérico.

Los principales caracteres de la concepcion juridica 421 1lu-
minismo y en los que se informan las teorias del derecho pe-
nal que en él se basan, son el utilitarismo, el racionalismo abs-
tracto y su cardcter no historico,

Las consecuencias principales en el campo del derecho penal
son, naturalmente, aquellas que miran al fin de la pena, que para
12 teoria contractual serd la defensa del contrato social, para sal-
vaguardiar asi los intereses de los particulades aue al contrato se
han adherido con el fin de defender sus derechos; y para la teoria
del derecho natural, serd, en cambio, ia defensa de la justicia abs-
tracta, de presunto valor trascendental que, justamente debido a
este cardcrer, termina por transformarse en una ideologia retori-
ca.

Cuando el libro de Beccaria, quz fué el que inici6 el ciclo de
la escuela clisica, fué publicado, el pensamiento francés sensua-
lista, contractualista, del derecho natural, deista, antihistorico por
excelencia, gobernaba la cultura de I penmbuh Estos principios
se dlfuncheron por todo el mundo, gracias a la influencia que tu-
vo la obra de Beccaria en los demqs autores y en la legislacion
penal de la época, y podemos también agregar que, aun hoy dia,
los prmc1pnos fundamentales de la concepciéon juridica del ilumi-
nismo, si bien esencialmente transformados y corregidos por las
nuevas exigencias, se conservan a través de las teorias positivis-
tas modernas, siendo ,por lo tanto, base de las investigaciones de
derecho penal y de la legislacién positiva moderna,

El estudio cientifico de la justicia punitiva no puede por me-
nos de reflejar, por una parte, las corrientes politico-sociales que
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dominan en la vida del Estado; y, por otra, las corrientes filoso-
ficas, especialmente las filoséfico-juridicas predominantes en cada
periodo.

La escuela clisica que sigue a la Revolucion Francesa tuve
una direccion politico-social en plena armonia con las reivindica-
ciones de los “derechos de los hombres” que se tradujo en tres
consecuencias fundamentales: “‘l.— Cimenté y establecié la razon
“ y los limites del derecho de castigar por parte del Estado, 2.—
““ Se opuso a la barbarie de las penas, invocando y obteniendo la
‘“ abolicién de las penas capitales, corporales e infamantes y con-
siguié la mitigacion general de las penas que se conservaron
(carcelarias, restrictivas, pecuniarias y de interdicion). 3.—
Reivindicé toda garantia para el sujeto, ya durante el proceso
penal, ya en la aplicacion de la ley punitiva, (1)

La escuela clasica, por otra parte, como sintematizacion fi-
losofico-juridica, estuvo principalmente inspirada por las doctri-
nas contractuales y por la doctrina del “derecho natural”’, a la
cual ya nos referimos, y se valio del método deduclivo entonces
imperante.

La labor desarrollada bajo este aspecto sera estudiada 2n el
curso de esta explicacion.

3.—La obra de Beccaria, ‘““Dei delitti e delle pene”’, publica-
da en Mildin en 1764, ha tenido una gran repercusion no solo en
Italia, sino que también en el extranjero. Después de su aparicion
no ha habido estudio de derecho penal que no haya tomado su
punto de partida de ella, sea para desarrollar sus ideas, sea para
modificarlas o combatirlas.

La mayor importancia de ella resulta no s6lo del hecho que
contiene la mas dspera condena «del sistema penal entonces vigen-
tc sino especialmente de ser la primera tentativa de una exposi-
tion sistematica de los principios fundamentales del derecho pe-
nal, que marca el principio de la ciencia y de la filosofia crimi-
nalista. :

Las condiciones en que se encontraba el derecho penal, no
s6lo en Italia, sino en todos los estados europeos hacia la nutad
del siglo XVIII, eran verdaderamente tristisimas. La legislacion
anticuada no correspondia ya a las evolucionadas condiciones de
la sociedad. Contra el deplorable estado en que se encontraba la
administracién de la justicia penal, habian levantado la voz, des-
de diversos puntos de vista, Montesquieu, Voltaire, Rousseau, Pe-
ro el escrito que, recogiendo orgdnicamente tales nuevas aspiracio-
nes, expresa mejor que ninguno la necesidad imperiosa de una
reforma penal, fué, sin duda, como ya lo dijimos, el libro de Cé-
sar Beccaria.

Después de un estudio de su obra, se debe concluir l6gica-
mente que es un corolario de la teoria del contrato social en el

[
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(1) Ferri— Priacipios de derecho criminal. Pag. 42.
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campo del derecho penal, que es una aplicacién coherente de las
ideas contractuales a los problemas de dicho derecho, que es Ia
primera construccion sistemdtica de los principios imperanies en
esa €poca, llevados con gran maestria al campo del derecho cri-
minal.

La primera edicion de su libro fué publicada anénima, No hay
ningun hisioriador o biégrafo que haya puesto en duda la perfec-
ta analogia_entre el pensamiento de Beccaria y aquel de los enci-
clopedistas franceses, tanto es asi que se dijo que era obra de un
francés, rumor que fué desmentido oportunamente. Beccaria mis-
Mo reconoce esta analogia en multiples ocasiones, eshecialmeri-
te en una carta dirigida a Morellet.

Las palabras de Beccaria merecieron mas tarde severas criti-
cas de parte de César Canti, pues ellas expresaban altos :logios
para los enciclopedistas y confesaban segin Cantl, superioridad
de los extranjeros sobre los nacionales.

Ademas de las teorias de los enciclopedistas, influyeron gran-
demente en Beccaria el ambiente en que vivio, el circulo Je los
estudiosos que se habia formado alrededor del periddico milanés
“Caffé” y, sobre todo, la compainia de los hermanos Pedro y Ale-
jandro Verri,

Segun Spirito, la idea del libro nacié en el seno del periddico
“ y la ocasion fué dada ciertamente del hecho que Alejandro Ve-
“ rri desempefiaba en ese tiempo (1763), el cargo de protector
‘“ de los presos y tenia, por consiguiente, inmediata y dura expe-
‘““ riencia de las consecuencias a que conducia el derecho penal v
‘““ el procedimiento penal entonces dominante”. (2)

Este fué el origen del libro, y las ideas en él expresadas,
mdas que el fruto del pensamiento del autor, son el resultado de una
intima coiaboracién de todos los componentes del grupo del “*Caf-
f-"’, son las conclusiones a que llegaban a través de largas y anima.
das discusiones, en las cuales el sentimiento mismo y la pasion de
Beccaria encontraron su impulso esencial.

Agrega Spirito que “la ayuda de los hermanos Verri no soélo
“ se limito al libro “Dei delitti e delle pene”, sino que continud
‘“ y se concreté en una obra que los contempordneos atribuyeron
““ a Beccaria y que resulté ser, en cambio, obra exclusiva Je los
‘““ Verri, “L’Apologia’’, en respuesta a ‘“Note ed osservazioni sul
‘““ livro intitolado Dei delitti e delle pene”’, de Facchinei. Este, en
‘“ & libro habia tratado de hacer aparecer a Beccaria contrario 4
“ la fe y a la soberania y formulé una acusacién tal que pudo ha-
“ ber ocasionado tristes consecuencias, En cuatro dias (Enero de
““ 1765) los Verri respondieron; el libro estaba escrito en prime-
““ ra persona y anénimo, al igual que la primera edicién de *‘Dei
‘““ delitti e delle pene”. (3)

(2) Storia del diritto penale da C. Beccaria ai giorni nostri. Pag. 54.
(3) Idem. Pag. 57.
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Posteriormente Carlos Vila (1821) afirmé que el libro men-
cionado era obra de los Verri; Cantd, en 1862, se mostrg incrédu-
lo a tal afirmacion.

Sin embargo, parece terminar toda duda con la publicacién
del epistolario de los Verri (especialmente cartas dirigidas a Pao-
lo Frisi), descontentos porque Beccaria no reconocia la partmpa-
cion de ellos y, aln mds, por haber afirmado en diversas ocasio-
nes en presencia de ellos, ser autor del libro.

En resumen, sin querer por esto reducir la gloria de BPecca-
ria, me parecié interesante exponer estas ideas, expresadas por

varios autores, y especialmente por Spirito, para dar a conocer los

verdaderos antecedentes y poder formarse asi un concepto mads
claro sobre los origenes del libro y, por lo tanto, podriamos decir,
si se nos permite la expresion, sobre el origen del derecho penal
moderno, Podemos, pues, afirmar que, mds que la crecion genial
de un hombre que abre nuevos caminos a la ciencia, es la expre-
sion de la comin mentalidad que domin6 en ese tiempo, siendo si
€l quien, recogiendo tales nuevas aspiraciones, las expres6 Jde un
modo magnifico, haciendo ver la necesidad de una inmediata y
radical reforma del derecho penal existente.

Segun este autor, las leyes que rigen a los hombres pravne-
nen de tres fuentes fundamentales y.«diversas: de la revelacidn, de
la ley natural y de las conveniencias artificiales. Las dos primeras
son de caracter divino e inmutables y la tercera es variable, ya que
depende de los hombres. Estas fuentes deben estar en completo
acuerdo para que puedan contribuir a la felicidad humana,

~ El fin de la actividad social y el principio informador de to-
das las leyes es expresado por Beccaria, con la féormula: “La ma-
yor utilidad compartida por el mayor nimero’’, que abre su libro.

Las leyes, la soberania, 1a pena son para él los medios de los
cuales los nombres, cansados (de vivir ¢n un 2stado de continuas
guerra, se valen para defender y conservar la propia libertad.

Para poder vivir juntos, los hombres, ‘“‘sacrifican una parte
“ de su libertad para gozar del resto segura y tranquilamente y la
“ suma de estas por iones de libertad sacrificada al bien de cada
“ uno, form¢6 la soberania de una naciéon de que es legitimo de-
““ positario -y administrador el soberano. Mds no bastaba formar
““ este depdsito: pieciso era “efenderlo de las usurpaciones priva-
‘““ das de cada hombre en particular, que siempre trata, no sélo
“ de tomar del deposito la porcion que antes le pertenecia, sino
“ de usurpar también la de los otros, Se requermn motivos sen-
‘“ sibles (penas) que bastasen para desviar el dnimo de cada hom-
““ bre de la idea de sumir nuevamente las leyes de la sociedad en
*“ el antiguo caos’. (4)

Del concepto utilitario de ‘“felicidad compartida por el ma-
yor namero”’ y del concepto del contrato social, recién exprzsado,

(4) Dei delitti e delle pene. Pag. 34.

Watets T
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nace el fundamento del derecho de castigar. Beccaria, a este res-
pecto, se expresa de la manera siguiente: “Fué asi que la necesi-
““ dad hizo ceder parte de la propia libertad, pero cada uno pone
“ en el depdsito publico la minima porciéon posible, sélo aguella
“ que basta para inducir a los otros a defenderlo. El agregado d2
“ estas minimas porciones forman el derecho de castigar”. (5)

El fin del derecho de castigar es la defensa de los intereses
soclales er una sociedad que es un contrato, la defensa social, es
to es, la defensa de todos los individuos contra un individuo; he
aqui uno de los residuos iluministas teorizado por Beccaria y que
desarrollado y transformado se mantiene a través de toda la his-
toria del derecho penal.

La escuela positiva habla también de defensa social; pero
no es este concepto de defensa social de Beccaria fundado en el
contrato, sino una defensa en el sentido de seleccion natural vy
conservacion de la especie.

La defensa misma es, por otra parte, el limite del derecho de
castigar, ya que “la pena que exceda a la necesidad de conservar
el deposito de 1a salud publica es injusta por su naturaleza”. (6)

De aqui nace la maxima: ‘“mejor es prevenir los delitos que
curarlos’’,

Encontramos en Beccaria los conceptos de prevencion egspe-
cial y prevencion general que serdn mds tarde ampliameniz des-
arrollados. ‘

Para las teorias de la prevencién general, la pena es ejem-
plarizadora. Se impone, no porque el delito sea un hecho aislado,
sino por ser un hecho de incalculable trascendencia, por cuantc
otros, rodeados de_las mismas circunstancias y en presencia de
los mismos motivos, podrian cometerlo.

Beccaria al decir que ‘el fin de la pena es... apartar a los
otros de hacer igual cosa’” (7) se perfila como uno de los soste-
nedores de esta teoria,

Las teorias de la prevencién especial miran, no al efecto que
produce la pena en los demds individuos que pertenecen al mis-
mo grupo social, sino que al efecto que ella produce sobre el in-
dividuo mismo; la prevencion especial tiene por objeto, especial-
mente, evitar la reincidencia y se efectia imposibiliatndo material-
mente al delincuente.

En Beccaria también encontramos este concepto de preven-
cion especial, cuando dice “‘el fin de la pena es impedir al reo ha-
cer nuevos dafios a sus ciudadanos...” (8)

La misién de la pena es, entonces, para el autor, impedir que
los individuos reincidan y evitar que los demds sigan su ejemplo.

(5) Obra citada. Pag. 34.
(6) Obra citada. Pag. 34.
(7) Obra citada. Pag. 94.
(8) Obra citada. Pag. 94.
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El unico criterio que Beccaria admite para la medida de los
delitos es aquel del dafio social; “otros criterios, como por ejemn-
‘“ plo la intencion del delincuente, la gravedad del pecado, la dig-
nidad de la persona ofendida son infundados e imposible de se-
guirse por ser inescrutable el dnimo o pensamiento intimo del
delincuente”. (9) . Este criterio del dafio social es ampliimen-
te acogido por otros escritores clasicos, especialmente por Carra- %
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ra y, por lo tanto, es principio fundamental de 1a escuela ¢ indis-
pensable para la determinacion de la cuantia de la pena.

Estos conceptos expuestos, aunque someramente, son los
centrales v en torno de ellos se desarrollan todas las consecuen- .
cias a las cuales llega Beccaria. Extenso seria exponerlas todas.
Por eso, antes de concluir, diremos pocas palabras acerca de dos
problemas de suma importancia, Ellos son los relativos a l1a in-
terpretacion y aplicacion de la ley y a la pena de muerte.

El contrato social representa la voluntad de los individuos
que han contratadd para defender sus intereses; por lo tanto, su
fundamento es particular vy debe ser aplicado sélo en caso de ab-
soluta necesidad y universalidad para salvaguardiar de estz modo
la libertad y los derechos de los miembros de la sociedad. Por eso
las leyes que emanan. del legislador, que representa a la sociedad
vnida por el contrato, deben obligar a todos igualmente y no de-
ben sufrir modificaciones en ningln caso particular y por ninguna
circunstancia. De ‘aqui hace nacer 1gs criterios para la correcta in-
terpretacion de las leyes.

“Donde las leyes son claras y precisas, el oficio de un juez S
“ no consiste en otra cosa sino que en aceptar un hecho”. (10).
No puede el juez ni modificarla ni adaptarla, se debe hmitar a la
pura y simple aplicacién. Mds adelante agrega: “En todo delito el

juez debe hacer un silogismo. Premisa mayor debe ser la ley
“ general; premisa menor la accion conforme o no a la lev, y la
“ consecuencia debe ser libertad o condena, Cuando es obligado o
“ quiere hacer dos silogismos, se abren las puertas a ia incerti-
e gt e T

La importancia enorme de estas informaciones no pue iz es-
caparsele a nadie que tenga cierto conocimiento del derecho pro-
cesal vigente en ese tiempo. Frente al primitivo predominin y ar-
bitrio, a la negacion individual, a la sumisién a una ley de caric-
ter nnsandental., Beccaria representa la reivindicacion del imdivi-
duo, de su libertad, la racionalizacion de la ley a que éste dehe
soneterse. .

Son a estas exigencias a las que se dirigen todas las conse-
cuencias que Beccaria ilustra en su libro: universalidad, claridad v
precision de la ley, rigurosa aplicacion de ella, publicidad de los

(9) ,Obra citada. Pag. 140 . 141.
(10) Obra citada. Pag. 53.
(11) Obra citada. Pag. 40—41.
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juicios y de las pruebas ,eliminacién de jueces sospechosos o par-
ciales, caracter de utilidad y necesidad que debe tener la pena.

El nombre de Beccaria es conocido también como def:nsor
de la abolicion de la pena de muerte, Se pregunta cuil puede ser
el derecho que los hombres se atribuyen para quitarle la vida a
sus semejantes, Naturalmente, no puede encontrarlo ni en la so-
berania, ni en las leyes, ya que éstas no son sino un conjunto de
porciones minimas de la libertad privada de cada individuo v re-
presentan la voluntad general que es la reunién de las voluntades
particulares.

Dos objeciones dirige contra la pera de muerte y las basa,
una en el contrato social, y 1a otra en el concepto utilitarin.

LLa primera objecion es la siguiente: “; Quién seria jamis el
que hubiera querido dejar a los demds hombres 1a libertad de
“ matarle? ;Como puede nunca estar contenido en el sacr.ficic
minimo de libertad de cada uno, el del mayor de . todos
‘““ los bienes, cudl es la vida? Y si asi se hubiera acordado, | co-
mo concertar este principio con el otro que dice que el hombre
no es <uefio de matarse? Deberia serlo sin duda para que pu-
diera conceder este derecho a otro o a la sociedad 2ntera’.
(12).

La otra objecién la basa en el utilitarismo; para ser legal la
pena debe ser util. Dice a este respecto: ‘““La pena de muzrte es
““ una guerra de la nacién contra un individuo, porque juzga ser
“ su destruccién necesaria o 0til, Mds si yo demostrase que la
““ muerte no es ni Gtil ni necesaria habria vencido la causa de la
“ humanidad”. (13).

Sin embargo, Beccaria admite en dos casos la pena de muer-
te. “En tiempos de anarquia, cuando los desdérdenes hacea veces
‘““ de leyes y cuando al perder o recuperar una nacion su libartad,
“ un individuo, ain encontrandose privado de libertad, tenga ta-
“ les relaciones y poderes que haga peligrar 1a forma de gobier-
‘““ no establecido. Pero durante el imperic tranquilo de la ley, no
‘““ veo necesidad alguna de destruir a un ciudadano, fuera dz=1 caso
en que su muerte hubiera de ser 21 verdadero y Unico freno Jque
““ pudiera apartar a los otros de cometer delitos’. (14).

La aparicion del libro de Beccaria trajo consigo una doble
consecuencia. Por un lado se publicaron un gran nimero de articu-
los que hicieron eco a las ideas reformadoras de la justicia penal
y muchas sociedades cientificas se dedicaron g3 estudiar la manera
de mejorar las instituciones penales.

Por otro lado, muchos gobiernos se apresuraron a introducir
notables reformas en la legislacion penal, Catalina Il de Rusia,
dicté las “Instrucciones’” (1767) para la preparacion del nuevo

(X3

(12) Obra citada. Pig. 99.
(13) Obra citada. Pag. 100.
(14) Obra citada, Pag. 100.
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coédigo penal, Especialmente Leopoldo de Toscana, en 1786, abo-
1i6 la pena de muerte y la tortura y proporcion6 la pena a la gra-
vedad de los delitos; limité los poderes del juez e hizo mis expe-
ditos los procesos penales. También en Prusia, Federico el Gran-
dé, y en Austria, José Il, introdujeron importantes modificaciones
en las respectivas legislaciones. Pero, sin duda, la mds completa
consagracion de los principios de Beccaria la encontramos en la
“Declaracion de los derechos del hombre”, y después en el codigo
penal de 1791; en “Cédigo de los delitos y de las penas’” de
1795 y finalmente en el coédigo penal de 1810, inspirador de la
mayoria de los cddigos modernos,

4.—La escuela clisica, en un principio, se ocupé con prefe-
rencia de la filosofia del derecho penal. Esta fase de la escuzla se
llama filoso6fica. Los autores se dedicaron a especulaciones meta-
fisicas y procuraron asi encontrar los fundamentos del derecho
de castigar. Dentro de esta tendencia encontramos una multitud
de pensamientos diversos y a veces antagénicos que tratan de
buscar los fundamentos de este derecho. Esto explica, por una
parte, las divergencias entre los escritores cldsicos; y, por otra,
que en el clasicismo se halle el gérmen de muchas de las nuevas
ideas que informan el derecho penal actual.

Las teorias cldsicas a este respecto las podemos dividir en
cuatro grandes grupos: las teorias contractuales, fas teoriis utili-
tarias, las teorias morales y las teorias eclécticas.

A.—Teorias contractuales.— Las teorias contractuales fun-
damentan el derecho de castigar en un contrato o convencion, o
sea, en la abdicacién del derecho individual en manos de la socie-
dad. Aparecieron a fines del siglo XVII, tuvieron su mayor des-
arrollo durante el siglo XVIII y se mantuvieron hasta princinios
del siglo. XIX. Fueron las que inspiraron la reforma penal de fines
del siglo XVIII,

Sostenidas por Hobbes, Grocio, Rousseau, Beccaria y Fichte,
etc., se presentan bajo tres formas principales.

De acuerdo con la primera forma, el derecho de castigar no
es sino el derecho de defensa que pertenece al individuo y que lo
ha cedido a la sociedad en el momento de incorporarse a ella. Se-
gtn 1a segunda forma, el individuo posee en estado de naturaleza
el derecho de castigar los delitos y ha cedido este derecho a la
sociedad, De acuerdo con la tercera, los individuos, comprendien-
do que no pueden vivir sin leyes, y que éstas para ser cumplidas
necesitan una sancion, otorgaron al poder el derecho de castigar
las violaciones al pacto social.

El error de todos estos sistemas esta en haber fundamentado
el derecho de castigar en la voluntad humana. Sabido es que la
vida social no es un hecho de creacion convencional; el hombre
no tiene por qué consentir en vivir en sociedad, pues, dado su ca-
ricter esencialmente sociable, no puede vivir sin ella ni fuera de
glla.
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La primera de estas formas confunde el derecho de castigar
con el derecho de defensa. No toma en consideraciéon que para
que este derecho seaslegitimo y no degenere en venganza debe
ejercitarse en el momento mismo de producirse el ataque y no
puede por ningun motivo durar mas que el peligro. La segunda,
confundiendo el derecho de castigar con el derecho de venganza,
desconoce que el derecho de castigar sea una funcién de la auto-
ridad soberana y que, por lo tanto, no puede ejercitarse por un
individuo contra otro individuo. La tercera forma, al sostener que
el derecho de castigar es el que cada individuo tiene sobre si inis-
mo, restringe enormemente la penalidad, ya que este derecho sélo
lo transfiere el individuo en el casa que violara las leyes sociaies.

El concepto de contrato social fué acogido ampliamente por
Beccaria y desarrollado en la forma exouesia anierioimente.

Gaetano Filangieri, autor de ‘“‘La scienzia della legislazione’,
expone también en forma parecida este concepto. Peiro Filangieri
no cree en un estado de naturaleza pre-social. El estado originario
es para el autor un estado social, de una sociedad sin diferencia
de grado ni leyes, sin siervos ni pationes; la unica desigualdad era
la que nacia de la fuerza de la robustez del cuerpo. Pero ¢sta Uni-
ca desigualdad trajo, naturalmente, un estado de lucha; vino !a
necesidad de mantener la paz social y se tuvo que renunciar a la
independencia, creando una fuerza publica superior y aceptindose
la convenc.on que determinaba los derechos de los hombres. Da-
do este origen, el pacto social no tiene por fin hacer pasar al hom-
bre del estado pre-social a uno social, sino mantener en paz “el
estado social natural”. (15). ,

Giovanni Carmignani, en su primera obra ‘“Elementa juris
(prudentiae) Criminalis”, publicada en 1808, dice que el funda-
mento del derecho de castigar se encuentra en la teoria contrac-
jual, concepto que es abandonado con la publicacion de ““Teorie
delle leggi della sicurezza” y de “Elementi di diritto penale”.

B.— TEORIAS UTILITARIAS.— Estas teorias justifican cl
derecho de castigar por su necesidad misma.

Se presentan bajo dos formas principales, bajo la forma fi-
los6fica y bajo la forma naturalista, Las doctrinas cldsicas estin
comprendidas en el primer grupo.

Principal representante de la forma filos6fica de estas doc-
trinas fué el filésofo inglés Bentham, quien ha resumido asi esta
teoria. “El origen del derecho de castigar no tiene nada de parti-
‘““ cular; el derecho de castigar tiene el mismo origen que los
‘““ otros derechos del estado. Lo que justifica la pena es su utili-
‘““ dad o, para decir mejor, su necesidad. (10).

(15) “‘Scienza della legislazione™. Pag. 21.
(16) Théories des peines et des récompenses. Tomo I. Pig. 8.



La pena para estas teorias es un medio de intimidacion y se
legitima por el hecho de que es necesaria para la conservacion de
la sociedad, es necesaria para el mantenimiento del orden social.
Ampliando mds este concepto, Garraud dice: ‘“Para que el cas
““ tigo sea legitimo, es necesario y suficiente que el fin persegui-
do por la sociedad sea legitimo. Si la sociedad usa la pena con-
tra los intereses y los bienes juridicos, el castigo serd ciertamen-
te injusto. Pero si ella la usa para proteger este derecho con-
tra las agresiones criminales el castigo serd legitimo. La'so-
ciedad no puede actuar injustamente ,igual que el individuo,
cuando protege el derecho. (17).

Estos sistemas utilitarios son sistemas simples, o sea, que
la legitimi¢ad de la represion resulta de la sola responsabilidad
criminal; por lo tanto, a ellos no les interesa si el hombrz es o
no responsable moralmente, si obré o no en virtud de su libre ar-
bitrio.

Principal representante de estas tendencias en Italia es Gian-
domenico Romagnosi, autor de la célebre teoria de la “spinta”
(impulso) y de la “controspinta” (cont.a impulso) criminal,

Los conceptos fundamentales de Romagnosi son los siguien-
tes: el delito pone en peligro las condiciones de existencia del es
tado; éste es una persona juridica y como todas las personas tie-
ne derecho de defenderse contra los ataques de los otros estados
y de los individuos; tiene el derecho de defenderse contra el de-
lito'y la defensa debe dirigirse especialmente contra el peligro
futuro y se efecttia mediante la aplicacién de un mal al autor.

‘““La sociedad tiene el derecho de hacer suceder la pena al
“ delito como un medio necesario para la conservacion de sus
““ individuos y del estado. He aqui el origen .el derecho penal
‘“ que en substancia no es sino el derecho de defensa habitual
‘ contra una amenaza permanente nacida de la intemperanci.
(18). '

““El fin de la pena, excluido el concepto de venganza, vejou-
““ sa sobre la necesidad de defender la relacion social, infundien-
“ do temor a cada delincuente, para que en ¢l futuro no ofenda
“ a la sociedad y no es su fin el de atormentar o afligii al ind.vi-
““ duo ni tampoco aquel de satisfacer un sentimiento de vengan-
‘““ za; ella obra s6lo como ‘““‘controspinta’” (conira impulso) alla
““ “gpinta” (impulso) criminal, La pena que no ¢s necesaria
““ como ‘‘controspinta”, es injusta. Cuando cesa la necesidad d.s-
‘““ aparece también el derecho de castigar. La petestad legitima de
“ castigar se extiende hasta donde lo indique la necesidad Jde nsar
““ las penas para la comservacion del justo bienestar humano”.
(19).
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(17) Traité théorique et practique du droit penal frantais. Tomo 1. Parrafo 38.
(18) Genesi del diritto penale. Pag. 69.
(19) Obra citada. Parrafo 263.
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C.— TEORIAS MORALES.— Estas teorias parten de una
idea puramente moral y teolégica y fundamentan el derecho de
castigar exclusivamente sobre la moralidad de las acciones hu-
manas, Estas teorias se denominan también teorias de la retribu-
¢ion, o de la expiaciéon o de la justicia.

Para ellas la necesidad de justicia exige que toda accién cul-
pable sea castigada, que el que comete un delito expie necesaria-
mente su falta. Tienen por base estas teorias la idea de expiacién
(malum actionis propter malum passionis). Esta idea es muy an-
tigua: la encontramos ya en el Gorgias, Diilogo de Platén,

Fué acogida en la Edad Media por el derecho eclesiistico,
pero aqui se habla de expiacion, no ya én el sentido de una ven-
ganza o de un sufrimiento, sino como una curacion del alma.

Fu¢ desarrollada en los tiempos modernos por el fildsoio
Kant. Kant confunde el derecho penal con la moral, vicio 2n aue
incurren todos los partidarios de esta teoria y sostiene que la pe-
na es un imperativo categorico y que debe imponerse siempre al
culpable, atn cuando para la sociedad fuese dafnosa.

Fué sostenida también por Hegel, para quien la pena gs la
sintesis de la ley y del delito, que es la negaciéon dz la ley, y la
pena estd destinada a reafirmar la justicia, ya que representa pre-
cisamente la negacion del delito,

La misma idea de LaStlgO 0 expmqon inspira también la
obra de Carrara; pero la expiacién abandona el lado puramente
ético y se transforma en expiaciéon juridica. Para este autor el
derecho de castigar es una delegacion divina, un poder recibido
de Dios por el hombre.

lgualmente esta idea es inspiradora de la teoria de la retr'-
bucion juridica, expuesta por Pessina. Para ella, el fin de la pena
es anular el delito. Se presenta aparentemente en forma de dolor
para el individuo que la sufre y en la forma de un mal; pero en
el fondo e¢s un bien para el individuo, ya que reconcilia la activi-
dad del individuo con el orden, y es un bien para la sociedad hn-
mana en cuyo seno Ja justicia se restaura. Pero para que cumpla
este fin es necesario que esté de acuerdo con el mal causado por
el delito, ‘“‘pero no en la forma primitiva en que se concebia es-
““ ta retribuciéon (talion material), sino compensado con algin
““ bien el mal defl delito y haciendo caer sobre el autor del mis-
“ mo su eficacia de restricciéon y de dolor’”. (20).

D.—TEORIAS ECLECTICAS.— Son aquellas que encuen-
tran el fundamento del derecho de castigar, no en uno de los
principios en que estin basadas las teorias anteriores, sino que
engla fusion de dos o mas de ellos.

“Se presentan bajo diversas formas, pero su caricter esen-
““ cial consiste en explicar y limitar la responsabilidad moral con

(20) Elementos de Derecho penal. Pag. 92.



“ la responsabilidad social y en distinguir el derecho y el poder
“ de castigar. (21).

Entre ellas la més importante es la desenvuelta por el pe-
nalista italiano Rossi, en su libro “Tratado de derecho - penal’,
publicado en francés en 1829, '

Traté de armonizar la teoria de la justicia absoluta con las
teorias utilitdtias.

Dice al respecto: ““El derecho social de castigar encuentra su
fundamento en la justicia y la medida de su ejercicio en la uti-
lidad general, La justicia exige, antes que todo, que la pena
sea merecida y es debido a esta condicion que la sociedad es-
ta autorizada para castigar. En efecto, haciendo abstraccion de
la responsabilidad moral, la venganza social no es mds que ¢l
derecho del mds fuerte. Pero la sociedad que castiga v que
realiza al mismo tiempo un deber de justicia, no la efectuaria
y no podria efectuarla si no tuviera como medida de su eier-
‘ cicio la utilidad. Punitui' quia peccatum est et ne peccetur’.
(22} ,

5.— La orientaciéon que presenta la escuela cldsica ¢s 2x-
clusivamente juridica, por cuanto busca «ie un modo absoiuto el
mantenimiento y la reintegracién del orden, constituyendo asi el
derecho penal una ciencia propia e independiente, aunque basa-
da en los principios lmiversales de moral y justicia, sin tomar en
cuenta para nada 1as ciencias penales. :

El derecho es una de las ciencias sociales y una de sus par-
tes estd constituida por ¢l derecho penal, que tiene por fin repa-
rar la infraccién. De modo que el derecho penal protege v lo
sanciona de acuerdo con Carrara, de la manera siguiente: El de-
recho es un orden universal de la sociedad humana, preexistente
al hombre en la mente divina; tiene criterios constantes y abso-
lutos, permanentes, independientes del arbitrio del legislador
cuando se perturba surge la necesidad de repararlo y la esencia
del derecho penal consiste precisamente en su restauracion,

El método que usa esta escuela es 16gicamente el método de-
ductivo en boga en los tiempos en que ella se fermo.

Veamos la critica que hace Alemania al método usado por
dicha escuela:

“Con el progreso alcanzado por las ciencias, la escuela cla-
“ sica se mostraba cada dia mds en desacuerdo con la ciencia mo-
« derna. Y 2ste desacuerdo se refiere tanto al método como ai
““ contenido.

“De hecho, en la hora presente, no es mds licito obtener la
“ teoria de negligencia punible de s6lo el derecho tradicional,
« cuando por el contrario, los estudios de los psicologos insigig-,
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(21) Garraud— Traité Théorique et practique du droit pénal francais. Tomo
1. Parrafo 41.
(22) Idem.
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“ peimiten obtenerla de la teoria de la desatencién, entendida
como un corolario de la teoria de la atencior. No es s se-
it estudiar la condicién juridica de ios sordeq dos con 1a luz
‘“ de nuestros antiguos pricticos, cuando en vez de esto podemos
‘ estudiarla con los medios que nos ofrece en abundancia la cli-
 nica otoiatrica (de enfe/medades del oido) y de los estudios que
“ los grandes filologos han hecho sobre el tema dificil de las rela-
““ ciones del pensamiento y la razon. No podriamos limitarnos a
la costumbre observada con los menoies delincuentes cuando
también es clara la psicologia del nifio y del adclescente”. (23).
Y veamos ahora lo que dice Ferri al respecto. Refiriéndose
a los motivos por los cuales la escuela cldsica tuvo necesariamen-
te que decaer, dice: “El segundo motivo aparece en razén a que
“ el método deductivo o de 16gica 'abstracta hizo perder de vista
al delincuente, mientras en la justicia cotidiana él es el prota-
gonista vivo y presente, que se impone a la conciencia del jucz
antes y mds que ‘“las entidades abstractas del delito y de la
‘ 'pena’. (24).

6.—La férmula de la responsabilidad de la escuela cldsica 2s
la siguiente: “La responsabilidad penal deriva de la responsabili-
dad moral del individuo, 1a cual es, a su vez, una derivacion del
libre arbitrio”.

La teoria del libre arbitrio, conocida desde la antigiiedad, fué
ampliantente aceptada por los filosofos y tedlogos de la Edad
Media y adoptada mis tarde por la escuela que nos ocupa, Esta
considera el libre arbitrio como eje fundamental de sus doctrinas
y de €l saca por via de deducciones todo el organismo del derecho
penal, llegando, en consecuencia, como dice Alimena, “a advertir
““ en la pena una necesidad categérica y absoluta independiente
““ de cualquiera experiencia de utilidad social, un sufrimiento gue
‘““ debe retribuir una libre determinaciom’. (25).

Segtin la teoria del libre arbitrio, la voluntad es libre v. sobe-
rana para decidir en un sentido o en otro; es independiente, o,
mejor dicho, no obedece a ninguna fuerza, sea externa o interna.
De aqui se desprende que los actos humanos son consecuencias de
la libre determinacién del individuo que los comete, El acto se
ejecutd porque el individuo lo quiso, ya que €l pudo haberse ahs-
tenido de ejecutarlo si esa hubiera sido su voluntad; ;en otras pa-
labras, el hombre es el centro del universo y es el drbitro de su
propio destino.

Criticando este principio del libre arbitrio dice Brandau: “El
printero de los principios de que parte nuestro legislador (se re-
“ fiere al libre arbitrio) y que aplica sin cesar en el articulado
* del codigo, es un principio de imposible aplicacion racional, re-
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(23) Notas filosoficas de un criminalista. Pag. 6.
(24) Principios de derecho criminal. Pig. 44.
(25) Obra citada. Pag. 36.
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“ fiido con el interés de la sociedad y en contradiccion con '2
‘“ ciencia, defectos todos a virtud de los cuales debid ser ya, aban-
““donado”. (20).

El libre albedrio es un principio U imposible aplicacién ra-
cional, :

En efecto, para medir el grado de responsabilidad de ua in-
dividuo que ha cometido un delito, es necesario medir primero el
grado de libertad moral de que dispuso al ejecutarlo. Pricticamen-
te es imposible efectuar esta medicion.

“L.a ciencia no ha inventado hasta ahora al efecto, ni invan-
‘“ tara nunca de seguro, ningin procedimiento, ningun instrumen-
““ to de que podamos valernos. Hombre alguno que acostuinore
“ subordinar sus juicios a la realidad de las cosas podrd, por eso,
“ decir jamds: “Tu ladromn, o ti homicida, al ejecutas el delito que
‘“ se te imputa, dispusiste de tal suma de libertad y por consiguicinte
““ tal es lla responsabilidad que te incumbe y en virtud de la cual
“ te impongo tal castigo.

“Para darse cuenta de cudl ha sido la participacion que en la
““ realizacién del delito corresponde a la libre voluntad del agent2
““ y de cudl ha sido la iparticipacién que coiresponde a las cir-
" cunstancias de toda indole (antropolégicas, fisicas y sociales)
‘ seria necesario tener presente una multitud crecidisima de fac-~
‘“ tores que en la prictica no pueden menos de escapar sistemAti-
‘“ camente al andilisis. Una simple enumeracion de estos factores
“ llenaria sin duda muchas paginas, porque en verdad no existe
“ cosa alguna en nuestio prepio complejo mecanismo ni en el mun-
“ do exterior que, en un instante dado, no sea suceptible de in-
“ fluir en mayor o menor grado en nuestras determinaciones vo-
¢ luntarias.

“Existen incontables circunstancias que formando parle de
“ nuestra estructura mental o actuando sobre ella, pesan sobre
‘““ nuestra voluntad y tienden a determinarla’. (27),

El libre arbitrio es un principio que estd renido con el interés
de la sociedad.

El libre arbitrio, ademas de ser un principio de imposible
aplicacion préctica, presenta un inconveniente mucho mayok *“u
aplicacion conduce g suponer que la mayoria de los criminales =<
capan a la sancion punitiva, Y precisamente esto suceie en la
practica.

Mirando el probléma desde el punto de vista de la integridad
y del bienestar sociales, la aplicacion del principio del libre arhitrio
conduce a graves consecuencias y a grandes absurdos. ;

Tenemos ejemplos practlcos en casi todas las legislacionzs
que adoptan este principio. Y es asi como ¢llas declaran irrespon-
sables a los que delinquen bajo el influjo de “una fuerza irresisti-

(26) La represion y la preveacion del delito en Chile. Pag. 47.
(27) Obra citada. Pags. 19.—20.




ble”, 1o que corresponde a sancionar la irresponsabilidad—-como
muy bien dice Brandau—‘‘sino de todos los criminales, al menos

‘ de los mds empedernidos y feroces”, (28),

Estas legislaciones declaran en segundo lugar la irrzsponsa-
bilidad de Tos menores, y, de acuerdo también con este principio
del libre arbitrio, la irresponsabilidad moral y penal de los alie-
nados delincuentes.

El principio del libre arbitrio estd también en contradicci4n
con el estado actual de las ciencias.

Dice Brandau a este respecto: ‘‘La ciemcia en nuestros dias
parte de un posfulado cuya validez ha sido demostrada a la
humanidad por una experiencia multisecular jamas desmentida
y sin cuya aceptacion previa no hay conocimientos posible y
toda investigacion esti demds. Tal postulado es el de la cau-
sacién o determinismo universal, segin el cual todo fenémeno
deriva de otro u otros fendmenos anteriores que lo causan o
determinan’’, (29).

La escuela clisica, funddndose en esta teorfa, tuvo que ver
necesariamente en el delito s6lo la manifestacion exterior, del pen-
samiento criminal, ver en el delincuente un ser que hace el mal a
sabiendas, un ser que, colocado entre dos fuerzas distintas .jue lo
solicitan, se decide por aquella que lo indujo a cometer 2l delito;
Y, por consiguiente, todo delincuente debe ser castigado, porque
su delito es conciente y voluntario, porque el delincuente por su
propia voluntad desed ejacutarfo

La escuela clasica, sin embargo, no admiti6, como lo vere-
mos a continuacion, este p.mmplo.del libre albltno en toda su
amplitud. .

Dicha escuela hace derivar la responsabilidad penal J= la
responsabilidad moral del culpable. Estableciendo como base da
la responsabilidad penal este principio de la responsabilidad moral
o subjetiva, como también se la llama, analiza sobre todo la vciun-
tad del culpable en el momento que se cometio el delito; admuts
que_éste es producto del pensamiento del indivicuo; ve en el delito
una manifestacion externa del pensamiento del criminal y lc de-
clara culpable por ser moralme nte responsable de su acto v por
esto acreedor de una pena, que es la compensacion equitativa del
delito.

Siendo el hombre el centro del universo y el drbitio de su
propio destino, la escuela cldsica traza un limite bien claro entre
eb delincuenfe normal, responsable y el hombre honesto; crez en
el poder infinito de la razén y de la voluntad y proporciona la
pena al grado de responsabilidad del culpable.

Dicha escuela sostiene que para aplicar la pena es necesa-
rio, en primer término, la imputabilidad fisica, o sea, la prueba
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(28) Obra citada. Pag. 23.
(29) Obra citada. Pag. 43.
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de que el delito fué cometido por el agente; en segundo lugar la
imputabilidad moral, fundada en la voluntad libre y en la inte-
ligencia del autor; y finalmente, la responsabilidad penal o pu-
nibilidad, o, como la llaman algunos escritores cldsicos, la impe-
tabilidad politica.

Establecido que un hecho es politicamente imputable, o
sea, que es punible segun los principios establecidos por el 12gis-
lador, el juez debe necesariamente declarar responsable penal-
mente a' ese individuo si violé la norma con voluntad inteligente.
Como dice Carrara: ‘“‘La ley se dirige al hombre en cuanto es un
““ un ser moralmente libie, de donde se desprende que a nadie
puede pedirsele cuenta de un evento del cual haya sido cau:a
puramente fisica, sin haber sido de ninguna manera causa
“ moral” (30) .

““Las condiciones psicolégicas del agente son la razén v los
fundamentos de la responsabilidad moral. Son condiciones
psicologicas: la sensibilidad, de la que nacen los sentimientos
de placer y de dolor y, por lo tanto, los afectos y las pasiones,
pero como esta facultad o condicion no es enteramente librz,
‘no puede ser un elemento de imputabilidad. La inteligencia,
que se desenvuelve a través de los tres fendmenos de 1a per-
cepcion, de la reminiscencia y del juicio que tampoco puede
ser elemento de imputabilidad por que no depende del hom-
‘““ bre. La actividad, que es la facultad de determinarse. La ac-
cion por consiguiente se imputa al agente habiéndose éste de-
terminado ejercitando su actividad psicologica. El hombre,
entonces, es responsable de su determinacion, porque Dics
‘““ dot6 con la razdn su actividad psicologica’. (31)

El individuo es sometido a la ley penal en cuanto £s un
ente dirigible, es sometido a la ley penal por su naturaleza mo-
ral, por ser moralmente responsable de sus actos. Para los clisi-
cos todos los hombres nacen con un sentido moral (congénitd);
por eso es que ain antes de la experiencia social ellos poseea
ya un sentimiento de lo justo y de lo injusto que les ha sido pro-
curado por las leyes eternas y absolutas de, la ley moral.

La definicion de delito dada por Carraia contiene el con-
cepto de la responsabilidad moral, “El delito es la infracciéon de
“ la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de
‘““ los ciudadanos, resultante de un acto externo positivo o ne-
'“ gativo, moralmente imputable y politicamente danoso”. (32)

Al hacer derivar la responsabilidad penal de la responsabi-
lidad moral, la escuela clasica, como ya lo dijimos, no imputa
un hecho al agente por haber sido la causa material y dir2cta
del delito, sino que por haber sido también la causa inteligente
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(30) Programma di diritto criminale. Pag. 12.
(51) Borettini Tutela giuridica e difesa sociale, Pag. 109.
(32) Obra citada. Pag. 36.°
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de ,él, por haber comprendido la naturaleza y el alcance del acto
que ejecutaba, por haber tenido la intencion de cometerlo, por
haberlo querido libremente, porque pudiendo haberlo evitado, ha
aceptado el riesgo de la condena.

Los elementos esenciales de la responsabilidad moral y, por
lo tanto, de la responsabilidad penal son la inteligencia y 'a
libertad. i

La inteligencia consiste en haber ejecutado un hecho con
conocimiento de parte del que o realiza, es decir, que el sujeto
sabe lo que hace. En otras palabras, consiste en ejecutar un
hecho teniendo conocimientd de la ley en general y previendo los
efectos que el hecho puede producir.

La libertad consiste en haber ejecutado el acto sin coaccion
extrana alguna, ni fisica ni moral. En otras palabras, consiste
en haber ejecutado el hecho estando .en posesion de la libertad
de elecciéon y de la voluntad de actuar,

Sin inteligencia y!sin libertad el hombre no es mds que una
maquina movida por una fuerza independiente de €l e irresistible;
no podria ser responsable de sus actos.

Porque no se ltenan estas condiciones, la ley no castiga al
nifio ni al loco; pero los autores cldsicos estin de acuerdo en
que se deben tomar respecto de clios, en interés de la seguridad
colectiva, medidas coercitivas que, aunque le privan de su liber-
taid, ‘no tienen para ellos el cardcter de pena.

Es por la misma razon que el qué ha sido obligado a co-
meter una accion criminal por una fuerza, violencia fisica 0 mo-
ral, a la cual no ha podido resistir, no puede ser declaraio cul-
pable penalmente. Lo mismo succderd respecto de aquel que
pueda justificarse por una ignorancia tal que excluya en él toda
intencion culpable, salvo, naturalmente, las restricciones rzlati-
vas a la ignorancia de derecho y a las distinciones que se hacen
en la admision «del error de hecho,

+ Dijimos anteriormente que los cldsicos no admiten una
libertad moral absoluta. Reconocen en ciertas circunstancias la
concurrencia de causas que influyendo en el dnimo del individuo,
disminuyen o hacen que la voluntad concurra a la comisién del
delito mds aumentada, En otras palabras, los clisicos afirman
que la libertad y la inteligencia son susceptible de diversos gra-
dos, pudiendo la voluntad y la inteligencia sufrir alteraciones.
Basindose en 2stos principios, que la voluntad sin ser enteramen-
te suprimida, ha sido disminuida o aumentada, explica la escuela
clasica 13 doble teoria de las circunstancias atenuantes y agra-
vantes.

En efecto, la idea del libre arbitrio ha comenzado ya a ser
abandonada por los filésofos, que la han restringido a una liber-
tad moral indefinida; y por los criminalistas modernos pertene-
cientes a la E. Clasica, que: a la idea absofuta de un libre arbi-
trio, base y condicién de la imputabilidad moral del hombre,
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han substituido una hbertad moral limitada, con la que com‘es-
ponde una imputabilidad moral limitada o relativa.

Ya Romagnosi con su teoria del impulso (spinta) y del
contra impulso (controspinta) habia negado de una manera im-
plicita el libre arbitrio, A pesar de que el cap. IX del libro !
de la parte tercera de ‘“La Genesi del diritto Penale” lo dedica a
demostrar la conexion invariable que existe enfre ia encrgia de
los motivos y las deliberaciones de la voluntad, Romagnosi no
se atreve a negar abiertamente el libre arbitrio en sus relaciores
con la imputabilidad. .

Carrara  admite una imputabilidad absoluta donde exisie
concurso de la intelidenda y de la voluntad para cometer una

accion criminosa, pero luego agregy que siempre que ésta no sea :

atenuada por causas fisicas, intelectuales y morales.

Posteriormente, algunos de los mds autorizados crimina-
listas cldsicos italianos, han querido fundar una teoria de la
imputabilidad sin recurrir al criterio del libre arbitrio, como 2s el
caso de Lucchini, Otros han reconocido en el hombre la existen-
cia, no de‘una libertad moral absoluta, sino de una libertad mo-
ral mds o menos limitada por alguna circunstancia y que existe
en cada accion. Es el caso de Canonico,, Ellero, Brusa, Buccellais,
que declara que en el estado actual de la ciencia no es exagera-
cion afirmar que la plema imputacion, ‘en sentido estricto, es
practicamente imposible, y de Enrico Pessina.

Pessina afirmaba que la persona que quiere y ejecuta un
delito debe responder ante la justicia; que el acto de querer no
admite gradaciones intrinsecas. Sin embargo, en su escrito “lLa
libertd del volere”, publicado en 1899 en ‘“Discorsi Inaugurali”,
afirma que de las acciones voluntarias y libres es necesario
substraer una serie de eircunstancias que a continuacion indi-
caremos. En otras palabras, admite varios grupos de causas que
determinan la produccion de los delitos. Ellas son la constitu-
cion fisica del individuo, las condiciones climatologicas, 21 esta-
do econdémico, la cultura intelectual, la educaciéon, el ambiente
intelectual y moral que rodea nuestra existencia, las condiciones
morales de la sociedad doméstica a la que pertenece el individuo
los alimentos, las costumbres, las instituciones sociales. Agrega
que estos grupos de causas son coeficientes que, regidos por
leyes constantes, deben dar resultados constantes y uniformes,
como se prueba en la constancia y uniformidad de los nlmeros
recogidos por las estadisticas.

Alimena, comentando esta afirmaciéon de Pessina, dice:
““ Ahora—y mi maestro (del que tanto me duele el deberme ale-
‘““ jar) me perdone—yo pregunto ;qué queda pricticamente cel
* libre albedrio cuando hayamos sustraido todo lo que se debe
‘““ a tales causas? ;Qué juez pretenderd encontrar una pena que
‘““ valga para retribuir tanto mal como ha sido producido por el
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libre arbitrio, sin castigar todo lo que resta y que ha sido
producido por causas extrafas?” (33)
Admitida la libertad humana, surgen en la prictica contra-

dicciones. Dice a este respecto Ferri: “Por una parte el derecho
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criminal proclama que el hombre es responsable de sus deli-
tos en tanto cuanto es libre moralniente en el momento de
cometerlos, por otfra parte los datos innegables de los nuevos
conocimientos cientificos hacen ver que es imposible al jurista
y al juez penetrar en la intima conciencia del individuo y
apreciar el grado de su libertad”. (34)

Ferri critica a los cldsicos por haber tomado en cuenta sélo

la edad, el suefio, la sordo-mudez, la locura, la embriaguez como
causas que pueden influir sobre la libertad moral, :
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“Dice al respecto. Y en efecto, ;por qué razon en este
pretendido juicio sobre la libertad moral del delincuente no
se han de hacer otras observaciones que las admitidas hasta
ahora, porque son consideradas las mds eyidentes por la cien-
cia tradicional ?

¢ Y por qué razon, en efecto, si vosotros tenéis en cuenta
la edad, el suefio, la sordo-mudez, la locura, la embriaguez,
rehusiis de tomar en cuenta los grados de instruccion y edu-
cacion, la profesion, el estado civil, el domicilio, la situaciin
econdmica, el temperamento sanguineo o nervioso d21 qus ha
de ser juzgado? ;Son por ventura solamente estas cuatro o
cinco circunstancias cldsicas que aparecen a la vista las unicas
que pueden influir sobre 1a libertad moral y por consiguicate
sobre la culpabilidad moral? Y si, por consiguiente, se tienen
en cuenta estos factores individuales, ;por qué no tencr cn
cuenta las demds causas externas, fisicas y sociales? ;Por
gud 710 se deberd tener en cuenta la raza, el chima, las est: ~io-
nes, la temperatura, las condiciones agricolas, industriaies v
politicas de la sociedad en que vive el delincuente? ¥ si hay
que considerar estas circunstancias, ;qué que.a entonces de
aque] residuo de libertad moral que se cree indispensable pa-
ra 1undar juridicamente la responsabilidad humana? ;Y como
dado este sistema de la mayor o menor inaputabilidad moral,
pocri el juez no perderse en este laberiato sin salida?” (35)

Los ckisicos, entonces, afirman que si una causa interna o

externa actiia sobre el individuo y ejerce un impulso sobre su
determinacion, su voluntad es menos expontanea, porque el libre
arbitrio ha sido alterado en el momento de su determinacién y
puede que esta causa se traduzca en un aumento de su voluntad,
caso en que también el libre arbitrio es alterado.

(33) Obra citad. Pag. 38.
(34) Los nuevos horizontes del derecho Penal. Pag. 40,
(35) Sociologia criminal. Pag. 337.
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Los clasicos admiten que la falta de edad lleva consigo una
atenuaciéon en la penalidad, que la provocacién sea una causa
atenuante, mientras que I premeditacién la calidad de funciona-
rio u ofncnal encargado de vigilar o reprimir los delitos, l1a rein-
cidencia, etc., sean circunstancias agravantes. A

’]‘rat..andose de las circunstancias agravantes, los cldsicos no
las dejan jamds al arbitrio del juez. Las unicas circunstancias

agravantes que el juez puede tener en cuenta son las que expre-

samente 13 ley ha previsto como tales. Pueden haber circuns-
tancias que a juicio del juez sean agravantes en un delito dado,
pero que no aparezcan expresamente indicadas en la ley como
tales; en ese caso el juez no podrd tomarlas en consideracién.

‘En lo que se refiere a las circunstancias atenuantes, podemos

decir que siendo imposible al legislador prever y determinar de
antemano todos los sucesos y todas las circunstancias que pue-
den influir - sobre la penalidad, los autores clisicos estin de
acuerdo en confiar al juez el cuidado de rebajar las penas en
cada caso y siempre que lo crea necesario por medio de la de-
claracion de circunstancias atenuantes no seftaladas expresaméante
por el legislador (art. 65 del Cédigo francés, art. 9 N, 9 del
codigo espanol) y dejadas a su criterio.

7. La escuela cldsica, esencialmente objetiva, parte del
principio que el delito es un atentado contra el orden juridico
existente. Interesindole Unicamente el resultado material del
delito, deja relegado a segundo término el delincuente. Conside-
ra el delito como una entidad juridica, aislada, tanto del hombre
que delinque como del ambiente en que éste vive, y al que 16gi-
camente debe volver una vez aue el individuo haya cumplido su
condena,

Con el solo auxilio de la légica abstracta y aprioristica en
que consiste el método deductivo usado por esta escuela, realiza
una admirable anatomia de los delitos construidos impecable-
mente por el legislador y agrupados en categorias segtun el dafio
sufrido por el derecho o el peligro corrido por el mismo dehido
a la accion criminal.

El delito para la escuela cldsica es ‘“un ente juridico”. La
'mportancia de esta férmula es enorme. Veamos lo que dice
Carrara en el Prefacio de su obra: “Toda la variedad inmensa de
“ reglas que, al definir la suprema razén de evitar, de reprimir,
y de juzgar las acciones de los ciudadanos, C1rcunscuben den-
tro de los debidos confines la potestad legislativa y judicial,
debe (a mi modo de ver) referirse, como a la raiz principal
del arbol, a una verdad fundamental.

“Se trataba de encontrar la férmula que expresasz este
principio, a la que se ajustasen y de la cual se dedujesen cada
uno de los preceptos que debian servir de constante guia en
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1 esta importante materia. Este férmula debia contener en si

misma el gérmen de todas las verdades en que habia llegado
a compendiarse lg ciencia del derecho criminal, en sus parti-
culares desenvolvimientos y aplicaciones, Yo he creido haber
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“ encontrado esta féormula sacramental; y me pareci¢ que de ella
emanarian una g una todas las grandes verdades que el dere-
cho penal de los pueblos cultos ha reconocido y proclamado
actualmente en las cdtedras, en las academias y en el foro.
“ Semejante formula me parecié que debia estar en la exacta
nocion constituyente del delito. Esta se expresa diciendo:
el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico. Con
tal proposicion me parecié que se abria el camino a la evolu-
““ cion expontanea de todo el Derecho Criminal, en virtud de
un orden logico e imprescindible”. (36)

El delito, para la escuela que nos ocupa, es esencialmente
un ente juridico y es debido a este cardcter que se le persigue
y no en cuanto supone un hecho.simplemente material, porque
como tal hecho podria tener por objeto el hombre o la cosa,
‘pero como ente juridico, como dice Carrara “no puede tener por
objeto sino una idea, 1a del derecho violado. (37)

Al definir el delito como un ente juridico, establecid la
escuela clisica el limite de lo prohibido y de este modo solo se
pueden considerar como delitos aquellas acciones que ofenden
0 amenazan los derechos de los individuos,

“La ciencia c¢riminal, bien entendida, escribe Carrara, es,
‘“ pues, el supremo codigo de la libertad, que tiene por objeto
“ librar al hombre de la tirania de los demds, ayudarle a librarse
‘“ de la tirania de si mismo y de sus propias pasiones’. (38)

Carrara al afirmar que la ciencia penal tiene por misién
moderar los abusos de la autoridad, representa el espiritu de
reaccion en nombre de la libertad individual contra la teoria
medioeval, espiritu que inspir6é la obra de Beccaria, como también
aquella de sus sucesores, proclamando la necesidad que sea
respetada también la persona del delincuente.

‘““Puesto que el delito consiste en un conflicto entre un hecho
““ humano y un derecho es necesario encontrar en €l el concurso
“ «e dos fuerzas. Estas dos fuerzas que constituyen su esencia
' politica, son ambas indispensables para que un hecho del
““ hombre pueda serle reprochado como delito: fuerza moral y
“ fuerza fisica. Las dos fuerzas que la naturaleza ha dado al
“ hombre y cuyo conjunto constituye su personalidad, deben
‘“ concurrir en un hecho para que sea acto humano y pueda
llamarse «delito”. (39) _

El delito, entonces, estd integrado por dos elementos, uno
material u objetivo y uno moral o subjetivo.

El elemento objetivo estriba en Iz negacion del derecho,
segin Hegel, o en la infraccion de ka ley del estado, segin Ca-

(36) Obra citada. Prefacio. Pag. XII.
(37) Obra citada., Pig. 46.

(38) Obra citada. Preficio. Pag. XIII.
(39) Obra citada. Parrafo 54.



BN T8

rrara (40), o bien en la, violacion de un deber exigible en si y
util a la sociedad en cuanto conserva el orden juridico, como
expresa Rossi (41) o, como manifiesta Romagnosi, en un acto
nocivo para los demds e injusto (42), que es el mismo con-
cepto de la accién danosa expuesto por Beccaria y Filangieri.

En virtud deesta nota objetiva, la escuela cldsica establece
la distincién entre tentativa (d lito frustrado) y delito con-
sumado.

Se dice que el delito es consumado cuando el hecho Ia al-
canzado su objetividad juridica, es decir, cuando ha violado el
derecho protegido por 1'1 ley penal. Cuando el hecho no ha
producido la violaciéon del derecho y s6lc 1o ha agredido y lo ha
puesto en peligro hay también un delito, pero éste se denomina
delito imperfecto, ‘‘La perfeccion del delito, escribe Carrari, se
determina por su naturaleza de ente juridico’. (43)

El deliro imperfecto puede tomar las formas de tentativa o de
delito frustrado.

La "distincion entre delito consumado y tentativa (dzlito
frustrado) lleva consigo la aplicacién de penas diferentes. Ejem-
plo tipico a -este respecto es nuestro Codigo Penal, que en el pi-
rrafo 1V del titulo I1I' del libro I, que trata de la aplicacidn de’ las
penas, da reglas a este respecto y sefiala para los autores de cri-
men o simple delito frustrado un grado menos que para el autor
de crimen o simple delito consumado; y al autor de tentativa de
crimen o simple delito se le impone una pena inferior 3 dos gra-
dos a los que senala la ley para el .crimen o simple delito. Pero no
basta esto para considerar un hecho como delito. Al lado de es-
te aspecto material del «delito, como requisito indispensable s exi-
ge la coexistencia del elemento subjetivo del delito, o fuerza mo-
ral subjetiva, que consiste en la voluntad intelwentL del hombre.
Por eso se e denomana también fuerza interna, fuerza activa. Su
resultado moral (o la fuerza moral del delito considerada obhje-
tivamente) es la intimidacién y el mal ejemplo que el delito pro-
duce en los ciudadanos, o sea, el dafio moral del debito.

Este elemento es el que constituye la moralidad de las ac-
ciones y nace del concurso de la inteligencia, o sea, del conoci-
~—fmiento de la ley en general .y de la previsién de los efectos que
va a producir este hecho; y de la voluntad, o sea, de la libertad
de actuar,.

La inteligencia y la voluntad reunidas dan nacimiento a la
intencién, que es definida por los clasicos, en general, como un
esfuerzo de la voluntad hacia cierto fin; y, en particular, coimo un
esfuerzo de la voluntad haciy el delito,

(40) Obra citada. Pag. 36.
(41) Traité de Droit penal. Pag. 244.
(42) Obra citada. Pag. 176.
(43) Obra citada, Péirrafo 49.
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La intencion puede ser perfecta o imperfecta.

La intencién serd perfecta si la inteligencia y la voluntad se
encuentran en su plenitud; y serd imperfecta si una causa cual-
quiera disminuye o anula la facultad intelectiva o volitiva del
agente.

Si una u otra, o ambas a la vez, faltan totalmente al agente,
$a intencion no se produce y no puede haber, por lo tanto, impu-
tabilidad. Si estin unicamente aminoradas, subsiste la intencién,
pero imperfecta; hay entonces imputabilidad, pero, en este caso,
atenuada,

La intencion puede ser también directa e indirecta. El funda-
mento de esta distincion debe deducirse, segin Carrara, no tan-
to de los medios como del estado de Animo del sujeto. La in-
tencion es directa cuando el efecto culpable se habia previsto por
el agente y se habia querido. Es indirecta, chando el efecto fué
solamente una consecuencia posible de sus actos, no prevista o
prevista sin quererla, Cuando los efectos fueron previstos, v a pe-
sar de tal prevision se han querido los medios aunque no se
quisieran precisamente los efectos, la intencion directa se llama
positiva. Pero cuando el efecto 'posible no s6lo no se quiso, sino
que tampoco se previo, la intencion se ilama negativa.

La intenciéon directa y la indirecta positiva hacen surgir el
dolo. “El dolo es la intencién mis o menos perfecta de realizar
““ un acto que se sabe que es contrario a la ley”. (44).

La intencidn indirecta negativa hace surgir la culpa o 21 ca-
so fortuito, segun haya sido el criterio de la previsibilidad.

Si la consecuencia no prevista ni querida era, sin embargo,
previsible, hay culpa. Si no fué prevista ni querida y si tampoco
era previsible, tenemos el caso fortuito.

8.— La pena es para los clasicos, igual que el delito, una
entidad juridica abstracta. La escuela cli-ica construye todo un
sistema de normas represivas que Corresponden exactamente a
los delitos fijados por el legislador,

Siendo la pena para los cldsicos, una emanacién del derecho,
no puede ser regulada por el arbitrio del legislador, sino que debe
necesariamente someterse a los criterios juridicos infalibles gque
regulan su cantidad y calidad proporcionalmente al dano sufrido
por! el derecho o al peligro corrido por, el mismo, o sea, que al de-
lito corresponde una pena que debe ser proporcionada a la grave-
dad objetiva del delito, al dafio causado por éste. Esto importa
una serie de proporciones por las cuales el derecho penal apare-
ce como una ciencia matematica de cantidad -y medida y el delito
y la pena como figuras geométricas,

La escuela cldsica determina la pena estableciendo una pro-
porcién entre ésta y el delito. Esta proporcién es de dos clases:
cualitativa, o sea, que los delitos de diversa naturaieza deben ser

(44) Obra citada, Pirrafo 69.
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castigados con distintas penas; y cuantitativa, o sea, que a cada
delito se le aplica la pena correspondiente en mayor o menor gra-
do, seglin la mayor o menor criminalidad del hecho,
Como consecuencia de estos principios, la E. Clasica afir-
ma: l.— “Los delitos no deben ser castigados todos con las mis-
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mas clases de penas; aqui aparecenl diversas penas; las de
privacion de libertad, de ciertos derechos; otras recaen sobre la
propiedad, 1l.— Es preciso establecer una gradacion entre los
delitos en atenciéon a su gravedad y en correspondencia con
esta gradacion crear las escalas de penas, de tal modo que ha-
ya un paralelismo entre los delitos y las penas. IIl.— Las di-
versas clases de penas deben ser divisibles y graduables para
que puedan seguir la variedad de delito en todas sus posibles
graduaciones de aumento y disminuicién. (45).

Dice Pessina: ‘‘La pena debe ser cualitativamente correspon-
diente al delito y, por lo tanto, debe negar la actividad en
cuanto se ha, abusado de la misma al delinquir, Esta correspon-
dencia entre la pena y el delito se ha creido por muchos qug
no podia ser posible sino del lado del jaralelismo, porque sz ha
considerado que para tener como justa una pena asignada en
el codigo a un delito dado, no hay criterio que nazca de aguel
delito y aquella pena, sino que, a lo mas puede considzrarse
como justa una pena y aquel sobre determinado delito, cuando
se miran aquella pena y aquel delito en sus relaciones con todo
el sistema de penalidad, esto es, con los otros delitos y las otras
penas. Cierto que hay algo de, relativo en la eleccion de las pe-
nas y en la designacion del qué y del cuanto para los delites
particulares, pero de esto no se deduce que no haya aninguna
relacion intrinseca entre una pena dada y un delito dado,

Mds adelante agrega: ‘‘El principio de la proporcionalidad se
ipresenta bajo la forma de la cualidad y de la cantidad. 1.5 pro-
porcién cualitativa y la proporciéon cuantitativa vienen en cier-
to modo a compenetrarse la una en ia otra, en cuanto que una
cualidad de pena puede presentar una cantidad mayor o nienor
de castigo y la cantidad es también una de las cualidades de la
puniciéon. Y la propercionalidad, no consistiendo en imitar el
hecho criminoso, significa que los delitos de diversa naturaleza
deben ser castigados con diferentes clases de penas y que a ca-
da delito se aplique la pena, segin: todas las posibles grada-
ciones internas’”. (40).

Los penalistas partidarios de la corriente moderna dcl dere-

cho penal niegan la posibilidad de tal proporcion entre delito vy
pena.

(45) Pessina.-— Elementos de derecho penal. Con adiciones por E, Cuello Ca-

16n. Pig. 682,

(46) Elementos de derecho penal. Pig. 651 - 652,
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Ya en la antigiiedad, Platon afirmaba que la pena estaba en

relacion con la perversidad de los instintos del delincuente y Aris-
toteles demostraba la inconmensurabilidad entre la pena y el de-
lito.

Brovio, precursor de la escuela positivg italiana, ha sosteni-

do también que dicha proporcién es imposible, como lo veremos
mas adelante con mas detalle.
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Doiado Montero, combatiendo esta misma idea, dice: “Se
comienza por no fijar con precision uno de los términos de la
relacion: el delito. Se dice que un acto para ser delito, debe
reunir un elemento material, el dafio y un elemento interno, el
dolo. Ahora hay muchos delitos, como los actos de tentativa,
en los que falta el elemento externo, el dano. Asi, no fijand»
con precisign uno de los términos que deben servir de tipo pa-
ra la adecuacion o proporcion de la pena, el problema de di-
cha proporcion tiene que ser vacilante, Pero demos por su-
puesto que para que el delito exista se precise la produccion
de un efecto tangible, de un dano valorable. Entonces resuita:

“l.— EI delito en cuanto dano, puede apreciarse muy bien
para los efectos de la responsabilidad civil, puede muy bhien
servir de base y de medida para la ieparacion civil. Pero, g‘pue-
de decirse esto mismo con relacion a la pena? Desde hac
mucho, los penalistas proclaman como una de las condzume
de la pena la analogia con el delito. Més, (qué analogia, dicern,
puede haber entre el homicidio y la r»e‘clusic’m, la falsificacion de
monedas y la cdrcel, el hurto y los azotes, etc? Cabalmenie la
mayor analogia o proporcion entre el delito y la pena es 1la
dada por el talion, mds la rechazan por injusta y barbara.
(Kant, por el contrario, retribucionista légico, veia en el ta-
lién la verdadera forma de la pena justa). Para salir d21 ao-
lladero, dicen que la proporcion entre delito y pena ha de ser,
no materialmente exacta, sino idealmente equivalente; asi
unos dicen que esa proporcién ha de buscarse entre la pena y
la causa del delito (dolo, culpa o intencion) y desarrollando
este criterio sostienen que como la causa del delito es el abu-
so «de su actividad, la pena para responder a esa analogiy ha
de consistir en una privacion o restriccién de la actividad del
agente, lo cual llevaria a reducir las escalas penales, meraimen-
te a penas de privacién o restriccion de libertad.

““2,— Concebida la pena como medio restaurador del dere-
cho lesionado por el acto dafioso, o delito objetivo, prescin-
diendo de todo elemento subjetivo, seria menester imponerla
proporcionalmente, de un modo equivalente al dafio sufrido.
Entonces la pena seria la misma para el hecho del cucrdo,
que del loco, que del menor. Ademds se equipararia dos homi-
cidios diferentes: uno doloso y otro culposo,

“3,— Para los retribucionistas que miran el dafio, aspecto
objetivo del delito, no podrd imponerse pena en el caso en que
el delito no cause dafio alguno, como en los casos del delito
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frustrado, tentativa, etc., en los casos que no hay dafios que
pagar y retribuir,

“4.— ;Cual sera la pena exactamente justa o proporciona-
da, cuando habiendo un solo dafio, hay varios delincuenizs o,
cuando al contrario varios delincuentes han causado varios da-
flos? En cuanto a la reparacion civil no hay duda alguna, pe-
ro en cuanto a la aplicaciéon de la pena el asunto se embrolla
““ y no saben que partido tomar”. (47).

Alimena dice: “Han pasado 22 siglos del dia en que Aristo-
teles demostraba la absoluta inconmensurabilidad del Jelito y
de 1a pena, En efecto, mientras es imposible determinar 12 can-
tidad de pena que deba absolutamente retribuir a un especial
delito es bien posible determinar una calidad o pena, que por
lo. que nos dice la experiencia sea un nuevo elemento que com-
binindose con otros dé un resultado compuesto que valga pa-
ra remover la medida de Bos hombres al cometerlo. El delito
la pena son cantidades inconmensurables por ser heterogé-
‘“ neas”. (48).

La escuela clisica después de haber afirmado como condi-
cion sine qua non de la justicia penal, 1a proporcionalidad entre el
delito y la pena, no ha podido encontrar después un criterio jus-
to y definido para establecer dicha proporcién,

Por eso algunos clasicos, como Pedro Ellero, Rafael Con-
forti y Tissot, confesaron, explicitamente la imposibilidad de pro-
porcionar la pena al delito. La pena es usada por los cldsicos pa-
ra restaurar el derecho.

Si el delito es 1a negaciéon del derecho, la pena, como anti-
tesis buscada de propésito, no puede ser otra que su reafirmacion
mas inmediata. .

Segun Hegel es ‘‘la negacion de la negacion’’, o sea, la ne-
gacion del delito en el sentido que anula la contradiccion entre la
actividad individual y la autoridad el derecho, gracias a la res-
tauracion del derecho violado,

Por eso Grocio defini6: “Malum pasions quod infligitur ob
““ malum actionis”, (49); y Pessina: “Una retcrsion del derecho
“ por obra del Estado, sobre la individualidad humana con oca-
“ si6n del delito, por ella perpetrado, censistenie en hacer sufrii
“ alguna privacion en nombre del derecho y encaminada a recons-
““ tituir la violada soberania del mismo:como elemento esenciai
“ (el organismo ético de la sociedad”. (50).

En otros términos, asi como el delito produce un mal 3 la
sociedad, ésta tiene que reaccionar, produciendo otro mal andlo-

(47) ‘““Sobre la proporcién™ en Revista de legislacion y jurisprudencia. To-
mo 129. Pag. I y siguientes. Ano 1916.

(48 Obra citada. Pag. 36.

(49) De iure belli. Libro II. GQap. XX.

(50) Obra citada. Pag. 649.
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g0 que, compensindose con el primero, neutralice su efecto y
traiga en consecuencia la restauracion del orden juridico, que
vuelve a quedar de este modo en su estado normal, exactamente
igual que si no se hubiese alterado. Y esto se realiza mediante la
expiacion, en opiniéon de Kant, Hencke, Pacheco; o bien median-
te la intimidacién, como afirman Fuerb'lch y Romag11031

También para Cairara el fin principal de la pena es el res-
tablecimiento del orden externo de la sociedad. En efecto, que Ia
justicia sea hecha o que el ofendido sea vengado o que sea resar-
cido el dafio por él sufrido o el que los demds individuos se ate-
moricen, o que el individuo expie su falta, o se obtenga 1la en-
mienda del culpable, son para Carrara consecuencias accesorias a
las que les niega su importancia; pero aun cuando estas conse-
cuencias no se realizaran, la pena siempre seria legitima si cum-
pliera el fin primario de restablecer el orden de la somedqd‘

La mayor gloria de la escuela clisica, en general, y en mo-
do especial de Carrara, fué el haber concebido la pena como un
medio de tutela juridica.

Escribe Carrara en el Prefacio de su Obra: ““Si el delito tiene su
esencia en la violacion el derecho, resulta de ello la legitimi-
dad de la represién por el concurso de dos verdades suberiores,
convergentes a este fin, La primera demuestra, con respecto a
la razén, que todo derecho debe tener por contenido necesario
la facultad de su propia defensa; de lo contrario, no seria un
derecho sino una irrision. Por eso, !a prohibicion se decretaria
vanamente sino tuviese detrds una fuerza capaz de producir su
lobservancia. La segunda veirdad, relativa al hecho, consiste en
la imposibilidad de ejercer constantemente una defensy coerci-
tiva directa, suficiente para impedir la violacion del derecho.
Estas dos verdades son contradichas, combinadas entre si, con-
ducen a la necesidad de una coaccién moral que, mediante la
amenaza de inflingir un mal a los violadores del derecho, sirva
para hacerles desistir de la agresion y sea la proteccion de
aquél, Y he aqui que rechazadas las ideas utdpicas y vejatorias
del correccionalismo y del.ascetismo y la formular arbitraria y
prepostera de la defensa social, se encuentra tanto en el argn-
mento de la represion como en el de la prohibicion,. gl eje fun-
damental del derecho criminal en la tutela juridica. (51).

La férmula de la tutela juridica es para Carrara la sintesis
de todos los conceptos que la ciencia penal debe desenvolver y
demostrar, es el resumen de su obra, a la que dié6 el nomore de
“Programma’’.

La tutela del derecho no es para Cairara la consecuencia de
‘una necesidad politica, segtin 1a férmula de Carmignani, porque
este concepto significa necesidad del Estado, y el delincuente que

[
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(51) Obra citada. Prefacio. Pag. XIV. '
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se somete a una pena podria, en un momento dado, desconocer
ja razén de ser de este Estado.

No es tampoco un derecho de defensa social, ya que esta
formula da al castigo un principio material y lo deja en manos de
las arbitrarias y mudables de lo util.

Por el contrario, en la formula de la tutela juridica el limite
de la justicia es congénito, intrinseco, inseparable, porque cuan
do se dice que es la autoridad la que debe defender el derecha, se -
quiere manifestar que ella 1o debe defender tanto en el ofendilo
como en el ofensor, esto es, debe castigar al culpable para de-
fender a aquél, pero no puede en ningim caso castigarlo mis de
lo que sea necesario para que tal defensa se opere, porque si s¢
excediera, vendria a violar el derecho del ofensor v la pena seria
de este modo injusta por ser excesiva;sno seria en este casn pro-
tectora del derecho, sino que se convertiria a su vez en violadora
de €l, por haber traspasado las necesidades de la tutela. La mis-
ma férmula de tutela juridica obliga al juez a proteger ios dere-
chos de las partes durante el juicio. No sélo se deben respetar
los derechos de la parte ofendida que pide el castigo del culpakle,
sino que debe también respetar aquellos de la parte que va a ser
juzagada, que naturalmente no quiere ni debe <er casi'gada con
un mal mayor que aquél que le corresponde, castigo que debe ser
impuesto después de haberse comprobado exactamente el hecho
criminall y proporcionando la pena al dafio causado con el delito.

De este modo el derecho penal no s6lo sirve a la parte
ofendida en cuanto le ayuda a descubrir a los delincuentes, sino
que ayuda también a los que violan los preceptos legales, en
" cuanto los protege de la imposibilidad de ser victimas de los erro-
res judiciales; y en cuanto impide que se les imponga un castigo
que, al traspasar la medida debida, se convierte en un hecho an-
tijuridico.

La férmula de la tutela juridica libra, entonces, al derecho
penal de todo peligro de arbitrariedad colocindolo sobre los si-
guientes principios:

La autoridad social no puede decretar una prohibicion res:
trictiva «de l1a libertad, salvo donde vea una agresion al derecho y
la autoridad debe inflingir penas proporcionadas a las necesidades
de la tutela.
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ESCUELA POSITIVA

9.— Origenes de la Escuela.— I.— La filosofia del materic-
lismo. La filosofia del positivismo. Il.— Los nuevos estudios en
el campo de lhs ciencias sociales. 111.— Las nuevas ideas - politi-
cas. 10.— Giovanni Bovio, principal precursor de la escuela po-
sitiva. Il.— Rerepresentantes:— 12.— Lombroso. Origenes ue

la Antropologia. Teoria lombrosiana, Evolucion que experimento
su primitivo concepto de antropologia. La pena. Medios de com-
batir el delito. 13.— Ferri. Puntos de partida de sus investizacio-
nes. Factores del delito. Ley de saturacion criminal. Clasificacion
de los de¥incuentes. Concepto de la responsabilidad social. Siste-
ma penal: Medidas represivas y medidas preventivas. 14.— Ga-
rofalo. Delito natural. Clasificacion de los delincuentes. Sistema
represivo, Reparacion del dafo. La temibilitd del delincuente.

9.—En el quinquenio 1876 - 1880, se tiemen las primeras
manifestaciones de una nueva orientacion, que atacaba a la.escue-
la clisica. Proponia un sistema de represion penal que destruia
completamente los principios fundamentales sobre los cuales la
escuela cldsica se apoyaba. Surgia la escuela positiva, Desde este
periodo hasta hoy, la historia del derecho penal estd caracterizada
por la lucha entre la nueva y la vieja escuela. La escuela clisica
ha ido poco a poco perdiendo su influencia y los principios sus-
tentados por la escuela positiva van encontrando acogida en las
nuevas legislaciones penales.

Las corrientes de pensamiento de las cuales deriva la nueva
escuela son de tres especies:

I.— La filosofia del materialismo surgié como una violenta
reaccion contra la debilidad especulativa de la filosofia idealista.
Para esta filosofia todo era idea. Al contrario, la filosofia mate-~
rialista afirma sélo la existencia de la materia. Los fendmenos es-
pirituales no son mds que productos o formas de los procesos n'a-
teriales, La misma vida surge como una manifestaciéon de la ma-
teria bruta y el pensamiento como manifestaciéon de la materia
organizada. El materialismo moderno no aspira a ser otra cosa
que la simple consecuencia de los avances realizados en las cien-
cias naturales, que ya habian enunciado la teoria «de la couserva-
cion de 1a materia y de la energia, las que a los ojos de los ma-%
terialista contienen nuestra concepcion del mundo integral,
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Entre los representantes del materialismo debemos citar es-
pecialmente a Moleschott, naturalista holandés llamado por el go-
bierno italiano para ensefar fisiologia en la Universidad de Turin.
Su credo materialista fué formulado en 1852 en el libro *‘Die
Kreislauf des Lebens” (“La circulacion de la vida’’). Después de
haber estudiado la vida fisiolégica del hombre, llegaba a la con-
clusién que el pensamiento, la voluntad son reductibles a la ma-
teria, son nada mdis que movimientos de la materia,

Llegado a esta conclusion, trata de demostrar la falsedad de
las objeciones dirigidas a su materialismo absoluto y se ocupa de
las consecuencias que de €1 derivan para el derecho penal.

Parte del absoluto determinismo y fija los postulados de la
nueva escuela. La responsabilidad moral es sustituida por aquella
que serd llamada responsabilidad social y a la pena es dada la
unica finalidad de la defensa social, entendida en el sentido natu-
ral de defensa de la especie. La @brg de Moleschott nos, explica,
histéricamente la concepcién materialista de Lombrcso y por es-
to lo hemos citado particularmente, como fuente de la cual Lom-
broso y toda la escuela positiva se ha servido para llegar a sus
conclusiones,

El positivismo filoséfico ha tenido por patria a Francia e In-
glaterra. Sus principales representantes son Augusto Comte, uno
de los filésofos mis originales, cuyo sistema estd desarrollado en
su “Curso de filosofia positiva”’, Spencer y Ardigé. Este altimo
~fué profesor de Ferri y combatié especialmente g Hegel v a la
indagacion metafisica.

El positivismo fué una consecuencia necesaria de la evolu-
cién realizada por las ciencias experimentales en los ultimos siglos,
principalmente la quimica y la fisiologia, No admite esta filosofia
otro conocimiento que el'que estd en concordancia con los hechos
y con las leyes de estos hechos demostrados por la experiencia.
Rechaza, por lo tanto, toda metafisica, toda investigacion de las
causas primeras y finales. Considera que en la concepciéon de la
vida y del mundo no deben emplearse mis que las ideas que la
ciencia positiva puede reconocer y ratificar. La época teologica y
de la especulacion pura ha pasado,

Il.—Citaremos especialmente a Quetelet (1796-1874), uno
de los fundadores de la estadistica, ciencia a la cual este autor
habia dado el nombre de fisica social. Constat6é el aumento de la
criminalidad ,especialmente en la forma de reincidencia, en todos
los paisés europeos.

Contemporineamente a él, Guerry, autor de una obra titula-
da ““Statistique comparée de 1 état et du nombre des crimes”, so-
meti6 a estudios estadisticos los diversos fenomeios sociales y en-
tre estos también a la criminalidad. Mediante estes estudios, llego al
igual que Quetelet, a la conclusién que en los delitos reinaban
también la unidad, la regularidad, la relacién con otros hechos so-
ciales, lo que les hizo afirmar que era posible formular leyes para
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el crimen, andlogas a las que se habian formulado para las rela-
ciones econdomicas.

Finalmente Comte aplico el método positivo, esto es, el mé-
todo de las ciencias a los fenémenos sociales y cred de este modo
la sociologia, entendida como ciencia natural.

I1l.—Las nuevas ideas politicas inducian al estado a no li-
mitarse solamente a las funciones meramente negativas de impe-
dir lo ilicito, sino que a asumir una funcién positiva de cumpli-
miento de tareas sociales, especialmente de asistencia y de bene-
ficencia. Reconocian también que el Estado, para resguardar los
intereses de la colectividad, debia ejercer una tutela mis enérgica
y eficaz.

10.—Con Giovanni Bovio (1841-1903) se inicia la nueva
época del derecho penal italiano.

Ya Cattaneo habia constatado, de un modo fragmentario y
vago, la exigencia de una reforma del derecho penal, al expresar
que era necesario estudiar el delito en relacion con el ambiente
en el cual éste se produce.

Si bien en Bovio no podemos encontrar la iniciacion explicita
de los princtpios afirmados mds tarde por los penalistas positi-
vistas, se revelan en él, sin embargo, las nuevas exigencias de ca-
racter positivista. Bovio se habia ac:rcado a los estudios de dere-
cho penal con una mentalidad completamente diversa de aauella
del jurista y con un sentido muy vivo de los problemas filosoficos
y mas que todo de la realidad humana y social. Bovio admite el
derecho penal sélo por ser una realidad histérica, necesaria para
el mantenimiento de la vida social. Con esta conviccion, Bovio no
puede darnos un verdadero sistema de derecho - penal. Se limita
a criticarlo; pero en esta critica encontramos ya en germen los
principios que serdn después enunciados por la nueva teoria.

Problema fundamental que plantea en el ““Saggio critico del
Diritto Penale”, (nico escrito que habla de . derecho penal, es
aquel de la imposibilidad de una relacion légica entre el crimen y
1a pena. Dicha relacion, dice, es un absurdo, porque es imposible
igualar dos entidades absolutamente heterogéneas, como son el
hecho criminal del delincuente y el hecho social del castigo que se
infiere al delincuente. Los legisladores, pues, son obligados a re-
currir a conceptos convencionale$, a medidas de conjunto, que no
pueden responder a la realidad de las cosas, porque no hay nin-
gin término medio que haga posible la comparacion entre las va-
rias especies de deljtos y las varias especies de pena, Pero no se
detiene aqui Bovio.

Dice que “en el delito entran como cémplices, ademds de la
“ yoluntad individual ,1a naturaleza, la sociedad y la historia. No
“ puede el hombre ser considerado aisladamente, por si sdlo, sin
“ relacién a ninguna persona o cosa, sino que como el punto de
“ confluencia de una necesidad material, de una necesidad histd-
“ rica, de una necesidad social y a la cual se agrega la voluntad
““ individual como factor entre factores,
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“Podrd combatir y disminuir estas-causas, pero no logrard
jamds vencerlas. Ahora, ;qué parte del crimen es propiamente
imputable al individuo y cudl a la fuerza excesiva de la naturi~
““ leza y de la sociedad? EL crimen no es algo extrinseco, medi-
" ble, sino que es un mal que se puede miedir sélo en Ja intimidad
‘““ «del alma del delincuente’”. (52).

Al sentar este principio, plantea el problemga fundamental,
que serd el centro de las investigaciones de la nueva escuela, pero
no supo sacar las consecuencias légicas que de él fluyen.

Tiene, en resumen, el mérito de haber establecido como fun-
damento del problema del derecho penal 1a persona del reo en su
individualidad, en su libertad y en unién con todo el mundo natu-
rak y social,.

[

1

Il.—Los principales representantes de esta escuela son Lom-
broso, Ferri y Garofalo.

Lombroso es el fundador de la escuela y el antropélogo. Es-
tablecié la verdadera distincién entre el crimen y el criminal,
creando el tipo criminal, base de su teoria, {desenvolviendo la teo-
ria «de los equivalentes criminales, de la mujer prostituta y delin-
cuente, Expuso sus principios en su célebre obrg “L’ uomo delin-
quente in rapporto alla antropologia, alla giurisprudenza ed alle
discipline carcerarie”’, publicada en 1876.

Esta obra fué amphada integrada y corregida y alcanzé has-
ta la 5.a edicion (1896-1897).

Ferri es el sociélogo de la escuela. A él se debe la teoria de
los factores del delito, la clasificacion de los delincuentes, la ne-
gacion del libre arbitrio, la responsabilidad social, la necesidad
de aplicar los sustitutivos penales, Sus principios estin expuestos
en su famosa obra ‘““Sociologia Criminale”, cuya primera edicion
se publico en 1881 con el tltulo de “Nuovi Orizzonti del Dnnto
Penale”,

Garofalo es el jurista de la escuela. Explicé el concepto de
delito natural, demostré la importancia de la temibilidad del agen-
te y se ocupd del resarcimiento a la victima del delito. Sus prin-
cipios se encuentran expuestos en su obra “Criminologia’” (1886).

En un principio estos tres autores no estuvieron de acuerdo,
porque cada uno ponia en relieve un lado de los diversos aspec-
tos: antropolégicos, sociologicos y juridiCOS Mis tarde este acuer-
do se logré gracias a las influencias reciprocas que estos escrito-
res ejercieron unos sobre otros y especmlmente debido a que Lom-
broso atenué y redujo a limites mas precisos sus primitivas afir-
maciones antropologicas.

12.—Asi como el libro de Beccaria inicid el ciclo de la es-
cuela clisica, “L’ uomo delinquente” de Lombroso, abri6 los hori-
zontes de la escuela positiva italiana,

(52) Saggio critico del Diritto Penale. Pags. 77—178.
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El desarrollo de algunas ciencias, especialmente de la fisiog-
nomia y de la frenologia, el desarrollo de la psiquiatria que
permitio formular las teorias sobre la degeneracidon y la locura
moral, contribuyeron de un modo especial, o, mds bien, diremos
que fueron los origenes de la autropologia,

La fisiognomia, en sentido estricto, se concreta a estudiar la
conexion ieal o supuesta entre la indole o psicologia de una per-
sona y su fisonomia prop.amente tal, consisteniz en rasgos fiscino-
micos y demds cualidades del rostro.

Refinéndose a la fisiognomia, dice Bernaldo de Quirés: “‘en-
“ tre aquellas ciencias, que fueron tantas como los vaiios 6rganos
“ y funciones, un vago prejuicio que hace del rostro la parte
mas noble y digna de expresar el alma, mantuvo por seleccion
“ natural la fisiognomia”. (53).

La frenologia es la ciencia que trata de los crdneos y estable-
ce algunas relaciones entre las formas del craneo y ciertas expre-
siones de orden psiquico. Es muy antigua, como que se remonta
a Platon y Aristoteles. Pero el primero que hizo estudios cientiti-
cos sobre frenologia fué Gall, (1758-1828) para quién existe una
relacion intima entre las formas craneales del individuo y su tem-
peramento psicoldgico; asi, por ejemplo, hace residir el instinto
del-hurto en ciertas conformaciones del hueso frontal.

Un discipulo de Gall, Lauvergne (17906-1859), después de
estudiar a los individuos sometidos a trabajos forzados en Tolon,
llegé a la conclusion que los instintos criminales eran consecuen-
cia del desarrollo excesivo de una parte del cerebelo. Describié el
tipo del delincuente, que el llama “asesino frio”’, con rasgos ana-
logos a los que empleé Lombroso para su criminal nato.

Antes que Lauvergne, el filosofo Carus (1789-1869) habia
dado a conocer ciertos rasgos que aseguraban en la persona que
los poseia su calidad de delincuente. Y asi podriamos seguir citan-
do numerosos ejemplos,

La psiquiatria fué otro de los elementos que contribuyeron a
la formacién de la antropologia. En efecto, gracias a los estudios
realizados por Morel, Despine, Mausdley, se formularon las teo-
rias de la degeneracion y de la locura mioral, que tanta influencia
tuvieron en César Lombroso.

Morel (1809-1873) hace un estudio detallado, a través de
todas las generaciones, de la evolucion del proceso psicopitico;
estudia el papel que le puede caber a la heréncia y llega asi a es”
tablecer las relaciones entre la criminalidad y Ja degeneracion.

Despine, en Francia, se preocupo especialmente de estudiar
el lado psicol6gico del criminal y llegé a la conclusion que el de-
lincuente habitual sufre una anomalia moral que esta caracterizada
por la falta de remordimiento,

[

(53) Las nuevas teorias de la criminalidad. Pag. 16
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En Inglaterra los estudios psicolégicos del criminal alcanza-
ron gran desarrollo y culminaron con la teoria de Mausdley, autor
de una obra titulada ‘“Mental responsability”, publicada en 1873,
cuyos rasgos mds.caracteristicos son haber expresado que el de-
lincuente es un loco moral y haber demostrado 1a existencia de
una zona intermedia entre la sanidad mental y la locura. La locu-
ra moral es un trastorno psiquico que recae Gnica y esglusivamen-
te sobre la vida afectiva del individuo y que consiste en la pri-
vacion del sentido moral.

Fué Pritchard quien cred este término, pero en Mausilzy asu-
me un cardcter particular. Este autor la combina con una segunda
teoria denominada borderland ¢ zona media y llega asi a Tecono-
cer entre la sanidad mental y la locura la existencia de una zona
intermedia, En uno de los extremos de esta zona se advierte poca
locura y mucha perversidad y en el otro mucha locura y poca per-
versidad.

Hacia mas .de un decenio que Lombroso se ocupaba del estu-
dio de los locos y del delito. En 1869 tuvo la idea de trazar un
paralelo eritre el hombre enajenado, el prehistorico, el salvaje y
el hobre normal de su tiempo. En 1870 este proposito se aclard
cuando, abriendo el crineo del " bandido Villela, campesing que
habia sido condenado tres veces por hurto e incendio, encontré
en su base y precisamente en el sitio de la cresta occipital, una
foseta que s6lo se encuentra en algunos cuadrumanos,

La suposicion que el delincuente fuese un ser atavico, habia
llegado a ser certidumbre para Lombroso. Llegc a la conclusidn,
de que el delincuente, anormal moralmente, debia también serlo
fisicamente. Afirmé que el delincuente constituye un tipo especial
antropolégico v de esta afirmaciéon nacié la nueva ciencia de I
antropologia criminal.

Lombroso estudia el crimen en los organismos inferiores, ad-
virtiéndolo aln en los vegeta]es y en los anima'es y dentro de la
especie humana en el nifio y en el salvaje,

La actividad criminal que desarrollan los animales y los ve-
getales se observaria también en el hombre, si no fuera porque
éste posee y se le ha desarrollado el sentido moral. Pero no siem-
pre el nacimiento y el desarrollo del sentido moral se produce en
el hombre, ya sea porque su organismo se detiene en su proceso
evolutivo por herencia ativica o patolégica, ya sea por influencias
del medio social en que el individuo vive.

Lombroso se preocupd especialmente del estudio de los fac-
tores individuales que dan origen a la delincuencia congénita y di6
sucesivamente diversas explicaciones, que expondremos a confi-
nuacion,

La primera explicaciéon de la delincuencia congénita fué para
Lombroso la del atavismo. El atavismo se caracteriza por la rea-
paricién de rasgos que no presentan los ascendientes mis inme-
diatos, sino que son propios de tipos muy le]anos tipos primitivos
y prehumanos. En efecto, Lombroso se convenci6 de que la anor-
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malidad del tipo antropolégico del delincuente consiste en la de-
tencion del desarrollo fisico y, correlativamente, del desarrollo
psiquico, en un grado prehumano o humano primitivo.

Esto lo demuestra Lombroso ampliamente con el examen de
la estiuctura anatomica y psicolégica del delincuente y ademds
con el hecho de que el género de los delitos cometidos por los cri-
minales natos y sobre todo el modo de efeciuarlos, recuerdan ins-
tintos y necesidades de los animales y de los salva]es. El tipo a
que vuelve el delincuente, entonces, es el del salvaje.

Haciendo la comparacién organica v psiquica del dellruunte
actual con el salvaje y el hombre primitivo, encontro en el crimi-
nal nato numerosos caracteres anatomicos (principalmente cra-
neoldgicos), fisiolégicos y psiquicos, que hacen recoidar la estruc-
tura y modo de ser de los seres primitivos,

Tales caracteres serian: ““la poca capacidad craneana, la fren-
te prominente, los senos frontales muy «Jdesarrollados, gran fie-
cuencia de las suturas medio frontales, de la foseta media Je la
cresta occipital y de los huesos vormianos, sinostosis precoces,
especialmente de la frente, salida de la linea arqueada del tem-
poral, sencillez de las suturas, el mayor espesor de los huesos
craneales, el desarrolfo enorme de las mandibulas y poniulos,
oblicuidad y gran capacidad de las 6rbitas, escasez de la barba,
la piel mds obscura, la cabellera mas espesa, las orejas volu-
minosas, sensibilidad obtusa, disvulnerabilidad y longevidad,
por consecuencia, ausencia de reacciones vasculares, mancinis-
mo ,anomalias tactiles y doléricas, anomalias del oido, insen-
sibilidad moral y afectiva, pereza, ausencia de remordimientos,
“ imprevisién, impulsividad, pasion por el juego, las pasiones
generalmente tan violentas como fugaces, superticion exagera-
da, precocidad en los placeres venéreos, en el vino y pasion
‘“ exagerada por ¢llos, mayor analogia entre los dos sexos, menor
‘““ corregibilidad de la mujer, suceptibilidad exagerada del propio
“ yo y el-concepto relativo de la divinidad y de la morali-
‘“ dad”. (54).

Por todos estos caracteres, el tipo del delincuente nato re-
producia 1la morfologia del salvaje, Quedaban, sin embargo, algu-
nos estigmas que no podian llamarse atdvicos y que Lombroso
los consideré como productos de enfermedades fetales.

Lombroso dice que mds tarde se di6 cuenta que todos estos
caracteres coincidian con los que se asignaban al loco moral, in-
dividuo caracterizado por una profunda alteracion de su sentido
moral, pero que conserva, real o aparentemente, la integridad de
sus facultades intelectuales.

Cuando hacia los estudios correspondientes al delincuente
epiléptico que fueron publicados en la tercera edicion de su obra,

(54) L' uomo delinquente. Vol. III. Pags. 503—504.
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Lombroso vi6 que en la familia de los epilépticos entraba perfec-
tamente el criminal nato.

Encontrd, entonces, la explicacion de la delincuencia congé-
nita en la epilepsia, pero no abandond su primitiva idea del ata-
vismo, ya que la epilepsia reune, a un mismo tiempo, mejor que
cualquiera otra enfermedad, fenomenos morbosos y ativicos, En
-los epilépticos se hallan, segun Lombroso, todas las caracteristicas
comunes a los criminales natos. Sostiene que, ademds de los ca-
sos en que la epilepia s facilmente reconocible por sefias exte
ridres, hay otros casos en que queda oculta, epilepsia larvada, pa-
ra estallar algunas veces en la forma aparente del delito. Segin
esta explicacion, el criminal nato seria un epiléptico, en quien la
epilepsia se manifiesta generando la forma exterior y las aparien-
cias de la delincuencia.

La doctrina de Lombroso sobre el criminal nato es llamada
triptica, por estar compuesta especialmente por los tres términos:
atavismo, locura moral y epilepsia.

Un criminalista aleman Nicke, ha resumido con bastante
exactitud la teoria de Lombroso. “Su punto de vista se resume en
“ las siguientes conclusiones: a) El criminal propiamente dicho
““ es nato; b) idéntico al loco moral; c) con base epiléptica; d)
“ explicable principalmente por atavismo, y e) forma un tipo
‘“ biologico y anatémico especial”. (55).

El delincuente, por lo tanto, no es tal en cuanto libremente
lo quiere, sino que es empujado al lelito por una necesidad natu-
ral, propia ¢el organismo fisico y fisiolégico, que la lleva desde
su nacimiento como herencia de especies prehumanas,

“El delito, dice Lombioso, aparece, tanto por la estadistica,
como por el examen antropolégico, como un fenémeno natu-
““ ral, un fenomeno dirian algunos filésofos, necesario como el
““ macimiento, 1a muerte”. (56).

El concepto de delincuente ‘nato se va poco a poco limitando
con la exclusion de gran numero de delincuentes, y el primitivo
concepto de antropologia ha ido evolucionando hacia aquel de so-
ciologia, como se puede constatar en su quinta edicion. Esto se
debe, como ya lo dijimos, a la influencia de sus discipulos, Garo-
falo y Ferri; influencia que es por todos admitida y reconocida por
Lombroso mismo. Profundizo el estudio de otras causas, no solo
antropoldgicas, sino psicoldgicas y sociologicas del delito, llegan-
do a ser el estudio de los caracteres meifologicos o anatomicos
solo uno de los aspectos y talj vez no el mds impoitante. En cam-
bio, gran importancia adquirip aquel que Lombroso llamé “eziolé-
gico” del delito, por el cual la accion humana es vista en funcién
de los meteoros, del clima, de la geologia, de la orografia, de las

11

(55) Nicke—Lombroso y.la antropologia criminal de hoy (en la Zeitschrift-
fur Kriminal antropologie. Berlin 1897.
(56) Obra citada. Vol. 1II. Pag. 518.
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razas, de la densidad, de la alimentacion, de la natalidad, del al-
coholismo, de la instruccion, de la influencia econdémica, de la re-
ligiosa, de la educacion, del estado civil, de las carceles, etc.

Admitida la necesidad natural del delito, deduce la misma
necesidad natural para la pena. Criticando el concepto de respbon-
‘'sabilidad moral, afirma la absoluta determinacion de la accién de-
lictuosa; el fin de la pena no es ni el de venganza, ni el de casti-»
go, ni el de‘justicia absoluta, sino que aquel de la defensa social;
pero no el concepto de defensa social de Beccaria, Romagnosi o
Carmignani, fundado en el contrato social, etc., sino que de una
defensa en el sentido de seleccion natural y conservaciéon de la es-
pecie.

Concebido el delito como anormalidad o morbosidad, es de-
ber de la sociedad de curar el reo. Combate el sistema de la pena
tnica para todos los delitos, que es necesariamente dafiosa para
algunos delincuentes; la carcel, los manicomios, el aislamiento, la
libertad condicional son toda una serie de sistemas penales que se -
aplicarin segun el cardcter del. delincuente, En 1888 publicé un
estudio llamado “Troppo presto’” (un comentario al proyecto del
nuevo codigo, en contra del proyecto de Zanardelli), en que com-
bate el criterio de la unidad geografica del cédigo penal.

Para combatir el delito (profilassi eterapia del delito, como
¢l la llama), propone un sistema que va de la prevencion a la re-
presion y que comprende un andlisis de todos los factores antro-
pologicos, psicoldgicos y socioldgicos dell delito.

En cuanto a los estudios carcelarios, es notable su actividad;
fué el primero en proponer la institucién de' los manicomios cri~
minales en Italia, al publicar su cstudio “Sulla Istituzione dei ma-
nicomi provinciali”’, publicado en 1872 en “Rendiconti dell’ Istitu-
to Lombardo”.

13.—Con Ferri, la escuela positiva no estudia el delito en
relacion a ciertos fenémenos de la vida social, sino que en rela-
cion 3 toda la vida, a toda la realidad.

Criterios fundamentales Je los cuales parte en sus indaga-
ciones son aquellos de la antropologia y de la estadistica. Con la
primera demuestra la anormalidad del delincuente, que deriva de
factores orgdnicos y psiquicos, hereditaros y adquiridos, y con Ia
estadistica demuesta como es insuficiente la pena para combatir
el delite. A través de estas dos series de investigaciones se: des-'
envuelven todos los principios de la sociologia criminal. Se de-
terminan los factores del delito, se enuncia la ley de la saturacion
criminal, se establece la clasificacién de los delincuentes, se for-
mula la teoria de la responsabilidad social, se pone en evidencia
la necesidad de crear los sustitutivos penales. S

El delito, como toda accién humana, es efecto de multiples -
causas, que Ferri agrupa en tres categorias. Y asi distingue factgif-
res individuales o antropolégicos del delito, factores fisicos o na-
turales y factores sociales. IS
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Son factores antropoldgicos los inherentes a la persona del
delincuente y miran en primer lugar a la constitucién organica del
delincuente (anomalias orgdnicas del crdneo, del cerebro, de las
visceras, e la sensibilidad y de la actividad refleja y todos los ca-
racteres somdticos en general); en segundo lugar, a la constitu-
ciéon psiquica (anormalidad de la inteligencia y de los sentimien-
tos); y en tercer lugar, a los caracteres ppersonales (condiciones
biologicas: raza, edad, sexo; condiciones bioldgico-sociales: esta-
do civil, profesion, dpmicilio, condicion social, instruccién, edu-
cacion), ' .

Los factores fisicos, naturales o cosmoteluricos pertenccen
al ambiente fisico. Entre otros tenemos el clima, la fertilidad y la
naturaleza del suelo, cambios diurnos y nocturnos, temperatura
anual, condiciones meteodricas, produccion agricola, estaciones.

Son factores sociales los que resultan del ambiente social y
estin constituidos principalmente por la densidad de la poblacion,
la emigracién, las costumbres, la religion, la opinién publica, la
familia, la educacion, la produccién agricola e industrial, el orden
publico, financiero y comercial, en lo que se refiere a la seguridad
pablica, @ la instruccign publica y educacién, a la beneficencia pu-
blica y la legislacién en general, civil y penal. (57).

A estos factores se pueden agregar otros y otros, sin ago-
tarlos jamds, pues son todos los que en el Universo existen, sin
que se pierda nunca ni una palabra ni un gesto. Lo que si convie-
ne afadir, es que en su conjunto determinan la ley de la satura-
cion criminal, “De! mismo modo que en un volumen determinado
“ de agua a cierta temperatura se debe disolver una determinada
cantidad de sustancia quimica, ni una molécula mds, ni una
molécula menos, asi, en un ambiente social con determinadas
““ condiciones fisicas o individuales, se debe cometer un determi-
““ nado nimero de delitos, ni mis ni menos’”, (58).

Al explicar el origen de la ley de la saturacion criminal, dice
Ferri, que Quetelet, examinando las estadisticas criminales fran-
cesas de 5 afios habia llegado a la conclusién famosa de que “el
“ continoente de delito es un tributo que se paga todos los afos
“ con mayor regularijad que otro cualquiera y se puede, por lo
““ tanto, calcular cuantos individuos verterdn la sangre de sus se-
“ mejantes, cuintos seran envenenadores, cuintos falsarios, etc.,
“ porque los crimenes se reproducen anualmente en el mismo
nimero, provocando las mismas penas en idénticas proporcio-
1 e

El concepto era substancialmente verdadero, pero la forma
estitica era inexacta y ello se debié a la brevedad del periodo exa-
minado, Ferri demostré por medio de la estadistica efectuady por

(57) Sociologia criminale. Pigs. 299—300.
(58) Los nuevos horizontes del derecho penal. Pag. 227.
(59) Fisica social. Lib, IV. Parrafo 8.
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espacio de medio siglo (1826-1878) de la criminalidad en Fran-
cia que el balance anual de los delitos en cada pais varia, dentro
de ciertos limites de aumento y de disminucién, a consecuencia de
las alteraciones sufridas, sobre todo, por los factores sociales mas
variable (condiciones econdmicas, politicas, etc.).

De aqui saco Ferri la ley de la saturaciéon criminal.

Dos son las consecuenias principales de esta ley, en lo que
se refiere a la sociologia criminal,

De acuerdo con la primera se demuestra que no es exacta la
regularidad e los fendmenos criminales, que después de Quetelet
se ha exagerado mucho. En cambio, es positivo que el nivel de
Ia aelincuencia estd determinado por aquel complejo de causas
que se llama ambiente social y varia con €l

‘““Efectivamente, dice Ferri, si el nivel de la criminal’dad estd
determinado necesariamente por el ambiente fisico y social,
jcomo podriag permanecer cons ante e Inalterable ean medio
“ de las continuas y a menudo grandisimas variaciones
“ de: este mismo ambiente? Serda constante la proporcion entre
un determinado ambiente y el nimero de los delitos, y, esto es,
lo que constituye la ley de la saturacién pero precisamente por
esto no serd jamas igual todo los afios; ;existird, como dice
Messedaglia y repite Poletti, la regularidad dinimica, pero no la
estatica”. (60).

La segunda consecuencia de la ley de la saturacion criminal
y que tiene, por cierto, gran importancia tedrica y practica, con-
siste en la Jemostracion de que las penas consideradas hasta hace
poco como los mejores remedios contra el delito, no tienen la efi-
cacia que se les atribuia; porque los delitos aumentan o disminu-
yen por otras razones que no son las penas escritas por el legisla-
dor y aplicadas por los jueces.

- Podemos decir que el delito, para Ferri, es un fenémeno de
origen complejo, a la vez biologico, fisico y social. Si bien la in-
fluencia preponderante de tal o cual factor determina las varieda-
des bio-socioldgicas del criminal, todo delito y todo delincuente
es siempre el producto de la accion simultinea de condiciones
biolégicas, fisicas y sociales, :

Ademads de la teoria de los factores del delito y de la ley de
la saturacién criminal, es mérito de Ferri el haber establecido una
clasificacion de los delincuentes, de acuerdo con la cual s2 esta-
blecen los medios represivos, distintos seglin sea la categoria de
delincuentes.

Ferri toma como punto de partida para la clasificacion la
existencia a priori de dos grandes clases suficientemente conocida
de todos. Ellas sirven de base para efectuar distinciones ulterio-
res. Son las clases de los habituales y los ocasionales,

1
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(60) Los nuevos horizontes del derecho penal. Pag. 232.
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Entre los habituales hay que separar aquellos individuos que,
sin ser enajenados, son fisica y moralmente degenerados desde su
nacimiento, que viven en el delito por una necesidad congénita y
psiquica. Forman una clase completamente diferente de todo otro
delincuente habitual. En ellos se ha unido a su desgraciada cons-
titucion orgdnica y fisica, el ambiente social en que han vivido.
Son individuos que una vez llegados al estado cronico del delito
son incorregibles, como todos los delincuentes habituales, pero
que antes de haber cometido un delito podrian haber sido salvados
por instituciones previsoras-y por un ambiente menos viciado. Son
individuos predispuestos a la delincuencia y que pueden pasar toda
su vida sin cometer ningun delito, si el ambiente social que los
rodea les es favorable. Son los delincuentes llamados natos.

En el grupo de los ocasionales se distinguen una categoria
especial de delincuentes, caracterizados por la exageracion tipica
de sus caracteres organicos y psiquicos. Son arrastrados al delitc, no
por una tendencia innata sino que por el impulso de las ocasioncs,
pero mientras en la mayor parte de estos delincuentes la ocasion
determinante es un estimulo bastante comun, en otros es el impe-
tu extraordinario .de una pasion, es un huracan psicolégico, para
emplear la expresion de Ferri, lo que Unicamente puede arrastrar-
les al delito. Son individuos que se hallan proximos al grupo
de los individuos locos, no por padecer una forma permanente de
enajenacion, sino por un desequilibrio psiquico que mds o menos
latente antes, estalla por fin en la forma de delito. Son los
delincuentes pasionales. i

De esto se desprende que Ferri clasifica los delincuentes en
5 clases,

Y, en efecto, dice:*He aqui .que toda la multitud de los
‘“ delincuentes viene a clasificarse en 5 categorias que yo he
‘““ llamado:

“De los delincuentes locos.

“De los delincuentes natos. incorregibles.

“De los delincuentes habituales o por habito adquirido.

“De los delincuentes de ocasi6n; y

“De los delincuentes por pasion’”, (61)

La primera clase, 1a mis saliente y discutida es la de los
delincuentes natos. Para Ferri la raza y el temperamento, com-
binados con la degeneracion, son los factores principales de esta
delincuencia. Tienen estos delincuentes caracteres distintivos o
estigmas degenerativos que pueden ser de tres clases: anatomi-
cos, biologicos y psicolégicos y que ya los hemos anotado al
reproducir la descripcion que Lombroso hace del criminal nato.
Una condiciéon hereditaria suprime o atrofia en ellos el sentido
ymoral. Generalmente sus facultades intelectuales no sufren al-
teraciones y pasan la medida media. Es bajo la presion del am-

(61) Principii di Diritto criminale. Pag. 260.
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biente social que se desarrolla su enorme poder agresivo, el cual
no es siempre feroz, brutal y violento.

El delincuente loco es el que delinque bajo un estado de
enajenacion mental.. El delito del loco se caracteriza por
sus formas marcadas y llamativas: delirio violento, ferocidad,
multiplicidad de las agresiones.

La premeditacion no existe en la mayoria de los casos;
solo contadas veces tienen complices, pero, en cambio, es fre-
cuente en ellos las formas colectiva de delincuencia, Ilamada
muchedumbre delincuente. La victima pertenece o al medio so-
cial mas intimo del loco (familia, amistades, compafieros) o al
mas extrano (al primeio que encuentra) . Finalmente, la actitud
después del atentado es de estupor o imbecilidad, indiferente, sin
recuerdo. Se le ha criticado a Ferri por haber considerado delin-
cuente a los locos. Pero este autor, partiendo del principio de la
defensa social, considerando que todo individuo es 1esponsable
por solo hecho de vivir en sociedad, ya que para ésta es {an
peligroso el acto que ejecuta un loco como el que ejecuta un
individuo cualquiera, debia llegar necesariamente a considerar al
loco como delincuente,

Grandes analogias unen al delincuente pasional con el de-
lincuente loco.

Como él no tiene cOmplices, ni premedita su delito, su
victima es casi siempre una persona intima. También sufren un
arrebate instzntanco d: su personalidad. Esta nota de arrebato
lo caracteriza, mejor aun que la misma pasion, ya que para que
el delincuente pasional exista es menester que la pasién se ma-
nifieste de un modo agudo. Los verdaderos delincuentes pasio-
nales son, por esto, escasos, ya que no todo el que delinque bajo
el impulso de una pasion puede considerarse como un delincuente
pasional, e _

* Segun Ferri, los criminalistas clisicos no llegaron a resolver
el problema de las relaciones entre la pasiéon y el delito y su_
correspondiente responsabilidad, porque, en primer término, se
atuvieron al criterio de considerar las pasiones segin su intensi-
dad y posteriormente, siguiendo a Carrara, las clasificaron en
ciegas y razonadas. Ferri piensa que es preciso tener en cuenta
que toda pasién puede, en los diversos individuos, segin su ca-
racter y temperamento, alcanzar el mds alto grado de vehemen-
cia o permanecer en un estado atenuado, y que las llamadas pa-
siones ciegas (honor, amor, etc.) asi como las denominadas
razonadas (afin de lucro, venganza, ambicién, odio, etc.) no
existen por si solas, sino en relacién al temperamento y caracter
de cada individuo; a consecuencia de ello en algunos delincuentes
la venganza llega a ser una pasién tan ciega como el honor o
el amor en otros sujetos. Por este motivo, Ferri hace una'cla-~
sificacion, atendiendo a la diferenciacion cualitativa de las pa-
siones. En efecto, las dividi6 en dos grupos: utiles y dafiosas,
flavorables y contrarias a las condiciones de existencia social, y
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llamé sociales y anti-sociales a las que desde un punto de vista
ético serian pasiones morales e inmorales y desde un punto de
vista juridico, juridicas y anti-juridicas. EI honor, el amor, el
afecto familiar, el sentimiento patriético, la ambicion, etc. son
sentimientos y pasiones utiles a la sociedad, “Sélo a consecuencia
‘““ de una aberracion extraordinaria pueden estos sentimientos y
‘“ pasiones arrastrar al sujeto al delito, pero en estos casas la
justicia penal no puede menos que tener en cuenta la naturaleza
de la pasién impulsadora, porque demuestra un grado menor
de anti-socialidad y, por lo tanto, de peligrosidad en la perso-
na del delincuente. Cuando un sujeto delinque, incluso llegando
al homicidio, a causa de haber sido ofendido en su honra, por
contrariedades amorosas o por afecto paterno, la alarma
que en la sociedad se produce es mucho menor que cuandso el
agente delinque por motivo de lucro, por odio o por vengan-
za; y ello, porque en los primeros ca=os todo el mundo piensa
que la agresién criminal ha sido provocada a dausa de !as re-
laciones especiales entre la victima y el sujeto activo del delito,
mientras en los otros casos, tode ciudadano sin estar en rela-
cion ninguna con el delincuente se halla expuesto a la agre-
si6 del homicida que comete el delito para robar, a la del
* incendiario, a la del ladrén, a la del falsificador, a la del esta-
“ fador, a la del salteador de caminos, etc. (62)

Por lo tanto, es s6lo delincuente pasional el que comete
un delito impulsado por una pasion social. También un delin-
cuente nato o un delincuente habitual pueden delinquir por honor
ofendido o amor contrariado vy, sin embargo, no por ello son
delincuentes pasionales.

Nada anormal descubre la anatomia en estos delincuentes.
Solo cierta debilidad nerviosa y excesiva sensibilidad, parecen ser
sus caracteres fisiologicos. Su fisonomia y su cuerpo darian mds
bien el tipo anti-criminal. La causa que los indujo al delito suele
ser muy reciente. Cuando es lejana una agitacion extraordinaria
ocupa todo el tiempo que separa la causa del atentado. Pero en
este intermedio nada se premedita, ni se escoje el arma, nmi se
busca la complicidad. E1 crimen sobreviene en pleno dia, ante

testigos, en lugares publicos. Generalmente es uno el golpe,
pero otras veces su ensafiamiento y multiplicidad recuerdan al
criminal epiléptico. Pero esta analogia se borra inmediatamente
al sobrevenir una reaccién brusca, que pasando por diferentes
matices, va desde el suicidio hasta la expontdnea y leal confesion
de hecho. Por ultimo, el deseo de !a pena, el arrepentimie: to
y la enmienda son otras de las caracteristicas que presentan es-
tos criminales.

Ferri distingue tres tipos de individuos pasionales,
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(62) Principii di Diritto Criminale. Pag. 272.
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““Hay que distinguir dos tipos psicoldgicos, el del delincuente
‘““ pasional, segin las observaciones de Severi, Bonanno y Ren-
““ da, esto es, el del delincuente por emocion en el raptus ver-
‘“ tiginoso de una emocion en estado agudo, y 21 del delincuente
““ por pasion, en estado cronico de una pasién insistente, que
‘“ precisamente porque es crénica no excluye la posibilidad de
‘“ premeditaciéon del delito, ain cuando su preparacién es muy
“ rara.

“Otra variedad del delincuente emotivo o Ppasional es el
‘“ politico-social, el que comete un delito esencialmente politico
‘“ o de indole econ6émico-social o de un delifo comin (homicidio,
“ hurto), pero no por motivo de utilidad o ventaja egoista, sino
““ mas bien por aberracion de los sentimientos nobles o en el tu-
“ multo de una insurreccion”. (63)

Los delincuentes habituales no presentan los caracteres
fisicos de los criminales natos, Su inclinacién al delito se debe a
las influencias del medio que los rodea. Una vez que cometen
un delito contraen el hibito crénico del delito y se convierten en
profesionales.

Dice Vidal: ““gran parte de la culpa de estos recae sobre la
“ sociedad misma, una de las causas mds importantes de-la rein-
¢ cidencia es la llamada complicidad social. La prision en comin
‘“ los ha corrompido, el alcoholismo los embrutecid y la socicdad
‘“ al rechazarlos cuando egresan de la prisién los ha condenado
““ a la ociosidad, a la miseria, al vicio, no los ha ayudado a re-
¢ habilitarse para que vuelvan a reintegrarse en el cuadro so-
sigml” . (64)

La actividad criminal de los delincuentes ocasionales, se
debe fundamentalmente a circunstancias exteriores, a condiciones
de medio, a necesidades personales o familiares; pero induda-
blemente poseen una menor fuerza de repulsién al delito que la
que tienen los hombres normales corrientemente. Cometen deli-
tos de poca gravedad, vagancia, hurtos, etc. Son los delincuentes
menos peligrosos, los mis ficiles de corregirse y de rehabilitarse.
Ferri dice que entre los delincuentes habituales y estos delin-
cuentes ocasionales no se encuentra otro cardcter distintivo que
el de una menor precosidad que presentan los delincuentes oca-
sionales.

Y Bernaldo de Quirds dice: “Mientras en la clase de los de-
‘““ lincuentes habituales es el mismo delincuente quien obra sobre
“ el medio para producir la ocasién y repetirla, en la de los
‘“ ochksionales, es la ocasién la que obra sobre el culpable inter-
““ mitente y extraordinariamente para motivar el delito”. (65)

la escuela positiva desde su nacimiento habia negado la

-
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(63) Principii di Diritto Criminale. Pag. 273.
(64) Cours de Droit criminel. Pag. 56.
(65) Las nuevas teorias de la criminalidad. Pags. 35-36.
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libertad y habia precisado el mecanismo de la accién humana;
pero con Ferri, debido al mayor desenvolvimiento que alcanz6 el
concepto de sociologia criminal, se precisaron también mdis estos
conceptos y estudiando los hechos en relaciéon a todo el Uni-
verso, debia llegar forzosamente al determinismo absoluto.

Ferri critica el concepto amplio del libre arbitrio de la es-
cuela cldsica. Los clasicos tienen en cuenta ciertos factores que
influyen sobre el individuo y que determinan una ausencia total
o parcial de la libertad; ahora, dice, ; por qué no tener en cuenta
también las circunstancias externas o fisicas?

Con el determinismo absoluto, dice Ferri, no desaparece
sino que se precisa mejor el concepto de responsabilidad. Al no
existir 1a libertad humana, no existe tampoco la responsabilidad
moral; queda, eso si, Ia imputabilidad fisica, que basta para pro-
ducir la responsabilidad penal o punibilidad del delincuente. Con-
diciéon suficiente para la pena es la imputabilidad; se hace abs-
tracciéon de todo criterio de libertad o voluntariedad.

Ferri niega toda distincién entre accién de la cual se es
irresponsable y accién de la cual se es responsable, entre accion
libre o necesitada y accion voluntaria o involuniaria Esto es,, no
hay limite entre normalidad de la cual se es responsable, y anor-
malidad de la cual se es irresponsable; entre desgraciados y
delincuentes, Todos caen bajo el dominio del derecho penal; sélo
el modo de reaccién varia, como veremos a contfinuacion. EI
fundamento de la responsabilidad penal es la responsabilidad
social, segun la cual todo hombre es penalmente responsable de
sus factos delictuosos por €l hecho de vivir 'en sociedad.

Ferri, y con €1 toda la escuela positiva, consideran necesario
cambiar el sistema penal existente y su aplicacién, introduciendo
en la legislacién nuevos medios represivos y modificando la apli-
cacion de las penas, que se deben imponer de acuerdo con la ca-
tegoria de los delincuentes.

Pero no bastan los medios represivos; es necesario aplicar
otros medios destinados a evitar posibles delitos futuros, hacien-
do innecesarias a la larga las penas. Es menester completar los
medios de lucha contra la criminalidad con instituciones preven-
tivas que tengan por fin evitar las ocasiones y las tentaciones
v que Ferri llam6 ““Sustitutivos penales’ .

Los sustitutivos penales son aquellos remedios que usados
a tiempo eliminan la razén de la pena, elimnando las razones
mismas del delito. La teorfa de los sustitutivos penales es el ma-
yor mérito de la escuela positiva y de Ferri en-particular. La
pena es reducida 3 uno de los tantos medios para combatir el
delito; ya no se aplica de acuerdo con el dafio causado por él,
sino que se la hace variar con el delincuente, dando de este modo
nacimiento a la idea de la individualizacién de la pena. El sistema
represivo de la escuela positiva comprende medidas reparatorias,
‘represivas y eliminatorias.
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Las medidas reparatorias son las que tienen.por objeto ha-
cer cesar los efectos del hecho anti-juridico y reparar los per-
juicios que éste ha causado.

Las medidas represivas lcausan al individuo que se les apli-
can un dano fisico, moral o pecuniario. Estian constituidas por
las pemas que contempla la escuela clasica; pero, segin la teo-
ria positiva, para que surtan efecto debe dirseles el caricter de
indeterminadas. Ferri conservo la prisién, las colonias penales,
la suspension del ejercicio de cargos y profesiones liberales.

Las medidas etiminatorias tienen por objeto hacer imposi-
ble la reincidencia. En cuanto a estas medidas, no todos los
autores ide la escuela positiva tienen una misma opinion. Ga-
rofalo admite la pena de muerte; pero los otros autores no son
partidarios de ella y piden solo la eliminacion del individuo ina-
daptable a la vida social por medio de su internaciéon en un re-~
formatorio o relegandolo. a una colonia agricola.

Estas medidas se aplican a los delincuentes segun sea la
categoria a que pertenece, del modo que indicaremos a conti-
nuacion.

A los delincuentes locos se les interna en manicomios o0
asilos especiades para locos criminales.

A los criminales natos incorregibles se les aplican las me-
didas ebiminatorias; esto ¢es, la pena de muerte (Garofalo), la
deportacion perpetua o la internacion por un tiempo indetermi-
nado (Ferri), pero no ya en una prision celular, que el autor
Jllama una de las aberraciones del siglo pasado, sino en una
colonia agricola o minera. O sea, se envia a estos delincuentes
a colonias penales, situadas generalmente en terrenos ain no
cultivados, para que los trabajen. '

A los delincuentes habituales, considerdndoseles incapaces de
enmienda, se les trata como aquellos que por su ingénita degene-
raci6on no son enmendables, pero con la-diferencia que estas pe-
nas eliminatorias, que al criminal nato se les aplican generalmen-
te al cometer el primer delito grave, a los delincuentes habituales
se les aplican s6lo después de un cierto numero de reincidencias.

Tratindose de delincuentes ocasionales, el legislador debe
impedir que ellos se conviertan en criminales habituales y para
alcanzar este fin debe estudiar prolijamente el sistema peniten-
ciario aplicable. Los medios que deben emplearse son diversos,
segun se trate de niflos o adultos. Para los niflos se recomienda
enviarlos a casa de familias honestas o internarlos por un tiempo
indeterminado en colonias agricolas. Se recomienda, ademas el ais-
lamiento nocturno y el trabajo al aire libre durante el dia, Para los
adultos, habiéndose suprimido las penas cortas Je prision, se les
obliga a reparar el dafio causado a la victima, pero si esta pena pa-
reciera insuficiente, se les aleja por un tiempo del lugar donde co-
metieron el delito. Si se trata de delitos graves, se les interna por
un tiempo indeterminado en una,colonia agricola, bajo disciplinas
menos severas que aquella a la cual estin sometidos los crimina-
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les habituales y natos, y con la posibilidad de obtener a breve
plazo la libertad condicional.

En cuanto a los delincuentes pasionales, ninguna pena les es
aplicable. El remordimiento probado por el criminal hace innece-
saria toda pena, a no ser que su estado patoldgico requiera el in-
ternamiento en un manicomio. Tiene solamente la obligaci6n de
reparar el dano jcausado a la victima. Ahora, si se trata de indivi-
duos que tienen los caracteres psicologicos y fisiolégicos del ver
dadero criminal, puede ser también ordenado el alejamiento del
lugar del crimen y del lugar donde residan la victima o sus pa-
rientes.

~Junto a estas medidas represivas, es tarea del legislador vy
det jurista concentiar todos sus esfuerzos y cuidados sobre la pre-
vencién de la accion criminosa, y para ello deben estudiar el ori-
gen y la génesis del delito, .

Ferri propone para este efecto los ‘“sustitutivos penales”,
que son medidas de diversos ¢rdenes: econdémico, politico, cienti-
fico, religioso, familiar, educativo. Constituyen un conjunto de co-
rrectivos contra los factores fisicos, individuales y sociales del de-
lito. :

Son normas de indole econdmica, la libertad de comercio,
que evita el alza anormal de los precios de las especies alimenti-
cias, con lo cual previenen muchas agitaciones criminales; la abo-
licion de los monopolios, que no sélo evitan el contrabando, sino
también otras clases de delitos; la libertad de emigracién; la abo-
licion de ciertes impuestos que son una causa constante de agita-
cién un buen sistema tributario para evitar fraudes e irregularida-
des; la sustitucién del oro y la plata a los billetes de banco; 1la
construccion de casas baratas para obreros para evitar promiscui-
Jdades que son causas muchas veces de delitos sexuales; las insti-
tuciones de prevision y auxilio para invalidos; las cajas de ahorros
y las icooperativas de consumo que, mejorando la situacién de los
pobres, hacen disminuir los delitos contra la propiedad; las insti-
tuciones de crédito popular, como un antidoto contra la usura; la
apertura de refugios nocturnos para vagabundos que evita atenta-
dos contra las personas, las buenas costumbres y la propiedad; la
construcciéon de calles anchas en las cuidades y el mejoramiznto
del alumbrado nocturno, que dificultan los robos y otros atenta-
dos; el desarrollo de las vias de comunicacién; los trabajos pu-
blicos en. tiempos de miseria; el desarrollo de las vias de comuni-
cacién; la limitacién Je la produccion del alcohol, los fuertes im-
puestos al mismo; la limitacién racional de las horas de trabajo; el
salario suficiente a los empleados; y, en general, una buzna legis-
lacion social.

Son normas de indole politica 1a absoluta libertad de impren-
ta, como necesaria para garantizar la defensa de los individuos,
si bien, por otra parte, contribuye a la comision de otros delitos;
la existencia de gobiernos respetuosos de las libertades; la buena
concepcién de las leyes electorales que con la cooperacion de au-
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toridades honestas pueden prevenir los delitos que se cometen en
las eleqciones y que son factor de intranquilidad social.

Son normas de indole cientifica el uso de los elementos mo-
dernos de investigacion de los delitos y pesquisa de los delincuen-
tes, la prensa, la fotografia de los presos, el telégrafo, los ferro-
carriles; el uso de los sistemas y aparatos de alarma, cerraduras,
controles, etc., que evitan un gran numero de robos.

Son normas de orden civil, comercial y administrativo, la exis-
tencia de buenas leyes civiles sobre sucesiéon, matrimonio, reconoci-
miento de hijos naturales, investigacion de la paternidad, obligacién
de resarcimienio por promesa de matrimonio; la dictacién de le-
gislapiones simples que estén al alcance de toda clase de perso-
nas; la dictacion de buenas leyes mercantiles sobre la responsa-
bilidad de los administradores de una sociedad,. sobre el procedi-
mieato de las quiebras, sobre las rehabilitaciones, para hacer asi
menos frecuentes las quiebras; el establecimiento de jurados de
honor contra el duelo; las instituciones de sujecion a la vigilan-
cia de la autoridad y determinaci¢n de domicilio 'a buena organi-
zacion de las notarias, de los registros publicos, que evitan la fal-
sificacion de documentos.

Son normas de orden religioso la abolicion de las peregrina-
ciones y romerias; la supresion de conventos; 1a aboliciéon de mu-
chas fiestas; el matrimonio de los eclesidsticos.

Son normas de indole familiar la ensefianza de las leyes de
Malthus, que harian disminuir los abortos e infanticidios; el divor-
cio, excelente antidoto contra el concubinato, el adulterio, 1a Di-
gamia, el uxoricidio; la precedencla del matrimonio civil al reli-
gioso la prohibicién del matrimonio €n ciertos casos,

Son normas de orden educativo la institucion de ejercicios
higiénicos; los bafios publicos; los teatros, pero prohibiendo los
especticulos crueles; la prohibicion de las publicaciones contra-
rias a las buenas costumbres; los asilos para nifios abandonados;
el desarrollo de la instruccion; la prohibicion de las publicaciones
de procesos célebres. (66).

14.— El nombre de Garofalo estd ligado a’la teoria del cri-
terio positivo de la penalidad, que fué insinuado en su primer es-
crito ““Studi recenti di penalitd” (Giornilz Napoletano, 1878);
fué después precisado en ““Studio di un criterio positivo di penalita®
(Napoli 1880); y, finalmente, tratado ampliamente en su “Cri-
minologia’.

Es el primer partidario de l1a escuela positiva que trata de
dar envoltura juridica a las nuevas teorias criminolédgicas.

Uno de los primeros conceptos que Garofalo trata de deter-
minar es aquel del delito natural, como hecho psicolégico incon-
fundible con cualquier otro.

Garofalo, que deseaba sistematizar las nuevas teorias, debia

(66) Sociologia criminale, Pag. 394 y siguientes.
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definir el delito, aunque el centro de las investigaciones se cam-
biaba del delito al delincuente, la necesidad de una nocion de de-
fito, en funiciéon del cual es s6lo posible hablar de delincuente era
indispensable, En otras palabras, Garofalo, y los positivistas en
general, al afirmar la existencia de individuos condenados casi fa-
talmente a delinquir, debian admitir y establecer un concepto na-
tural v constante del delito. Trata Garofalo de determinar los
elementos caracteristicos del delito natural, diferenciandolo  del
delito legal, para llegar al concepto constante del primero, en opo-
sicion al segundo que es variable. Hace un examen minucioso de
diversos congeptos, especialmente del bien y del mal, y ve que
son relativos segun los tiempos y lugares, En vista de que con el
andlisis de los hechos no podia llegar a dar un concepto de delito
natural, abandona el examen de ellos para emprender el analisis
de los sentimientos humanos. Los reduce a dos sentimientos fun-
damentales, de piedad y probidad. |

De la violacion de estos sentimientos generalisimos hace
brotir Ia nocion de delito natural, que consiste en aquel hecho
que uvfende los sentimientos de piedad y probidad, sentimientos
comunes a toda la sociedad humana,

“Delito natural o social es una lesion de aquella parte del
' senlimiento moral, que consiste en los sentimientos altruistas
‘ ‘fundamentales (piedad y probidad), segun la medida media en
guJe éstos se encuentran en las razas humanas superiores, me-
d da veresaria para la adaptacion del delincuente”. (67).

Esta teoria natural es la base de todas las ideas de Garofalo.
De ella deriva la nueva clasificacion de los delincuentes y la de-
terminacion de los nuevos medios de represion del delito.

De acuerdo con ¢lla, los delincuentes se clasifican, ante to-
do, en dos icategorias: la de los asesinos (delincuentes impios) y
Ix de los ladrones (delincuentes improbos), El autor ha anadido
otros dos términos: el de los cinicos (para los reos sexuales) vy
el de los violentos.

La causa de la delincuencia la atribuye Garofalo a una ano-
malia no patoldgica del sentido moral, comparable a una degene-
racion ética por efecto de una seleccion al revés, que hizo perder
al hombre sus mejores cualidades adquiridas lentamente por una
evolucién que duré muchos siglos, Frente a estas dos categorias
principales de delincuentes, establecié dos categorias principales
de delitos y dos categorias de penas.

Dos categorias de delito una mas grave, y la otra menos
grave, ¢l homicidio y el robo. El homicidio ofende al sentimiento
de piedad y el robo es una ofensa al sentimiento de probidad.

Dos categorias de penas, eliminacién absoluta y eliminacion
parcial y condicionada. (68).

-

il
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(67 Criniinologia. Pag. 30.
(68) Obra citada. Pag. 421.
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La doctrina de la represién ocupa la mayor parte del libro.
La ley de l1a seldccion es la base del sistema represivo y se efec
tia mediante la eliminacion, La sociedad debe de efectuar artifi-
cialmente una seleccion andloga a la que de manera expontdnea se
realiza en el orden biolégico. Se’llega a ella mztando a los reos
inadaptables al medio social o expulsando del territorio, de un
grupo profesional o funcional, 3 aquellos cuyos defectos de pie-
dad sean menos sensibles. Como mdxima ofensa al sentimiento
de piedad es puesto el homicidio, que merece también el maximo
de la pena, esto. es, la pena de muerte,

Dice que hay delitos, como el homicidio, que revelan al indi-
viduo inadaptable 3 la vida social y de una crueldad innata tal,
que so6lo pueden ser cometidos por quien posea una profunda ano-
malia psiquica. Defendiéndose de las multiples objeciones que
trajeron consigo estos principios, trata de demostrar su tesis ba-
sandose en la reincidencia y haciendo notar que los individuos que
cometen los delitos que €l castiga con la pena de muerte, puestos
en libertad, ejecutan los mismos delitos v otros andlogos.

Siendo el derecho penal una funcién social que tiene por fin
eliminar los elementos antisociales, 1a represion o reaccién debe
excluir de la vida social a aquel miembro cuya adaptacion a las
condiciones del ambiente no ha sido posible. Y no mostrandose
partidario de 1a pena perpetua, por los gastos inneczsarios que se
vausa a la colectividad, adopta la pena de muerte.

Tratindose de individuos no delincuentes en el verdadero
sentido de la palabra, sino de dementes, basta su eliminacién en
un asilo de alienados, en un manicomio.

Pero junto a este procedimiento de eliminacién, con sus dos
formas absoluta y relativa, propone otro, la reparacion del dano.
Este procedimiento lo sefiala para los reos de delitcs menos gra-
ves que no revelan en quien los comete anomalias del sentimiento
moral.

En su Criminologia y en su estudio especial llamado ‘“‘Ripa-
razione alle Vittime dei delitti”’ (Turin 1887), expone un sistema
que (consiste en emplear lo que €l llama ‘‘constrenimiento riguro-
so a la reparacion del dafio”, como unico medio represivo de cier-
tos delitos leves cometidos por delincuentes que, por su conducta
y condiciones, no puede temerse una reincidencia.

Para ellos bastaria una multa doble, 1a una en beneficio del
Estado como reparacién de la perturbacion causada y como re-
sarcimiento de gastos, y la otra en beneficio de la parte perjudi-
cada por el delito, '

Para hacer efectivas estas reparaciones, Garofalo da reglas
segin se trate de personas solventes, insolventes o de personas
que no tengan ningin medio para hacer ahorros.

Con respecto a los primeros, aconseja emplear una extrema
severidad. La parte perjudicada deberia tener hipoteca sobre los
bienes inmuebles y un crédito privilegiado sobre los demds biznes,
y esto no desde que se dicte sentencia, sino que desde que empie-
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za el juicio para evitar que el individuo haga desaparecer sus bie-
nes. En caso de renuncia de la parte ofendida se debe obligar al
delincuente a que entregue la cantidad que a aquella corresponda
a una caja de multas que tenga por objeto hacer anticipos a las
personas indigentes que hayan sufrido algiin dafio a consecuencia
de un delito. ' -

Con respecto a los segundos, se les deberia obligar 3 entre-
gar, en beneficio del estado y de la parte ofendida, o en caso de
renuncia de ésta Ultima, en beneficio de una caja de multas, la
parte de sus ganancias que exceda de lo que es absolutamente in-
dispensable para las primeras necesidades de la vida, es decir, el
alojamiento y la alimentacion, calculados en la medida de lo es-
" trictamente necesario para no morirse de hambre, Cuando se tra-
ta de obreros de fabricas, la direccion de éstas deberia retener al
obrero condenado la parte excedente de lo estrictamente necesa-
rio. :
Por ultimo, los que no tienen medio alguno para hacer aho-
rros, deben ser incluidos en una compania de obreros que traba-
jen por cuenta del Estado, por un salario nominal muy inferior al
de los hombres libres. No se les entregaria mas que lo que se juz-
gue necesario para subvenir a sus necesidades y a las de su fa-
milia y el resto se entregaria a la caja de multas, la que indemni-
zaria a la parte danada.

Ademas de la teoria del delito natural y de la reglamentacion
del resarcimiento de los danos causados por el delito, es mérito de
Garofalo haber enunciado la teoria de la temibilita,

La sancion penal, independiente de toda preocupacién de li-
bertad y de responsabilidad moral, debe graduarse de acuerdo con
lo que Garofalo llama “temibilitd” del delincuente, expresion
reemplazada después por la de peligrosidad o estado peligroso del
delincuente. .

“Temibilitd es la perversidad constante y activa del delin-
““ cuente y cantidad del mal previsto que hay que temer por par-
‘“ te del mismo delincuente’. (69),

La temibilidad debe determinarse por 1a posibilidad de
adaptacion al medio social. Es entonces el peligro que presanta el
individuo para la sociedad. Ella depende de la clase de delincusi-
te a la cual pertenece el individuo y sirve para fijar la naturaleza
de los medios que deben emplearse.

Pero junto a este elemento, indicado por Garofalo, juega un
rol importante en la apreciacion del grado de responsabilidad del
delincuente, otro elemento subjetivo, la calidad mds o menos an-
tisocial de los motivos que han inducido al delincuente a cometer
el delito. La criminalidad del acto varia con el gradc de antisocia-
lidad de los motivos y la pena debe variar también; el mismo ac-
to, homicidio, por ejemplo, cambia de naturaleza con los motivos

(69) Criminologia. Pag. 405.



que lo han inspirado, odio, venganza (motivos esencialmente an-
tisociales), defensa del honor perdido (motivos menos antisocia-
les), legitima defensa o estado de necesidad (motivos legitimos o
sociales), Este elemento subjetivo fué desarrollado por Ferri.
(70). :

~ El punto més importante del problema penal actual es el
establecer las condiciones minimas necesarias desde el punto de
vista subjetivo para que el hombre sea penalmente imputable. A
la doctrina positiva sélo 1¢ interesa la defensa social. Siendo asi,
se declara imputable cualquier autor de delito. Pero para llegar a
ser responsables, en el sentido de poder ser sometidos a los me-
dios defensivos penales, es necesario establecer la calidad mas o
menos antisocial del agente, o sea, su peligrosidad.

Responsable es, entonces, cualquier autor de delito que se
manifieste socialmente- peligroso, cualquiera que sea la razén.
Por eso la escuela positiva distingue ahora la peligrosidad de la
temibilitd, La peligrosidad es una caracteristica personal indivi-
dual, y la temibilitd es la repercusion de tal estado del individuo
en la sociedad.

La responsabilidad debe orientarse por el grado de peligro-
sidad del agente. Su no imputabilidad debe coincidir s6lo con la
completa falta de peligrosidad. La sancién criminal que sz aplica,
debe ser proporcionada a 1a peligrosidad del delincuente sin va-
riar, como la hemos visto, segiin sea la categoria de los delincuen-
tes.

(70) Sociologia criminale, Pig. 688 y siguientes.



¥ e
ShPL K TRL ¢
o5 ;'4' |._:J‘ r.i
: . i

Y W

L5 '_ ."r‘.‘r}il;‘.fﬂ ¢ ll‘;l -t :_:
. Pabend.” fﬂ_'

fik gir
-




ceaneTrssansaneangss
)

B R O 4 S B

TERZA SCUOLA

15.— Aparicion, Fundamentos y representantes. 16.—

Fundamento de la imputabilidad. 17.— Factores del delito.
Abandono del tipo antropolégico. 18.— La pena y las medidas de
seguridad. '

15.— EIl conflicto entre la escuela clasica y la escuela po-

sitiva ces0, en parte, con el nacimiento de las escuelas 2clécticas.

En el periodo de 1889-1891, hace su aparicion en el campo
del derecho penal italiano la llamada Terza Scuola, o, como 1la
llamaron Alimena y Carnevale del ‘‘Positivismo Critico’’.

Sus fundadores y jefes son los penalistas ya nombrados, Sin
embargo, no ha sido posible llegar a un acuerdo unanime cuando
se trata de precisar que otros autores pertenecen a esta escuela.
Penalistas que son considerados como cldsicos por algunos, son
contados por otros como partidarios de esta escuela. »

Fué Carnevale guién inici6 este movimiento ecléctico con su
articubo ‘“‘Una tercera escugla de derecho penal en Italia” (publi-
cado en la Revista Carcelaria de Julio de 1891). A él se unid -
Alimena con las obras ‘““Naturalismo Critico y Derecho -Penal”,
(Roma 1892), “La escuela critica del derecho penal’”’” (Nipoles
1894) y “El estudio del Derecho Penal en las condiciones del sa-
ber presente’” (1900), ,

Como dijimos, es una escuela ecléctica que tiene puntos de
contacto con ambas escuelas. Todas las deducciones arbitrarias
de los positivistas fueron sometidas a criticas y se ha dado lugar
a algunas exigencias primordiales de los clisicos.

Dice Alimena: “Nuestra escuela se aleja, en primer lugar,
“ de la escuela clasica que parte de la metafisica idealista, y de la
‘“ gscuela antropologica, que tiende a la metafisica materialista,
““ porque nosotros nos enlazamos al tronco filosofico del positi-
“ vismo critico; y en segundo lugar se aleja de la escuela clasica,
‘“ porque, conformindonos con el método de todas las ciencias,
“ queremos seguir el método positivo, porque reconocemos la ne-
“ cesidad de una verdadera historia natural del delito y del delin-
“ cuente y porque queremos dar al derecho penal una base bien
*“ diversa de todo esquema mistico y trascendental; y se aleja de
““ la escuela antropol6gica porque cree que el delito, por obra de
“ variaciones individuales, puede nacer fuera de la morbosidad,
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' .
porque rechaza los tipos criminales, porque cree que el delito
es un fenomeno preponderantemente social y porque reputa ur-
gente la separacion del derecho penal de la sociologia crimi-
nal’, {71}«

Eugenio Florian cree ‘““que esta escuela carece de caracteris-
ticas propias sobresalientes para hacer de ella una es-
cuela y que si bien en sus origenes pudo responder a una ne-
cesidad, hoy no tiene razén de ser, dada la indole juridica de Ia
escuela positiva y también dadas las distinciones y diferencia-
ciones que se han operado en la escuela cldsica”. (72).

Por lo demas, agrega que uno de sus fundadores, Carneva-

le, afirmaba que la escuela habia nacido por una necesidad de
distinciéon, aun cuando esta necesidad fuera transitoria.

16.— La Terza Scuola no acepta que el libre albedrio sirva

de base a ‘la imputabilidad.
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“En, verdad, el libre arbitrio no encuentra ninguna mejor si-
tuacién en el campo de la psicologia, de tal suerte que ofrece,
aunque no sea otra cosa, por lo menos la duda, de que no se
funde sobre él una funcioén cotidiana tan practica, una funcion
tan necesaria como es la funcion de la pena. No sélo, aunque
se admita la existencia del libre arbitrig, libre y cierto — y sus
mismos fautores lo reconocen—¢l es limitado. estrechado,
movido, compelido y engafiado por tantas y tantas causas in-
ternas y externas que lo modifican y le limitan de tal modo,
que aunque se admitiera su certeza teorica, practicamente es
taria como una mosca prisionera en la tela de arafia de la cau-
salidad.

““Ni basta para que sea admitida tal hipotesis cualquier cau-
sa que, influyendo sobre el dnimo y dlsmmuyendo el arbitrio ven-
ga a ser una causa excusante. De aqui surge una contradiccion
grayisima que se enuncia asi: de una parte no existia tal imputa-
bilidad completa y perfecta, sino cuando faltare cualquier cau-
sa que yenga a turbar nuestra conciencia; mientras que de otra,
y esto s obvio, no existe alli una sola accién humana qus no
dependa de mu]t ples causas eficientes y que no esté ligada a
innumerables condiciones perturbadoras,

““Asi, admitido el libre arbitrio para la imputabilidad que de-
riva del delito (a parte de las causas morbosas), seria necesa-
rio substraer todo aquello que en nosotros es la obra de nues-
tros abuelos, de nuestros progenitores, de nuestra educacion,
de nuestros amigos, de las personas con las que convivimas, y
dCbPUEb de las condiciones sociales, del clima, de la raza. De
aqui que para tener la 1mputabllldad normal, 10 repito, deberia-
mos encontrar un hombre puesto fuera de todas estas condicio-

(71) Notas filogoficas de un criminalista. Pag. 23.
(72) Trattato di diritto penale. Tomo I. Pag. 42.
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nes que representan toda la vida; deberiamos encontrar una vo-
licion no determinada por causas eficientes, 1o que es un ab-
surdo tedrico, o tales causas eficientes deberian volver a ser
las mismas que las causas discriminantes o excusantes lo que es
un absurdo prictico, porque no pudiendo nacer todo delito sin
una causa, habria siempre una excusa”. (73).

La imputabilidad, rehusado ¢l fundamento (por lo menos
discutible y dudoso) del libre arhitrio, se basa sobre una concep-
cion de determinismo psicologico. En otras palabras, surge sobre
el fundamento cierto de la voluntad y de los motivos que la de-
terminan,

L'a imputabilidad es definida como “la actitud para sentir la
coaccion psicolégica, despertando al mismo tiempo en la con-
ciencia colectiva. el sentimiento de la sancion”, (74).

De aqui que cuando nos encontramos frente a individuos que
no sean capaces de sentir la coacciéon psicolégica ni de despertar
en la conciencia coliectiva el sentimiento de la sanciéon, nos en-
contramos frente a individuos inimputables, a los que no se les
aplican penas, que quedan fuera del derecho penal. Sin embargo,
esta escuela da al juez la facultad de ocuparse de estos individuos
aplicindoles otros procedimientos (medidas de seguridad).

Mantiene entonces, la distincion entre imputables y no im-
putables,

“Para nosotros — dice Allmena — la clasificacion de los
hombres notivos es muy sencilla y breve, hombres imputables
de los que la sociedad se defiende mediante '1 pena e inimputa-
bles de los que la sociedad se defiende con medidas de seguri-
fedad’>, (75).

. 17.— EI delito estd constituido por factores bioldgicos, so-
ciales y cosmicos; y mientras antes era sobre todo un fendémeno
biolégico y césmico, para ellos es sobre todo un fenémeno social.
Pero el delito es debido también a un elemento que se encuentra
en la indole particular de cada uno'y que es uno de los efectos de
las variaciones individuales, Y asi como todo hombre es fisica y
psicologicamente distinto de cualquier otro hombre (sin tomar en
cuenta el enfermo) y sus funciones fisicas y psiquicas estin suje-
tas a las mas grandes variaciones, asi tambi¥én el sentido moral
debe variar y (aparte de los enfermos) hay hombres delincuentes
y honestos. Pero esto no excluye que haya hombres llevados al mal
por enfermedad. También reconocen que entre los delincuentes
son muy abundantes los degenerados; pero los delincuentes dege-
nerados no se distinguen fisicamente de los otros (abandono iotal
del tipo antropologico). Si se logra distinguir un delincuente de
un hombre honesto, es debido a caracteres mimicos y fisonémicos
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(73) Notas filoséficas de un criminalista. Pag. 7.
(74) Idem. Pag. 49. r
(75) Obra citada. Pag. 50.
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producidos por la repeticién de ciertas emociones especiales, a
caracteres profesionales formados en el oficio delictuoso y a ca-
racteres de semejanzas, formados por la vida de la prisién. En re-
sumen, rechaza la igualacion del delincuente y del alienado y no
hay tampoco para la escuela el tipo del delincuente nato.

18.— La pena es un medio de defensa social que actia me-
diante la coaccién psicolégica y es sentida por los asociados co-
mo sancién. Pero mira también a la intimidacioén, a la expiacion,
a la reparacion, a la enmienda de los culpables, Para conseguir es
tos fines, es necesario que la pena sea individualizada, esto es,
adaptada a las exigencias que resultan de las condiciones perso-
nales y sociales del delincuente, '

Admite la existencia de seres anormales, que sin ser demen-
tes, tienen necesidad de un tratamiento especial que los ponga en
condiciones de no poder danar los legitimos intereses individua-
les y sociales, De aqui se desprende, que para ellos existen dos
clases de sanciones criminales: 1a pena para los delincuentes im-
putables y las medidas de seguridad para los delincuentes no im-
putables peligrosos.
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CAPIIWVLO 1V,

ESCUELA DEL TECNICISMO JURIDICO O CONCEPCION
TECNICO - JURIDICA

19.— Nakimiento. 20.— Sus fines. 21.— La dogmatica juridi-
ca, 22.— EJl método juridico. La logica juridica.

19.— Entre las escuelas eclécticas debemos citar especial-
mente el tecnicismo juridico, doctrina que surgié en los primeros
anos del siglo XX. Esta corriente, llamada también neo-clisica,
fué seguida primero por los tratadistas de derecho privado, poste-
fiormente por los tratadistas de derecho publico interno o admi-
nistrativo y ppor los tratadistas de derecho procesal civil, y, fmal-
mente, adoptada por los tratadistas de derecho penal.

Se afirma ampliamente con el discurso pronunciado por Ar-
turo Rocco el 15 de Enero de 1910, al iniciar el curso de derecho
penal y de procedimiento penal en la Universidad de Sassari
(Cerdena). Sin duda este autor es, entre los neo-cldsicos, el de
mayor fuerza y autoridad y el que revela tendencias innegables
de pensamientos realistas.

La doctrina neocldsica se encuentra expuesta especialmente
en su grueso volumen, publicado en 1913, bajo el titulo de “‘L’
oggetto del reato e della tutela giuridica penale”.

_ Segun Florian, seria una fase progresiva de la escuela clasi-
ca, y Ferri afirma que tiene grandes relaciones con la corriente
critico-forense de esa escuela, pero que sobre todo presenta gran-
des analogias, o, mejor dicho, considera que es una derivacién o
imitacion de la escuela Politico criminal aleamana que tiene como
jefe y fundador a Franz Von Liszt.

20.— Punto de partida de los tecnicistas fué la justa cons-
tatacion de la crisi's por la cual atraviesa el derecho penal

Era necesario, segun ellos, tomar el punto de partida de la
escuela clisica y de la escuela posmva para criticarlas y reabsor-
verlas en un sistema cientifico mis firme oue las bubstrajese de los
errores de sus respectivos fundamentos. Pero parece que mds que a
reabsorberlas, han tratado de negarlas y de poner en relieve sus
errores y sus contradicciones, La preocupacion de los partidarios
de 1a nueva doctrina es difundir el estudio del derecho penal vi-
gente, En otras palabras, afirman que el Gnico objeto de estudio
para el criminalista debe constituirlo 1a ley penal vigente de cada
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pais por ser ésta 1a “‘sola realidad positiva’” (empleando la ex-
presion de Rocco) ‘para el jurista Este estudio debe confiarse a
la l6gica abstracta Wlamada por ellos “l6gica juridica’.

De aqui que critiquen a los cldsicos y 'a los positivistas por
haber introducido el derecho natural en el campo del derecho pe-
nal, por haber dado mucha importancia a la filosofia, a la meta-
fisica, a la antropologia, a 1a sociologia,

La acusacion fundamental que se hace a la escuela clisica,
ha sido aquella del derecho natural.

Rocco tiene duras palabras contra ella, por haber pretendi-
do estudiar un derecho penal fuera del derecho positivo, un dere-
cho penal fuera de aquel consagrado en las leyes positivas del Es-~
tado, un derecho penal de caricter absolutamente inmutable, uni~
versal, cuyo origen fué hallado en la divinidad, en las leyes de la
naturaleza o en las leyes del pensamiento y de las ideas (Pessina).

No diferentes a Tas de Rocco son las criticas de Manzini, “Y
el buscar los fundamentos y la nociéon de derecho en crzidas
revelaciones divinas, en verdades absolutas humanamente im-
posibles, en un fantistico derecho natural o en otra cosa de
parecido, hoy no es ya permitido a una disciplina eminentemen-
te social positiva y de buen sentido, cual es la nuestra”, (76).

Eduardo Massari inicia su volumen ‘Las doctrinas generales
de derecho penal”, diciendo: ““La ciencia del derecho ‘penal tiene
““ por objeto el estudio sistematico del derecho penal vigente, o
‘““ sea ,el derecho positivo. No existe otro derecho penal, fuera de
“ aquel contemplado en las leyes del Estado”. (77)

En la critica que hacen a la escuela cldsica, niegan todo es-
fuerzo especulativo que mire a la compresion de los principios
esenciales del derecho penal y llegan, como hace Manzini, a pro-

ferir frases groseras contra toda indagacion de caricter filosofi-
co.
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Este autor atribuye a la filosofia la razon de los progresos
relativamente escasos alcanzados por la ciencia del derecho pe-
nal, frente a otras disciplinas del derecho ‘publico y especialmen-
te de aquellas de derecho privado. Dice: ‘‘La humanidad afortu-
‘“ nadamente tiene bastante que hacer para perder el tiempo en
la fantasia filosofica, S6lo pocos doctos con temperamento
mistico y obedientes a la tradicién se afanan de verdad para
comprender v meditar las innumerables y antagonicas verdades
de Ta filosofia, hasta ahora_escogidas para justificacion metafi-
sica del derecho penal, y pierden el seso para crear otras, para
‘" arrojar un nuevo pufiado de arena en el drido y movible banco de
‘““ arena de las teorias filoséficas penales”. (78),
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(76) Trattato di Diritto penale. Tomo I. Pag. 5.
(77) Las doctrinas generales del derecho penal. Pag. 4.
(78) Obra citadz. Pag. 7.



. Spirito, criticindolos, dice: ‘“Apurados por librarse de un
bulte para ellos muy fastidioso, falsean el significado de la mis-
ma critica y poniendo juntos equivocadamente los adjetivos
‘““ natural, racional, ideal, proclaman con fe tan absoluta como
ciega que un derecho en tal sentido no se puede admitir y no
existe. Pero si ellos, lejos de sentenciar dogmadticamente, se
hubiesen preguntado seriamente la razén que hace ya inadmisi-
ble el derecho natural, habrian comprendido que el derecho no
puede ser natural, sélo porque no tiene otra realidad que aque-
lla verdaderamente racional o ideal”’, (79-.

No menos dogmatica que la critica de la escuela clasica, es
la que hacen de la escuela positiva. Si la culpa de los clisicos con-
siste en introducir en el derecho positivo el inexistente derecho
natural, racional o ideal y, por consiguiente, en llenar las cien-
cias juridicas con vacias abstracciones y vagas teorias metafisi-
cas, la culpa de los, positivistas se quiere ver en la ilicita intrcduc-
cion én el campo de la ciencia del derecho penal de disciplinas ex-
trafias, a lo mas auxiliares, como la antropologia, la sociologia, la
politica. No porque tales disciplinas sean erradas en sus funda-
mentos o conduzcan a resultados inatendibles, sino sélo en cuan-
to no son de derecho y desvian las mvestlgaclones hacia la an-~
tropologia y sociologia,

Roceo dice: “La escuela positiva se proponia purgar el viejo
organismo cientifico del derecho penal de las incrustaciones me-
tafisicas que lo cubrian, pero en su mania destructiva ha des-
truido aun Jo que no debia destruir y ha olvidado el fin princi-
pal que lo movia: la renovaciéon de la ciencia penal mediante
la adopcion del método de la filosofia experimental y positiva
sobre la base de los datos ofrecidos por la antropologia y la
sociologia, para detenerse exclusivamente sobre los medios,
esto es, en el estudio de la antropologia y de la sociologia. Y
la consecuencia es que si bien ha tenido innegables méritos, ha
““ acumulado alrededor de si un montén de ruinas juridicas sin ha-
‘““(ber hecho nada para sacar de ellas, no digo el nuevo edificio
legislativo, sino al menos cientifico del derecho penal, que ha-
‘“ bia predicado de querer construir. Asi, demoliendo sin edificar,
““  ha terminado con limitarse a la tarea que es relativamente la
mas fécil, la tarea critica negativa y ha llegado en un ultimo
andlisis a un derecho~objetivo”’, (80).

Sin duda alguna es gran mérito de los tecnicistas el haber in-
sistido en la necesidad y en la obligacion que tiene el criminalista
de conocer técnicamente las leyes penales vigentes, pero debemos
también reconocer que de este modo se reduce toda la ciencia pe-
nal al conocimiento mis o menos sistemditico de las leyes vigen-
tes. ‘

“
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(79) Storia del Diritto penale. Pig. 213.
(80) Oggetto del reato e della tutela giuridica pemale. Pag. 100.
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“Ello sera comodo, dice Ferri, para los menos, al objeto de
“ eximirse del estudio y de la utilizacion de los datos- cientificos
“ sobre el delito y el delincuente, diversos de los silogismos juri-
‘““ dicos, pero constituye, por otra parte, un abandono de las tra-
“ diciones gloriosas de la misma escuela cldsica italiana y una de-
‘““ sercion del deber del criminalista de indicar al legislador el ca-
‘“ mino que debe seguir para mejorar—segun la observaciéon me-
‘“ todica y de experiencia de los hechos—Ilos ordenamientos y
“ medidas propias de la justicia penal”. (81).

21.—Segun los neo-cldsicos, la ciencia penal debe limitarse
a estudiar el delito y la pena bajo un aspecto puramente juridico
y debe elaborar técnicamente los principios de derecho criminal.

Pero reconocen en la técnica juridica tres momentos: la exé-
gesis, la dogmitica y la critica. Sin embargo, la critica de las leyes
vigentes es por ellos muy poco usada, es casi olvidada, del mis-
mo modo que olvidan por completo los datos que le pueden pro-
porcionar las' ciencias auxiliares,

Mayor importancia que a la critica es dada a la exégesis, ©
sea, a la interpretacion de las leyes, estudio al que se han dedicado
siempre los comentaristas de los codigos ayudacos por las sen-
tencias de los tribunales.

Todo el esfuerzo de los tecnicistas se dirige a la dogmatica,
0 sea, a la construccion sistematica de las instituciones de dere-
cho penal.

Segun Grispigni la dogmitica “es la disciplina que estudia el
‘““ contenido de aquellas disposiciones que en el ordenamiento ju-
* ridico constituyen el derecho penal”. (82).

Rocco afirma = que “‘el criterio primero y mas general que
““ puede suministrarse para un estudio técnico del derecho penal
‘“ positivo (que quiere ser Util a la ciencia y a la vida- consiste
“ en seguir la via segura y firme recorrida primero por los culti-
‘““ vadores del derecho privado y después magistralmente seguida
‘““ por los del derecho administrativo y procesal (via por la que
‘“ parece también encaminarse hoy con paso seguro el derecho
‘“ constitucional y el derecho internacional) apropiandose a un
*“ tiempo de los procedimientos propios de aquellas ciencias que
“ como el derecho privado, constituyen -ejemplos evidentes de
‘““ perfeccionada técnica del derecho’. (83).

Es precisamente en esto donde estd el error fundamental de
esta direccion. El derecho penal es esencialmente variable, esta en
continuo movimiento, influenciado por las condiciones econdémi-
cas, sociales y politicas. La dogmatica puede ser utilizada de este
modo tan riguroso en otras ramas del derecho, especialmente en
aquellas que forman parte del derecho privado, donde hay una

-~

(81) Principios de derecho criminal. Pag. 64.
(82) Corso di diritto penale secondo il nuovo codice. Pag. 5.
(83) El problema y el método en la ciencia del derecho peaal. Pag. 26.
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gran cantidad de principios generales, donde el ob]eto estd sélo
formado por vinculos Jur1d1c0q

El derecho privado y algunas ramas del derecho publico es-
‘tudian y regulan las relacnones ]urldlcas con independencia de las
personas que las realizan y suponen siempre formas diversas de
actividad normal. El derecho civil, en general, prescinde de la per-
sona; en el derecho penal la conSIderamon de la persony es fun-
damenta] Excepto algunos casos aislados, como por ej., en la
violencia, en el fraude, en el error, en la mcapacndad las legisla~
ciones cmles establecen principios estables, fijos, cualquiera que
sea la persona que realiza el acto, mdependlentes de las caracte-
risticas de los autores; otro tanto podria decirse de las relaciones
juridicas que surgen entre los ciudadanos y el estado en las otras
ramas del derecho publico. ‘

Pero en el derecho penal, ademis de existir este vinculo ju-
ridico, existe el delincuente que es el centro de gravedad del mo-
derno derecho penal y al cual debe aplicarse la sancién para asi
alcanzar los fines de seguridad y de proteccién de 1a sociedad. En
el derecho penal las relaciones juridicas que surgen entre el estado
y el delincuente representan siempre formas de actividad anormaf
anti-social y, por lo tanto, como muy bien dice Ferri, ‘“los deli-
“ tos en vez de ser atnbu1d05 a un ‘““hombre medio’”’ como ocurre
en los contratos, en los testamentos, en el voto, etc., se deben
siempre observar y regular en relaciéon inseparable con la per-
‘““sona del delincuente’’. (84).

Por lo tanto, es inatendible que el sistema dogmético sea el
tnico del que pueda disponer el derecho penal; mds aln, teniendo
presente que el derecho penal, como los proclaman especialmente
los positivistas, no es una cosa aislada, independiente, sino que
se desenvuelve ayudado por los datos que le suministran la an-~
tropologia, la sociologia y en general todas las ciencias auxiliares
del derecho penal.

El derecho, como estudio cientifico de las normas de con-
ducta social, debe servir a la vida préctica y cotidiana.

Ferri dice a este respecto: “Hé aqui verdaderamente una di-
reccion cientiifca que no aporta contribucion alguna apreciable
‘a la justicia penal diaria y a la reforma legislativa de nuestro
‘pais ni de ninglin otro. Hasta tal punto es cierto lo que afirmo,
que en la comision que redacté el proyecto del cédigo penal
italiano (1921), formada también por magistrados y criminalis-
tas ilustres, no pudimos jamis obtener de los volimenes y
opusculos de tal dogmatica juridica ningin criterio o dato po-
sitivo ‘para formular pricticamente una norma legislativa, por
ej., sobre el delito, sobre la pena o sobre los dehtos en particu-
lar, mientras con mdis frecuencia y gran ventaja recurrimos a
las conclusiones y propuestas de los grandes cldsicos como Ca~
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(84) Principios de derecho criminal. Pag. 69.
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*“ rrara, Pessina o Mori, Niccolini o Puccioni entre los comenta-
ristas”. (85). '

La verdad es que el derecho visto s6lo como hecho o dato
legislativo es muy dificil de comprender. Para comprenderlo se-
riamente y para poder sistematizarlo es necesario estudiarlo en
relacién con otras ciencias que tienen con €l ralacién directa. Pro-
ceder a su reconstruccion, en virtud ‘ie un criterio que estd en la
ley, dar sistematizacién cientifica a la ley positiva partiendo de
ella, significa o repetirla o parafrasearla o elaborarla desde un
punto de vista formal o verbal.

No queremos insinuar con esto que el tecnicismo juridico sea
de desterrar, ni que la exigencia expresada por la dogmitica ju-
ridica ‘“de una sistematizacion que sea intrinsica a la realidad mis-
ma del derecho positivo” sea de repudiar, sino que simplemente
no se acepta, porque de este modo se separa el derecho penal de
la realidad viva de los problemas.

Se quiere sistematizar el derecho considerandolo solamente
como un dato aislado independiente del ambiente del cual ha sa-
lido y en el cual continuamente debe resolverse.

Para los técnico-juridicos la consideracién formal prevalgce
csiempre; asi es que entre el problema humano de las penas, de la
responsabilidad, del delito, del delincuente y el problema juridico
relativo a tales comceptos, no titubean en prestar su atencién a
este ultimo, separindolo por completo del primero, que conside-
ran metafisico e ideologico, :

22.—Esta concepcion estd caracterizada por estudiar ¢] de-
recho penal vigente con criterio 16gico-juridico, con el fin de darle
una sistematizacién y obtener nociones mas seguras de derecho
penal. '

Con ¢l fin de legitimar esta direccion de dogmatica juridica,
sus partidarios opinan que no pueden existir escuelas diversas en
el derecho penal, ya que en él no es posible mds que un sélo mé-
todo: el método juridico.

Declaran los tecnicistas que 1a exigencia que los mueve en
la elaboraciéon de sus doctrinas es esencialmente positivista, pero
no de aquel positivismo que caracteriza a Lombroso y a toda la
escuela positiva,

Rocco dice que ‘“habiendo fallado la escuela ‘positiva, ya que
““ su campo de aplicacion se extendia hacia horizontes sin confi-
“ nes, con las nuevas investigaciones de la antropologia, de la
‘““ sociologia, los estudios de la nueva ciencia social positiva, la
‘““ concepcion técnico-juridica, o sea, el nuevo positivismo se li-
“ mita al derecho penal positivo, el inico que existe y el unico
“ que puede ser objeto de una ciencia juridica especial’. (86).

Las ventajas de este nuevo positivismo parecen a ellos evi-
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(85) Principios de derecho criminal. Pig. 66.
(86) L' oggetto del reato e della tutela giuridica penale. Pag. 83.




dentes. Si por las investigaciones antropolégicas y sociolégicas el
penalista era fatalmente conducido a trascender el problema es-
pecifico del delito y de la represion juridica, por la investigacion
estrictamente juridica es inducido a precisar con rigor los confines
de ellas y a no perderse en una multitud de problemas colaterales
que nada parecen tener que hacer con la realidad especifica del
derecho.

\Bajo la bandera de ‘el trabajo y la autonomia de la ciencia
juridica”, los nuevos positivistas rehusan ir mais alla de las espe-
cificas normas sancionadas por el legislador, o como dicen, ir mds
alla *de aquella unica realidad de hecho que lleva el nombre de
derecho penal”.

Sin embargo, esta afirmacion (que el Unico método posible
es el juridico parece a Ferri inaceptable. Hace una critica a este
método juridico, concebida mds o menos en la forma siguiente.

Si esta afirmacion fuera verdadera, seria necesario adrnitir
un meétodo especial para cada orden de ciencia. Y sabido es que
no existen sino dos métodos, el método deductivo o aprioristico o
de logica abstracta, como también se le llama, y el método induc-
tivo o de experimentacion. Estos dos métodos se han empleado
siempre en toda investigacion cientifica, porque, ain cuando se
adopte el método deductivo, es necesario tener en cuenta de algun
modo la realidad e igualmente cuando se-adopta el método induc-
tivo es necesario para comprobar o para probar los hechos acudir
al razonamiento 16gico, generalizando lo que hay de comin entre
ellos y deduciendo algunas consecuencias de las premisas ya sen-
tadas. La diferencia radica en el predominio y en la precedencia de
un método sobre otro.

- Cuando se emplea el método inductivo se puede acudir a
procedimientos especiales de investigacion y examen de los datos
del hecho, ya sea por medio de experimentos de laboratorio, por
las observaciones o investigaciones personales o por las afirma-
ciones estadisticas y cdlculos matematicos; pero no por ello po-
dria hablarse de un método estadistico o de un método matema-
tico,

Igualmente en la ciencia juridica y, por lo tanto, en el de-
recho penal, jpueden estudiarse la delincuzncia y el ordenamiento
juridico de la defensa de la sociedad o con el método inductivo
(escuela positiva) o con el método deductivo (escuela clasica).

Por lo tanto, hablar de un método juridico es erréneo. (87).

Maggiore critica igualmente tal afirinacion, y después de ha-~
ber revelado el error que representa la separacién que quiere es-
tablecerse entre una ciencia juridica del derecho penal y todas las
demas ciencias no juridicas de cardcter natural y social, como la
antropologia, la psicologia, 1a sociologia criminal y el error de
considerar que el anico derecho existente sea el derecho positivo

(87) Principios de derecho criminal. Pags. 73, 74 y 75.
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o ley escrita, concluye: “A fuerza de querer un derecho penal ab-
‘““ solutamente puro, desprovisto de aquellas supérfluas vestiduras
“ que serian la antropologia, la psicologia, 1a sociologia, la histo-
““ ria y la filosofia, los ultrajuristas corren el riesgo de que les
“ quede entre las manos s6lo lo que queda de una cebolla a la que
“ que se le han ido quitando todas las telas: absolutamente na-
* da¥. (B8).

Otro tanto puede decirse de la 16gica juridica. ’

“La ldgica, que fija las leyes por medio de las cuales se pue-
‘“ de llegar, sin error, de un conocimiento establecido a uno bus-
‘““ cado, es una ciencia indispensable para el derecho. La logica
‘“_general se subdivide en tantas ramas cuantos son los ramos dzl
“ saber humano; asi para las disciplinas de derecho se hace ne-
“ cesario la logica juridica’. (89-. .

Ferri declara inaceptable tal conclusién y en tono irénico di-
ce: ““Habra, por tanto, y lo mis extrafio es que no nos habiamos
‘““ dado cuenta, una l6gica quimica, una légica meteoroldgica, una
‘“ logica zooldgica y asi sucesivamente,

“La l6gica es un procedimiento mental que desde Aristotzles
‘““ tiene como forma caracteristica el silogismo y que sirve para
‘“ cualquiera rama del saber humano. Los objetos de estudio (fe-
““ némenos quimicos, meteorolégicos,” psiquicos, etc.), varian
* con las diversas ciencias, pero no varia la 16gica.

‘““Hablar, por tanto, de una logica (como de un método ju-
‘““ ridico) constituye un error elemental, aunque sea expresion co-
$man, “{90): 2

Maggiore confirma que ‘“‘toda la doctrina del método juridico
‘““ que lleva el sello de un abstractismo que no es realidad, es im-
‘“ potente, tal como es para regir la vida del derecho y la natu-
‘““ raleza histérica del mismo. Precisamente en orden al derecho
‘““ penal destaca el estado de inquietud que atraviesa esta disci-
 plina, debido a los excesos en que han caido los escritores mas
“ extremistas partidarios del jurismo puro. La insuficiencia del
‘“ método juridico abstracto se siente por los mds conspicuos cul-
‘““ tivadores del derecho criminal y el puro tecnicismo y dogma-
‘“ tismo juridico, tal vez mas que en cualquier otro terreno, ne-
“ cesita aqui de una revision critica”, (91). °

Las ventajas de esta nueva concepcién son evidentes para
quien considere el problema a primera vista. Sin duda alguna
garantiza el caricter cientifico del derecho y da fundamentos se-
guros y fija los limites precisos a una disciplina que, como el
derecho penal, facilmente es inducida a desviarse de su camino.

Pero estudiado el problema con mids detenciéon, vemos que
es inaceptable el método propuesto por esta direccién. Quiere ex-

(88) Funciones y limites de la dogmatica en el derecho penal. Pig. 18.
(89) Manzini. Trattato di Diritto penale. Tomo I. Pigs. 33—34,
(90) Principii di Diritto criminale. Pag. 74.
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plicar un hecho con el hecho mismo, el objeto con si mismo y
no asume nunca otro criterio que no sea aquel inherente a la rea-
lidad misma. :

La tarea 'de los técnico-juristas es precisamente la de ex-
plicar el derecho con el derecho, las normas juridicas vigentes
en si mismo y en relacion con todo el sistema de derecho del
que forma parte.

Sin embargo, encontramos en Rocco un pirrafo en que ate-
nia un poco las conclusiones a que habian llegado los partidarios
de esta doctrina, al decir: ‘““Es necesario también que la deduccién
“ logica se reintegre y complete dentro de ciertos limites con la
“ induccion experimental y de ella reciba alma y movimiento y
‘““.asi dar vida a un procedimiento cientifico que, obedeciendo a
‘““ leyes fundamentales de los dos métodos, merezca con razon
‘“ el nombre de método verdadero y seriamente positivo. Las
“ fuentes de las cuales saca alimento la induccion experimental,
“ que puede servir como medio para los fines cientificos del de-
‘“ recho penal, se reducen a tres: la antropologia (comprendida
““ la psicologia) y sociologia, la historia y el derecho comparado;
“ de donde tenemos tres formas de induccién: la induccién antro-
‘“ polégica y sociolégica, la induccion historica y la induccion
" comparada’. (92). -

El tecnicismo juridico, si bien no tuvo influencia alguna en
la elaboracién del proyecto Ferri (1921) tuvo papel importanti-
simo en la gestacion del actual cédigo fascista, como tendremos
ocasién de ver mds adelante. Por ahora sélo diremos que en la
redaccién del actual cédigo tomaron parte, entre otros, Arturo
Rocco, Manzini y Massari, todos representantes de esta tendencia.

C

(91) La dokctrina del método juridico y su revision critica. Pig. 372.

(92) El problema y el método en la ciencia del derecho penal. Pig. 33.
; [
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CAPITULO V

EL NUEVO IDEALISMO

23.—Representantes. 24.—Concepto de libertad. 25.—;Qué se

entiende por sujeto del delito? . 26 .—Imputabilidad y responsa-

bilidad. 27 . —Penalidad. 28 —Concepto de la antropologia y de
la sociologia.

23.—Los partidarios de esta doctrina, que hoy tiene gran
resonancia en lItalia, entre los cuales citaremos especialmente a
Maggiore, Costa y Spirito, partiendo de puntos de vista opuestos
a los positivistas, concuerdan, sin embargo, en algunas importan-
tes aplicaciones practicas.

Escribe Ferri: “La diferencia entre idealismo y positivismo,
“ no estd sino en los principios y estos aun cuando distintos, dan
‘“ lugar a las mismas consecuencias pricticas; no nos preocupa-
““ mos, por lo tanto, de ellos y miramos positivamente los he-
S oe® . V(0 F]).

Y Grispigni agrega: ‘“La escuela positiva no estd ya aisla-
¢+ da. Los partidarios de la doctrina filos6fica que hoy tiene una
““ gran importancia en nuestro pais, esto es, el idealismo actual,
“ se han hecho propagandistas de una doctrina penal que, a pesar
““ de ser sus premisas teoricas distintas a las nuestras, llega a
‘““ conclusiones practicas sustancialmente idénticas”. (94).

El idealismo ha hecho de la reivindicacion del concepto de
libertad el primer fundamento de su critica. Al positivismo que
negaba la libertad en el determinismo y a la concepcion de libie ar-
bitrio que afirmaba la libertad, los principales fiiésofos idealistas,
Croce' y Gentile, oponen la teoria de la sintesis «le libertad-necesi-
dad. La accién no se reduce a una simple resultante de las causas
que la han determinado, ni nace de la nada, prescindiendo en ab-
soluto de la situacion en que se realiza, ella es necesitada y libre
al mismo tiempo.

En efecto, ‘““la voliciéon nace no ya en €l vacio, sino por una
* situacion determinada con datos histéricos e ineliminables, los
“ que después que han sucedido son necesarios. A aquella situa-

(93) Saggio sulla scuola criminale positiva e filosofia idealista en Rivista po*
sitiva. I de Marzo de 1925. -
(94) Corso di Diritto penale. Pag. 108.
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cion la voliciéon es correlativa y separarla seria empresa vana:
““ variando la situacion varia la volicion; a tal situacion, tal voli-
“ cién. Y esto importa que ella sea necesitada, o sea, que es con-
* dicionada siempre a una situacion y de la cual precisamente na-
“ ce. Pero esto importa al mismo tiempo que. la volicion es libre.
““ Porque si la situaciéon de hecho es la condicion, la voluntad en
“ cuanto tal, no es la condicidn sino el condicionado y no se de-
“ tiene en esta situacion de hecho, ni la repite, La voluntad pro-
“ duce algo distinto, esto es, algo nuevo que antes no existia y
‘ ahora existe, y es iniciativa, creacién, acto de libertad, Si asi
“ no fuese, la voluntad no seria voluntad y la realidad no cam-
“ biaria™. (95):

En este concepto de libertad como unidad de libertad y ne-
cesidad, el determinismo absoluto del positivismo es superado, la
resolucion completa del hecho en sus causas es negada y es expli-
cita la afirmacion del espiritu como creador de la realidad. En
otras palabras, la soluciéon del positivismo, que hacia desaparecer
el individuo en el todo, resolviendo la accion individual en el sis-
tema de las causas es combatida, Se demuestra, en cambio, la es-
piritualidad de la naturaleza y se supera de este modo la causali-
dad mecdénica.

Los penalistas de esta tendencia acogen la investigacion fi-
loséfica en el campo del derecho penal. Prescinden del libre arbi-
trio en el sentido tradicional y llegan a un concepto propio de li-
bertad, basado en el que acabamos de exponer.

Maggiore, colocado entre el determinismo y el indeterminis-
mo, “repudia ambos y adopta, explica y desarrolla un concepto de
‘““ libertad en el sentido de una autodeterminacion humana y de
‘“ la determinaciéon del mundo historico y natural en que el hom-
* bre actia, (96) . ;

La libertad se refleja en la accion y ésta es el signo visible
de nuestra libertad. La accién es nuestra esencia espiritual, es la
prolongaciéon de nuestra personalidad; nosotros no existimos pri-
mero y después actuamos, sino que existimos actuando y actuan-
do existimos; nuestro ser es un continuo actuar.

De este concepto ide libertad y del nuevo concepto del suje-
to del delito que tiene esta escuela y que estudiaremos a continua-
cion, nace el nuevo concepto de imputabilidad,

25.—La escuela clisica se preocupd del delito, esto es, del
hecho del delincuente. La escuela positiva miré a los factores del
delito, pero ninguna de las dos se preocupd del delincuente; el su-
jeto segin los idealistas no ha sido aun alcanzado. Se preguntan
¢ qué cosa es el sujeto? Sino es ni sus factores ni sus hechos,
;donde debemos encontrarlo? No es posible, dicen, hallarlo ni en
los factores ni en los hechos, porque estos estin contenido en é€l.

(95) Croce. Filosofia della Prattica. Pags. 113—114.
(96) Florian. Trattato di Diritto penale. Tomo 1. Pag. 47.
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Del concepto de sociologia (escuela positiva) es necesario
pasar a aquel de historia. Para la sociologia la realidad es todo
objeto; sus determinaciones son aquellas de la naturaleza de la
cual los hombres forman parte, igual que las plantas, los animar
les, etc.

Dicen los idealistas que si el hombre es nada mis que natu-
raleza, el concepto de su individualizacién y el valor de ella des-
aparece, Sociologicamente los positivistas han reunido el hombre
a la naturaleza, pero al precio de su individualizacion y de su va-
lor ético; lo han reunido, pero negando el espititu degla natura-
leza.

El idealismo, en cambio—segun ellos—ha demostrado que
no es concebible una naturaleza que sea sdlo tal. Reconocen que
en toda accion humana entra todo el universo, pero no como con-
dicién o causa determinante que lo trasciende, sino mas bien como
productor .del acto mismo, o mejor dicho altn, como producto y
productor al mismo tiempo, como el universo en su actuarse libre-
mente, en su auto-conciencia, en su auto-creacion,

Si la historia no constituye el precedente del hombre, sino su
realidad; si el universo no es el “prius”’ del acto, sino el acto mis~
mo; es logico que el individuo llega a ser verdaderamente sujéeto,
esto es, autor de su acto y asume por eso la responsabilidad indi-
vidual y universal del acto. Se delinea de este modo un nuevo
concepto de responsabilidad.

26.—En sentido especulativo no s6lo el hombre y el hombre
sano es imputable, o el niflo, o el enajenado mental, o el ebrio,
sino que también los animales, las plantas, las piedras son capa-
ces de imputabilidad. '

Donde hay accion hay necesariamente un agente que la ha
ejecutado y, por consiguiente, al ser cosa suya debe serle atribui-
da. De este modo se enuncia el principio de la imputabilidad uni-
versal.

El derecho de castigar toma un valor bastante mas amplio.
SQus confines son llevados mds alld de un simple sistema de re-
glas encaminadas a la represion del delito. Cualquiera norma ju-
ridica encaminada a hacer caer sobre el sujeto las consecuencias
de su propia accion, entra en su circulo, De manera que no queda
fuera ni atn el mismo concepto de obligacion en general.

De la concepcion de libertad y del concepto. del sujeto del
delito nace, como dijimos, el nuevo concepto de responsabilidad.

La escuela positiva comprendié que el problema del derecho
penal estaba en la relacién del individuo con el mundo, pero resol-
vi6 el problema reduciendo el individuo al mundo y el espiritu a
la naturaleza y, por lo tanto, el concepto de responsabilidad des-
aparece, ya que quien obra es la naturaleza y el individuo es
irresponsable. De aqui la inmoralidad de la escuela positiva,

~ Pera.esta escuela, al combatir a 1la cldsica, ha abierto un
nuevo camino, Del delito, ha dicho la escuela positiva, es respon-
sable la sociedad; pero la responsabilidad de todos como la con-
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cibe la escuela positiva es la responsabilidad de nadie, porque en
el fondo todos son irresponsables de si mismos; obra la naturale-
za, que los arrastra irremisiblemente hacia lo desconocido. Res-
ponsabilidad e imputabilidad se identifican, todo hombre debe
responder de su delito ain cuando sea cometido involuntariaimen-
te o sin libertad. -

El idealismo, imputabilidad y responsabilidad también se
identifican, pero no en el sentido de una reduccién de la respon-
sabilidad a la imputabilidad, sino en el opuesto de una elevacion
del concepto de imputabilidad a aquel de responsabilidad moral.
El hombre®es responsable de todo, porque no es algo distinto del
todo, sino el mismo todo. Para el idealismo, entonces, las expre-
siones dolo, culpa, fuerza mayor no son tres términos sino uno
sOlo, aquel en que la voluntad humana se desplega en su libertad
y en su pleno conocimiento y, por consiguiente, en su absoluta
responsabilidad.

La responsabilidad de un individuo no es sino una forma de
responsabilidad universal. El individuo no es para el idealismo un
fenémeno particular sobre el cual el universo influye, como =obre
todas las mismas partes que lo componen, sino que es la unidad
que piensa y obra, es la realidad concreta del universo. Esto, que
podria llamarse orgullo, es interpretado por ellos con un acto de
humildad, como un acto de amor y de renuncia al egoismo y a las
particularidades. Es necesario, dicen, saber renunciar al vano or-
gullo de diferenciarse de lps ignorantes y de los malvados, es ne-
cesario saber ver en la culpa del projimo una culpa de todos los
hombres.

El delincuente no es un ser distinto del honesto y no debe
quedar fuera ni contra la sociedad, sino que en la sociedad misma,;
ven en la deficiencia del delincuente una deficiencia nuestia y, por
consiguiente, debe de ponérsele reparo, Queda asi fundado un
nuevo concepto de responsabilidad universal. Y este concepto de
universalidad no consiste en dar una igual retribucion juridica a
todos los hechos, sino que en no dejar ningin hecho sin retribu-
cion, : )

““Las exigencias historicas y sociales pueden sacar algunos
hechos de al zona de la imputabilidad genérica o moral y traer-
los al campo de la imputabilidad especifica del derecho, pre-
cisamente porque necesitan una mds enérgica retribucion, Una
s6la cosa es la importante, que ningtin hecho quede sin sancion
y que no crean ciertos individuos que estin protegidos por las
prerrogativas de la- no imputabilidad. Lo que la ciencia desde-
flosamente repudia es la categoria «del irresponsable”. (97).

27.—1La pena es considerada como aquella que el individuo
voluntariamente se inflinge a si mismo para llegar a ser mis
hombre, es enmienda necesaria a su redencion, es obra esencial
de auto-educacion.

L

*

(97) Maggiore. L’ unitd delle scuole di diritto penale. Pag. 49.
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La enmienda de que habla el idealismo es proceso en el que
el hombre desarrolla y se mejora asi mismo, desarrollando toda
la realidad, sin diferencia entre el mundo del espiritu y el mundo
de la naturaleza ,entre hechos fisicos y psiquicos, No es el con-
cepto de enmienda de los correccionalistas, segin el cual la edu-
cacion era entendida en el sentido de una enmienda del individuo
particular.

El concepto de penalidad es universal ,igual que aquel de
imputabilidad. Nadie puede sustraerse a él. “Todo ser lleva la
" pena de las faltas suyas, la de sus abuelos y aquellas del mundo
en que vive precisamente, porque su subjetividad es insepara-
ble de la subjetividad universal, porque el acto idel cosmo es su
“ acto”. (98). ,

LLa imputabilidad es la categoria universal y no es posible
hablar de causas que la excluyan o la atenlen, Esto no impide que
la sancion debe variar al aplicarse a cada caso concreto y, aun
mas, esta es una exigencia del idealismo. Ella debe ser apropiada
al loco, al ebrio, al nino, al criminal, ya que sus actividades son
ciertamente desiguales, como también es desigual su capacidad
para reeducarse.

Rechazan categoéricamente la distincién entre penas y me-
didas de seguridad. “Nada hay mdas peligroso que introducir una
‘““ distincion- entre penas verdaderas y propias (medidas de repre-
““ sion) que deben inflingirse a los hombres normales; y procedi-
““ mientos de seguridad (medidas de prevencién), que serian
“ adaptadas a los seres desprovistos de voluntad”. (99).

Consiben s6lo la pena; pero 'dan a esta palabra un sentido
amplio que comprende no s6lo las penas propiamente tales, sino
que también las llamadas medidas de seguridad, Entran en este
concepto todas las medidas represivas que se aplican a los irres~
ponsables, manicomios criminales, casas de correccion, etc. Es
necesario que todo delincuente, sea responsable o irresponsable,
cualquiera que sea el nombre que se les dé y cualquiera que sea
la accion delictuosa que cometa, encuentre su sancion.

Uno de los principales partidarios de la unificacién de las pe-
nas y medidas de seguridad fué Maggiore; pero, segin Florian, si
bien conserva ain su concepto de imputabilidad universal, repu-
dia actualmente la unmificacion de las penas con las medidas de
seguridad y adhiere a las tesis de la distincién entre ellas.

“La pena es la responsabilidad en acto, la especificacién
‘ historica del principio universal de la imputabilidad. No es la
“ vieja idea de la retribucion; no es concebida como una cuenta
““ por saldar, sino como un deber que nos liga a un poder extrin-
“ seco y nos di el precio de nuestra obra; la responsabilidad de-
‘ ducida del sujeto no implica una relacién con un orden extra-

e

i

-

(98) Idem. Pag. 51. . -
(99) Idem. Pag. 52. -
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flo, sino del yo con si mismo, denota una mayor uniéon del es-
piritu en su intimidad, la presencia del autor en su obra. La
sociedad y Dios en este proceso han wesaparecido como térmi-
nos que trascienden al sujeto. La pena, pues, en este sistema,
da mejor la figura de un derecho subjetivo que. de un derecho
‘“ objetivo”’, (100).

La pena es proporcionada, no s6lo a la gravedad del delito,
sino que también a la naturaleza del culpable.

Podemos concluir diciendo que los idealistas aspiran a una
completa individualizacion de la pena, aspiracién que es comin
a la mayoria de los actuales criminalistas.

28.—A la luz de los conceptos fundamentales del mundo
como sujeto y de la pena como auto-educacion universal, los con-
ceptos de antropologia y sociologia adquieren otro valor.

Hoy no se puede hablar de un verdadero y propio tipo an-
tropoldgico. criminal y sdlo se puede afirmar una mayor frecuen-
cia en los criminales de algunas caracteristicas morfoldgicas, fisi-
cas, ¥ patologicas. EIl idealismo no niega esta conclusion; solo
niega la la interpretacion determinista del hecho y la consecuen-
cia de la irresponsabilidad del delincuente.

¢ En qué sentido debe entenderse la existencia de algunos
caracteres .antropoldgicos en algunos criminales. El idealismo
no prescinde del problema del cuerpo. Por el contrario, dice que
todo individuo ‘debe tener una fisonomia antropolégica corres-
pondiente a su personalidad espiritual, que es tal en cuanto tam-
bién es cuerpo. Por lo tanto, no debe considerarse irresponsable
a un individuo por el hecho de poseer ciertas degeneraciones or-
ganicas. : |

¢'Cudl es la tarea de la antropologia? Para ellos no debe
ya dedicarse a buscar los factores antropolégicos del delito, sino
que a individualizar la personalidad antropol6gica del delincuente
para los fines de la valorizacion y educacion de su persona. La
antropologia debe de comprender la personalidad del delincuen-
te, a través de la expresion de su vida.

Ella, dicen, habia reducido el individuo a un fenomeno na-
tural. Ha tratado en vano de formular leyes de cardcter absco-
luto; no ha podido encontrar determinados caracteres antropol6-
gicos y determinadas especies de delitos, porque aquella relacion
habria implicado necesariamente su cardcter de causalidad natu-
ral; existe aquella relacion, pero ella tiene un caracter espiritual
y, por lo tanto, completamente individual. Los esquemas y cla-
sificaciones deben dar lugar a una mayor complejidad y variedad
de observaciones, a una mision siempre mds extensa de los
elementos constitutivos de un hecho individual, a una represen-
tacion mas personal y concreta de los delincuentes. No esperan
llegar a leyes fijas, pero si a una comprension mds profunda de

(100) Obra citada. Pag. 55. -
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los delincuentes, porque se acercan a ellos con una experiencia
histérica siempre mayor y mds particular, mas variadas, mds
compleja y, por lo tanto, mds adecuada para coger los caracteres
mas individuales. ,

Observaciones semejantes hacen de la sociologia. El idea-
lismo no niega que los fenomenos geoldgicos, climiticos y so-
ciales sean estudiados en relacién con el delito; pero niega que
éstos puedan ser estudiados como factores de el También g los
sociologos se les culpa de prescindir en sus estudios del verda-
dero concepto de la personalidad del delincuente, porque estu-
dian a éste en funcién de los factores sociales y no estos en
funcion de aquel. Los factores sociales son para ellos meras ex-
presiones de nuestra culpa y no responden 3 necesidades natura-
les; ni son causas fatales del wdelito. Sus investigaciones, repe-
timos, deberian siempre tener como mira la personalidad del
delincuente..

Merece breve mencién, porque parece no destinada ha
sobrevivir a su fundador, a pesar del esfuerzo de discipulos de
gran valor, la escuela humanista de Vincenzo Lanza. Es una ten-

tativa que estd en desacuerdo con toda la realidad historica;

hace coincidir 1a acciéon punible con la accién inmoral, la impu-
tabilidad con la educacion. EIl delito es concebido como una
violaciéon a la moral social y la pena como educaciéon. El dere-
cho penal llega a ser de esta manera enmendativo y educativo y
la pena no tiene cardacter aflictivo, no es un mal que se hace
al delincuente , sino un bien. Siendo imputable s6lo aquel que
es capaz de ser educado, se delinea claramente la distincién entre
imputables y no imputables que deben quedar fuera del derecho
penal, comprendiéndose en esta categoria, ademdis de los enfer-
mos mentales, los delincuentes incorregibles, habituales, por no
ser suceptibles de educacion,

Mantienen también la distincion entre pena y medida de
seguridad.

Se asemeja a la escuela clisica, a la escuela positiva y a
la terza scuola por admitir las indagaciones filoséficas en el
campo del derecho penal, Coincide ademds con la escuela positi-
va, porque toma en consideracion especialmente la persona del
delmcuente y se propone enmendarlo, v esti de acuerdo con la
escuela clisica al mantener la diferencia entre las penas y las
medidas de seguridad. Pero esta escuela va contra todas las de-
més al subordinar el derecho penal a la moral.
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SEGUNDA PARTE
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PRINCIPIOS INFORMADORES DEL NUEVO CODIGO

1.-—Someras nociones acerca del fascismo.—2. Relaciones exis-
tentes entre el sistema del nuevo Cddigo Penal y la filosofia
social, politica y juridica del fascismo.— 3. Posiciér del
Coédigo frente a las escuelas de derecho penal.— 4. Prin-
cipio de defensa social: a) Defensa preventiva. b) Dife-
rencias entre las medidas de ‘policia y las medidas de se-
guridad administrativa. c¢) Defensa represiva v sus diferen-
cias con la defensa preventiva. d) Diferencias entre las
medidas administrativas de seguridad y las sanciones juri
dicas. e) Casos en que se aphcan las medidas de seguridad.
f) Conclusion.— 5. Otros principios. informadores.

1.—E1 fascismo tiene principal importancia desde el as-
pecto social, porque la razén determinante de su éxito fué su
campafia contra el comunismo, que llevaba a Italia a la ruina
a causa de los des6rdenes y de las frecuentes huelgas. Ante la
impotencia del Gobierno para dominar la situacion, los elemen-
tos burgueses miraron con simpatias las asociaciones fascistas
que con su violencia dominaban la violencia comunista. El ad-
venimiento del fascismo al poder ha terminado con los movi-
mientos sociales, se han prohibido las huelgas y en la actualidad

reina en Italia tranquilidad social y el trabajo no sufre inte-
rrupciones.

Es interesante anotar los radicales cambios de opinién de
Benito Mussolini; en su juventud fué socialista exaltado, a quien
se expulsé de Suiza y Austria por sus ideas extremistas; mds
tarde, en 1914, como director del diario socialista’ “Avanti’,
defendi6 1a neutralidad de 'Italia; sin embargo, poco después en
el mismo afio fundaba “Il Popolo d’Italia” y desde sus colum-
nas predicaba 13 intervenciéon de Italia en la guerra; una Vvez
declarada ésta, combati6 como soldado y fué herido. De 1919
hacia adelante, el ex-socialista se transformé en el jefe de los
grupos fasmstag ultranacionalistas y anti-socialistas y el 30 de
Octubre de 1922, fecha memorable, comienzo de una era para
Italia, marcha sobre Roma a la cabeza de sus legionarios de ca-
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misas negras, entra a la capital y exige del Rey y del Parla-
mento la entrega del Gobierno, Aquel afortunado golpe revolu-
cionario destruy6 en Italia el Estado democratico y desde enton-
ces Mussolini ejerce una dictadura absoluta y ha ahogado, sir-
viendose de la violencia, todas las opiniones contrarias al régimen
fascista.

En Italia no puede haber oposicion y el Parlamento que
conservo el fascismo, guardando su apariencia constitucional,
obedecia a las ordenes del Duce y del Gran Consejo Fascista;
el Parlamento elegido en 1929 lo ha sido a base corporativa, El
electorado no hizo sino pronunciarse sobre la aceptacién de una
lista de 400 nombres, elegidos por el Gran Consejo Fascista,
entre los mil indicados por las grandes asociaciones d¢ las
diversas actividades nacionales; el electorado por 13 millones de
‘votos afirmativos, contra poco mdis de 100,000 negativos,
aceptd la lista propuesta,

Es curioso anotar los elementos de origen tan opuestOS que
existen en el fascismo; su doctrina politica es de negaciéon de la
democracia y del liberalismo, de un exaltado nacionalismo, de
dictadura violenta y representa una novisima forma del Estado
autoritario definida por Mussolini al expresar: “La idea central
“ de nuestro movimiento es el Estado. El Estado es la organiza-
‘“ cion politica y juridica de la sociedad nacional y se exterioriza
en una serie de instituciones de diverso orden. Nuestra for-
“ mula es esta: todo en el Estado; nada fuera del Estado y nada
contra el Estado”., (101)

En cambio, su doctrina social es manifiestamente avanzada.
Establece la asociacion sindical con funciones publicas, crea la
Majistratura del Trabajo,, reforma las asambleas legislativas de
una manera gremial e implanta el estado corporativo.

Estas teorias sociales del fascismo no son, sin embargo,
originales. Algunas vienen del régimen corporativo de las ciu-
dades italianas de la E. Media,y han llegado al fascismo a través
de las doctrinas catélico-sociales del Partido Popular Italiano, y
otras han sido tomadas del socialismo por el ex-socialista Musso-
lini, a pesar de la violencia con que el fascismo ha combatido al
socialismo. El fascismo se ha servido de sus teorias sociales no
sO0lo para organizar el trabajo, sino también para ejercitar la dic-
tadura sobre las clases trabajadoras. El sindicato fascista es el
tnico que tiene privitegios y el obrero que quiera ser amparado
forzosamente tiene que hacerse fascista,

Las ideas esenciales del Fascismo como reglmen politico y
social se encuentran establecidas en la Carta del Trabajo (Carta
di Lavoro), que, segin los autores y juristas italianos, sus princi-
pios juridicos son “los elementos fundamentales del fascismo” y
el punto de partida de un nuevo derecho: el derecho corporativo.

(101) Il pensiero di Beaito Mussolini, Pig. 42.
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Ademds, el Gran Consejo Nacional Fascista, al promulgarse
la Carta del Trabajo, el 21 «de Abril de 1927 publicé 1la siguiente
declaracién:

“El G. C. N. F. declara que es un documento fundamental
de la revolucién fascista en cuanto establece los deberes y
derechos de todas las fuerzas de la produccién. Tiende a ele-
var el nivel moral y material de las clases mis numerosas de
la sociedad, que han entrado de derecho y de hecho conciente-
mente en la orbita del estado fascista.

“La Carta del Trabajo reafirma el desarrollo de 1a legisla-
cién sobre la disciplina juridica de las relaciones colectivas del
trabajo y sobre la organizacion corporativa del Estado”. (102)

El G. C. N. F. termina pidiendo que dentro del afio 1927
se concluyan, se renueven o modifiquen los contratos colectivos
del trabajo conforme a las bases contenidas en la Carta.

La Carta del Trabajc contiene una larga serie de declara-
ciones, en numero de treinta que se jnspiran en los sigulentes
principios bdsicos que equivalen a los! Dereches del Hombre de
Ia Revolucién Francesa y a los Derechos del Pueblo Trabajador
y Explotado, de 1a Revolucién Rusa,

Estos principios bdsicos que son los siete siguientes, for-
man los que los italianos llaman “I Diritti della Nazione” (los
derechos de la mnacién) .

1.0 La nacién no es un conjunto numérico de individuos,
sino una unidad moral, politica y econémica de caridcter his-
térico. ;

2.0 El trabajo es un deber social.

3.0 El interés individual estd subordinado al interés general
de la colectividad.

4.0 El Estado tiene el derecho de imponer a los individuos
una idisciplina colectiva, sea moral o econ6émica, la cual indica
los limites de la libertad individual en interés de la nacidn.

5.0 Solidaridad de los varios elementos patronales, obreros
y técnicos frente a la produccién.

6.0 Solidaridad de todos los ciudadancs frente al interes
supremo 'de 1a nacién.

7.0 lgualdad juridica y politica de todas las clases sociales,
las cuales son representadas en manera igual frente al Estado y
dentro del Estado por sus organizaciones gremiales.

De todo lo dicho se desprende perfectamente las caracteris-
ticas siguientes del régimen fascista:

1.—Un Estado fuerte, con dominio absoluto ‘‘sobre todo y
sobre todos”.

2.—Subordinacién, en consecuencia, de todas las fuerzas
individuales y sociales al Estado en interés de la naci6én, coordi-
niandolas y armonizindolas.

[

(102) Il gran Consiglio nei primi cinque anni dell’ Era fascista.
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3.—Limitacién de los derechos e intereses del individuo
debiendo prevalecer los intereses de la colectividad, esto es, en
consecuencia, sustitucion de 1a nacién al individuo; deja el Estado
de preocuparse de un individuo provisto de determinados derechos
que garantir, y se preocupa del individuo como componente o
parte de un armonioso conjunto: la nacién,

4.—Reforzamiento en alto grado del predomivin del eje-
cutivo sobre los demds poderes y limitacion de la omnipotencia
del Legislativo.

5.—Incorporaciéon de todas las fuerzas y grupos sociales en
el Estado, mediante la ordenacién corporativa de €l, esto es, el
gobierno por los representantes de las corporaciones.

Por esto llimase Estado Corporativo, asi como el Estado
de los Soviets de trabajadores y campesinos, se llama soviético.

6.—En consecuencia, caduca el principio de la soberania del
pueblo y de la nacién sobre la base del sufragio universal, y se
proclama un verdadero principio nuevo, que nosotros llamariamos
la soberania de los elementos productores de lg nacién, represen-
tados en los gremios, la.soberania profesional-econémica.

Esto quiere decir que el Parlamento Corporativo del Esta-
do Fascista, no es ya la representacion del pueblo o de 1a na-
cién, “‘sino que representa a la produccion, al pueblo que pro-
duce” .

7.—Abolicion de la lucha de clases, que aqui se reemplaza
por el principio de la “solidaridad de los diversos grupos socia-
les” en interés ‘de la colectividad y mediante la incorporacion
de todas estas fuerzas en el Estado.

Por medio de los sindicatos fascistas procura pon2rse en
contacto directo con los obreros y llama la atencién a las clases
proletarias hacia el sentido de su responsabilidad, las llama a la
paz social con los patrones para hacer frente a la concurrencia
extranjera.

8.—La base y los detalles de todos estos principios se con-
sagran en las leyes del Estado Fascista conformadas a estas as-
pinaciones, o sea, el derecho corporativo que se estd formando
con la obra del tiempo,

Este Estado Fascista no es, pues, ni un Estado democritico-
liberal, ni un Estado soviético; tiene caracteres del primero y tiene
caracteres del segundo, pero de ambos se aparta, como hemos
visto, fundamentalmente en muchos puntos.

2.—Con la llegada del fascismo al poder no hubo un sim-
ple cambio de gobierno, sino que se operé una transformacion
profunda y substancial del Estagdo. Para el fascismo, el Estado es
concebido como un organismo a un mismo tiempo econémico y
social, politico y juridico, ético y religioso. “Como organismo
“ econdmico y social aparece, no como la suma de los individuos
““ que lo componen, sino como la resultante, las sintesis o com-
“ posiciéon de los individuos, de las categorias y de las clases.
‘““ Tiene fines propios, vida propia, necesidades e intereses pro-




“ pios, que trascienden en extensién y duracion a la vida misma
“ de los individuos, de las categorias y de las clases y se extien-
“ «den a todas las generaciones pasadas, presentes y futuras.

“Como organismo politico-juridico, es concebido como la
poblacion de un territoiio determinado, organizada politica y
juridicamente bajo un poder supremo, de manera tal, que ad-
quiera la capacidad de querer y actuar como un todo, para
conseguir sus fines colectivos y asi una personalidad distinta
y auténoma, social, politica y juridica a un tiempo.

“Concebido como drganismo ético y religioso, aparece como
la nacién misma en él organizada, o sea, como una unidad, no
sOlo social, sino también étnica, ligada por los vinculos de la
raza, del idioma, de las costumbres, de las tradiciones histori-
cas, de la moral, de la religion, y que vive no solamente de
necesidades materiales y econémicas, sino que también y sobre
“ todo «le necesidades psicologicas o espirituales, sean ellas in-
‘“ telectuales, maorales o religiosas’. (103)

Tal concepcion politica, social y ética del Estado, que es
propia del régimen fascista, ejercit6 una influencia manifiesta en
los principios filosoficos en los cuales inspirose la reforma de la
legislacion penal.

La filosofia juridica-penal que inspira la nueva legislacion es
derivacion de la filosofia juridica general del fascismo, filosofia
totalmente diversa de aquella de los enciclopedistas franceses, que
fué el fundamento e los cédigos anteriores y ain del mismo
codigo de 1889.

Presentan ambas caracteristicas totalmente diversas.

La filosofia de los enciclopedistas franceses es esencialmen-
te individualista; la filosofia juridica general del fascismo es
esencialmente social, colectiva o estatal, y aun cuando también
tutela los intereses (e la libertad individual, ‘‘subordina tal inte-
““ rés al interés supremo de la existencia y de ia conservacion del
““ Estado e impide que la libertad de los individuos trascienda en
““ licencia o arbitrio”’. (104)

El derecho de castigar, segin la concepcion filoséfica indi-
vidualista, que fué derivacion del iluminismo francés, se conce-
bia en manos del Estado como una derivacion natural del individuo,
transmitido al Estado por medio de la enajenaciéon o cesion' he-
cha en el llamado contrato social.

Para la filosofia juridica penal dei fascismo el derecho de
castigar es nada mias que un derecho de conservacion y de defen-
sa propio del Estado (Carmignani y Romagnosi), que nace con
€l y que tiene analogias, pero que es substancialmente distinto del
derecho de defensa del individuo, y que tiene por fin asegurar y
garantizar las condiciones fundamentales e indispensables de la
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(103) Relazione Ministeriale, Pig. 11.
(104) Relazione Ministeriale. Pag. 12,
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vida comin, ‘“Pero una defensa no contra el peligro de la rein-
“ cidencia del reo, como la concibe la escuela positiva, sinc de-
‘““ fensa de la sociedad contra el peligro de crimenes o de nuevos
‘“ crimenes de parte de todos y contra todos, o sea, contra el
““ peligro de la criminalidad como fenémeno social”. {105)
J.—La Relazione Ministeriale empieza asi: “En los mcn-
“ sajes y discursos parlamentarios observé que para la reforina
“ del C. P. era necesario, mis bien integrar o completar las
““ normas del codigo ofe 1889 que suprimir o modificar radical-
“ mente las mismas; de manera de dejar inmutable el sistema e
“ inalterable la fisonomia general de aquel cédigo, junto con los
- *“ principios y con los caracteres fundamentales de las institu-
‘““ ciones penales. En efecto, asi ha sucedido, de modo que la
“ esencia del derecho penal italiano queda intacta; mientras que
‘“ 1a reforma consiste en la aplicacion de principios mds previso-
““ res de politica legislativa penal, en nuevas instituciones, en
“ perfeccionamientos técnicos, que ain cuando importantes, no
“ modifican las bases historicas tradicionales de nuestro derecho
“ penal, ni los principios cientificos en que él se inspira, (Asi por
“ ej. el concepto de responsabilidad juridica penal)”.
Mas adelante se lee: ‘““La obra de reformas se cumple no en
* virtud y en contemplacion de distinciones filosoficas 'y teorias
“ abstractas, sino que en vista o consideracion de las necesida-
‘“ des reales «de la vida colectiva, o sea, de las exigencias socia-
‘“ les y de la oportunidad y conveniencia politica. El legislador
““ no tiene necesidad de profesar un determinado credo filos6-
“ fico o doctrina, sino buscar los medios técnico-legales aptos
‘““ para satisfacer tales necesidades y exigencias, tomando de
‘““ cada escuela lo que en ella hay de bueno y verdadero y pred-
“ cupindose de formar un sistema que se componga de todas
‘“ las escuelas, en la unidad de un organismo superior’’. (100)
Podemos de aqui deducir el caricter fundamental que dis-
tingue el nuevo coédigo y que es el siguiente: Un compromiso
entre los principios de la escuela cldsica y aquellos de la escuela
positiva, mds bien una tentativa para superar las dos doctrinas
en lucha, en el sentido de acoger ambas en sus partes mas vi-
tales. -
4.—El cédigo parte, como ya lo hemos insinuado, de la
afirmaciéon que el fin del derecho de castigar es justificado por
la necesidad de defender la existencia, la conservacion del Es
tado contra los peligros de la criminalidad mirada como feno-
meno social general. Tal afirmacién, pues, implica repudio a la
doctrina de la justicia absoluta y retributiva y la aceptacién 2
aquella relativa al utilitarismo de Benthan y Romagnesi. La pro-
clamacién de la defensa social como base, fundamento y legiti-

(105) Relazione Ministeriale. Pag. 12.
(106) Relazione Ministeriale. Pag. 10.
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macion del derecho de castigar asume un relieve especial, en
cuanto ha sido hecha oficialmente por el Ministro de Justicia 2n
la Relazione Ministeriale,

“El aumento de la delincuencia después ﬁe la guerra, =spe-
cialmente de los delincuentes habituales, de los menores y de-
lincuentes ancrmales pehgrobos hizo necesario preparar medios
de lucha legislativa mis aptos en contra de la delincuen:ia vy,
en efecto, el nuevo codigo no sélo ha reforzado el sistema de
las penas principales y accesorias, sino que ha introluzido el
sistema de las medidas de seguridad, que ain conservando su
cardcter esencialmente administrativo, en cuanto son de natu-
iileza preventiva y no punitiva, concurren coa la pen; en la
lucha contra el delito”. (107)

a) Tenemos, entonces, que la defensa interna del Estado no
aclia solo por via de las penas; el sistema penal del codigo
cemprende el sistema general de los medios preventives y repre-
sivos con los cuales se verifica la lucha del Estado contra iz
delincuencia.

La defensa del Estado es ya represiva, ya preventiva,

La defensa preventiva es la lucha contra las causas genera-
les o especiales de los delitos y la defensa represiva es la lucha
contra los efectos dafosos o pelizrosos, inmediatos o mediatos
de los delitos,

La prevencion se dirige, ya contra las causas generales
(sociales, economicas y politicas) en un cierto tiempo, en una
dada sociedad ; ya contra las causas particulares, esto es, indi-
viduales del delito, o sea, de un delito particularmente determi-
nado. “El derecho penal no se puede ocupar de la organizacion
““ de los medios de defensa preventiva del Estado contra las cau-
sas generales, que es trabajo de la legislacion social. Menos
aun de las causas particulares del delito que pertenecen a la
asi llamada policia administrativa de seguridad, que estd regla-
‘“ mentada por la ley de seguridad publica de 1926, Hay medi-
das de defensa preventiva del Estado contra las causas indi-
viduales de los delitos, que consisten en medidas administrativas
de policias, no sustancialmente distintas de aquellas disciplina-
das por la ley de seguridad publica, que han sido reglamenta-
das por la ley penal propiamente dicha en los mdis recientes
proyectos, y que ahora han sido introducida en este cddigo.
““ Estas medidas de seguridad tienen caracteres comunes con las
““ medidas ordinarias de policia, porque ambas son medios pre-
ventivos y mo represivos; o sea, son medios de lucha contra
“*Jas causas”. (108)

Las medidas de policia, reguladas por la ley de seguridad
puablica, actian ante-factum (Prius quan peccatum est), o sea,
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(107) Relazione Ministeriale. Pag. 13.
(108) Relzione Ministeriale. Pag. 14.



antes que el delito se haya cometido; y las medidas de sgg‘undad
actian post factum, después que el delito ha sucedldo (post
quan peccatum est).

Las medidas de seguridad son, segin Rocco y el codiso,
posteriores siempre al dafio de peligro causado, sea a la persona
ofendida por el delito, sea a la sociedad, por los delitos parti-
culares ya cometidos. Pero de otro lado, dicen, son medidas de
tutela preexistentes al peligro de la remc1dencia, esto es, al pe-
ligro de nuevos delitos de parte del autor del hecho, peligro
posible que no es ni presente ni pasado,

b) Podrian anotarse varias diferencias entre ellas, Las
principales serian: ;

1.—Las medidas de policias son preventivas en doble sen-
tido; tienden a impedir el delito, antes que €l sea cometido. En
cambio, las medidas de seguridad son preventivas en el sentido
de que tienden a prevenir el delito, actuando sobre las causas
individuales y pdrtlculares de ellos, pero después que ha sido
cometido, Son medios mds bien que de prevencién de delitos no
cometidos aun, de prevenciéon de nuevos delitos por parte de
¥os antiguos delincuentes. Son, por esto, '~ medios de defensa
contra el peligro de la reincidencia, habitualidad y profesionali-
dad criminal,

2.— Atendiendo a las relaciones de ellas con las sanciones
penales propiamente dichas, encontramos otra diferencia. Las me-
didas de policia no tienen ninguna relacion con las sanciones pena-
les; en cambio, las medidas de seguridad son accesorias o subro-
gatorias de la pena.

3.— Las medidas de policia son medios generales. No van
dirigidos s6lo contra los delitos sino contra cualquier acto ilicito
que se «deba a las fuerzas vivas de la naturaleza, mis bien que a
la obra del hombre. Las medidas de seguridad, en cambio, son me-
dios de prevencion criminal unicamente, es decir, sélo de preven-
ci6én de los delitos, eso si que sin distinguir si el delito ha sido eje-
cutado por personas imputables o responsables,

4.— Una ultima diferencia podria encontrarse atendiendo a
las autoridades competentes para aplicarlas. Las medidas policia-
les son de competencia de las autoridades administrativas y pre-
cisamente de las autoridades encargadas de la seguridad publica.
Las medidas de seguridad, en cambio, son de competencia y son
aplicadas con la intervencién de la autoridad judicial penal.

c).— La tutela preventiva tiende a eliminar las causas del
peligro y del dafio; 1a tutela represiva tiende a eliminar los efec-
tos de tales causas, esto es, el dafio o 2l peligro que derivan del
crimen,

Las medidas de seguridad son medidas de tutela que actuan
eliminando las causas psicoldgicas que determinan el delito; son
medios de “liberacion psicolégica”, de ‘“‘estados de necesidad psi-
colégica” criminalmente peligrosos. ‘“Actian mediante substrac
“ ciéon de los motivos, por lo tanto mediante transformacion del
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““ caricter (medidas correctivas ¢ enmendadoras), mediante eli-
“ minacion de estados psico-fisiologicos (medidas curativas o te-
“ rapéuticas) ; en todo caso son medios de liberacion psicologica,
“ nunca medios de coaccién psicolégica, porque ellos no actian
“ mediante adicion a los motivos anticriminales de un nuevo mo-
“ tivo; esto es, del motivo que deriva d°1 temor al mal de Jas
“ medidas de segwidad”. (109),

Estas ideas son sostenidas por Rocco en su obra y reafirma-~
das después en el Parlamento. Han merecido criticas por parte de
los idealistas formuladas méds o menos de la manera siguiente:

Al atribuir una finalidad educativa a las medidas de seguri-
dad, niega esta finalidad a la pena, que teniendo. para Rocco un
valor ético, debe actuar mediante coaccion psicoldgicas meiamente
intimidativa, llegando asi al absurdo que las medidas de seguridad,
que estan privadas de valor ético!y cardcter moial, actGan me-
diante .formacion del cardacter o transformacién del mismo vy la
pena que tiene precisamente una finalidad ética, actua con la fuer-
za del miedo (coaccion y no liberacién, represién y no reeduca-
cion).

Las medidas de seguridad son medidas administrativas, se-
gun Rocco, porque estin fuera de la moral; las penas, en cambio,
son sanciones juridicas, en cuanto ‘tienen el fin de efectuar la jus-
ticia moral, Ellas tienen por objeto:

1.— En el momento de la amenaza, una intimidaciéon y por
lo tanto ung coaccion psicolégica social en la masa de los ciuda-
danos, con el fin ulterior de prevenir el peligro de posibles accio-
nes futuras danosas e ilicitas y, por consiguiente, asegurar a to-
dos los individuos contra tales peligros (prevencién social me-
diante coaccion psico-social y mediante aseguracién social).

2.— En el momento de la aplicacion judicial y de la ejecu-
cion administrativa, las medidas de tutela represiva en cuanto son
sanciones juridicas, tienen siempre por fin:

10.— Una intimidacién v una coaccion psicolégica individual
sobre la persona del autor de.la accion ilicita dafiosa, con el fin
altimo de prevenir el peligro de nuevas acciones ilicitas y dafio-
sas (e su parte (prevencién individual mediante intimidacion vy
coaccion psicolégica individual).

20.— Satisfacer el resentimiento del dafiado con el fin Ulti-
mo de prevenir el peligro de la venganza privada (prevencion in-
dividual mediante satisfaccién individual).

30.— Ejecutar gracias a este ejemplo una intimidacion y una
coaccion psicologica social en la masa de los ciudadanos con el
fin Gltimo de prevenir el peligro de la imitacion, esto es, de nue-
vas acciones ilicitas y dafiosas de parte de terceros (prevencion
social mediante intimidacién y coaccién psicosocial).

(109) L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale. .Pag. 180.
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40.— Satisfacer el resentimiento de la sociedad, con el fin
ultimo de prevenir el peligro de las represalias publlcas y de la
justicia humana (prevencion social mediante satisfaccion soc1a])

50.— Asegurar al danado contra el peligro de nuevas accio-
nes ilicitas y danosas, sea de parte de terceros, sea de parte del
autor del dano, con el fin ultimo de prevenir el peligio de la de-
fensa privada de parte del dafiado (prevencion individual median-
te aseguracion individual).

60.— Asegurar la sociedad contra el peligro de las represa-
lias publicas y de la justicia humana, esto es, de nuevas acciones
ilicitas y dafiosas, sea de parte del autor. del dafio, sea de parte
del danado, sea de parte de terceros (prevencion soaal medlante
aseguracion social).

Siendo el miedo y la venganza los fines de la justicia moral,
el dualismo de las sanciones aparece como inevitable; se eleva a
dignidad ética penal y se deja en el campo de la oportunidad y de
la utilidad social las medidas de seguridad.

Por lo tanto, a los positivistas y a los idealistas, que que-
rian unificar las penas y las medidas de seguridad, los técnico-ju-
ristas encabezados por Rocco, han contestado con tono escandali-
zado reivindicando el valor moral de la pena, la voluntariedad y
la responsabilidad del acto que se castiga. Se evit6 de este modo
la reforma inspirada en los principios de la escuela positiva.

De todo lo dicho se desprende que al lado de las medidas de
seguridad, tenemos la defensa cumplida en via colateral por las
sanciones juridicas con finalidad ética, que no mira y no debe mi-
rar a la liberacion psicoldgica, sino a la coaccion; no a redimir si-
no «a intimidad; no a vencer el mal con el bien, sino mis bien a
retribuir el mal con el mal y a satisfacer el placer que pueda cau-
sar al ofendido el mal inflingido al ofensor. Conservando los sen-
timientos de miedo y venganza, dicen los que critican estos concep-
tos creyeron haber salvado el principio ético de la justicia, po-
niendo una vez mas como fundamento del codigo penal el tradicio-
nal concepto de responsabilidad.

d) Mis verbalista es aun la distincién que se hace entre san-
ciones juridicas y medidas administrativas.

Las medidas de tutela preventiva, segin Rocco, no son san-
ciones juridicas, aunque aparentemente tengan todos los caracte-
res de éstas. Pueden ser establecidas por el legislador mediante le-
yes, pero leyes formales, no substanciales, Substancialmente son
actos administrativos. También las medidas de tutela preventiva,
atm siendo generalmente aplicadas por la autoridad administrativa
mediante actos administrativos, pueden excepcionalmente ser apli-
cadas por el juez, mediante actos jurisdiccionales, pero formales,
no substanciales.

En conclusion, la actividad por la cual las medidas de tutela
preventiva son establecidas, aplicadas, ejecutadas, es siempre en
el fondo una actividad administrativa. Puede asumir también, la
forma de ley, de sentencia o de orden del juez,
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Ahora, en el codigo las medidas de seguridad tienen precisa-
mente las cualidades formales de las sanciones juridicas, pero en
su esencia, son, para ellos, medidas administrativas.

e) El codigo ha hecho un uso mayor de las medidas de se-
guridad que el coédigo del 89, en el cual aparecian de un modo va-
go e incierto. 9

En el nuevo codigo las medidas de seguridad, sirven en 1los
casos en que las penas serian por si solas insuficientes para los fi-
nes de la defensa social. Ej. en los casos de delincuentes menores
cuando son imputables; cuando se trata de del ncuentes habituales,
profesionales, delincuentes semi-enfermos mentales. Y, en los ca-
sos en que la pena es un medio de defensa social incapaz para
cumplir los fines de ‘ésta. Ejs Casos de delincuentes menores no
imputables, enfermos totales de mente.

De aqui que el codigo reglamenta dos categorias de medidas
de seguridad:

1.— Accesorias e las penas, que coexisten con ellas y le
siguen a ella, y 2.— Subrogatorias, que excluyen la aplicacion con-
temporanea de la pena y la substituyen.

f) La defensa social ha ensanchado sus limites tradicionales,
llegando a ser no solo defensa represiva, sea penal o civil, sino
mas bien defensa preventiva y tal vez mas eficaz que la misma re-
presiva. Pero el campo verdaderamente propio de la ley penal es
siempre la defensa represiva contra la delincuencia; aquella con-
fiada g Qas sanciones juridicas, publicas o privadas, penales o ci-
viles, que la ley impone como reacciones contra las acciones anti-
sociales y antijuridicas, o sea, contra los delitos. Las sanciones pe-
nales conservan el cardcter de reacciones a los efectos inmediatos
o mediatos, materiales o psicoldgicos, inaividuales o saciales, da<
fosos o peligrosos, de los delitos.

‘““Efectos inmediatos son las consecuencias materiales del de-
‘““ lito, o sea, el dano. Efectos mediatos, son los efectos psicoldgi-
‘““ cos individuales y sociales, en otras palabras, el peligro de nue-
‘““ vos delitos sea de parte del reo, de la persona ofendida, o del
‘““ publico en general”. (110). '

A través de este estudio hemos podido notar que el cddigo
rechaza dos puntos fundamentales de la escuela positiva. Ellos son:
unidad de las sanciones criminales y responsabilidad legal.

Pero el rechazo de la unidad de las medidas de seguridad tie-
he mas bien un valor ideal o tedrico, porque en el fondo son las
mismas medidas pedidas por la escuela positiva, como lo veremos
al tratar de las disposiciones del cédigo al respecto; especialmen-
te en lo que se refiere a su aplicacion, segin sea la clase y los ti-
pos de los delincuentes, a su duracién indeterminada, y a que tie-
nen su base en la peligrosidad del delincuente.

(110) Relazione Ministeriale. Pag. 17.
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5.— Son en su mayor parte de sabor positivista. Estos priii-
cipios serdn tratados aqui en forma somera. Serin expuestos con
mayor amplitud al tratar las disposiciones del c6digo sobre estas
materias.

A cada momento el cddigo habla de valor sintomatico del
delito, de la peligrosidad del delincuente, de la pérsonalidad del
mismo, de la individualizacién de la pena. También da importancia
a los moviles y motivos que inducen a delinquir y al modo de
comportarse el reo después de cometido el delito.

Se limita la no imputabilidad a las enfermedades de 1a inte-
ligencia y de la voluntad y nada dice acerca de las enfermedades -
del sentimiento. En este punto se nota la influencia de Patrizi
(posterior a Lombroso), que considera la criminalidad como una
anomalia del sentimiento. Tal doctrina cae bajo la 4rbita de la
doctrina positiva que estd en absoluto contraste con las doctrinas
eéspiritualistas, por las cuales el delito no deriva de una anomalia
del sentimiento, sino més bhien le 1a voluntad depravada oue libre-
mente escoge el mal. !

Se distingue a los delincuentes ien varias categorias, entre ellas
tenemos la de los delincuentes habituales y profesionales. Se intro-
duce la categoria del delincuente por tendencia, que en el proyec-
to de Ferri era concebida con caracteres mas netos,

Se favorece a los reos ocasionales, Se aumentan los casos en
que la peiny es suspendida. Se irtroduce el perdon judicial para 'los
menores. Se intensifica la represion de los delincuentes mas peli-
grosos. v
Se conceden al juez amplios poderes para adaptar la pena al
reo, y la pena misma es asignada segun la capacidad para delin-
quir del culpable. Sz enumera entre las circunstancias atenuantes,
el hecho de haber actuado por sugestion de una multitud (art. 61
n. 3). Del mismo modo el hecho de haber reparado el dafio es
una causa atenuante de la responsabilidad.

En lo que se refiere a la pena, se ha dispuesto el “lavoro
all’aperto’” para los condenados y el aislamiento nocturno no sélo
para la pena de reclusion, sino también para la pena de presidio
perpétuo (art, 22 y 23). Se instituye la “Cassa delle Ammende”’.
La ejecucién de la pena se pone bajo la vigilancia de un juez. Se
remunera el trabajo de los condenados en iglial forma que el tra-
bajo de los libres, y una parte del pago se determina al resarci-
miento del dafo; y se llega de este modo a disciplinar en el co-
digo mismo el resarcimiento del dafio derivado del delito. Estos
puntos fueron tratados con bastante amplitud al referirnos a Ga-
rofalo, Se puede decir que el cédigo, aparte de las dos afirmaciones
teoricas ya mencionadas (contrarias a los dos maximos postula-
dos de la' escuela positiva) representa de hecho la aplicacion de
una parte notable de las exigencias de estas escuelas. Los positi-
vistas consideran el nuevo cédigo como un gran progreso en la
evolucién el derecho penal y al mismo tiempo tienen que reco-
nocer que las reformas introducidas por el nuevo cédigo estan




- 101 —

inspirada sen sus principios; si bien hay que agregar que ellos han
sido en parte atenuados o modificados,

Antes de entrar al estudio de las disposiciones del codigo,
transcribiremos algunos juicios emitidos sobre él y nos referire-
mos también a sus caracteristicas mas sobresalientes.

Los positivistas interpretan el nuevo cédigo como un puente
de pasaje hacia el positivismo integral; no se puede negar que
tengan en cierto modo razén, ya que la mayor parte de las inno-
vaciones tienen, como va lo hemos dicho anteriormente, sabor po-
sitivista,

Segun Crispigni ‘“‘el codigo, considerado en su conjunto, es
“ una obra legislativa que constituye un titulo de honor para la
‘“ ciencia juridica italiana, Grandes méritos son: la precisién de
‘““ los conceptos, el cuidado con que han sido reguladas todas las
‘“ instituciones, especialmente la introduccién de nuevas medidas,
““ que habian sido propuestas por las mas recientes aspiraciones
‘“ doctrinales. En la parte especial son notables las nuevas crea~
“ ciones de delitos con el fin de extender y reforzar la tutela pe-
““ nal de la nacion entendida como unidad orgéanica y espiritual,
‘“ en sus intereses politicos y econdémicos mds fundamentales y
‘““ especialmente para proteger la institucién de la familia y sal
““ vaguardar la salud fisica v psiquica de la estirpe’. (III).

Los técniicos -~ juristas declaran que el codigo de Rocco debe
llegar a ser el principio de la nueva ciencia penal.

Manzini dice que “el codigo de 1930 es un organismo au-
“ tonomo, completo, sistemitico. Conforme a las ensefianzas
“ mds modernas de la ciencia italiana y de la técnica legislativa
‘““ sigue el sistema de la biparticion de los crimenes’, (112).

Los idealistas, por su parte, dicen: “el legislador ha com-
““ prendido la necesidad de abandonar el viejo dualismo del codi-
‘““ go de Zanardelli y contemplar en el nuevo cddigo los delitos de
‘“ los responsables y de los irresponsables, pero después no ha te-
““ nido la suficiente fuerza para llegar hasta el fin y ha restablecido
‘“ el dualismo en el coédigo, distinguiendo las penas de las medidas
‘““ de seguridad. Se ha dado un gran paso adelante, pero se ha de-
‘“ tenido y caido en el eclectismo”. (113).

Daremos ahora la opinién da un abogado, Marciano, autor de
“Il1 nuovo codice penale”’, el que trata de las principales reformas
introducidas por el nuevo cédigo: ‘“La marca esencialmente doc-
‘““ trinal del nuevo cédigo, las definiciones en ciertos casos no re-
‘““ queridas, tal vez cientificamente impecables, pero practicamente

(111) Trattato di Diritto penale. Pag. 180.
(112) Trattato di Diritto penale. Pag. 28.

(113) Storia del Diritto penale italiano. Pig. 230.
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“ incomprendibles, la estructura juridica algo obstrusa de algunos
‘“ delitos; el método de reservar a la relazione, la explicacién de
““ los conceptos, que habrian sido mejor expresados al dictarse la
ley, el uso frecuente de locuciones cuyo significado no es com-
‘“ prensible, todo esto hace necesario en el intérprete un esfuer-
‘“ zo de aplicacion a menudo tormentoso, El nuevo codigo cons-
‘““ tituye un complicado mecanismo, que no puede sin un estudio
usarse con éxito’’. Mds adelante, dice: “Indudablemente, como
toda obra legislativa importante, el nuevo cédigo tiene muchos
“ méritos y muchas deficiencias”. (114).

El nuevo coédigo es de un contenido vasto, La parte mas ca-
pacteristica estd, sin duda, constituida por la adopcién de las me-
didas de seguridad. Segin todo lo dicho anteriormente y de acuer-
do con la relazione ministeriale, el cddigo corresponde a la ten-
dencia modernista de combinar en la practica, los principios cldsi-
COs y positivistas, o sea, combinar el estudio del delito y del de-
lincuente, la imputabilidad moral y la peligrosidad, 1a pena y las
medidas de seguridad.

Por otra parte, el c6digo muestra clara la influencia del tec
nicismo juridico, consecuencia légica de formar parte de la co-
mision redactora Arturo Rocco, principal representante de esta
tendencia, Massari y Manzini, quien, si bien no formé parte de ella,
fué encargado de la redaccion de la relazione ministeriale.

La introduccién de los siguientes principios: la defensa social;
el método de la prevencion y de la represion penal combinados; la
valorizacion de la personalidad del delincuente y la clasificacion
de los mismos; la mayor severidad de las penas, temperadas con
una ampliacion de las facultades que se han conferido al juez en-
tre un miaximum y un minimum sefialado casi siempre por la ley;
los cuidados especiales para los menores, han contribuido 3 darle
al nuevo c6digo una fisonomia particular, También es caracteris-
tica sobresaliente del nuevo cddigo la tutela mds amplia e intensa
para ciertas instituciones o bienes, como el Estado y sus 6rganos
y funciones; la estirpe (lib. II, tit. X); la familia (lib. 11, tit, XI);
la religion del Estado (lib. II, tit. II), etc.

Al principio del interés colectivo se le ha dedicado una espe-
cial jatencién, pero también el interés individual es protegido en
forma que a veces parece excesiva.

Podemos concluir diciendo que el c6digo posee ciertos méritos
innegables y que se nota una gran diferencia entre la parte vieja
que comprende los delitos y las penas, que son residuos del codi-
go de 1889, que quedd en el fondo casi inalterable, a pesar «de
habérsela reformado en apariencias; y la parte nueva que com-
prende la peligrosidad y las medidas de seguridad, que contiene
principios y gérmenes que en el futuro y una vez desarrollados al-
canzarin valor inestimable.

e

‘e

(114) Il nuovo codice penale. Prefacio.



CARETUL O 1]
EL DELITO

6.— Nocién legal y clasificacion. 7.— Relacion de causalidad

material y relacion de causalidad psiquica, 8.— Elemento psico-

logico del delito. 9.— Circunstancias del delito. Atenuantes vy
agravantes. Objetivas, subjetivas e (inherentes a la persona.

6.—El derecho penal tiene un doble objetivo: el delito v el de-
lincuente, El reconocimiento de esta verdad, derivada del proyec-
to Ferri, representa uno de 1os mayores progresos del codigo
Rocco. La nueva ley ha reconocido la anticipacion hecha por Fe-
rri en su proyecto de hacer del delincuente el protagonista de la
justicia penal; pero, al mismo tiempo, concuerda con las tradicio-
nes cldsicas al hacer una impecable construcciéon de normas obje-
tivas,

El Art. 10., dice: ““Nadie puede ser castigado por un hecho
““ que no esté previsto como delito por la ley y con penas que no
‘““ estan establecidas por ella”.

La nocién legal se limita a establecer la relacion de contra-
diccion entre el heaho mismo y la ley, sin detenerse a considerar
los elementos componentes «del crimen,

Nuestro codigo define el delito en su art, I, diciendo: “Es de-
‘“ lito toda acciéon u omision voluntaria penada por la ley”. Es
una definicion de cardcter formal. En realidad no merece el nom-
bre de definicion ya que s6lo se limita a afirmar el caricter lega-
lista del derecho penal y a insistir en la exigencia de la voluntarie-
dad del acto.

El proyecto de 1929, de acuerdo con casi todos los cédigos
modernos, no define el delito, Se ha considerado innecesario y
- aln mds, puede presentar inconvenientes si ella es inexacta o in-
completa

Dice el art. I: “Sélo serin sancionados como hechos consti-
‘““ tutivos de delitos o faltas, las acciones u omisiones que iin-
‘“ porten infraccion de la ley penal vigente en el momento en que
““ fueren ejecutados’’.

Fontecilla, comentando este articulo, dice: “Suprimido en
“ parte el art, I del codigo se elimina la nocién de la voluntarie-
“ dad y corta de plano las estériles discusiones sobre el libre al-
“ pedrio y determinismo, controversia ésta que corresponde mis
“ bien a la filosofia que al derecho penal, donde ha sido comple-
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tamente estéril. Al derecho penal de hoy no le mtera\sa mﬁéﬁ ii
la voluntad es libre o determinada. Lo que le importa es ia pe-
ligrosidad del sujeto, sea loco o normal. Es por eso que con
sobrada razon, se pretende sustituir los viejos conceptos dz la
responsabnhdad e 1mputabnhdad moral por el de responsabilidad
social, para formular asi este conocido postulado moderno de
defensa “Todos los hombres, sanos o enfermos mentales, son
socialmente responsables”, (115).

El art. 39 clasifica las infracciones en delitos y contraven-
ciones, segin la especne de pena establecidas para ellas por el c6-
digo.

Adopta por lo tanto, el cddigo de Rocco la division bipartita,
de acuerdo con los principales cédigos modernos.

Nuestro codigo, en cambio, consagra la division tripartita,
divisiébn que es abandonada por el proyecto de 1929 que acoge la
bipartita,

La distincion de crimenes y simple delito estd demds. Con ra-
z6n sostiene Dorado Montero, refiriéndose a la division tripartita
del codigo espanol, ““que aun cuando el legislador hubiera pres-
“ cindido completamente de 21'a, nadie la hubiera echado de me-
“ nos, ni la armoniosa arquitectura exterior y el valor interno de
‘“ la obra legislativa hubiera padecido absolutamente nada”.

La divisién tripartita, llamada también francesa, es hoy viva-
mente criticada y abandonada por las legislaciones. Se le hacen nu-
merosas criticas que no transcribiremos ‘por ser materia que mno
nos incumbe directamente, _ :

7.— En todo delitg se distingue: la causalidad fisica (art.
40) de la causalidad psiquica (art. 42).

El coédigo reglamenta por primera vez la relacion o nexo de
causalidad fisica y material que debe existir entre la accién u omi-
siony y el evento. Y al efecto, dispone el art. 40: “Nadie puede ser
‘“ castigado, por un hecho previsto por la ley como delito, si el
“ evento danoso o peligroso del cual 'depende la emstencm del
delito no es consecuencia de su accion u omision’, Por lo tan-
to, ‘para que exista delito, el hecho que lo constituye debe antes
de todo ser causado materialmente por el agente; esta relacion de
causalidad material es enunciada como base de la punibilidad con
relacion al hecho que constituye el delito.

Pero para que haya delito no basta la existencia de un even-
to dafioso o peligroso que provenga de una accion humana, sino
que ésta debe ademds, ser conciente y voluntaria. El art. 42, en
su inc, I, dispone: ‘“Nadie puede ser castigado por una accién u
‘“ omision prevista por la ley como delito, sino la ha cometido
“ con conciencia y voluntad”’. Debe entonces el delito ademis,
ser causado también psicolégicamente por el agente.

‘e

(115) La pena. Pags. 207 .
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En nuestro c6digo no encontramos ninguna disposicion al res-
pecto. Sélo hace excepcion el art, 479 al reglamentar el delito de
incendio. En efecto, dicho articulo dispone: ‘“Cuando el fuego se
“ comunicare del objeto que el culpable se propuso quemar, a
otro u otros cuya destruccion, por su naturdleza o consecuen-
cias, debe penarse con mayor severidad, se aplicard 1la pena
mas grave, siempre que los objetos incendiados estuvieren co-
locados de tal modo que el fuego haya debido comunicarse de
uno a otros, atendidas las circunstancias del caso’’.

8.—El codigo contempla también, el elemento psicologico
del delito en la triple forma de dolo, culpa y preterintencion.

““El delito es doloso, o conforme a la intencién, cuando el
evento dafoso o peligroso, que es el resultado de la accién u
omision y de la cual la ley hace depender la existencia del de-
lito, es previsto y querido por el agente, como consecuencia de
la propia acciéon u omision tart. 43, inc. 1).

“El dJelito es preteritencional, o sea, va mds alla de la intén-
cion, cuando de la accciéon u omislén deriva un evento dafioso
o peligroso mas grave que aquel querido (art. 43, inc, 2).

“El delito es culposo, o sea, contra la intencién, cuando el
evento, aunque previsto, no ha sido querido por el agente, y se
verifica a causa de negligencia o inexperiencia o bien por in-
observancia de la ley, reglamentos, 6rdenes o disciplinas (art 43
*.ine 3 ' i

En nuestro coédigo s6lo encontramos disposiciones que re-
glamentan el dolo y la culpa. Nada dice acerca del delito preter-
intencional, concepto nuevo del derecho penal y acogido s6lo en
legislaciones modernas,

Nuestro cdédigo no habla de dolo. Solo hace excepcion al
art, 11. Emplea la palabra malicia o intencién (dolo genérico).
El dolo que se iefiere en varias de sus disposiciones es al dolo
especifico y entonces emplea la palabra maliciosamente. No en-
contramos en el cédigo ninguna disposicién que nos defina este
concepto.

La ley vigente carece también de una nocion general de la
negligencia. Salvo el caso del art, Il el cddigo no habla de culpa
sino gue usa la palabra imprudencia o negligencia.

En el proyecto del afio 1929 encontramos bien precisado el
concepto de dolo, consecuencia necesaria de la supresion del prin-
cipio de la voluntariedad del acto como elemento de la definicion
del delito. :

Dispone en su art. 8: “Es punible el agente de infraccién co-
metida con dolo. Obra con dolo el que conociendo las circuns-
tancias de hecho necesarias para la existencia del delito, reali-
za la acciéon u omisién, queriendo el resultado constitutivo del
mismo, o alin sin querer éste, pero representindoselo como po-
sible y conformindose con que llegue a producirse”.
~ Se considera también la figura del dolo eventual en el inciso
final del precepto. “Obra con dolo eventual el que, sin querer el
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‘““ resultado de su accion, pero representindoselo como posible, se
‘“ conforma con que llegue a producirse”.

El art. 9 del proyecto se refiere a la culpa o negligencia. Cas-
tiga al agente de un delito culposo en los casos de delitos contra
la vida o salud de las personas. En caso de excepcion se aplica por
delitos contra la propiedad; casos que estin sxpresamente sefia-
lados por la ley.

“Obra con negligencia el que no observa el cuidado a que
“ es obligado y a que es capaz segun las circunstancias y condi-
‘““ ciones personales, y por esto, no prevé que los hechos consti-
‘“ tutivos del delito pueden realizarse, y el que considerando po-
‘“ sible su realizaciéon confia temerariamente en que no hubieren de
producirse”.

De aqui se desprende que para la punibilidad de la negligen-
cia son necesarios dos requisitos:

[.—-Que el agente haya omitido prestar la atenciéon que las
circunstancias exigian. La observancia de este cuidado debe estar
en cada caso particular en armonia con su capacidad y sus con-
diciones personales.

2.— Que se trate de hechos que afecten a la vida o a la sa-
lud de las personas, Solo por excepciéon se extiende a los delitos
contra la propiedad.

En la parte final del articulo 9, se contempla el caso
de una especie de negligencia eventual; por ¢j., el que con-
fiado en su gran destreza para dirigir un vehiculo, se lanza por
una plaza concurrida, a gran velocidad y ocasiona un accidente,

Nuestro codigo 1lama cuasi-delito al delito de culpa y el pro-
yvecto lo denomina delitos culposos, obedeciendo a razones de doc-
trina y de'técnica. El titulo 10 del libro Il del Cédigo <> denomi-
na “De los cuasi-delitos” . Distingue tres clases de imprudencias:
[.a imprudencia temeraria, la negligencia culpable y la mera im-
prudencia o negligencia. (arts. 490, 491 y 492).

9.— EI capitulo II del titulo 1L del libro 1 del coédigo italia-
no se denomina “‘De las circunstancias del delito”.

Las “circumstantiae delictorum’ tienen por consecuencia ju-
ridica l1a agravaciéon o la atenuaciéon de la pena. Ellas no son ele-
mentos esenciales, sino accidentales de 1a accion u omision. El co-
digo penal italiano para el efecto de su valorizacion no exige co-
mo regla el que sean conocidas por el autor del hecho.

El art. 59, inc. I, en efecto, dispone: “Salvo que la ley dis-
““ ponga de otro modo, las circunstancias que agravan o bien que
“ atentan o excluyen la pena, son valorizadas, respectivamente, a
““ favor o en contra del agente, aunque no sean conocidas per él
““ o por un error suyo sean consideradas como inexistentes’.

El codigo distingue circunstancias agravantes y ‘atenuantes.

las circunstancias agravantes comunes estin indicadas en el
art, 61 que dice asi:
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“Agravan el delito, cuando no son elementos constitutivos o
circunstancias agravantes especiales, las circunstancias siguien-
tes:

“10.— Haber actuado por motivos viles o fitiles.

20.— Haber cometido el delito para ejecutar u ocultar otro,
o bien para conseguir o asegurar para si o para otro el produc-
to, el provecho, o el precio, o bien 1a impunidad de otro delito.

““30.— Haber, en los delitos culposos, actuado no obstante
la prevision del evento. :

“40,— Haber usado servicia o haber actuado con crueldad en
las personas,

““50.— Haberse aprovechado de circunstancias de tiempo,
lugar o persona, para obstaculizar la defensa publica o privada.

““60.— Haber el culpable cometido el delito durante el tiem-
po en que se ha substraido voluntariamente a la ejecucién de un

_mandato o de una orden de arresto, de captura o de encarcela-
miento, pronunciada para un delito precedente.

““7o.— Haber, en losedelitos contra el patrimonio o que de
alguna manera ofendan el patrimonio o bien en los delitos de-
terminados por motivos de lucro, causado a la persona ofendi-
da por el delito, un dafio patrimonial de gravedad notable.

“80.— Haber agravado o tentado de agravar las consecuen-
cias «del delito cometido,

“90.— Haber cometido el hecho con abusos de poderes o
con violacion de los deberes inherentes a una funcion, 3 un ser-
vicio pablico, o bien a la calidad de ministro de culto.

““400.— Haber cometido el hecho contra un funcionarie pa-
blico o persona encargada de un servicio publico o revestida
de la calidad de ministro del culto catélico o de culto admitido
por el Estado, o bien contra agentes diplomaticos o consulares
de un Estado extranjero, durante el ejercicio o a causa del
cumplimiento de las funciones o del servicio,

““110.— Haber cometido el hecho con abuso de autoridad o
de relaciones domésticas o bien con abuso de relacién de ofi-
cio, de prestacion de servicios, de cohabitacién o de hospita-

ii llidad”.
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Circunstancias atenuantes.— El nuevo cédigo ha abolido las
circunstancias atenuantes no definidas por el cddigo y confiadas a
la discrecién del juez, como se disponfa en el cdédigo «de 1889,

Estin enumeradas en el articulo 62, que dispone:

‘““Atentian el delito, cuando no son elementos constitutivos o
circunstancias atenuantes especiales, las circunstancias siguien-
tes: ,

““10.— Haber actuado por motivos de particular valor mo-
‘““ ral o social.

“20.— Haber reaccionado en estado de ira, determinado por
““ un hecho injusto de otra persona.
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“3o.— Haber actuado por sujestion de una muchedumbre,
cuando no se trata de reuniones prohibidas por la ley o por la
autoridad, y el culpable no es delincuente o contraventor habi-
tual, profesional o delincuente por tendencia.
© 40.— Haber, en los delitos contra el patrimonio o Jue de al-
gun modo ofendan al patrimonio, causado a la persona ofendi-
da por el delito, un daflo patrimonial muy leve.

‘““50.— Haber concurrido a determinar el evento, junto con la
accién u omisién del culpable, el hecho doloso de 1a persona
“ ofendida. :

““60.— Haber, antes del juicio, reparado enteramente el dafio,
mediante” el resarcimiento de é1 y cuando sea posible mediante
la restitucion, o haberse antes del juicio preocupado exponti-
nea y eficazmente de eludir o atenuar las circunstancias dafio-
sas y peligrosas del delito”. -

En el art. 70, el legislador hace otra clasificacion de las cir-
cunstancias para los efectos de la pena: las divide en objetivas,
subjetivas e inherentes a la persona del*culpable,

Son circunstancias objetivas las que se refieren a la naturale-
za o especie del crimen; a los medios (instrumento para -come-
terlos); al objeto; al tiempo, al lugar y a toda otra modalidad de
la accion; a la gravedad del dafio o peligro; a las condiciones o
calidades personales del ofendido.

Son circunstancias subjetivas las que se refieren a la inten-
sidad del dolo; al grado de la culpa; a las condiciones y calidades
personales del culpable; a las relaciones entre el culpable y el
ofensor,

Son inherentes a la persona del culpable las circunstancias
que se relacionan con la imputabilidad y con la reincidencia,

Nuestro cédigo penal reglamenta las circunstancias que agra-
van la responsabilidad en su articulo 12 y las circunstancias que
ta atentian en su art. 11. Las circunstancias atenuantes y agravan-
tes de la responsabilidad son eliminadas por el proyecto de 1929.
Esta es una de las principales novedades,

Se ha seguido en este punto la opinién que sostiene que es
imposible catalogar las circunstancias que atentan o‘agravan la
responsabilidad, porque son infinitas, Es por eso que se las ha
reemplazado por férmulas de grandes amplitudes de modo que
puedan encuadrarse en todos los casos que de ordinario se presen-
tan en la vida. ;

Como consecuencia 16gica de la eliminacién de tales circuns
tancias han desaparecido las escalas graduales que aplica el juez
para medir la pena.
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CAPITWYELO 111

SISTEMA PENAL ADOPTADO POR EL CODIGO

10.— C(lasificacion de las penas.— 11.— Penas principales, a)
Pena de muerte, b) Presidio perpétuo. ¢c) Reclusion. d) Pena de
arresto. e) Penas pecuniarias. 12.— Penas accesorias. a) Inha-
bilitacion de oficios publicos. b- Inhabilitacion de una profesion o
arte, ¢c) Pérdida o suspension de la patria potestad y de la potes-
tad marital. d) Suspension de una profesion o 'arte, 13.— Mo-
dificaicion y aplicacion 'de las penas. Poderes discrecionales y fak
culitadles del juez. Otras disposiciones acerca de la aplicacion de
las penas. 14.— Ejecucion de las penas detentivas. Para adultos.
Para menores. Remuneracion de los condenados. 15.— Exiin-
cion de la pena.16.— Sanciones civiles.

El nuevo codigo, ademads de haber introducido las medidas
de seguridad, ensanchando asi el campo de la defensa social, ha
reforzado y reformado en parte las penas, introduciendo modifica-
ciones importantes, que veremos a continuacion. Pero el campo
propio de la legislacion penal queda siempre confiado a la defen-
sa represiva contra la delincuencia,

10.— El codigo clasifica las penas en principales y acceso-
rias.

Las primeras las podemos dividir en: penas principales esta-
blegidas para los delitos y que son, de acuerdo con el art. 17: la
peng de muerte, el presidio perpétuo, la reclusiéon y la multa; y
penas principales para las contravenciones, que son: el arresto y
la multa (ammenda).

Las penas principales de presidio perpétuo, reclusic¢n y arres-
to se denominan penas restrictivas de la libertad personal; la mul-
ta, para los delitos y la multa para las faltas se denominan pecu-
niarias.

Las penas accesorias, podemos también dividirlas en penas
accesorias para los delitos: inhabilitaciéon para oficios publicos;
inhabilitacion para una profesién o arte; inhabilitacion legal; pér-
dida de la capacidad de testar y la nulidad del testamento hecho
con anterioridad a 1a condena; pérdida y suspension dz la patria po-
testad o de la potestad marital.

Pena accesoria para las contravenciones es la suspension del
gjercicio de una profesion o de un arte.



— 40— LRSS

Pena comin para los delitos y contravenciones es la publica-
cion de la sentencia penal condenatoria. (Art 19).

En nuestro cédigo encontramos varias divisiones de penas.
Una de ellas es la division de las penas en principales y acceso-
rias.

El art. 21, en concordancia con el art. 3 que consagra la
divisién tripartita de las infracciones, las divide en penas de cri-
menes, de simples «delitos y de faltas. Se diferencia en esto con el
codigo italiano y el proyecto del 29 que solo reconocen penas de
delitos y penas de faltas.

Las penas principales de crimenes para el codlgo son la pena
de muerte; ;las penas perpetuas: presidio, reclusion y relegaciéon
perpétuas; las penas temporales mayores: presidio, reclusion, con-
finamiento, extrafiamiento y relegacién mayores.

Las penas principales de simple delito son las penas tempo.
rales menores: presidio, reclusion, confinamiento, extranamlento y
relegacion menores; y el destlerro

La pena prmapal de falta es la prision.

Las penas accesorias de crimenes son las penas. privativas
de derechos, o sea, la inhabilitacion absoluta y especial, perpétua
y temporal.

La pena accesoria para simple delito es la suspension de car-
go u oficio publico o profesion titular.

Estas penas que hemos clasificado como accesorias, segin el
art. 21 del cédigo se imponen también en calidad de penas prin-
cipales, pero lo mads frecuente es que sean accesorias,

También en el art. 21 el codigo sefala 1a pena de cadena o
grillete, celda solitaria e incomunicaciéon con personas extrafias al
establecimiento penal. Estas penas, a pesar de ser accesorias, no
van unidas a una principal sino que se aplican, de acuerdo con el
art. 90, en el caso de quebrantamiento de la condena.

Penas comunes a las tres clases anteriores son la pena de
multa y el comiso.

Nuestro codigo admite otras clasificaciones que no tratare-
mos aqui por no poderlas relacionar con el cédigo italiano que no
las contempla.

El proyecto del 29 denomina el titulo VII “Represion’” y en
el art. 31 dispone que las penas 2stablecidas para los delitos son:
presidio, reclusion, prision, relegacion, inhabilitacion y multa y las
penas correspondientes a las faltas son el arresto y la multa. Y
cita el comiso, la publicacion de la sentencia condenatoria y la
inhabilitaciéon en su caso, como penas accesorias comunes a los
delitos y a las faltas,

11.—a) Pena de muerte—Es la pena capital. El codigo de
1889 abolié dicha pena, Fué restablecida por una ley especial del
afio 1926 para los delitos politicos (atentados contra el rey, el
primer Ministro, o miembros de la familia real). No se puede de-
cir, por lo tanto, que el codigo la haya introducido en la legisla-
ci6n italiana, sino que mas bien extendié el campo de aplicacion
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de los delitos politicos a los delitos comunes mads graves. Sin du-
da alguna en esta ley, como ley de defensa del Estado, 1a pena
de muerte tenia un cardcter temporal y excepcional; en cambio,
en el codigo fué introducida con cagicter permanente; igual ca-
ricter tenia y tiene en la legislacion militar, sea para tiempo de
paz o de guerra, y en la legislacion colonial,

El ministro Rocco en la Relazione Ministeriale dice “que el
problema de la pena de muerte no es sélo un problema de fi-
losofia, Es principalmente un problema «de politica so-
opigl'. (116), - :

La historia de la pena de muerte en las naciones mas civili-
zadas se ha caracterizado siempre por una serie de aboliciones y
restablecimientos.

Al tratar de la historia de la legislacion penal italiang nos
referimos especialmente a este punto. Se interpreté la introduc-
cion de la pena de muerte como un retroceso de la legislacion pe-
nal, critica que el ministro Rocco combate ampliamente.

Como ya vimos, el c6digo la enumera entre las penas prin-
cipales establecidas para los delitos. Todo condenado a la pena
de muerte, de acuerdo con el art. 21, es fusilado en los estable-
cimientos penitenciarios, salvo que el ministro de Justicia indi-
que otro lugar,

La condicién juridica del condenado a muerte, antes de
cumplirse la sentencia, es igual a la del condenado a presidio per
pétuo, de acuerdo con el art. 38,

La sentencia condenatoria a muerte es publicada por medio
de fijacion de carteles en la comuna donde fué pronunciada, en
aquella dode se cometi6 el delito y en aquella donde el condenado
tenia la Gltima residencia. Se publica ademdas, un estracto de la
sentencia por una sola vez en uno o mis periddicos designados
por el juez, salvo que éste ordene la publicacion integra de la
sentencia. Es hecho de oficio y los gastos son de cuenta el con-
denado.

La pena de muerte es contenplada en nuestra legislacion y
se aplica en 4 casos: como pena unica: 1.—Art. 91 inc. 2. Ca-
so del nuevo delinquimiento durante el cumplimiento de la con-
dena, si el reo cumplia una pena de presidio y reclusién perpétua
y‘el nuevo delito que comete estd penado también con la misma
pena. ~

2.—Art. 106. Caso de delito de traicién a la patria cuando
se han seguido hostilidades.

3.—Art. 326. Accidente ferroviario cuando se <causa la
muerte de wna persona.

4. —Art. 390. Caso de parricdiio.

Hay algunos otros casos en que la pena de muerte es el ul-
timo grado de una pena compuesta. Ej: Art. 391 No. 1. Caso

i«

'.h——- -
(116) Relaz‘one Ministeriale. Pag. 19.
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de homicidio calificado. Art. 474. Caso de delito de incendio.
Art. 433. Caso de robo con violencia o intimidaciéon en las per-
sonas. -

De acuerdo con el art. 82 todo condenado a muerte es fu-
silado, La ejecucion tiene lugar de acuerdo con el art. 9 del re-
glamento de la ley del 3 de Agosto de 1876, en las penitenciarias
donde las hay o, en caso contrario, la ejecucion tiene lugar en las
carceles y presidios cuando lo permiten sus condiciones.

Esta pena se ejecuta tres dias después de notificado,al reo el
‘camplase de la sentencia ejecutoria. Los arts. 83, 84 y 85 del
codigo contienen otras disposiciones acerca de la pena de muerte
que el codigo puenal italiano no contempla y que ‘por eso no tra-
taremos. -

b)  Presidio perpetuo.—E! nuevo cddigo conserva esta pena,
pero se le han introducido varias modificaciones; la mds impor-
tante es, sin duda, la abolicién de la segregaciéon continua celu-
lar, esto es, diurna y nocturna, disponiendo a este respecto el
art. 22 que ‘“‘esta pena que es perpétua, se cumple en estableci-
mientos destinados para este objeto con obligaciéon de trabajo y
con aislamiento nocturno”

Se ha demostrado que el alslamlento continuo es mds bien
fuente de enbrutecimiento que de redencién moral y causa de de-
bilitamiento de las fuerzas fisicas, de la inteligencia y de la mo-
ral; el aislamiento nocturno se mantiene como medio para evitar
la inmoralidad, los vicios y el contagio criminal. En el proyecto
preliminar y en el proyecto definitivo del cdédigo se contemplaba
el aislamiento diurno y nocturno, dando facultad para agregarlo
a la pena de cadena perpétua, por un tiempo no inferior a seis
meses ni superior a dos anos. La comision parlamentaria propu-
so la supresion del aislamiento diurno.

El codigo también dispone que el que ha cumplido tres anos
de la pena, puede ser admitido al “lavoro all’ aperto”. Es facultad
del Ministro de Justicia disponer que la pena sea cumplida en una
colonia; en este caso puede ser el condenado admitido al “lavoro
all’ aperto” antes de transcurrir el plazo de 3 anos.

De acuerdo con el articulo 32, inc. 1 y 2, el condenado a
presidio perpetuo se encuentra en estado de inhabilitacion legal;
pierde la patria potestad y la potestad marital y la capacidad de
testar, declarandose nulo también el testamento hecho antes de
la condena. _

Lo dicho para la publicaciéon de la pena de muerte es aplica-
ble a la publicacion de la sentencia condenatoria a premdlo per=
petuo.

Nuestro codigo contempla tres clases de penas perpetuas:
el presidio, 1a reclusion y la relegacion perpetuas, El presidio y la
reclusion estin definidas en el art.~32 del codigo penal; la dife-
rencia que existe entre estas dos penas es que la de presidio obli-
ga al reo al trabajo y la de reclusion no le impone dicha obliga-
cion. -
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La relegacion estd definida en el art. 35, Consiste en 1a tras-
lacion del reo a un punto habitado del territorio de la Republica
con prohibiciéon de salir de él, pero permaneciendo en libertad.

Como ya vimos, el codigo italiano contempla s6lo el presi-
dio como pena perpetua. La reclusion sélo es contemplada como
pena temporal y la relegacion no es tratada en el codigo.

El proyecto de 1929 no contempla ninguna pena perpetua.
LLa pena de presidio tiene duracidon indeterminada con minimun
de 15 anos, segun lo dispuesto en el art. 32 inc. 2. Esta pena
reemplaza a la pena de muerte y a las penas perpetuas que con-
templa al codigo vigente.

De acuerdo con el art. 27 del cédigo penal, 1a pena de pre-
sidio lleva como pena accesoria la inhabilitacién absoluta, lgual
cosa dispone el art: 38, agregando que en tal caso se produce
ademas la interdiccion civil, o sea; la privacion de la patria po-
testad y de la representacion marital. \

¢) Pena de reclusion-—Es una pena carcelaria temporal que
contemplaba el codigo de 1889, junto con la detencion, que ha
sido suprimida en el nuevo cdédigo por considerirsele como un
duplicado inutil de la reclusiéon, Esta reglamentada en el art. 23.
Esta pena fluctua entre 15 dias y 24 afios; se cumple en esta-
blecimientos destinados para este objeto con la obligacion de tra-
bajar y con aislamiento nocturno.

También en el proyecto del 27 se concedia al juez la facul-
tad para agregar a este pena el aislamiento continuado por un
plazo no inferior 4 una tercera parte de la pena inflingida ni su-
perior a un ano; la comision parlamentaria también en este caso
abogdé por la supresion.

El que ha cumplido un afio de la condena puede ser admiti-
do al lavoro all’ aperto’’, e igual que en el caso de presidio per-
petuo, puede el Ministro de Justicia disponer su cumplimiento en
colonias agricolas.

La reclusiéon por un tiempo superior a 5 afios lleva como
pena accesoria la inhabilitacién legal y la suspensién del ejercicio
de la patria potestad y de la potestad marital, salvo que el juez
disponga de otro modo, (art. 32, inc. 3).

La pena de reclusién corresponde ‘a las penas temporales
fnayores que contempla nuestro cédigo y que duran hasta 20 afios,
de acuerdo con el art, 25. Ellas son: :presidio, reclusiéon, confi-
namiento, extranamiento y relegacién mayores.

Ya sabemos en qué consisten las tres primeras.

El confinamiento es la expulsion del reo del territorio de la
Republica con residencia forzosa en un lugar determinado (art.

33). =~
' El extrafiamiento, de acuerdo con el art. 34, es la expul-
sién del reo del territorio de la Republica al lugar de su eleccion.

Estas penas llevan como accesoria l1a inhabilitacién absoluta
de acuerdo con el art. 28.
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La pena de reclusién contemplada en el proyecto de 1929
viene a reemplazar a las penas mayores de nuestro Cédigo Penal.
Tiene una duracién méixima de 20 afios y es indeterminada desde
el minimun de 5 afos,

No contempla el proyecto ni el confinamiento ni el entrafia-
miento, Solo conserva la relegacién, De acuerdo con el art, 34,
su duracion es determinada por el juez entre uno y 10 afios. La
aplicacion de este pena se ha reservado para los casos en que la
peligrosidad sea compatible con la libertad del sujeto, como, por
ejemplo, en los delitos politicos.

De acuerdo con el art. 38, esta pena lleva como accesoria la
inhabilitacion absoluta y produce ademds la interdiccion civil, es-
to es, la privacion «de la patria potestad y de la representacién
m-arital. -

- d) Pena de arresto.—Es la ultima de \las penas principales
restrictivas de libertad que contempla el codigo. Esta pena fluc-
tua, de acuerdo con el art. 25, entre 5 dias y tres anos y se cum-
ple en establecimientos especiales o en secciones especiales de es-
tablcimientos de reclusién, con obligacién d trabajo y aislaminto
nocturno, | : :

Trataindose de esta pena el codigo dispone expresamente
hue puede el reo dedicarse a trabajos distintos de aquellos orga-
nizados en el establecimiento de acuerdo con sus aptitudes.

La pena de arresto corresponde a las penas temporales me-
nores contempladas por nuestro cédigo penal. Duran de 61 dias
£ 5 afos. : o

De acuerdo con el art. 29 y 30 del cdédigo, estas penas lle-
van consigo la de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena y la suspensién de cargo u oficio publico, segin sea el
grado de la ‘pena,

El proyecto contempla la pena que llama de prisién y que
reemplaza a las anteriores nombradas. Tiene, de acuerdo con el
inc. 4 del art. 32, duracién indeterminada entre el minimun y el
maximun fijados por la ley para el delito. Si la ley no sefala es-
pecialmente el minimun o el miximun se entiende que el primero
es de 6 meses y el segundo de 5 anos.

El cédigo chileno contempla para las faltas la pena que lla-
ma de prision y que dura de 1 a 60 dias; el proyecto le da el nom-
bre de arresto y tiene igual duracion.

Es la Gnica pena que no es indeterminada en el proyecto y
la razén es que se trata de casos de insignificante peligrosidad y
de una pena de escasa duracién.

e) Penas pecuniarias.—Particular reglamentacion encuentra
en el nuevo codigo las penas pecuniarias, El cédigo faculta al juez
para proporcionar esta pena, no-s6lo a la gravedad del delito,
sino que a las diversas condiciones econémicas del culpable y en
los delitos determinados por motivos de lucro, la facultad de
agregar a la pena detentiva establecida por la ley, una pena pe-
cuniaria, dentro de los limites establecidos por ella.
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La multa es la pena establecida para los delitos, que consis-
te en el pago de una suma no inferior a 50 liras ni superior a
50,000 liras, |,

Cuando un delito particular es castigado exclusivamente o
alternativamente con multa, disposiciones especiales determinan
el maximo y el minimo especial de tal pena para esos determina-
dos delitos.

El art. 24 inc. 3, da poderes al juez para aumentar la pena
al triple cuando por la condicién econémica del reo, 1a multa pre-
vista por la ley para un delito determinado puede presumirse ine-
ficaz, aunque sea aplicada en el maximo; el mismo articulo fa-
culta al juez en el inc. 2 para agregar a la pena de reclusiéon esta-
blecida por la ley una multa que varia entre 50 a 20,000 liras,
para aquellos delitos cometidos con motivo de lucro.

La ammenda (multa), contemplada en el art. 26 como pena
principal para las contravenciones, consiste en el pago al Estado
de una suma no inferior a 20 liras ni superior a 10,000; igual-
mente, el cédigo faculta al juez en este caso para aumentarla al
triple, si dadas las condiciones economicas del reo, la multa pre-
vista por la ley resulta ineficaz.

Las penas pecuniarias pueden ser fijas y proporcionales. Es-
tos caracteres estan determinados especialmente por la ley. Las
penas pecuniarias proporcionales no tienen un limite mdiximo.

La multa es la pena pecuniaria por excelencia. La cuantia de
la multa estd sefialada en el art. 25 inc. 6 del codigo penal.

Tratindose de crimenes no puede exceder de % 5,000 tra-
tandose de simple delitos no puede exceder de‘$ 1,000 y tratin-
dose de faltas no puede exceder de $ 100.

La cuantia de la multa en las faltas ha sido modificada en
parte por el Dto. Ley No. 26, de 14 de Junio de 1932, que eleva
la multa hasta $ 200, tratindose de los hechos penados en los
arts. 494 No. 19 y 495 Nos, 21 y 22 del codigo penal.

De acuerdo con el art. 49, cuando el penado no tiene bienes
para satisfacer la multa, se le aplica la pena de reclusion, regu-
landose un dia por cada peso; pero de todas maneras la pena de
reclusiéon no puede exceder nunca de dos afios.

El proyecto de 1929 reglamenta la multa en sus arts. 44 y
45. -

De acuerdo con el art. 44, la pena de multa consiste en el pa-
go de una cantidad de dinero que fijard el tribunal, de acuerdo
con la renta diaria probable del condenado, y dentro de los limi-
tes establecidos por 1a ley. -

El proyecto y el cédigo chleno (art. 70) en esta materia
tienen puntos de contacto con el cddigo italiano, ya que ambos
facultan al tribunal para imponer la multa, de acuerdo con las
condiciones econémicas del culpable.

También el proyecto fija los limites de la multa cuando la
ley no se ha referido a un caso determinado.

" El art. 44 en sus incisos 2, 3 y 4, dispohe al respecto:
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3

seran dos unidades como minimun y noventa como maximun, '

“El monto de la renta diaria que constituird la unidad de
multa se determinard prudencialmente con el -mérito de los an-
tecedentes, atendiendo a la fortuna, rentas y cargos del pena-
do en el momento del juzgamiento o en el de la ejecucién del
‘““ hecho. -

“La unidad de multa no podra ser inferior a la suma de dos
pesos’’. a (

El art. 45 facu]ta al juez para que conceda un plazo que no
puede ser mayor de 2 meses para el pago de la multa; puede
también disponer que €l se haga por cuotas, le acuerdo con las
necesidades del penado y su familia (inc. 1).

Si no se paga la multa al vencimiento del plazo, ella se ha-
ce efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entradas del penado
y en caso de no tenerlas, la multa se paga con el producto del
trabajo a que se obliga al reo (inc. 2). , |

Puede, ademds, pagarse en cualquier momento y logica-
mente entonces, cesar las medidas que se hubiesen adoptado
(inc. 4). -

Y, por ultimo, la ley faculta al juez para perdonar la multa
cuando atendidas la edad, la salud y el sexo del culpable esté
imposibilitado fisicamente para el trabajo.

-
=

-

[

12.—El nuevo codigo ha contrapuesto al sistema de las pe-
nas principales, el sistema de las penas accesorias, que, conser-
vando el caracter de tales, seidistinguen de las principales en que
no son infringidas en la sentencia condenatoria sino que les si~
guen de derecho, como efectos penales de ellas. Por lo tanto, no
son s6lo penas complementarias y accesorias, sino que conse-
cuenciales de las penas principales.

a) Inhabilitakién para oficios publicos.—Segun el art. 28, la
inhabilitacion es perpetua o temporal.
La perpetua priva al condenado, salvo disposicion expresa

de 1a iey: -

10.—Del derecho de elegir y ser elegido y de todo otro de-
recho politico. -

20.—De todo empleo pubhco de todo cargo publico, y de
1a icalidad de empleados publicos. -

30.—Del cargo de tutor o curador, a(in provisorio y de toda
otra carga que se refiera a la tutela o curatela.

40.—De los grados, dignidades académicas ,de los titulos,
de las condecoraciones y de otros honores publicos.

50.—Del sueldo, pensiones y de las asignaciones que estén
a cargo del Estado o de otra entidad publica.

60.—De todo derecho honorifico inherente a4 cualquiera de
los icargos, servicios, grados o titulos y de las dignidades, calida-
dse y condecoracnones indicadas en los nimeros precedentes.

“Dichos limites cuando la ley no sefiale especialmerite otros,
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70.—De la capacidad de asumir o adquirir cualquier dere-
cho, cargo, servicio, calidad, grado titulo, dlgmdad condecora-
Cion o insignias honorificas indicadas en los nimeros precedentes.

La pena de presidio perpétuo y la condena a reclusién por
un tiempo no inferior a 5 afios importan la inhabilitacién perpe-
tua del condenado para los cairgos publicos (art. 29 inc. 1).

La inhabilitacién temporal, priva al condenado de la capaci-
dad de adquirir, de ejercitar o de gozar durante ella, de los dere-
chos, de los cargos, de los servicios, de las calidades, de los gra-
dos, de los titulos y de los honores ya mencionados.

No puede durar menos de un aflo ni més de 5 afos. La con-
dena a reclusion por un tiempo no inferior a 3 afios importa la
inhabilitacién para los cargos publicos por el plazo de 5 afios.

El art. 31 dispone: “Toda condena por delitos cometidos
“ con abuso de poderes o con violacién de los deberes inherentes
“ auna funcién o cargo publico, o al cargo de tutor o curador,
“ o bien con abuso de una profesion, arte, industria, comercio u
‘““ oficio, o con violacion de los deberes inherentes a ellos, im-
““ porta la interdiccion temporal de uno a cinco afios de los car-
““ gos publicos, de la profesion o arte, de la industria, comercio
" uaaligion; |

La comisién habia. propuesto fijar para esta pena un plazo
menor. También proponia que ella no fuese obligatoria, sino fa-
cultativa.

Segin nuestro co6digo, las penas de inhabilitacion pueden
imponerse como penas principales, de acuerdo con el art. 21. En
virtud del art. 25, inc. 2 las penas de inhabilitacion temporales
duran de 3 anos y 1 dia a 10 afos.

Pero mids comunmente estas penas se imponen como acce-
sorias.

Los efectos de <dichas penas estin reglamentados en los
arts. 38 y 39 del Cédigo.

De acuerdo con el primero, la pena de inhabilitacion abso-
luta perpetua para cargos y oficios publicos, derechos politicos y
profesiones titulares y la inhabilitacion absoluta temporal para
cargos y oficios publicos y profesiones titulares, producen:

10.—La privacién de todos los honores, cargos, empleos vy
oficios puablicos y profesiones titulares de que estuviere en ‘po-
sesion el penado, aun cuando sean de eleccién popular.

20.—La privacion de todos los derechos politicos activos y
pasivos y la incapacidad perpetua para obtenerlos.

3.o—Ljg incapacidad para obtener los honores, cargos, em-
pleos, oficios y profesiones mencionados, ‘perpetuamente si la
inhabilitacién es perpetua y durante el tiempo de la condena si es
temporal.

40.—La pérdida de todo derecho para obtener jubilacion u
otra pensiéon por los empleos servidos con anterioridad.

De acuerdo con el art. 39, las inhabilidades especiales, sean
perpetuas o temporales, producen:

WD ™ Bk = ol 7 | £
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1o.—La privacion del cargo, empleo, oficio o profesion so-
bre que recaen y la de los honores anexos a el, perpetuamente si
la- inhabilitacién es perpetua y por el tiempo de la condena si es
temporal. i

20.—La incapacidad para obtener dicho cargo, empleo, ofi-
cio o profesion u otros en ka misma carrera, perpetuamente cuan-
do la inhabilitaciéon es perpetua y por el tiempo de la condena
cuando es temporal.

Segin el proyecto, la pena de inhabilitaciéon puede ser prin-
cipal o accesoria, absoluta o relativa, No dice nada acerca de la
‘perpetuidad de ellas, ya que segin el proyecto no hay ninguna
pena perpetua.

Como pena principal dura de 1 a 10 afos; como accesoria
puede excepcionalmente extenderse hasta 3 afios mds alld del
maximun fijado por la ley si el tribunal lo estima conveniente.

Los efectos de la inhabilitaciéon absoluta estdn indicados en
el art. 35 del-proyecto.

Los tres primeros efectos corresponden a los Nos. 1, 2 v
4 del art. 38, del cédigo vigente y agrega la incapacidad para
ejercer por su cuenta o la de otro ciertas profesiones, industrias
0 comercio que se especificardn en la sentencia.

Los efectos de la inhabilitacion relativa estdn reglamentados
en el art. 37 y son las mismas que el codigo fija para las inhabi-
litaciones especiales.

b) Inhabilitacién para una profesion o arte.—Esta pena ha
sido introducida por el nuevo c6digo; no s¢ contemplaba en el
del 89. Estd reglamentada en el art. 30, que dispone que: ‘““Esta
‘“ pena priva al condenado de la capacidad de ejercitar, durante
la inhabilitacién una profesién, arte, industria, comercio u ofi-
cio, para los cuales sea necesario un permiso o una habilitacion
especial, o una autorizacion o licencia de la autoridad, e im-
porta la caducidad de dicho permiso o habilitacién, autoriza-
““ cion, o licencia’.

Su duracién, salvo los casos expresamente establecidos por
la ley, fluctGa entre 1 mes y 5 afios.

Como pudimos ya constatarlo, tanto el codigo como el pro-
yecto tratan conjuntamente la inhabilitacion para cargos puablicos
y para una profesion o arte. No se refieren a ellos en articulos
separados, como lo hace el cddigo italiano,

c). Pérdida de la patria potestad y de la potesiad marital.—
El art. 34 contempla la pena accesoria establecida para los deli-
tos consistente en la pérdida de la patria potestad o de la potes-
tad -marital, o bien la suspension del ejercicio de ella,

La ley determina expresamente los casos en que la conde-
na leva oonsigo la pérdida de la patria potestad o de la potestad
marital, que importa, de acuerdo con el inc. 3, la privacion de
todo derecho que al marido o a los padres, le correspondan sobre
los bienes de su mujer o de sus hijos.

i
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lLa suspension. de ellos 1mpo:td también la suspension de
los derechos ya mencionados, de acuerdo con el inc. 4 del art, 34.

Contempla el inc. 2 el caso de condena por delitos cometi-
dos con abuso de la patria potestad o de la potestad marital, dis-
poniendo para estos casos la suspensién del ejercicio de estos
poderes por un periodo de tiempo 1gual al doble de la pena in-
flingida.

El codigo nada dice acerca de la pérdida de la patria potes-
tad y de la potestad marital; en el proyecto, en cambio, encon-
tramos el art. 39 que dispone al respecto:

“La pena de inhabilitacién sea absoluta o relativa privard de
la patrig potestad o de la guarda siempre que el delito se ha-
ya cometido contra los hijos o pupilos del condenado, o en
perjuicio de los mismos, o en concuirencia con los hijos o pu-
pilos, o que se trate de delitos contra la honestidad, las per-
sonas o la propiedad o que al cometerse el delito se hayan in-
fringido los deberes de la patria potestad o de la guarda, salvo
lo que este codigo disponga en casos especiales’,

“En los casos de este articulo, el juez agregard la inhabili-
tacion relativa, con los efectos senalados, aunque no lo esta-
blezca la ley”

(X

i

d) Pena accesoria para las contravenciones.—La Unica pena
accesoria establecida para las contravenciones es la suspension
del ejercicio de una profesiéon o de un arte, que; de acuerdo con
el inc. 3 del art. 35, va unida a toda condena por contravencion
cometida por abuso de la profesion, arte, industria, del comercio
u oficio, o bien, con violacion de los deberes inherentes a ellas,
siempre que la pena inflingida no sea inferior a un afio de arresto.
La suspension no puede ser inferior a 15 dias ni superior a 2 afios
y priva al condenado durante ella de la capacidad de ejercitar
una profesion, una industria, arte, comercio u oficio para los
cuales sea necesario un permiso o habilitacion especial o una
autorizacion o permiso de la autoridad.

Una regla general para las penas accesorias es la contenida
en el art. 37. Dicho articulo reglamenta el caso en que la dura-
cion de una pena accesoria tempotral no estd determinada por la
ley. En ellos, la duracién es igual a la de la pena principal, Sin
embargo, por ningiin motivo puede sobrepasar el minimo y el
maximo establecido para cada especie de pena accesoria.

13.—El ftitulo V del libro 1, t'ata de la modificacién, apli-
cacién y ejecucion de la pena,

En la aplicacion judicial y en la ejecucion de las penas, ha
introducido el nuevo cédigo el principio de la individualizacion ju-
dicial y administrativa de la pena, lo que ha tenido que llevar
consigo una mayor extension a los poderes del juez.

Reconoce ademds, la necesidad de un control y de una vigi-
lancia en la ejecucién administrativa de la pena y ha creado para
tal fin un 6rgano jurisdiccional que lleva el nombre de “juez de
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vigilancia”. No ha dado tal facultad a los 6rganos de la adminis-
tracion penitenciaria.

Al respecto el art, 144, dispone: “la ejecuciéon de la pena
detentiva es vigilada por el juez. El decide acerca de la admusién
al “lavoro all’ aperto” y da su opinién sobre la admisién a la li-
bertad condicional”,

Para evitar los excesos que se puedan cometer con el prin-
cipio de la individualizacién de la pena, el cédigo no ha acogido
la institucién de la pena indeterminada, ya que el Ministro y los
redactores consideran que ella, por su naturaleza, debe ser de-
terminada.

Pero las facultades del juez se han ampliado considerable-
mente y puede moverse entre un minimun y un méaximun estable-
cido por la ley.

El art. 132, dispone:

“En los limites fijados por la ley, el juez aplica la pena dis-
crecionalmente; debe indicar los motivos que justifican el uso
de tal poder discrecional.

“En el aumento o en la disminucién de la pena no se pueden
‘“ sobrepasar los limites establecidos para cada especie de pena,
salvo los casos expresamente determinados por la ley”.

Y ol arf, 133 agrega:

“En el ejercicio del poder discrecional indicado en el articu-
‘“ lo precedente, el juez debe tener en cuenta la gravedad del de-
“ lito, deducida:

“10.—De la naturaleza, de la especie, de los medios, del
“ objeto, del tiempo, del lugar y de toda otra modalidad de la
‘* ageion;

“20.—De 1a gravedad del dafio o del peligro causado a la
‘““ persona ofendida por el delito;

“30.—De la intensidad del dolo o del grado de la culpa,

“El juez debe tener en cuenta, también, la capacidad para
‘““ delinquir del culpable, deducida:

“40.—De los motivos que tuvo para delinquir y del ca-
“ racter del reo;
“20.—De los antecedentes penales y judiciales y, en gene-
“ ral, de la conducta y de la vida del reo, anteriores al delito;
30.—De la conducta contemporinea y posterior al delito;

“40.—De las condiciones de vida individual, familiar y so-
cial del reo”.

Otras facultades otorgadas por la ley al juez son: sustituir
una pena por otra (en las penas determinadas) ; agregar una pe-
na a otra; eximir de la aplicaciéon de 1a pena, por medio del per-
do6n judicial o de la libertad condicional; y, finalmente, la facultad
que se da al juez en la aplicacion de las medidas de seguridad,
como veremos mas adelante,

Se puede afirmar que en la nueva legislacién el juez no estd
ligado a la aplicacién y ejecucion de las medidas establecidas por

‘



la ley, sino que es dueno de su juicio y libre para inspirarlo en los
principios de la equidad humana,

Nuestro cédigo, cédigo cldsico, sigue logicamenté en este
punto a la escuela cldsica. Ella sostiene que si bien la legislacién
debe determinar la clase y duracién de la pena correspondiente a
cada delito, debe, sin embargo, dejarse cierta latitud al juez para
que éste, al fijar la pena, pueda tomar en consideraciéon las cir-
cuntancias agravantes o atenuantes que concurren en el delito.
Por esto las penas correspondientes a los delitos se fijan dentro

de un minimun y un maximun para que puedan apreciarse las

circunstancias ya mencionadas que estdn taxatlvamente enume-
radas en el cédigo.

Con resnecto a las circunstancias atenuantes hay diferencias
entre la escuela clisica y nuestro cédigo, ya que la primera afirma
que hay ciertas atenuantes que si bien no figuran enumeradas en
el codigo, puede el juez, a pesar de ello, tomarlas en cuenta,

Es innovacién del proyecto, por lo tanto, la aceptacion
franca del sistema denominado de ‘““penas fijadas a posteriori”
vulgarmente conocido con el nombre de ‘‘sentencia indetermi-
nada’’,

El proyecto adopta tres clases de indeterminacidn.

El sistema de indeterminacion absoluta en el caso de interna-
miento motivado por el estado peligi'oso.

El sistema de indeterminaciéon relativa es adoptada en las
penas de presidio y en los casos ‘de reincidencia, mas alli de un
minimun de 15 afios.

Y, por ultimo, se establece un tercer tipo de indeterminacion,
con fijacion de minimun y miximun (penas de reclusiébn y pri
sién) .

El titulo VIII del proyecto se dedomina “Aplicacién de las
penas’’.

El art, 50 enumera una serie de circunstancias que el juez
deberd tomar en cuenta al aplicar las penas. Debemos dejar esta-
blecido que la enumeracién es solo por via de ejemplo, pues que-
da abierta para aceptar los infinitos casos que ofrece a diario la
psiquis del delincuente. Este articulo guarda armonia con el art.
52, que trataremos mas adelante, en el que se dan reglas para la
apreciacion de la peligrosidad predelictual, Podemos, si, desde
luego, afirmar que un mismo espiritu anima a ambos preceptos,
la atencién preponderante del actor sobre el acto, del mdvil sobre
el dano. El objeto practico de esta disposicién, que ordena al juez
estudiar la peligrosidad del sujeto, es facilitar el tratamiento penal

El art. 50 dice asi: _

“Al imponerse la pena, el juez apreciard la peligrosidad del
‘““ agente, tomando principalmente en consideracién: .

0., los méviles y los impulsos que hubijeren atraido a la

“ ejecucion del hecho, el fin perseguido, la persistencia de la vo-

luntad gastada, los medios empleados, el modo de ejecucion y
la pluralidad de agentes;;
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““20., las consecuencias del hecho imputables al agente y Ia
“ existencia de vinculos o relaciones entre el ofensor y el ofen-
“. dido; *

“3o0., el grado de conciencia del agente y la influencia de las
‘““ perturbaciones morbosas, u otras andlogas, sobre la voluntad;
, “40., la edad del sujeto, su educacioén, su vida personal, fa-
“ miliar y social anterior al delito, su situacién econémica en el
““ momento de la ejecucion del hecho y en el de ser juzgado y sus
‘“ antecedentes judiciales y penales;

“50., el comportamiento posterior al hecho y, especialmen-
‘““ te, si ha procurado reparar los dafios que de él provienen y la
‘“ confesion sincera antes de haber sido descubierto;

“60., en los delitos culposos, el mayor o menor grado de
‘““ negligencia del hechor”.

El art. 51 contiene una regla de gran arbitrio judicial,

Dispone en'su inc. 1 que en el caso de que las circunstancias
fueren manifiestamente favorables al culpable, el juez puede im-
poner las penas de duracion determinada o indeterminada redu-
cidas hasta la mitad del minimun que corresponde en cada caso.
Y cuando se trata de la pena de prisién con minimun inferior a 5
anos puede substituirla por multa de 10 a 90 unidades.

El inc. 2 da reglas para el caso contrario, o sea, cuando las
circunstancias que concurren son manifiestamente contrarias al
reo. En tal caso, el juez puede imponer la pena privativa de li-
bertad correspondiente al delito con calidad de indeterminada, o
sea, sin sujetarse al maximun que le fija la ley. Esta medida se
justifica ampliamente, pues si las circunstancias enumeradas en
el art. 50 1legan a prevalecer en contra del reo, quiere decir que
éste es de una gran peligrosidad.

Otras disposiciones aCerca de la aplicacion de las penas. De
gran importancia practica son las disposiciones, contempladas en
el art. 135, que se refiere a la proporcién que debe existir entre
penas de distinta naturaleza, y el art. 136, que trata de la com-
version de las penas restrictivas en penas pecuniarias,

La proporcién entre las penas pecuniarias y las penas res-
trictivas es, de acuerdo con el art. 135, de un dia de pena deten-
tiva por 50 liras o fraccién de 50 liras.

Si las penas de multa y ammenda (multa) no son ejecuta-
das por insolvencia del condenado, se convierten, respectivamen-
te, en reclusién que puede fluctuar entre 15 dias y tres afos, y
arresto por un periodo de 5 dias a 2 afios. El condenado ‘puede
hacer cesar la pena, pagando la multa o ammenda, deduciendo la
suma correspondiente a la duracién de la pena ya cumplida,

14.—EIl cap. 2 del titulo V se ocupa de la ejecucion de las
penas,
- Con respecto a 1a ejecucion de las penas detentivas, hay que
distinguir seglin los condenados sean hombres, mujerés o nifios.
El art. 41 dispone:
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“La pena detentiva para los delitos, se cumple en estableci-
mientos especiales, para cada una de las siguientes categorias de
condenados:

delincuentes habituales, profesionales o por tendencia;

2.0, condenados a penas disminuidas por enfermedad psiqui-
ca, por sordomudez, por intoxicacion croénica de alcohol o por
sustancias estupefacientes; ebrios habituales y personas dedicadas
al uso de substancias estupefacientes,

Estos son sometidos a un régimen curativo cuando ello es
necesario. ,

lLa peng restrictiva, establecida para las contravenciones,
esto es, el arresto, 'se cumple en secciones especiales de los esta-
blecimientos destinados a la ejecucion de las penas ya menciona-
das.

Tratindose de mujeres las penas detentivas se cumplen en
establecimientos diferentes de aquellos destinados 3 los hombres
(At A&Y; ine, 5).

Una reglamentacion especial dedica el codigo en el art. 142
a la ejecucion de las penas detentivas aplicables a los menores.

Debemos distinguir, a este respecto, entre menores de 18
anos y may®res de esta edad.

Los menores de 18 afnos cumplen sus penas en estahlea-
mientos separados de aquellos de los adultos, o bien en seccio-
nes separadas de los establecimientos para adultos. Pueden ser
admitidos al “lavoro all’ aperto” antes de haber cumplido tres
anos de la pena que es la regla general.

En las horas no destinadas al trabajo, se les da una instruc-
ci()n que tiene como fin especialmente la reeducacién moral

(inc, 1).

Cuando los menores delincuentes han cumplido 18 afios, y
fa pena por cumplir es superior a 3 anos, se les envia a los csta-
bIEClmleﬂtOb dedicados a los adultos (axt. 142, inc. 4).

~ Los arts. 86 y 87 del codigo penal indican los establecimien-
Kos carcelarios en que se cumplen las diferentes penas. Estos dos
articulos hay que relacionarlos con el articulo 1 del reglamento
carcelario de 30 de Abril de 1928, que dice: ‘““que las ‘prisiones
de la Republica se clasifican en penitenciarias, prisiones, carceles,
casas de correccién para las mujeres y establecimientos especia-
les para los menores”,

En nuestro pais tenemos, por lo tanto, 5 clases de estable-
cimientos carcelarios. 1s

1o.—Las penitenciarias donde cumplirin la condena los
condenados a presidio perpetuo, reclusion perpetua, presidio ma-
yor y reclusion mayor (art. 86).

20.—Los presidios para los condenados a presidio menor y
reclusiéon 'menor (art. 87).

30.—Las carceles para los condenados a prisién (art. 87).

40.—La casa correccional para las mujeres (art. 86 y art.
1 del reglamento) .
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50.—Los establecimientos especiales de menores (art. 87 y
art. 1 del reglamento) .

El proyecto no establece nada sobre la forma como deben
ser cumplidas las diferentes penas. Es materia que compete ex-
clusivamente al reglamento carcelario.

Remuneraciéon de los condenados.—El trabajo de los conde-
nados, en los establecimientos pemtencnanos, es remunerado, de
acuerdo con el art, 145.

De esta remuneracién se deducen en el siguiente orden:

1o.—Las sumas debidas-a titulo de resarcimiento del dafio;

20.—Los gastos que el estado sOstiene para el manteni-
miento del condenado;

3o.—Las sumas debldas a titulo de reembolso de los gastos
del procedimiento, De todos modos, debe ser reservada una cuota
igual a la tercera parte de la remuneracién, en favor del conde-
nado, la que no estda sujeta a pignoracién o secuestro.

El art. 88 del Codigo Penal reglamenta el destino que debe
darse al producto del trabajo de los condenados a presidio y, en
efecto, dispone que debe destinarse 3 indemnizar al estableci-
miento de los gastos que ocasione el penado; a proporcionarle,
en caso que lo merezca, alguna ventaja o alivio durfante su de-
tencion; a hacer efectlva la responsabﬂndad civil y a formarles un
fondo de reserva que se les entrega a la salida del establecimien-
to penal. :

En este punto el cédigo, no establece la cuota destinada pa-
ra este efecto como lo hace el codigo italiano,

Una innovacion importantisima y digna de toda alabanza es
sin duda, la creacién del Consejo de Patronato y de la Caja de
las multas. (117).

El art. 149 dispone que en todo tribunal debe estar consti-
tuido un Consejo de Patronato que tiene las siguientes atribucio-
nes: 1) prestar asistencia a los que han cumplido la condena y
quedan en libertad, para facilitarles la bisqueda de trabajo, y 2)
prestar asistencia de cualquier clase a la familia de los detenidos
y-excepcionalmente ayudarlos con dinero,

Los gastos que se hacen por estas obras de asistencia por
parte del Consejo de Patronato, son proveidos por la Caja de
Multas.

15.—En el cap. 2 del titulo VI, se encuentra reglamentada
la extinciéon de 1a pena,

Ella se extingue: .

10.—Por la muerte del reo, acaecida después de la conde-
na (art. 171; art. 93 No. 1 del cédigo chileno) .

20.—Por 1a prescripcion de la accién ‘penal. Ella prescribe
en un plazo igual al doble de la pena inflingida y que, en todo ca-
s0, no puede ser superior a 30 afios ni inferior a 10 afos tratan-

-

(117) Véase pags. 63 y 64,
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dose de los delitos que la ley sanciona con reclusién (art. 172
in. 1); en 10 anos tratindose de la multa (art. 172 inc. 2); y
tratindose de arresto y ammenda (multa) en el término de 5
anos (art. 173 inc. 1).

El proyecto en el art, 73 trata de la prescripcién de la

accion penal. De acuerdo con este articulo, la accion prescribe
egn 20 anos, respecto de los delitos que la ley sanciona con re-
clusion 'y presidio; en 10 anos, respecto de los demas delitos; y
en 6 meses, respecto de las faltas.

El codigo en el art. 94 trata de esta materia. Establece
casos andlogos a los indicados en el proyecto. Sélo agregare-
mos que con respecto de los crimenes el codigo hace la siguien-
te distincion tratindose de crimenes a los que la ley impone la
pena de muerte o las penas perpetuas la accion penal prescribe
en 20 afos y tratindose de los demds crimenes a los 15.

3.0 Por indulto o gracia (art. 174 y art. 93 N.o 4 del cé-
digo chileno). ,

4.0 Por la libertad condicional cuando se trata de conde-
nados a pena restrictiva de libertad por un tiempo superior a 5
anos y que han ya cumplido la mitad o las tres cuartas partes
de la pena si es reincidente. (Art, 170) .

5.0 Por reabilitacion del condenado (penas accesorias u
otros efectos penales). (Art. 178).

16.—Se conservan en el nuevo codigo las sanciones civiles.
pero ellas reciben una especial reglamentaciéon. Estan contem-
pladas en el titulo VII del libro 1.

Se ha tenido especial cuidado de asegurar la realizacién for-
zada de las sanciones civiles, sea devolviendo en Pprovecho d2
la victima de los delitos parte del peculio a titulo de ahorro del
condenado, sea haciendo posible a la victima aprovecharse de la
hipoteca legal del Estado sobre los bienes del condenado (art.
189 N.o 5), sea, sobre todo, reforzando,]a‘s garantias del cum-
plimiento de las obligaciones civiles mediante la institucion de
la revocacion de los actos fraudulentos ejecutados en perjuicio de
los acreedores (arts. 192, 193 y 194).






COCR U 0 WV
IMPUTABILIDAD Y RESPONSABILIDAD

17. Fundamento de la imputabilidad en el c6digo derogado, en
el proyecto Ferri y en el cédigo actual.—18. Férmula de !a
imputabilidad en el codigo Rocto.—19 Capacidad de en-
tender.—20. * Capacddad de querer.—21. Requisitos gene-
rales de la imputabilidad.—22. Responsabilidad.—23.
Causas de inimputabilidad. 1.0 por falta de madurez a)) menor
edad. b) sordomudez; 2.0 por enfermedad mental y esta-
dos psiquicos equivalentes a) enfermedad mental, b) em-
briaguez accidental, c¢) uso accidental de subsfancias estu-
pefacientes, intoxicacion crdonica por alcohol o substancias
estupefacientes.—24. Causas de justificacion a) legitima
defensa, b) estado de necesidad, c) otras causas de justi-
ficacion. ]
17.—Del estudio de los trabajos preparatorios y de las

disposiciones del codigo de 1889 se desprende que el libre ar-

bitrio no fué considerado como fundamento de la imputabilidad.

En efecto, aquel codigo se contaba entre los que prescindian de

la cuestion del libre arbitrio. Dice Zanardelli: “el libre arbitrio

““ habia sido dejado aparte como una cuestion muy abstracta,

“ muy discutida, muy controvertida para que pudiera ser puesta

““ como piedra angular de la responsabilidad penal”. (118)
Algunos afirmaron que el articulo 46 del coédigo de 1889

que dispone que se debia absolver al imputado que ‘“‘en el mo-
mento en que habia cometido el hecho estaba en tal estado de
enfermedad mental que le quitaba la conciencia o la libertad de
los propios actos”, venia a destruir lo arriba dicho. Pero, como
muy bien dice Florian, la libertad debia entenderse aqui en sen-
tido puramente psicolédgico.

Este cddigo habia -acogido el concepto de 1a voluntad del
acto. En efecto, dice el articulo 45: “Nadie puede ser castigado
por un delito, si no ha querido el hecho que lo constituye...”

Explicando tal concepto, dice el Ministro Villa: “La doctri-
“ na de la voluntad hace consistir el eje de la imputabilidad en
““ la voluntad del heche, independientemente del libre arbitrio:
‘““ éste ella no lo niega, sino que lo considera extrafio a las re-

(118) Relazione Ministeriale 1. n. XLIV.
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‘““ laciones juridicas. A la sociedad interesa sobre todo la obje-
“ ‘" tividad y la exterioridad de los hechos y s6lo debe investi-
‘“ garse si la voluntad humana los ha determinado....” (119)

El proyecto Ferri, como ya tuvimos ocasién de decirlo, en
su articulo 18 acoge y sanciona el principio de la imputabilidad
de todos los autores de delito,

El cédigo Rocco abandona en este punto al proyecto y en
€l la imputabilidad esta fundada en un elemento que queda fuera
del libre arbitrio y que es aquel de la voluntad y conciencia (arts.
85, 42 y 88).

Comparando el cédigo Rocco con el coédigo Zanardelli pue-
de observarse que las cosas no cambian substancialmente.

18.—El cédigo actual, alejindose de Ila mayoria de los
codigos que no definen la imputabilidad, dicta su formula en el
articulo 85 inciso 2.

“Es imputable quien tiene' la capacidad de entender y de
Guerer’’ .

“El articulo 85 reglamenta la capacidad genérica de actuar
‘“ en el campo penal sin referirse al hecho concreto, esto es,
‘“ la capacidad de querer del individuo, de discernir y de seleccio~
““ nar concientemente los motivos de inhibirse; da, en otras pa-
““ labras, la nocion de la personalidad del derecho penal, defi-
‘““ niendo la persona a la cual la ley puede ser aplicada”. (120)

Pero para la imputabilidad concreta es necesaria una accién
y una omision con conciencia y voluntad, como lo indica el ar-
ticulo 42 inciso 1. ! B

La persona capaz de Derecho Penal y por consiguiente
_hipotéticamente imputable, esto es ‘“‘quien tiene capacidad de
entender y de querer” (art. 85 inc. 2), no puede llegar a ser
concretamente imputable y punible . ‘por una accién u omision
prevista por la ley como delito, si no la ha cometido con con-
ciencia y voluntad (art. 42 inc.. 1).

‘La diferencia entre el articulo 85 y el articulo 42 estd en
que hay personas abstractamente imputables, esto es, capaces de
derecho pertal, pero que en el caso concreto, es decir, con res-
pecto a un determinado hecho, no responden penalmente de su
accién, como, por ejemplo, cuando una persona sana de mente
y madura de edad ha incurrido en un error de hecho, La capacidad
de entender y de querer debe subsistir en el individuo en el mo-
mento mismo en que ha cometido el hecho. Esto lo dice el ar-
ticulo 85 en su inciso 1. ‘“Nadie puede ser castigado por un he-
cho previsto por la ley como delito, si, en el momento en que
lo ha cometido, no era imputable’”’. Salvo, naturalmente, excep-
ciones precisas, como, por ejemplo, la imdicada en el articulo
87. Dice este articulo: “La disposicion de la primera parte del

(119) Relazione Ministeriale Pag. 66.
(120) Relazione Ministeriale Pag. 29.
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prticulo 85 no se aplica a quien se ha puesto en estado de in-
capacidad de entender o de querer con el fin de cometer el de-~
lito, o de prepararse una excusa’ .

19.—La Relazione Ministeriale explica muy claramente
este concepto de la capacidad de querer adoptado por el cédigo
de Rocco, al decir: “La verdad es que el querer del hombre sufre
“ también la ley de la casualidad, igual que todo otro fenomeno,
‘““ pero esta causalidad no es ni fisica ni material y ni tampoco
‘“ fisiologica; es, en cambio, conforme a la naturaleza psicologi-
‘““ ca del fenémeno que ella estd llamada a regular, una causa-
‘“ lidad meramente psicolégica; esto es, un determinismo que no
““ es ni fisico, ni mecanico, ni fisiolégico, sino meramente psico-
“ logigo’’ .

Mis adelante agrega: “En otros términos, la voluntad hu-
mana estd también “ determinada, pero esta determinacion no
‘“ es sino una auto determinacion, esto es, una facultad de de-
‘““ terminarse por motivos concientes en conformidad al caricter
“ individual de cada uno. Esta doctrina del determinismo psico-
‘“ logico en el sentido antes mencionado, y que el nuevo cédigo
‘“ adopta, no so6lo ne destruye la ley moral y juridica y, en
“ modo particular, la ley penal, sino que es, mds bien, la Unica
““ que puede conciliarse con la existencia de la moral, del dere-
“ cho en general penal en especial. (121).

De aqui se desprende que la capacidad de querer es la ca-
pacidad psiquica de determinarse segin los propios motivos,

Como dice Florian: “La voluntad se debe tomar en un sén-
tido psiquico: ‘““voluntad que surge, se elabora y se expresa
‘““ segin los motivos. En substancia, es el concepto de la autor
‘“ determinacién segin los motivos y en relaciéon con el cardcter
‘“ v la personalidad del individuo”. (122).

20.—A pesar de algunas opiniones que pedian que se
excluyera del nuevo codigo la capacidad de entender, esta fué
mantenida. :

Como Florian lo indica, se presenta un problema de mucha
importancia y es el que se refiere a determinar si dentro del
sistema del nuevo cddigo la capacidad de entender llega a to-
marse en el sentido de capacidad intelectiva, esto es, capacidad
para prever las consecuencias fisicas del propio acto o éen el
sentido de capacidad para valorar ética y socialmente la propia
donducta, ;

Transcribiremos a continuacion dos trozos de la Relazione
Ministeriale, de los que aparece claramente confirmada la opinién
que la capacidad debe entenderse en el sentido de capacidad in-
telectiva.

(121) Relazione Ministeriale Pag, 18.
(122) Obra citada. Tomo I Pag. 235.
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“El Proyecto pone como base de la imputabilidad la ca-
pacidad de entender y de querer, pero en ningun caso pide en
el agente la conciencia de los principios morales y sociales”.
gl 1 T

“Ya que la imputabilidad consiste simplemente en la capa-
cidad de entender, y «de gquerer, ella prescinde e la valora-
cion ética de la propia accién, o sea de la valoracion de la
conciencia que se tenga de su moralidad o inmoralidad; esta
valoracion es, por lo tanto, juridicamente sin importancia pa-
ra los fines de la comprobacion de la capacidad de entender
y de querer’. (124). :

O sea, que segun lo arriba expuesto, la capacidad de en-
tender se reduce al conocimiento de la accién u omisién y de
sus consecuencias objetivas. Pero cuando se profundiza el pro-
blema y cuando se estudia en relacion con los cinco casos de
imputabilidad que la ley sefiala y que son: 1.0 el menor mayor
de 14 y menor de 18 afios; 2.0 la enfermedad mental (art. 88);
3.0 la intoxicacién crémica por alcohol (art. 95); 4.0 la em-
briaguez/no querida (art, 91) y, 5.0 la sordomudez (art. 96),
se ve que resulta insuficiente tomar la capacidad de entender
en el sentido de capacidad para prever las consecuencias fisicas
del propio actuar. Y a esto se puede agregar que se ha com-
probado que la capacidad del sentimiento alcanza su desarrollo
mas pronto que la capacidad intelectiva y que la primera nom-
brada es la que sirve al individuo para valorar su conducta ético-
social.

Después de un estudio detallado de este importantisimo
problema, Florian llega a la conciusién y creemos sea la mas a:zer-
tada, que en el sistema del coédigo la capacidad de entender
comprende: 1.0 el conocimiento de las comnsecuencias que se
derivardn del acto (consecuencias fisicas) y 2.0 el conocimiento
de que el acto ejecutado es contrario a la moral social (conse-
cuencia moral y civil) . Cree que no se deba exigir el conoci-
miento de que el acto es contrario al derecho, pues ello seria
una exigencia excesiva, (125).

21.—Para que surja la imputabilidad se mecesita cieta
madurez psico-fisica en el individuo, lo que lleva a determinar el
limite, minimo de edad, que el cédigo Rocco fija a los 14 afcs
cumplidos y a exigir en el hombre maduro el requisito subjetivo
de la capacidad de entender y de querer.

En otras palabras, las condiciones generales de imputabili-
dad son dos: “1.0 Un cierto grado de madurez, que se identifica
““ \con un minimo de edad (afos 14-18).

“2.0 EIl requisito subjetivo de la capacidad de entender y

(123) Relaziond Ministeriale Pag. 5.
(124) Relazione Ministeriale Pag. 31.
(125) Obra citada. Tomo 1, Pig. 313,
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“ de querer, y, por lo tanto, una cierta sanidad mental”, (126).

Estos dos requisitos deben existir necesariamente, como ya
lo hemos indicado, en el momento de cometerse el delito.

22,—Como dice Florian: “También en el sistema del co-
‘““ digo la responsabilidad comprende el estado de completa o
“ incompleta imputabilidad en relacion a un determinado indi-
““ viduo, por el cual él debe responder frcnte a la ley penal por
““ los actos ejecutados como autor o participe de un delito,
‘*“ siempre que no intervenga ningin motivo legitimo que ex-
““ cluya tal relacién”. (127). '

En efecto, dice la Relazione: “La responsabilidad penal
““ estd confiada al principio de la imputabilidad psiquica y moral
‘“ del hombre, fundada a su vez en la capacidad normal y, por
‘“ consiguiente, en la libertad de entender y de querer’”. (128).

Tenemos, entonces, que es necesario la concurrencia de las
dos condiciones generales, arriba indicadas, para que surja la
imputabilidad; pero es necesario agregar que no siempre ellas
bastan por si solas para que surja también la responsabilidad.

La imputabilidad y la responsabilidad no siempre coinciden,
ya que ain cuando se establezca la imputabilidad, en ciertos ca-
sos surgen condiciones especiales que son aptas para excluir la
responsabilidad.

En resumen, la responsabilidad implica la concurrencia de
estas dos condiciones indicadas, pero no coincide con las mismas.

23.—Como vimos en el namero anterior, los requisitos ge-
nerales de la imputabilidad son dos:

1.0 El requisito fisico de la edad minima (14 afios cum-
plidos) ;

2.0 El requisito psicologico de la capacidad de entender y
de querer.

De aqui se desprende que la imputabilidad puede no surgir
por razéon (de edad o por faltar el requisito de la capacidad de
entender y de querer, En cuanto al primero, sOlo puede faltar
cuando al minimo de edad no se acompaifa la capacidad de en-
tender y de querer.

Podemos decir que el problema se reduce a la falta del
segundo (e los requisitos nombrados.

Este puede faltar por dos especies de causas:

a) por falta de, madurez: 1.0 pasado los 14 afios y hasta
los 18; 2.0 por sordomudez; y

b) por enfermedad mental y por estados psiquicos que la
ley equipara a la enfermedad mental y que prevé taxativamente.
Ellos son:

1.0 Enfermedad mental,

(126) Obra citada. Tomo I, Pig. 315.
(127) Obra citada. Tomo I, Pag. 315.
(128) Relazione Ministeriale Pag. 33.
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2.0 Embriaguez por caso fortuito o fuerza mayor;

3.0 Estado de inconciencia producido por el uso de estupe-
facientes (por caso fortuito o fuerza mayor);

4.0 Intoxicaciéon crénica por alcohol o estupefacientes.

Todas estas causas sefaladas se pueden agrupar bajo el
nombre de causas de inimputabilidad, como se las 1lama en
doctrina.

El codigo italiano no las ha agrupado en un sélo articulo,
como lo hacen la mayoria de los codigos (incluso el nuestro y el
Proyecto de 1929), sino que trata de cada una de ellas en un
articulo separado,

Por razon de método y para hacer mds clara la exposicién,
hemos agrupado estas causas de la manera arnba indicada si-
guiendo en este punto a Florian,

Nuestro cddigo bajo la denominacion ‘“de las, circunstancias
que eximen e responsabilidad penal” comprendié en su articulo
10 no tan solo las causas de inimputabilidad, sino también las
causas de justificacion.

El Proyecto de 1929 se aparta en este punto completamen-
te del cddigo, y, de acuerdo con los principios técnicos moder-
nos, no reune indistintamente las diferentes categorias de cir-
cunstancias eximentes, sino que, calificindolas expresamente,
las agrupa segun su naturaleza juridica.

Las causas ae inimputabilidad estdn tratadas en el arirule
7 y las causas de justificacién en el articulo 12.

Abandona también la expresién ‘‘circunstancias que eximen
de responsabilidad” expresiéon duramente criticada 'por los trata-
distas y llama simplemente a este titulo 2.0 ‘“Responsabilidad” .

A continuacién pasaremos a estudiar cada una de estas
causas segin lo que dispone el codigo italiano y las relacionare-
mos al mismo tiempo con las disposiciones de nuestro cddigo y
del Proyecto de 1929,

Vimos que la capacidad de entender y de querer podia fal-
tar: a) por falta de madurez y b) por enfermedad mental y por
estados psiquicos equivalentes.

A.—Por falta de madurez.

Esta puede deberse ‘a' dos causas: 1.0 a la edad; 2.0 a-la
sordomudez.

1.0 Con respecto a la menor edad debemos contemplar va-
rios casos,

El nifio menor de 14 afios y que de acuerdo con el articulo
97 es inimputable,

El nifio mayor de 14 y menor de 18 que, de acuerdo con
el articulo 98, es imputable siempre que goce en el momento
. de cometer el delito de la capacidad de entender y de querer;
pero en este caso la pena es disminuida. \

Y el individuo mayor de 18 afios que es imputable y no
sufre disminucién alguna de la pena, cuando se comprueba que
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ha actuado con capacidad de entender y de querer. Esta debe ser
comprobada en cada caso particular.

Este elemento psicolégico es tan importante que, de acuer-
do con el codigo italiano la imputabilidad surge sélo cuando €l
estd bien comprobado

La capacidad de entender y de querer exigida aqui para
que el menor sea imputable reemplaza al discernimiento del co6-
digo derogado.

La cuestion del discernimiento es una de las mas debatidas
en derecho penal.

Jiménez de Asta dice que hay tres conceptos acerca de éEl.

Un concepto que podriamos llamar moral y que es soste-
nido por Carrara, Rossi, Ortolan, Chauveau y Hélie, etc. Estos
autores piensan que el discernimiento consiste en la distincion
del bien y del mal, en el concepto de moralidad y responsabilidad
moral.

Un concepto juridico seguido por Le-Sellyer, Nyples, Ber-
ner, von Liszt, etc. Estos autores radican el discernimiento en la
inteligencia de la antijuricidad del acto, en la conciencia necesa-
ria para el conocimiento de su punibilidad, en la nocién de la
responsabilidad penal y de sus consecuencias.

Un concepto que podriamfos llamar mixto y que es seguido
por Haus y algin otro escritor. Distinguen los delitos naturales
e inmorales y los puramente positivos o de simple conveniencia
politica; para los primeros el discernimiento estriba en la inte-
ligencia del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto y para
los segundos, en la facultad de comprender la ilegalidad del
aoto. (129).

Como acabamos de decirlo, la capacidad de entender y de
querer exigida para que el menor sea' imputable reemplaza al
discernimiento. Ahora bien, ;en cudl de los tres grupos arriba
mencionados podria quedar comprendida la capacidad de enten-
der y de querer? Creemos que sella no pueda comprenderse en
ninguno de ellos, ya que, como explicamos anteriormente, la ca-
pacidad de entender y de querer no es ni una capacidad juridica,
ni moral, ni mixta. Nos remitimos a lo ya expuesto.

" El articulo 10 del cédigo en sus nimeros 2 y 3 se refiere
a los menores. Estos nimeros estin reformados por los articu-
los 38 y 39 de la ley 4447 de 23 de Diciembre de 1928 sobre
proteccion de menores, disposiciones respecto de las cuales el
Proyecto no innové.

La Ley de Menores fija dos periodes de menor edad penal.
El primero hasta los 16 afos, durante el cual exige absoluta
inimputabilidad. Supone la ley que el nifio menor de 16 afios
no tiene discernimiento, es decir, que no posee las facultades
psiquicas suficientes para comprender que la ley 'prohibe ejecutar

(129) Derecho Penal. Pag. 238.
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un hecho que constituye delito. El segundo periodo comprende
de los 16 a los 20 afios, limite este 1Gltimo de la menor edad
penal. Durante este periodo el menor se encuentra en una situa-
ciéon dudosa que exige el examen del discernimiento. Si ha obrado
sin €l es inimputable, 1a ley lo equipara al menor de 16 aios;
pero si ha obrado con discernimiento es imputable, pero con
rESponsabilidad atenuada. El Proyecto del 29 adopta en el ar-
ticulo 7 inciso 1 y 2 la legislaciéon penal vigente.
La cuestion del discernimiento estd hoy abandonada. L-05

menores son siempre incapaces «del derecho penal, no porque
carezcan del discernimiento, sino por la ineficacia de la pena.

2.0 El codigo Rocco ha abolido toda presuncién de inferio-
ridad del sordomudo. So6lo exige que se compruebe en cada caso
particular la capacidad de entender y de querer.

En cuanto a la nocién del sordo mudo, se comprende tanto

al sordo muado congénito como aquel a quien le sobreviene la’

mudez mas tarde.

No distingue tampoco el cédigo en cuanto a la edad. Deben
entonces aplicarse las reglas generales. Por lo tanto, el sordo
mudo que no ha cumplido 14 afios no es imputable. Pasada di-
cha edad es imputable, siempre que haya actuado con la capa-
cidad de entender y de querer| Po¥ conmgwente la imputabilidad
del sordo mudo que ha pasado 1los 14 afios es siempre con-
dicional.

Repetimos que con respecto al sordo mudo no opera nin-
guna presunciéon y el juez en cada caso debe verificar si el re-
quisito arriba mencionado concurre o no.

La incapacidad del sordo mudo esti contemplada por pri-
mera vez en nuestro Derecho Penal en el Proyecto de 1929,

Siendo muy dificil establecer una norma general acerca de

la imputabilidad del sordo mudo, el Proyecto declara su inim-
putabilidad siempre que concurran las condiciones siguientes:

1.0 Incapacidad de apreciar el cardcter de ilicitud del he-
cho o de obrar con esa apreciacion.

2.0 Retraso de su desarrollo mental por sordo mudez.

B.—Por enfermedad mental y estados psiquicos equiva-
lentes.

La ley prevé taxativamente estos casos que ya hemos
enumerado mds arriba.

a) Enfermedad mental.—El cddigo en el articulo 88 habla
de ‘“‘vizio totale di mente”. Sin embargo, en otras disposiciones
usa también la expresiéon ‘‘enfermedad psiquica”, comprendiendo
la parcial (art. 219) y la total (art. 222).

La disposicion del cédigo actual es casi andloga a la dis-
posicion del cédigo derogado (art. 46); pero es bastante mas
clara.

Como dice Florian ella debe entenderse “en el sentido de
“ enfermedad y debe atacar la psiquis del individuo; tritese de
“ una enfermedad fisica que determine perturbaciones menta-

R e Lt
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“ les (delirio en fiebre alt;lé o de manifestaciones Je intoxica-
“ cion (no de alcohol o de estupefacientes) o de una verdadeia
“ y propia enfermedad mental en sentido clinico y médico psi-
‘““ quidtrico. La enfermedad mental puede ser cualquiera, transi-

“ toria repentina, permanente”. (130).

La enfermedad mental para que produzca el efecto de exi-
mente debe actuar sobre determinadas facultades, esto es debe
actuar sobre la conciencia o sobre la voluntad, suprimiendo la
capacidad de entender y de querer.

Contempla el codigo “el vizio totale di mente’” en el ar-
ticulo 88 y en tal caso existe absoluta inimputabilidad.

Pero también reglamenta el codigo en el articulo 89 el
“vizio parziale di mente”. Y en tal caso la pena es disminuida.

El coédigo nuestro trata de los enfermos mentales en su
articulo 10 N.o 1. En virtud de é1 queda exento de responsabili-
dad el enajenado y el que por otra causa (independiente de su
voluntad) se hally privado totalmente de razén. Pero en ella se
reglamenta tanto el caso del individuo que de una manera mas
o menos duradera se encuentra privado de sus facultades psiqui-
cas (se trata en este caso del enfermo propiamente tal), como
del que no padeciendo de demencia, no estd en posesiébn de su
razén por otra causa (se trata aqui del caso del hipnotizado,
intoxicado, etc.)

Hemos dado a esta disposicion una interpretacion amplia,
pues segun su tenor literal las enfermedades mentales se redu-
cirian a la locura y a la demencia.

El Proyecto abandona la antigua féormula del Cédige Pe-
nal y usa una expresion amplia que permite comprender en ella
a cualquier enfermo mental.

- El articulo 7 N.o 3 contempla el caso de insuficiencia
mental, ya sea momentinea (‘4 causa de trastornos del conoci-
miento’’), o bien, mas o menos duradera (‘perturbacién morbosa
de sus facultades mentales o debilidad mental’”).

Con respecto a los disminuidos mentales, el codigo chileno,
de acuerdo con la escuela cldsica, y al igual que el cédigo ita-
liano, dispone que la pena sea atenuada. El Proyecto, en cam-
bio, en su articulo 54 N.o 2 los declara peligrosos y, por lo
tanto, quedan internados indefinidlamente hasta su completa
mejoria.

b) Embriaguez accidental.—En el sistema del codigo de
1889 la eficacia de la embriaguez sobre la imputabilidad era
considerada con los mismos criterios que regian la enfermedad
mental. La regla general era que existiese siempre una presun-
cion favorable al reo, salvo el caso de la embriaguez preorde-
nada.

También en el codigo actual la embriaguez es asimilada
bajo un cierto aspecto a la enfermedad mental.

(130) Obra citada. Pag. 519. Tomo L
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IDistingue el cédigo la embriaguez derivada del caso for-
tuito o fuerza mayor (art. 91) la embriaguez voluntaria o cul-
posa (art. 92), la embriaguez preordenada (art. 92 inc, 2.0) y
la embriaguez habitual (art. 94).

Excluye la imputabilidad solamente la embriaguez acciden-
tal, o sea, la derivada de caso fortuito o fuerza mayor. La cul-
posa o voluntaria no excluye ni disminuye la imputabilidad. La
preordenada y la habitual aumentan la pena.

El articulo 94 inciso 2.0 da la definicién de ebrio habiiual
y dice:

““Para los efectos de la ley penal es considerado ebrio habi-
““ tual quien consume corrientemente bebidas alcohdlicas y esté
“ en estado frecuente de ebriedad”.

La embriaguez esta reglamentada en el cédigo con un cri-
terio andlogo a la-enfermedad mental. Es decir, que la embria-
guez tiene efectos sobre la imputabilidad siempre que excluya o
disminuya en el individuo la capacidad de entender y de querer,
y los efectos juridicos serdn igual que en el caso de la enferme-
dad mental, la no imputabilidad o la disminucion de la pena.

El Proyecto se refiere a ella en su articulo 7 inciso final,
disponiendo que es imputable ‘‘quien se hubiere puesto volunta-
riamente o por culpa en estado de embriaguez...”

c) Uso accidental de estupsfacientes,

Con respecto a él podemos decir que se rige por las mis-~
mas reglas dadas para la embriaguez.

El c6digo hace de €l una clasificacion andloga a la arriba
mencionada y los efectos juridicos de cada una de ellas son tam-
bién exactamente iguales. Es necesario no confundir estas subs-
tancias estupefacientes (opio, cocaina, morfina) con los somni-
feros que ejercen mis bien una accién adormecedora. Es cierto
que el u:o desmedido de 2stos ultimos puede llegar hasta anular
la conciencia y la voluntad, pero en tal caso serian aplicables las
normas sobre enfermedad mental y no aquellas sobre el uso ac-
cidental de los-estupefacientes.

El:c6digo nuestro no habla expresamente de substancias es-
tupefacientes, pero este caso quedaria comprendido en el articu-
lo 10, inciso 1o0.

El proyecto expresamente declara imputable al que ‘“‘volun-
tariamente o por culpa se hubiere puesto en estado de inconcien-
cia producido por efecto de substancias toxicas o estupefacientes.

d) Intoxicacion crénica por alcohol o substancias estupefa-
cientes-—La ley define como intoxicacion cronica el estado de
estupefaccion psiquica permanente y producido por el uso habi-
tual de los alcoholes y de los estupefacientes,

En estos casos, el individuo es un enfermo psiquico y, por
lo tanto, inimputable. La ley lo equipara para todo efecto al en-
fermo mental (art. 95).

24,— El cédigo de 1889 no adheria a la doctrina de falta
de ilicitud objetiva. Declaraba solamente la no punibilidad, pero
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reconocia la existencia del delito, lo que significaba que segin el
codigo de Zanardelli solamente era eliminada la responsabilidad.

Este codigo trataba las causas de justificacion en su parte
general, apartindose en este punto de los codigos italianos ante-
riores derogados.

En el nuevo codigo las causas de justificacion estin trata-
das en el titulo Il, intitulado “Del delito”’,

a) Legitima defensa.—- Esti contemplada en el ariiculo 52
del cédigo. Unico articulo del cédigo, que trata de esta materia.
En él estd comprendida tanto la defensa propia, como la deiensa
de los parientes y la defensa de terceros.

Para que ella proceda es necesario la concurrencia de tres
requisitos, que son:

a) Peligro actual de una ofensa injusta.— En cuanto a este
primer punto del cddigo exige el concurso de dos condiciones
esenciales: un peligro actual y una ofensa que puede ser mate-
rial o moral, personal o patrimonial, pero que debe ser injusta,
requisito este ultimo fundamental, porque indica que el peligro
debe ser obra de un individuo que actie sin derecho.

Nuestro cddigo trata de la legitima defensa en su articulo
10, Nros. 4, 5y 6. En el No. 4 enumera las circunstancias que
deben concurrir para la legitima defensa y entre ellos encontra-
mos ‘“‘agresion legitima’. Al usar esta expresion el cédigo se re-
fiere a una agresion fisica y se excluye, por lo tanto, el caso de
una ofensa moral.

ligualmente el Proyecto en su articulo 12, No. 1, contem-
plal este requisito (‘‘agresion actual e ilicita’).

b) Este requisito se refiere a los bienes juridicos objeto de
la defensa, a los bienes juridicos protegidos. Determinada la cate-
gorig de éstos bienes, se debe indagar quien puede ser el titular.

En el codigo de Zanardelli la violencia debia tener por obje-
to la persona, de modo que la tutela de la misma era limitada a
los bienes juridicos inherentes a la persona humana, El cddigo de
Rocco ensanché el campo de aplicacion quedando también com-
prendidos los derechos patrimoniales y, en general, todos los de-
rechos. Ahora en cuanto al titular del bien juridico protegido por
la legitima defensa puede ser cualquiera. En otras palabras, ‘pue-
de ser tanto aquel que ejecuta el acto mismo como un tercero.

Nuestro cédigo y el proyecto contemplan ambos la defen-
sa de los parientes y la defensa de los extrafios y el proyecto en
el art, 12 No. II dice expresamente “cuando se ha obrado en de-
““ fensa de bienes juridicos propios o ajenos’.

El tercer requisito se refiere a la relacion de proporcién que
debe existir entre la defensa y la ofensa.

Los medios de defensa son variadisimos y todos ellos de-
ben 1levar el fin esencial de repeler la ofensa inminente. Entre el
acto defensivo y este fin debe existir una relacion de ‘oroporcion.
El c6digo de Rocco no habla de enecesidad, pero ella se suben-

tiende.
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El proyecto del 29 exige también como requisito la ‘“‘nece-
sidad racional de la defensa ejercitada’; requisito exigido tam-
bién por nuestro codigo, pero que lo reducia “a la necesidad ra-
cional del medio empleado”.

Nuestro codigo exige, ademds, un tercer requisito que con-
siste ‘en “la falta de provocacion suficiente por parte del que se
defiende”, requisito suprimido en el proyecto y que el cadigo
italiano tampoco contempla,

b) Estado de necesidad.— Estd contemplado en el codigo en
el articulo 54. El codigo de Rocco ha introducido algunas inno-
vaciones a esta institucion. En efecto, se contempla el elemento
de la proporcion, se intensifica el cardcter personal de los bienes
protegidos, se enuncia la excencion inherente al deber juridico y
se admite claramente la violencia moral,

Son requisitos del estado de necesidad:

a) Realidad de un peligro que s2a actual y que produzca Ja-
i1 T
La actualidad del peligro y la gravedad del dafio deben va-
lorarse con un criterio relativo, teniendo en consideraci6on las cir-
cunstancias en cada caso particular.

Nuestro codigo contempla el estado de necesidad en el articu-
lo 10, No. 7 y contempla también esta circunstancia (‘‘realidad
o peligro inminente del mal que se trata de evitar’”).

Igualmente es contemplado en el proyecto en el articulo 7,
No. 11I, cuando dice: “para conjurar... un peligro actual de un
mal grave e inminente’’.

b) El segundo punto dice relacién con el origen del peligro.
Puede ser cualquiera, salvo naturalmente que el peligro haya si-
do causado por voluntad del agente (como lo dice el cédigo “pe-
ligro no voluntariamente causado por é1”,

En efecto, tratindose del estado de necesidad generalmente
el peligro es consecuencia de sucesos naturales o accidentales.

c) El tercer requisito establece que el peligro debe referirse
a la persona misma o a terceros.

De aqui que: 10. “el estado de necesidad es s6lo reconocido
tratindlose de bienes juridicos inherentes @ la persona y no a los
bienes patrimoniales. En efecto, el cédigo actual intensifica el
caricter personal de los bienes diciendo “dafio grave a la perso-
na’’

20.—E] titular’ del bien juridico puesto en peligro puede ser
el individuo mismo que actua para salvarlo, o un tercero.

El proyecto contempla este requisito ya que dispone ‘.
ra conjurar en interés propio o ajeno...”

d) El cuarto requisito dice relaciébn con los bienes juridi-
cos que pueden ser sacrificados,

A este respecto el cédigo no impone ninguna limitacién y
asi puede tratarse de bienes inherentes a la persona y de bienes
patrimoniales.
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e) Un tltimo requisito se refiere al modo de evitar el peli-
gro. :

Es indispensable a este respecto una relacion de necesidad
entre el hecho delictuoso y el peligro.

Nuestro codigo contempla igualmente este requisito. En
efecto, la tercera circunstancia indicada en el articulo 10, No. 7,
es la siguiente: ‘““que no haya otro medio practicable y menos
perjudicial para evitarlo”.

Finalmente, el cédigo italiano en el inciso 20. del articulo
54, para dar aun mayor claridad a esta institucion dispone, que
el estado de necesidad no puede ser invocado por el individuo
que tenga el deber juridico de exponerse al peligro.

En igual sentido, tenemos el proyecto de 1929, que dice en
su parte final: “...no debe considerarse al actor obligado a so-
portar el mal’.
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PELIGROSIDAD

25.— Definicion y clasificacion. 26.— Peligrosidad simple, Pe-
ligrosidad presunta y peligrosidad comprobada por el juez. 27.—
Peligrosidad calificada. 28.— Habitualidad, En los delitos y en
las contravenciones, 29.— Profesionalidad. 30.— Tendencia a

delinguir

Siendo la peligrosidad social del individuo la que determina
la aplicaciéon de las medidas de seguridad, antes de entrar al es-
tudio de éstas, diremos breves palabras acerca de su reglamenta-
cion en el nuevo codigo,

25.— El concepto de peligrosidad se encuentra definido en
el codigo en el art. 203, que dice en su inc. 1: ““Para los efectos
de la ley penal es socialmente peligrosa la persona aunque no
sea imputable o punible’ que ha cometido algunos hechos indica-
dos en el articulo precedente, cuando es probable que cometa
nuevos hechos previstos por la ley como delitos”. (El articulo
precedente se refiere a hechos que ain no constituyendo delitos
son previstos por la ley como indicio de peligrosidad).

El cédigo chileno no menciona el concepto de peligrosidad,
concepto que soOlo encuentra acogida en el moderno derecho pe-
nal.

En el proyeto de 1929 encontramo$ fijado el concepto de
peligrosidad en los arts. 53 y 54. Ademas, la ley enumera en el
art. 55 una serie de estados peligrosos, los mds importantes, so-
lo por via de ejemplo. Insistimos en que dicha enumeraciéon no
es taxativa, ya que los estados peligrosos son infinitos.

No hace tampoco el proyecto una clasificacion de la peli-
grosidad como encontramos en el cddigo italiano,

La peligrosidad estd tratada igual que en el codigo italiano
dentro del titulo destinado a las medidas de seguridad.

Este titulo, que es el IX del proyecto, recibe el nombre de
“Prevencion’’.

Dice el articulo 53 que se someterin a las medidas de se-
guridad a los individuos que con motivo de la ejecucion de cier-
tos hechos que son indicadores de un estado que los hace social-
mente peligrosos se tema que puedan delinquir,

Al apreciar la peligrosidad, el juez, de acuerdo con el art.
54, debe tomar especialmente en cuenta, ademis de los hechos
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que cita el art. 53, las condiciones psiquicas del sujeto, su con-
ducta y sus antecedentes personales.

Como ya dijdmos el art. 55 enumera una serie de estados pe-
ligrosos.

Este articulo dispone:

“Se considerard que reunen las condiciones senaJadas.

“10.— Los alienados mentales, atendida 1la forma de su
“ enajenacion, y los que, durante un proceso en su contra, ad-
‘“ quieran la enajenaciom, s

“20.— Los que hubieren sido absueltos por ser inimputa-
‘“ bles y los afectos a responsabilidad disminuida, que por sus
‘“ condiciones psiquicas deban ser considerados peligrosos;

“3o.— Los que vivan o se beneficien ordinariamente del co-
““ mefidio carnal, propio o ajeno;

““40.— Los que observen conducta desarreglada o viciosa
““ que se traduzca en la comision de contravenciones policialzs, o
“ en el trato asiduo con personas de mal vivir o delincuentes co-
‘“ nocidos;

“50.— Los mendigos, ebrios y delincuentes crénicos, esti-
“ mandose como tales los que revelan persistente inclinaciéon a
‘““ la mendicidad, la ebriedad o a la delincuencia, y gran perver-
seeidaids

“60.— Los vagos y los toxicomanos. Son vagos los que no
‘““ tienen hogar fijo ni medio de subsistencia y no ejercen proie-
‘“ sion, arte, oficio u ocupacion licitos;

“70.— Los que practican el homosexualismo;,

“80.— Los que tuvieren el hdbito del juego en términos
‘“ que comprometan su situacién econdémica o moral o la de su
&= rfamilia’,

Segin el coédigo italiano, la peligrosidad social puede ser
presunta o comprobada por el juez. También se la clasifica en
peligrosidad simple y calificada, ,

. 26.— La peligrosidad simple puede ser presunta (art. 204)
o comprobada (accertata).

La presuncién de peligrosidad estd fundada en el anteceden-
te de que el individuo imputable o no {mputable haya cometido
un hecho que constituya un delito; no puede nunca presumirse la
peligrosidad cuando el hecho, aunque sea peligroso, no esté bre-
visto por la ley como delito.

Cuando una persona es peligrosa la aplicacion de las medi-
das de segurikdlad indicadas por la ley misma es obligatoria, siem-
pre que el hecho sea debido a la actividad de una persona impu-
table.

La ley presume la peligrosidad, precisamente cuando. pres-
cribe 1a aplicacion de las medidas de seguridad, sin previa com-
probacion judicial de la peligrosidad, usando las expresiones ‘““son
asilados”, o “‘son sometidos”, etc.

Ejemplos de casos en que la ley presume la peligrosidad,
serian los siguientes: el de los ebrios habituales (art. 221); el de
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los sordomudos o intoxicados cronicos por uso de alcohol o subs-
tancias estupefacientes, sea que les haya disminuido la pena por
causa de enfermedad psiquica o se les haya absuelto (art, 119,
inc, 1 y art. 222, inc. 1); el de los menores no impuiables que
cometan hechos previstos por la ley como delitos (art. 224, inc.
1); el de los menores imputables (art. 225); el del condenado a
pena de reclusion no inferior a 3 anos (art. 230, inc, 1); el de
los condenados admitidos a libertad condicional (art. 230, inc.
2); el de los contraventores habituales o profesionales (art. 230,
me, 3-J -ete.

El art. 204 contempla la cesacion de la presuncion de peli-
grosidad social por el transcurso del tiempo, y dispone que la
aplicacion de la medida de seguridad, ain cuando la peligrosidad
del agente sea presunta, debe subordinarse a la comprobacion de
ella, si la condena o la absolucion es pronunciada después de 10
anos del dia en que se cometio el delito, en el caso de enfermos
mentales, debida a intoxicacién cronica de alcohol o substancias
estupefacientes; y sordomudos; y después de 5 anos del dia en
que ha sido cometido el hecho, en cualquier ctro caso (art, 204
Nros. 1 y 2).

Igualmente la ejecucion de una medida de seguridad agrega-
da a una pena no restrictiva de 1'ertad, o bien concerniente a
imputados absueltos, queda subordinada a la comprobacién de la
calidad de persona socialmente peligrosa, si han transcurrido 10
anos en el caso de los sordomudos o intoxicados por alcohol; o
de 5 anos en todos los demds casos, desde el dia que se dicto la
sentencia condenatoria o absolutoria (art. 204, inc, 3).

Peligrosidad comprobada.— La calidad de persona social-
mente peligrosa se deduce de las circunstancias indicadas en el
art. 133, ya copiado al tratar de los poderes del juez.

27.— La peligrosidad social es calificady cuando es revelada
por la habitualidad, por la profesionalidad o por la tendencia a
delinquir, .

28.—La habitualidad es una condicién subjetiva, por Ila
cual el delincuente se revela socialmente pcligroso. Es indepen-
diente del hecho que él haya sufrido precedentemente una conde-
na. El delincuente habitual no comete el delito con el propdsito
de vivir de lo proveniente de él, sino que por otros motivos.

LLa habitualidad no es un elemento constitutivo o una cir-
cunstancia agravante del delito; ella revela en el individuo ciertas
condiciones personales que importan principalmente la aplicacion
de medidas de seguridad, segun lo dispuesto en el art. 109, inc.
5

La habitualidad se presenta tanto en los delitos (arts, 102
y 103), como en las contravenciones (art. 104).

Se declara delincuente habitual, de acuerdo con el art. 102,
a aquel que después de haber sido condenado a la pena de reclu-
sibn por S afios por haber cometido tres delitos no culposos (de
la misma indole) en el plazo de diez ahos, es nuevamente conde-
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nado por un delito no culposo de la misma indole ejecutado den-
tro de los diez afios siguientes al ultimo de los delittos preceden-
tes (declaracion de habitualidad presunta).

El juez, de acuerdo con el art. 103, puede, teniendo en
cuenta la especie o calidad de los delitos, el tiempo dentro del
cual han sido cometidos, 1a conducta y el género de vida del cul-
pable y las otras circunstancias indicadas en el art. 133, renun-
ciar a la declaracion de habitualidad en el delito, en contra de
aquel que después de haber sido condenado por 2 delitos no cul-
posos, e€s nuevamente condenado por un tercero,

Entre los efectos que produce la habitualidad en los delitos,
ademds de determinar la aplicacion de una medida de seguridad,
podriamos citar: la inhabilitacion de los cargos publicos, de
de acuerdo con el art. 29, inc. 2; el cumplimiento de las penas
en establecimientos especiales, de acuerdo con el art. 141 No, 1
y si se trata de menores en establecimientos diferentes de aque-
llos en que cumplen la condena los demds menores (art. 142, inc.
3); la no concesioén de la suspension de la condena, de acuerdo
con el art. 164 No. 1; la no aplicacion de la amnistia (art. 151
No. 5); del indulto, de la gracia, (art. 174); la no aplicacién dz1
perdon judicial que contempla el cédigo para menores, de acuer-
do con el art. 169, inc, 3.

El juez, teniendo en cuenta la especie y la gravedad de los
delitos, el tiempo dentro del cual son sometidos, la conducta y el
género de vida del culpable y las otras circunstancias indicadas
en el art. 133, declara contraventor habitual a aquel que después
de haber sido condenado a la pena de arresto por tres contraven-
ciones de la misma indole, es condenado nuevamente por otra

contravenciéon de la misma indole (art. 104),

29.— La profesionalidad es una forma especifica de habi-
tualidad, caracterizada por el propoésito de vivir de lo provenien-
te del delito. La ley no la presume nunca (diferencia esencial con
la habitualidad). Puede ser declarada solo después de un estudio
hecho por el juez, teniendo en cuenta la naturaleza del delito, la
conducta y el género de vida del culpable y las otras circunstan-
cias enunciadas en el art. 133.

Los efectos que preduce la habitualidad, citados anterior-
mente, son aplicables a la profesionalidad. -

La declaracion de profesionalidad, igual que la declaracion
de habitualidad, puede ser pronunciada en cualquier tiempo, ain
después de’ la ejecucion de la pena, de acuerdo con el art. 109,
e, 2, .
30.—La tendencia para delinquir, reglamentada oor el art.
108, ha excluido de 1a nocién del delincuente por tendencia el asi
llamado delincuente nato y todo otro sujeto arrastrado al delito

por fuerazs psicopatolégicas. :
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Es declarado delincuente por tendencia, el que, no siendo ni
reincidente, ni delincuente habitual o profesionai, comete un de-~
lito no culposo, contra la vida o la integridad individual; ain no
previstos en el titulo XII capitulo 1 del libro II, que por si mismo
o por las circunstancias indicadas en el art. 133 revele una espe-
cial inclinacion al delito, que encuentra su causa en la indole
particularmente malvada del culpable.

La tentativa de tales delitos, unida a las otras circunstancias
mencionadas, puede ser suficiente para la declaracion de delin-
cuente por tendencia.

4 Los efectos que produce la tendencia para delinquir son ana-
logos a los producidos por.la habitualidad y la profesionalidad.

La declaracion de tendencia para delinquir no puede ser

pronunciada sino junto con la sentencia condenatoria (diferencia

con la habitualidad y profesionalidad).
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MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE SEGURIDAD

31.— Teorias. 32.— Ubicacion en el cddigo y disposiciones co-

munes a las medidas de seguridad personales, 33.— Mectidas de

seguridad detentivas, 34.— Medidas de seguridad no detentivas.
35.— Medidas de seguridad patrimoniales.

31.— Antes de entrar al estudio de las disposiciones del co6-
digo, daremos breves nociones acerca de las medidas de seguridad
en el campo tedrico.

Desde el punto de vista doctrinario, todos los autores acep-
tan undnimemente la idea de acoger tales medidas en un sistema
legal; las divergencias surgen cuando se considera la naturaleza y
se investigan las caracteristicas, merced a las cuales ellas se di-
ferencian de las penas verdaderas. A este respecto encontramos
tres doctrinas: T

10.— La doctrina de tendencia cldsica que los positivistas
llaman intransigente, y que es seguida por aquellos que, si bien
admiten las medidas de seguridad en teoria, ven, sin embargo, en
ellas una institucién puramente administrativa que queda fuera
de los limites del derecho penal y que deberia estar también fue-
ra del coédigo penal.

Las medidas de seguridad son, para ellos, medidas policiaies,
garantizadas jurisdiccionalmente, con las cuales el Estado cumple
un fin de tulela preventiva, sometiendo a determinadas personas
imputables o no imputales, a causa de la peligrosidad de las mis-
mas o de las cosas que tuvieron relacién con su actividad, a es-
tas medidas, en previsién de probables manifestaciones de su ac
tividad socialmente dafiosa.

No tienen caricter de sanciones juridicas, porque no son
aplicadas para hacer obligatoria la observancia de un precepto,
no se imponen necesariamente una vez declarada la responsabili-
dad, no constituyen reacciones penales proporcionales ‘para cas-
tigar un hecho, sino que son establecidas, previendo un Dpeligro
social que la ley presume o que el juez comprueba. No teniendo
caracteres de sanciones juridicas, tampoco pueden tener la natu
raleza de las penas. Se diferencian de éstas, perque no son cas-
tigos, no tienen funcion represiva, no son necesariamente con-
secuencias de un delito, sino que son medidas profilicticas que
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tienen un fundamento generalmente discrecional y son modifica-
bles y revocables. :

Se aplican, pues, a los llamados incapaces-de derecho penal
y también a los 'delincuentes capaces después de haber expiado la
pena. Esta corresponde a los responsables y es proporcionada al
delito; las medidas de seguridad corresponden al peligro y se
aplican en lugar de la pena (locos, menores, etc.) o se agregan
a la pena cuando después de haber cumplido la condena, el indi--
viduo contintia siendo socialmente peligroso.

Se mantiene, como hemos visto, clara la distincion entre
las penas y las medidas de seguridad.

20.— La segunda doctrina reune la pena y las medidas de
seguridad en una sola institucion, y bajo el nombre de sancicnes
criminales. La aceptan la escuela positiva y el idealisino actual.

Los fines de una y otra son los mismos. Las medidas de se-
guridad sirven para corregir, mejorar o segregar y hacer inofen-
sivos los delincuentes, o sea, sirven especialmente para los fi-
nes de prevenciéon especifica o individual; pero también la pena
puede servir para este fin, y tampoco puede desconocerse que las
medidas de seguridad pueden ser instrumentos de prevencion ge-
neral. No hay entre ellas, por lo tanto, diferencias substanciales.
El fin ultimo es siempre el mismo ‘‘la defensa social”,

Los caracteres de la pena son muy numerosos (segun la es-
cuela cldsica); pero tomada la pena en su acepcion amplia, que
incluye también las medidas de seguridad, se pueden senalar dos
caracteres principales: a) el de coercién directa o personal, en el
sentido que el delincuente debe sufrir el tratamiento apto para
él, segun los fines de la defensa social, y b) personalidad, en el
sentido que la pena debe ser aplicada al delincuente.

El sistema unitario fué consagrado por el cédigo danés de
1930, en el que se contempla la posibilidad de substituir la pe-
na por una medida de seguridad o elegir entre ambas. Fué intro-
ducido también en el cédigo mejicano en 1933, Se contempla en
el proyecto del cédigo peruano en 1928; en los proyectos de los
codigos brasileflo y argentino, en el cual la pena es aplicada por
un tiempo relativamente indeterminado o absolutamente indeter-
minado rcontra los delincuentes peligrosos; en el codigo espanol
de 1929 derogado, que contemplaba la sentencia indeterminada
para los reincidentes incorregibles; en la legislacion penal de los
EE. UU., donde el juez condena a un tiempo relativamente inde-
terminado y cuya cesacion es establecida por una comision de di-
rectores de prision; en el cédigo de la Republica Soviética que em-
pezd a regir el 1o0. de Enero de 1927; en el proyecto de Ferri de
1921 en el proyecto de coédigo criminal para la Republica de Cu-
ba, elaborado por una comision presidida por Fernando Ortiz; en
el proyecto elaborado por Moisés A, Veites para la Republica de
Cuba.

Jo.—La tercera doctrina que corresponde a 1as escuelas in-
termedias, sostiene el principio que las dos especies de medidas
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deben tenerse separadas; ain cuando no existe entre ellas una
diferencia substancial.

Las medidas de seguridad quedan incluidas en la esfera del
derecho penal y la pena, en su sentido amplio, también las com-
prende.

32.— Estdn contenidas en el -codigo en el titulo VIII del li-
bro I y comprenden los arts. 199 a 240 inclusive.

El art. 199 inicia el titulo, disponiendo que ‘‘nadie ruede
ser sometido a una medida de seguridad que no esté expresa-
damente establecida por la ley y fuera de los casos previstos
““ por la misma ley”.

“Se aplican solamente a las personas socialmente peligrosas
que hayan cometido un hecho que la ley mira como delito” (art.
202, inc. 1) . En este caso es necesario, ademids de existir un
delito, constatar la peligrosidad del delincuente; el delito puede ser
un indicio de ella, pero no es suficiente. La indagacion debe ser
completa y hay que tomar en cuenta todos los elementos que con-
cuyren a demostraria.

Las medidas de seguridad pueden aplicarse a personas social-
mente peligrosas y que no hayan cometido un hecho que la ley
mira como delito, en estos casos la ley determina la medida que
debe aplicarse (art, 202, inc. 2). Como 2jemplos de casos que,
sin constituir delito el hecho cometido, revela, sin embargo, ne-
ligrosidad, podemos citar el art. 49, que se refiere al deiito putati-
vo; v el art. 115, que contempla el acuerdo previo para cometer
el delito. En estos casos el juez no es obligado a aplicar la medida
de seguridad, sino que facultado.

S6lo pueden aplicarse una vez constatada la peligrosidad so-
cial de 1a persona, salvo en los casos en que la ley la ‘presume.
Ya nos hemos referido a lo que el codigo entiende por peligrosi-
dad y los ccasos en que la presume.

Las medidas de seguridad estin reglamentadas en el titulo
IX del proyecto de 1929, que se denomina ‘‘Prevencion’.

De acuerdo con el art, 53, ellas son aplicables a aquellos
individuos que ejecutan ciertos hechos que hacen de ellos indivi-
duos solcialmente peligrosos, concepto que, como ya vimos, esti
explicado ‘en los arts. 53 y 54.

Las medidas de seguridad no tienen en el proyecto un re-
glamentacién tan minuciosa como en el cddigo italiano. El pro-
yecto s6lo se ha limitado a establecer cudles son las medidas de
seguridad aplicables y a cuiles individuos deben aplicarse cada
una de ellas, _

En seguida, en el art. 65, trata de conciliar el tratamiento
que debe aplicarse cuando el individuo que debe ser sometido a
una medida de seguridad, comete ademas, un delito, como seria
el caso de un ebrio crénico que delinque.

Y, finalmente, en el art. 67 establece el momento en que
deben imponerse estas medidas,

‘t

b



— 150 —

Son ordenadas por el juez en la sentencia condenatoria o
absolutoria, de acuerdo con el art. 205 inc. 1 del cédigo italiano,
salvo las tres excepciones indicadas por el mismo articulo. La
primera se refiere al caso en que haya sldo dictada sentencia
condenatoria; las medidas pueden impomerse, entonces, durante
la ejecucion de la pena o durante el tiempo que el condenado se
substrae voluntariamente a la ejecucion de ella. La segunda con-
templa el caso en que el individuo haya sido absuelto, las medi-
das pueden, entonces, imponerse cuando se presuma la calidad
de persona socialmente peligrosa, siempre que no haya transcu-
rrido un tiempo igual a la duracidon minima de la relativa medida
de seguiidad. Y la tercera excepcion consagrg el princitio de que
dichas medidas pueden imponerse en todo tiempo en los casos
establecidos expresamente por la ley.

De acuerdo con el art, 67 del proyecto de 1929, las medi-
das de seguridad se imponen en la sentencia que se dicta en Ia
causa cuando se trata de un procesado por delito y en caso con-
trario se imponen en procedimiento especial previo informe de
peritos. Explicaremos mads este precepto por contener dos ideas
muy interesantes.

1.—Se ordena siempre la formacion del expediente de te-
mibilidad; ello es indispensable, a fin de salvaguardiar las garan-
tias individuales. Es el juez la persona encargada de calificar to-
das las circunstancias que ha tenido en cuenta para declarar la
peligrosidad del individuo y el fallo que emite es susceptible de
recurso. Cuando se trata del primer caso reglamentado por el ar-
ticulo, o sea, cuando concurre una pena junto con una medida de
seguridad, ésta se puede aplicar en la misma sentencia, ello para
evitar un doble procedimiento: uno para la aplicacién de la pena
y otro para calificar la peligrosidad.

2.— La medida de seguridad se impone previo informe de
peritos, En el juicio de peligrosidad debe el juez oir el dictamen
de peritos, sin perjuicio de la observancia de las reglas que el pro-
cedimiento penal determine, a fin de resolver con el mayor acier-
to posible.

Se aplican por un tiempo determinado y pueden ser revoca-
cadas y renovadas, de acuerdo con el codigo italiano.

Para poder revocarlas es necesario que hava cesado la peli-
grosidad de la persona (art. 207 inc, 1) y que haya transcurrido
un tiempo correspondiente a la duracion minima establecida por
la ley para cada medida de seguridad, salvo el caso de ser revo-
cada por decreto del ministro de Justicia (art. 207 inc. 2 y 3),

Como ya dijimos, pueden ser también renovadas. En efec-
to, una vez transcurrido el tiempo minimo de duracién estableci-
do por la ley, el juez hace nuevamente un examen de la persona
socialmente peligrosa para establecer si continta siéndolo. En
caso afirmativo, fija un nuevo término para un examen ulterior, y
aun cuando crea que el peligro ha cesado puede, sin embargo,
proceder cuando quiera a nuevos examenes (art. 208).
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El juez puede, durapte el juicio, decretar que el menor de
edad, el enfermo mental, el ebrio habitual o la persona dedicada al
uso de substancias estupefacientes, sean provisoriamente inter-
nados en un reformatorio, en un manicomio judicial, en una casa
de salud o de custodia. Puede revocar esta orden cuando crea que
esas personas no son ya socialmente peligrosas, y el tiempo de la
aplicacion provisoria debe computarse en la duracién minima de
ella (art, 2006).

Se regulan siempre por la ley vigente en el momento de su
aplicacion, de acuerdo con el articulo 200.

Las medidas de seguridad no se acumulan; por el contrario,
ellas se excluyen entre si cuando son de la misma indole. Si son
de distinta indole, el juez, de acuerdo con el art. 209 inciso 2, de-
be valorizar el peligro que deriva de la persona y en relaciéon a
éste aplicar una o mas medidas establecidas por la ley.

Cuando han sido agregadas a una pena detentiva, se ejecu-
tan después que la pena ha sido cumplida, pero si se han agrega-
do a una pena no detentiva se cumplen después que la condena
ha llegado a ser irrevocable, La ejecucion de una medida deten-
tiva y temporinea, que ha sido agregada a la ejecucion de una
medida de seguridad detentiva tiene Iugar después de la ejecucion
de esta medida (art. 211).

El caso en que a un individuo le sean aplicable conjuntamen-
te penas y medidas de seguridad estd reglamentado en el proyec-
to de 1927 en el articulo 65, Dice este articulo:

‘A los individuos que hallindose en las condiciones previs-
tas en este titulo, cometieren algun delito, se les impondra la
penalidad que corresponda.

“Si la ley sancionare el delito con pena privativa de hber-
tad, establecida alternativamente con otras penas, se impondra
sOlo la pena de aquella naturaleza.

“Si el delito estuviere sancionado con pena privativa de li-
bertad y una o mas penas de otra naturaleza, se impondran to-
das ellas. Las penas privativas de libertad se impondrin siem-
pre con la calidad de indeterminadas, sin sujecién al miximo
fijado por la ley para la reclusiéon y la prision y se cumplirdn
en la casa de internamiento respectiva cuando esto fuere pro-
cedente en atencién a la naturaleza de la medida que sin estas
reglas fuere aplicable.

“No ohstante lo dispuesto en los incisos precedentes, si el
delito no tuviere sefialada pena privativa de libertad, se apli-
cardn sélo las disposiciones de este titulo cuando la medida de
seguridad procedente fuere de internamiento. En casc contra-
rio, se impondrdn conjuntamente la pena y la medida de segu-
ridad que correspondan.

“Los comprendidos en el nimero 1 del articulo 55 serdn en
todo caso sometidos Unicamente a la medida de seguridad res~
“ pectiva’.
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En el vigente c6digo italiano, en el caso que a la persona so-
metida a medida de seguridad detentiva le sobrevenga una enfer-
medad psiquica, el juez ordenard la internacion en un manicomio
judicial, o bien en una casa de salud o custodia; una vez cesada
la enfermedad, y siendo esta persona peligrosa, debe decretarse
internacién en una colonia agricola o en una casa de trabajo, o
bien en un reformatorio judicial, Si la persona, en cambio, estaba
sometida a una medida de seguridad no detentiva o a caucion de
buena conducta, el enfermo es internado en un manicomio comun.

Las medidas de seguridad son cumplidas en establecimientos
destinados a estos fines. Las mujeres son internadas en estable-
cimientos separados de aquellos de los hombres. En cada estable-
cimiento se adopta un régimen especial, ya sea curativo, educati-
vo o de trabajo, teniendo para ello en cuenta las tendencias y
costumbres criminales de las personas y, en general, el peligro
que de ellas deriva, El trabajo es remunerado; una parte de la re-
muneracion se destina para reembolsar los gastos de mantencion
Lart. . 2133 : v

33.—El articulo 215, clasifica las medidas de seguridad
personales en detentivas y no detentivas,

Son medidas de seguridad detentivas: 10., la internacién en
una coloniar agricola o en una casa de trabajo; 2o., la internacién
en una casa de salud o custodia; 30., 1a internacién en un mani-
comio judicial, y 4o0., la internacién en un reformatorio judicial.

El proyecto chileno no hace ninguna clasificacién de las
medidas de seguridad.

El articulo 56 se limita a establecer cudles son las medidas
de seguridad que pueden imponerse y enumera a continuacion:
10., internamiento en manicomios u hospicios, establecimientos
de reeducacion, casas de salud, casas de trabajo; 20., expulsion
de extranjeros; 30., caucion de buena conducta, y 40., sujecion a
la vigilancia de la autoridad.

Como ya lo hemos indicado, el proyecto no hace una regla-
mentacion minuciosa de ellas; sOlo se limita a establecer a quié-
nes deben aplicarse tales medidas.

De acuerdo con el articulo 57, se impone la medida de inter-
namiento en un manicomio u hospicio a los enfermos o débiles
mentales (corresponderia a la medida que el cddigo italiano de-
nomina ‘‘internacion en un manicomio judicial’’); en un estable-
cimiento de reeducacion a los débiles cronicos (“internamiento en
una colonia agricola” del cédigo italiano); en una casa de salud
a los ebrios crénicos,  toxicomanos y homosexuales (correspon-
deria a la “‘internacion en una casa de salud o custodia” del co-
digo italiano) ; en una casa de trabajo a los vagos y mendigos, a
los que viven o se benefician ordinariamente del comercio carnal
y a los jugadores habituales.

La medida de internamiento es absolutamente indeterminada
y dura hasta que el sujeto esté sano o corregido o rehabilitado
para la vida social, £
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El director o jefe de la casa de internamiento, cuando esti-
me que aquéllo ha llegado, debe, de acuerdo con el articulo 66,
comunicirselo al juez, el que previo el informe de un médico psi-
quiatra y con los demis informes que sean del caso, debe resolver
lo que corresponda.

Es todo lo que dispone el proyecto acerca de tales medidas.

A continuacion trataremos con 'mis o menos detalles las dis-
posiciones del codigo italiano al respecto.

Internacion en una colonia agricola o en una casa de tr-bajo,
—Se aplica esta medida: 1.0 a los qu2 han sido declarades delin-
cuentes habituales, profesionales o pot tendencia; 20. a éstos,
cuando, no encontrindose sometidos a una medida de segu-ida¥s,
cometen nuevos delitos no culposos, que sean nuevas manites-
taciones de la habitualidad, profesionalidad o t:2ndencia’ para dc-
linquir; y 3.0 las personas condenadas o absueltas en los casos
que la ley indique. (Art. 216). 2

La duracién minima de esta medida, de acaerdo con =l ar-
ticulo 217, es de un afno; de dos anos para los delincuentes ha-
bituales; de tres para los profesionales; v le cuat:o parr los de-
lincuentes por tendencia.

El juez después de analizar las coudiciones v aptituass de
la persona, establece, sin perjuicio de sor modificedo en el curso
del juicio, si la medida debe cumplirse er una colonia u-lm la o
en una casa de trabajo. Esto de acuerdo con el articulo 218.

Internacion en udiz Casa de salud o custodia.—Se avlica a los
condenados por delitos no culposos, a una peria disminuida por
razon de enfermedad psiquica o por intoxicacion cronica de 2l-
cohol o substancias estupefacientes o por razon de sodomudez.
La duracion, en estos casos, no puede ser inferior 3 un ano cuat-
do la pena establecida, para el delito es supérior a cinco afios d2
reclusion. Si el delito merece la pena de muerte o de presilio
perpetuo o de reclusidon no infetior a diez anos, la medida ticne
como duracién minima tres afios.

Tratindose de otros delitos a los cuales se les asigne psnas
detentivas y el delincuente sea persona socialmente peligrosa, sz2
le aplica conjuntamente esta medida por un tiempo no inferior a
seis meses o bien se la substituye por la libertad vigilada.

Esta medida excluye la aplicacién de cualquiera otra medida
detentiva. Se encuentra reglamentada en el articulo 219.

Se cumple después que la pena restrictiva de libertad haya
silo cumplida, pero se faculta al juez para ordenar esta medida
‘antes de iniciarse o de terminarse el cumplimiento de la condena
de jacuerdo con el articulo 220, en los casos ce enfermedad )si-
quica del condenado.

Dedica el codigo un articulo especial a los ebrios habituiles.
En efecto, el articulo 221 dispone que serdn iaternados en una
casa de salud o custodia en una seccion especial y por seis me-



st B 0

ses, los ebrios habituales que hayan cometido un delito que mme-
rezca la pena de reclusion. Si el delito es penado con menos de
tres anos, se substituye esta medida por la libertad vigilada.

Todo lo dicho, de acuerdo con el mismo articulo, es aplica-
ble a los que cometen delitos bajo la accién de substancias estu-
pefacientes, cuando el uso de estas sea continuo.

Internacion en un manicomio judicial-—Sg internan en los
manicomios judiciales el sordo-mudo, y el absuelto por entei-
medad psiquica o intoxicacidén cronica por alcohol o substancias
estupefacientes. La duracion minima del internamiento es de dos
afios; de cinco afios cuando l1a pena quz se esteblece para el delito
no es inferior en el minimo a 10 afos; y de 10 anos cuanda el
delito cometido merece la pena de muerte o presidio perpetuo.

Si esta medida, debe ser cumplida conjuntamente con una
pena restrictiva de libertad, ésta se suspende durante el tienipo
que dura el asilo en el manicomio.

Al menor de 14 o mayor de 14 y menor ae 18, absuelto por
razéon de edad, que haya cometido un hecho previsto por la l2y
como delito, y que padezca de una enfermedad psiquica o esté
intoxicado por el uso de alcchol o substancias estupefacientes,
son aplicables las disposiciones arriba enunciadas.

Internacion en un reformatorio judicial.—Una especial re-
glamentacion dedica el cédige a los menores, sometieéndolos a una
medida especial para ellos, que es el asilo en un reformatorio
judicial .

En efecto, el inciso primero del articulo 223 dice: “El asilo
en un reformato-r'io judicial, es una medida especial para los me-
nores’’

La duracion minima dc esta medida es de un aflo. Es subs-
tituida po r la libertad vigilada, salvo que el juez crea conven’ente
aplicar 1la internacién a una colonia agricola o a una casa de
trabajo, cuando el asilo en un reformatorio deba aplicarse, ¢n todo
o en parte, después que el menor haya cumplido los 21 anos.

Contempla el c6digo, en articulos separados, a) el caso de
los menores imputables, b) el de los menores no imputables, v ¢)
el de los menores delincuentes  hahituales, profesionales o por
tendencia.

a) En el articulo 224 contempla el caso de los menores no
imputables. El juez atendiendo a la gravedad del hecho y a las
condiciones morales de la familia en que el menor ha vivido, orde-
né que éste sea intefnado en un reformatorio judicial o puesto em
libertad, cuando el hecho cometido por el menor de 14 afios es
previsto por la ley com delito y el menor es peligroso.

Esta medida tiene duracién minima de tres anos, cuando el
delito que cometié el menor merece la pena de muerte, presidio
perpetuo o de reclusién no inferior a tres anos.

Rigen estas disposiciones para 21 menor, mayor de 14 afios
y menor de 18 en el momento en que cometio €] crimen, que por
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carecer de capacidad para entender y querer, es reconocido como
no imputable .

b) El menor mayor de 14 y menor de 18, y que es consi~
derado imputable, puede ser internado, por 6rden del juez, en un
reformatorio o ser puesto en libertad vigilada, después de haber
aumplido l1a ‘pena, segln sea la gravedad del hecho y las conli-
clones morales de la familia.

En todo caso se aplicard, de acuerdo con el inciso 2.0 del
articulo 225, algunas de las medidas antes expuestas, al menor
que, cumpliendo una medida aplicada por defecto de imputabili-
dad, durante su ejercicio sea condenado por delito.

c¢) El articulo 226, contempla el caso de menores delincuen-
tes habituales profesionales o por tendencia, y establece para di-
chds menores de 18 afios, la internacion en un reformatorio judi-
cial por un tiempo no inferior a tres afos, y cuando han cumplido
los 21 afios, la internacién en una colonia o casa de trabajo.

El articulo 227 se refiere a los reformatorios especiales
creados ‘para intertar a los menores, con el objeto de comprobar
su peligrosidad.

34.—De aceurdo con el articulo 215, son med'das de seguri-
dad no detentivas: io., 11 libertad vigilada; 20., 1a prohibicion de
habitar una ¢ mds comunas o una o mdis provincias; 30., prohibi-
cién de frecuentar tabernas u otros establecimientos que expendan
bebidas alcohdlicas.

Libertad vigilada.—Es una medida obligatoria en ciertos casos
y facultativa en otros. El cédigo los sefiala taxativamente. En
efecto el articulo 229 dispone:

““ Fuera de los casos especiales, citados por la ley, la liber-
“ tad vigilada puede ser aplicada: en los casos de condena o re-
“ clusién por un tiempo superior a un afic y en los casos que ¢l
“ codigo autoriza una medida de seguridad, por un hecho mno pre-
“ visto por la ley como crimen’.

La libertad vigilada debe ordenaise siempre en los cuatre ca-
sos siguientes:

10.—Si se ha inflingido la pena de reclusién por un tiempo
no inferior a 10 afios, debiendo durar cn tal caso, la libertad vigi-
lada no menos de 3 afos;

20.—Cuando el condenado goza de libertad condicional;

30.—Si el contraventor habitual o profesional, no encontrin-
dose bajo una medida de seguridad, comete un nuevo delito que
es manifestacion de su habitualidad o de su profesionalidad;

40.—En los otros casos determinados por la ley. Debemos
citar aqui la disposicién del inciso ultimo del articulo 215, que dis-
pone que cuando la ley establezca una medida de seguridad sin in-
dicar Ta especie, se aplica generalmente la libertad vigilada, salvo
que el juez ipor tratarse de un condenado por delito, crea conve-
niente internarlo en una colonia agricola o en una casa de trabajo.
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La vigilancia de la persona que estd sometida a' libertad vi-
gilada es encomendada, por el articulo 228, ““all’autorita de publica
sicurezza” (a la autoridad de publica seguridad). Estas personas
deben cumplir ciertas obligaciones que el juez les impone. Ellas
tienen como fin evitar que el sujeto cometa nuevos delitos. Pueden
ser modificadas o limitadas, La vigilancia debe ser ejercitada de
manera que sea facil, al condenado, por medio del trabajo, su
readaptacion a la vida social. Tiene como durzcién minima un
ano.

Todas estas disposiciones son aplicables a los menores a fal-
ta de leyes especiales que reglamenten esta materia.

Cuando la persona sometida a libertad vigilada no cumple
con las obligaciones impuestas, el juez agrega a la libertad vigila-
da la caucién de buena conducta, y teniendo en cuenta la gravedad
particular de la trasgresion o su repeticion, puede substituir tal me-
dida por la internacién en una colonia o en una casa de trabajo,
o, tratandose de un menor, por el asilo en un reformatorio judicial.
Todo lesto de acuerdo con el articulo 231.

El articulo 232 contempla el caso especial de los menores y
de los enfermos mentales, disponiendo que no pueden ser puestos
en libertad vigilada, sino cuando sea posible confiarlos a sus pa-
dres 0 o aquellos que tengan obligacion de proveer a su educacion
0 existencia, o bien a instituciones de asistencia social, Si ello no
fuere posible, sei ordenado o mantenido, segin los casos, e! in-
ternamiento en el reformatorio o en una casa de salud o custodia.
Igualmente el menor que bajo la libertad vigilada no dé sefales de
arrepentimiento, o el enfermo que se demuestre nuevamente peli-
groso.

La sujeciéon a la vigilancia de la autoridad es otra de las me-
didas de seguridad enumeradas por el proyecto. El cédigo vigente
la considera como una pena en su articulo 45.

Esta medida estd reglamentada en e! articulo 64. En virtud
de ella, se obliga al sujeto a poner en conocimiento de la jefatura
de policia el lugar de su residencia, sus ocupaciones y demis acti-
vidades y los respectivos lugares en que las ejercita; a no cambiar
(e residencia sin previo aviso a la jefatura; a adoptar un oficio, ar-
te, industria o profesion si carece de medios propios y ademis se
faculta a la autoridad administrativa y a los fuacionarios de poli-
cia para que adopten respecto de é1 medidas de vigilancia especia-
Jes.

El juez, al aplicar esta medida, puede fijar la residencia,
prohibir la permanencia fuera de la casa durante la noche, prohibir
la compania de personas de mala fama vy el frecuentar cantinas y,
en general, puede obligar a observar una conducta intachable.

La duracién de esta medida la fija el juez segun las circuns-
tancias sin que pueda exceder de cinco afios.

Prohibiicién de habitar en una o mas comunas o provincias.—
En cuanto a esta medida, el codigo italiano dispone en el articulo
233 que ella es aplicable al culpable de un delito contra la perso-
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nalidad del Estago, o contra el 6rden publico,0 bien de un delito
cometido por motivos politicos u ocasionados por particulares con-
diciones sociales o morales que existan en un lugar determinado.

Su duracién minima es de un afio, y en caso de no cumplirse
ademas de empezarse a contar de nuevo el plazo, puede decretarse
ademds 1a libertad vigilada.

Prohibicion de frecuentar tabernas y otros establecimientos
que expendan bebidas alcohélicas.— El codigo ha impuesto esta
medida, que sélo es aplicada a los condenados por ebriedad habi-
tual o delitos cometidos en estado de ebriedad, siempre que ella
sea habitual. Esta prohibicion tiene como duraciéon minima un afio
y € agrega siempre a la pena, pudiendo ademds, en caso de tras-
gresion, ser ordenada la iibertad vigilada o la caucién de buena
conducta.

Expulsion de los extranjeros.—Por Gltimo, el codigo se refie-
re @ una medida de seguridad aplicable a los extranjeros y que
consiste en su expulsion del territorio italiano, la que es ordenada
por el juez, ademas de los casos previstos por la ley, cuando el ex-
traujero es condenado a la reclusién por un tiempo no inferior a
10 anos.

El proyecto de 1929 en su articulo 58 trata de ella y dispone
que se aplica a los extranjeros quc son declarados peligrosos co-
mo probables autores de hechos contrarios a la moralidad o a las
buenas costumbres o a la seguridad del Estado o al orden publico.

También es aplicable a los extranjeros vagos o mendigos,
ebrios o delincuentes crénicos o a los que hayan cometido un delito
en el extranjero por el que no hayan sido juzgados o no hayan
cumplido la pena que se les impusiere.

La ley chilena de residencia No. 3446, de 12 de Diciembre de
1918, y la ley No. 6026, de Seguridad Interior del Estado, de 11
de Febrero de 1937, contienen disposiciones que dicen relacion con
los extranjeros. 3

En efecto, la Ley de Residencia distingue dos categorias de
extranjeros peligrosos. A umnos les prohibe la entrada al pais y a
otros se la restringe en el sentido que la ley autoriza a las autori-
dades para no dejarlos entrar o para expulsarlos en caso que ya
hayan entrado. En este ultimo caso estin comprendidos los ex-
tranjeros que han sido condenados o procesados por delitos que el
codigo penal califica de crimenes; los que no tengan o no puedan
ejercer una profesién o un oficio que los habilite para ganarse la
vida y los que padecen de ciertas enfermedades a que se refiere
el codigo Sanitario.

Entre los de primera categoria tenemos los que ensefian o
predican la alteracion del orden social o politico por la violencia.

La ley 6029, .de acuerdo con su articulo 15, prohibe la entra-
da al pais a los extranjeros que propagan o fomentan ya sea de
palabra © por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que
tiendan a destruir por medio de la violencia, el orden social o la
organizacion politica y juridica de la Nacion. Igualmente prohibe la
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entraca a las personas que son miembros de asociaciones u orga-
nizaciones destinadas a su ensefianza o difusidn,

El articulo 16, por otra parte, dispone que los extranjcros
nacionalizados que hayan sido condenados por alguno de los de-
litos que contempla la presente ley son privados de su carta de
nacionalizacion y pueden ser expulsados del territorio nacional.

35.—FEl capitulo segundo del titulo octavo, se refiere a las
medidas de seguridad patrimoniales. .

El articulo 236 da la regla general al disponer que, ademas
de aquellas medidas establecidas por disposicionzs especiales, son

medidas de seguridad patrimoniales: 10, La caucion de buena con-

ducta, y 20. El comiso.

La caucion de buena conducta se cumple mediante el deposito
en la Caja de Multas, de una suma no inferior 2 mil (liras) ni su-
perior a veinte mil liras. El depdsito puede substituirse por la pies-
tacion de una garantia hipotecaria.

Su duracién no es superior a un ano ni superior a cinco, pla-
zo que se cuenta desde el dia en que se di6 la caucion (art. 237).
Si no se cumple la caucion el juez ordena la substitucion por la li-
bertad vigilada (art. 238).

Se restituye la suma depositada o se cancela la hipoteca en el
caso que el individuo sometido a tal medida no cometa ningun de-
lito ni ninguna contravencién durante la ejecucion de tal medida.
En caso contrario la suma depositada o por la cual se di6 garan-
tia es devuelta a la Caja de Multas (art. 239).

La caucion de buena conducta es medida de seguridad que en-
cuentra una reglamentacion mas completa en el Proyecto; por ser
la medida de aplicacion mas frecuente. Se aplica en los casos que
no caben otras.

En el cédigo vigente es considerada como uita pena y regla-
mentada en el art. 46.

Consiste, de acuerdo con el articuio 60 del Proyecto, en la
constitucion de un depdsito en dinero o etectos ptblicos, o de una
hipoteca o fianza hipotecaria para el fin de garantizar por este me-
dio la buena conducta posterior y el cumplimiento de las obligacio-~
nes que se impongan al individuo,

El valor de la caucién lo fija el juez, de acucrdo con las con-
diciones personales, sociales y personales del sujeto, y el plazo
de ellas fluctia entre un minimo de dos afios y un maximo de
cinco. .

El juez puede, de acuerdo con el articulo 61, imponer al in-
dividuo obligaciones especiales que tengan relacion con su resi-
dencia, con la obligacién de no salir de noche, con la prohibicion
de juntarse con ‘personas de mala fama o de frecuentar cantinas,
(ésta es completada por el codigo italiano como una medida de
seguridad independiente) y, en general, al deber de observar una
conducta intachable.

o L

P

b



— 159 —

Si la persona sometida a esta medida delinque o no cumple
las obligaciones impuestas ya mencionadas, el vaior de la garan-
tia se aplica al Fisco.

Una vez cumplida esta medida el deposito se devuelve y la
hipoteca o la fianza en su caso, se cancelan, de acuerdo con el ar-
ticulo 62. '

El éomiso contemplado en el articulo 240 del cédigo italiano,
puede ser obligatorio o facultativo,

Puede ser ordenado por el juez en el caso de condena, exten-
diéndose a las cosas que fueron destinadas o sirvieron para Co-
meter el delito y de las cosas que son productos o provechos del
mismo.

Debe ser ordenado el comiso:

10.—De las cosas que constituyen el precio del crimen;

20.— De las cosas, la fabricacion, ¢! uso, la detencion, la
conduccion o la enajenacion, que constituyen delito atin cuando no
se ha pronunciado condena, salvo que la fabricacion, el uso, la
conduccion, 13 detencion o la enajenacion, puedan ser hechas me-
diante una autorizacién administrativa y pertenezcan a personas
extrafias al delito.
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CRITICAS A ALGUNAS DISPOSICIONES Y CONCEPTOS
SEGUIDOS POR EL CODIGO

36.—Crifica al articulo 133. 37, — Al rprincipio de tomar en
cuenta varias veces un mismo hecho o circunstancias. 38.—A los
diferentes criterios empleados para la reincidencia, la habitualidad,
profesionalidad y tendencia para delinquir. 39.—Al concepio de
haber sefialado una duracion minima a ciertas medidas de seguri-
dad, 40.—Al sistema, dualista que impera en el cddigo, en lo que
se refiere a las penas y medidas de seguridad. 41.—Solucién que
podria darse para satisfacer ambas doctrinas,

36.—La nueva ley penal, da grandes méritos bajo diversos
aspectos, se presenta ien partes incierta; incertidumbre que tiene
como causa el deseo de superar ambas doctrinas: cldsica y posi-
tiva.

Talles incertidumbres se ven principaimente en el articulo 133,
que determina los criterios ‘para el ejercicio de los poderes discre-
cionales del juez. Esta disposicion contizne la idea central, de Ia
cual derivan todas las principales materias tratadas.

Debe ponerse de relieve que la gravedad del delito y la pe-
ligrosidad no son idos elementos distintos que se puedan sumar, co-
mo sucede en el articulo 133, sino que se debe considerar uno en
funcion del otro, porque para determinar la gravedad del delito es
necesario tener en cuenta la peligrosidad del sujeto, y para dzter-
minar ésta es necesario tener en cuenta la gravedad del delito, es-
to es, se subordina el valor sintomatico del delito al valor causal
de éste, o bien se hace Jo contrario.

No se puede decir que el codigo ha seguido el primer criterio,
porque es facil constatar, antes que todo, que esto no resulta del
articulo 133, que pone en un mismo plano, tanto la gravedad del
delito como la capacidad para delinquir, y en scgundo lugar, que
el articulo 133 sirve, no sélo para determinar la peligrosidad pa-
ra los fines de aplicar las medidas de seguridad, smo que tambisn
sirve para la declaracion de la habitualidad, profesionalidad o de la
tendencia para delinquir, en cuyos casos no se puede ciertamente

sostener que el valor sintomitico estd subordinado al valor cau-
sal.
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Pero es de advertir que los elementos que sirven de base pa-
ra ‘determinar la capacidad para delinquir, pueden presentar un ca-
racter completamente opuesto, segun se considere desde el punto
de vista de la culpa moral o bien desde el punto de vista de la de-
fensa social, Todo esto estaba formulado le un modo orginico en
el proyecto de Ferri. En los limites sefialados por 1 ley, 1a sancién
se aplica al delincuente segun su peligrosidad. El grado d= ésta de-
be determinarse segin la gravedad o modalidad del hecho delictuo-
s0, los motivos determinantes y la personalidad del delincuente.

37.—Ilgualmente, no parece estar de acuerdo con la nueva
tendencia ¢l tomar en cuenta varias veces un mismo hecho, ele-
mento o circunstancia, lo que lleva consigo necesariamente un au-
mento de la pena. Tal inconveniente resulta mis evidente cuando
a la pena se agrega una medida de seguridad, porque la gravedad
de la misma se determina teniendo como base la capacidad para
delinquir, que no es otra cosa que la peligrosidad: criminal; y, ade-
mas, la medida de seguridad se ‘aplica a las personas que revelan
peligrosidad, y tanto ésta como la capacidad para delinquir se de-~
ducen de las mismas fuentes (art. 133 y 203).

38.—Tampoco aparece convincente e lhecho de que la reinci-
dencia produzca un aumento igual a la sexta parte de la pena que
se va a aplicar, o un aumento equivalente a la mitad ide 'a ‘pena si
el nuevo delito es de la misma indole o es cometido dentro de los
dinco anos siguientes a la condena perecedente; o si lo ha come-
tido durante o después de la ejecucion de la pena, o bien dirarte
el tiempo en que el condenado se sustrae voluntariamente a la
ejecucion «de la condena. En tanto la habitualidad, la profes onali-
dad y Ia tendencia para delinquir producen sélo la aplicacion de
vna medida de seguridad. _

39.—Por otra parte, no es facil reconocer el fundamento ra-
cional de la disposicién sobre el minimo legal de duraciom de la
internacién en un manicomio judicial de los absueltos por enter-
medad mental (art. 222) y de los mencres de edad. La disposi~
cién nos parece poco logica, pues la enfermedad mental o la pe-
ligrosidad pueden cesar antes del plazo minimo fijacdo por la ley y
seria inadmisible mantener en un maniceGmio a una persona sana
o inofensiva.

40,— Habiéndose declarado como tUnico fundamento del de-
recho de castigar, la defensa social, debio habe:se tratado de 1le-
gar, l6gicamente, hasta la Gltima consecuencia de dicha declara-
cion, la que se refiere especialmente a dos puntos fundamentales.
Ellos son el dualismo de penas y medidas de s.guridad y la res-
ponsabilidad de los menores y los enfermos mentales.

Con respecto al dualismo de penas y medidas de seguridad,
podemos afirmar, con los jpositivistas, que ellas las penas y las
medidas de seguridad son sanciones distintas dentio de una misma
institucion, las que caen bajo la denominacién de sanciones cri-
minales. O sea, que mientras la pena constituye la sancion crimi-
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nal, las medidas de seguridad constituyen la forma curativa, edu-
cativa y eliminatoria. '

Al afirmar que de hecho no existen diferencias fundamenta-
les, en evidente que nos referimos solo a las medidas de seguridad
que se aplican a los imputables, porque respecto a los mlmputabh.b
no se presentaria ninguna cuestién,

No negamos que existen diferencias substanciales entre ellas;
s6lo hemos sostenido que unas u otras deberian quedar compren-
didas hajo el nombre de sanciones criminales, ccmo lo hacia el
proyecto de Ferri.

Examinaremos algunas disposiciones del ¢ dlgo y algunos
concéptos informadores de esta materia, para asi comprobar que
no es posible encontrar ningan caricter que legitinie una distincién
esencial.

Se afirma en la Relazione que las medldas de seguridad se
1pli-'can después y no a causa del delito (post factum), esta afir-
macion estard en la intencion del legis'ador, ya que en la prictica
sucede lo contrario, en efecto, tenemos el caso de los delincuentes
habituales autores de muchos, delitos, caso en que no puede ne-
garse que las medidas de seguridad se aplican no sdlo después,
sino que g causa del hecho. Igual cosa podemos decir de los de-
lincuentes por tendencia.

Las medidas de seguridad son sanciones, pese que el codigo
considere lo contrario, ya que son consecuenma de un delito y re-
presentan la reccion en su contra,

Tampoco se puede admitir que 1a pena se dirija sélo a com-
batir los efectos del delito, reservando a las medidas de seguridad
la fadultad de combatir las causas de €1, va que no se puede negar
que la pena sirva también para este fin, ya que se gradian segin
la capacidad para delinquir, deducida de 'os motivos que inducen a
delinquir, del cardcter del reo y ademas ce las condiciones de vida
individual y social del reo (art. 133). Como tampoco podriamos
negar a las meditdas de seguridad valor para combatir los efectos
de los idelitos, especialmente la alarma social y valor para dar sa-
tisfaccién al sujeto pasivo de él, y evitar, por consiguiente, las
venganzas, las represalias, etc.; porque la privacién de libertad por
un tiempo indetermimado tiene eficacia a veces mucho mayor que
la pena qug es por tiempo determinado mids o menos breve y que
puede constituit en una pena pecuniaria,

No es tampoco exacto afirmar que mientras la pena realiza
una funcién de intimidacién sobre la mavoria de los ciudadanos
(prevencién general), tal caricter falta a las madidas de seguridad
y como son aplicadas por un tiempo indeterminado constituyen,
como ya lo dijimos, un mal tal vez mayor que las penas, excep-
tuando la pena de muerte, ya que en ciertos casps, implican un
tratamiento més riguroso que las penas ‘por ser aplicadas a los de-
lincuentes méis peligrosos; y son en cierto modo més infamantes,
porque de su aplicacién son excluidos los delincuentes primarios
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pues ellas se gplican a los individuos que han cometido varios de-
litos .y por esto a las clases de delinducntes pezores.

Igualmente el legislador no les ha reconociio fines de preven-
cion de los delitos primarios, sino que s6lo de la reincidencia, sin
que haya por eso ninglin inconveniente para que de hecho puedan
cumplir tal funcién.

No es tampoco exacto afirmar que mientras la pena es pro-
porcional al delito, o sea a un hecho, 1as medidas de seguridad
~sean proporcionadas a las condiciones psiquicas de la persona, a su
peligrosidad; ya que la pena es también proporcinada al carcter
del reo y a su peligrosidad, como lo disyone el articulo 133 y por-
que la decleraciéon de habitualidad, profesionalidad y tendeacia
para delinquir tiene valor sobre todo por sus efectos penales.

Es también poco acertado el hacer diferencias tomando co-
mo base la responsabilidad y la peligrosidad, porque mientras, por
una parte, las penas son proporcionadas también a la peligrosidad;
por otra parte, para la aplicacion ide las medidas de seguridad, el
autor debe ser también responsable de un hecho, e imputable (en
cuanto, como ya lo hemos advertido, la discusion sobre 1a identi-
dad de ellas se limita a los imputables).

Tampoco es posible afirmar que mientras las penas son pro-
porcionadas al valor causal del delito, las medidas de seguridad
sean proporcionadas al valor sintomatico del mismo, porque el ar-
ticulo 133 dispone que la pena es pronorcionada también a la ca-
pacidad para delinquir, la que tiene que tener como fuente princi-
pal el delito ya cometido, estudiado en su valor sintomitico.

Igualmente, no se puede encontrir un criterio distintivo en
la duraciéon de las sanciones, que seria Ceterminada en las penas
e indeterminada en las medidas de seguridad; yerque con la ins-
titucion de la libertad condicional las penas privativas de libertad
son también, en ciertos casos, indeterminadas,

De este rdpido examen, no 'podemos 'decir que hayamos en-
contrado diflerencias substanciales que sirvan vara legitimar la
distincién, y, por otra parte, existen caracteres comunes para am-
bas como lpor ejemplo: 1o. tienen como fundamento un delito ya
cometido' y son prloporcionadas a la peligrosidad; 20.— cumplen
una, funcién de intimidacién sobre el conglomerado social (pre-
vencion general) y para readaptar y hacer inofensivos a los indi-
viduos (prevencion especial) ; 30, son avlicadas por los 6rganos
de la jurisdiccién penal.

41.— Una solucién que satisfaria ambas doctrinas, al me-
nos temporal y transitriamente, podria ser la sigviente: mantener
la distincién entre imputables y no imputables, dejando a éstos
fuera del derecho penal y aplicindole las medidas de seguridad ,y,
por otra parte, unificar en una sola institucion que tenga al mismo
tiempo caracteres de penas y medidas de seguridad las sanciones
relativas a las personas imputables, estableciiendo que mientras el
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delito sea base para la aplicacion de las sanciones criminales, 1a
peligrosidad sea el criterio par'a determinar la forma y la duracién
de la aplicacion de las sanciones, O sea, que la ‘pena intimidativa
en el momento de su aplicacién concreta deba adaptarse vy ade-
cuarse en su forma y en su medida g la individualidad psiqu'ca de
los sujetos.

FIN
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f) Conclusion.—5, Otros principios informadores.—
Juicios emitidos sobre el cédigo y sus principales
caracteristiCag. . . - i s ket s PR SRESEETEE
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CAPITULO 11
EL DELITO

6. Nocion legal y clasificacion.—7. Relacion de causalidad
material y relacion de causalidad psiquica.—8, Ele-
mento psicologico del delito.—9. Circunstancias
del delito. Atenuantes y agravantes. Objetivas, sub-
jetivas e inherentes a la persona. . . . . . . Pags. 103-108

CAPITULO 111
SISTEMA PENAL ADOPTADO POR EL CODIGO

10, Clasiticaciéon de las penas.—11. Penas principales. a)
Pena de muerte. b) Presidio perpetuo. ¢) Reclusién.
d) Pena de arresto. e) Penas pecuniarias.—12, Penas
accesorias. a) Inhabilitacion de oficios publicos. b)
Inhabilitacion de una profesiéon o arte, ¢) Pérdida o
suspension de la patria potestad vy de la potestad
marital. d) Suspension de una profesion o arte.—
13. Modificacion y aplicacion de las penas. Poderes
discrecionales y facultades del juez. Otras disposicio-
nes acerca de la aplicacién de las penas.—14. Eje-
cuciéon de las penas detentivas. Para adultos. Para
menores, Remuneraciéon de los condenados.—15. Ex-
tincion de la [pena.—16. Sanciones civiles. . . .Pdgs. 109-125

CAPITULO IV
IMPUTABILIDAD Y RESPONSABILIDAD

17. Fundamento de la imputabilidad: en el cddigo dero-
gado: en el Proyecto Ferri y en el cédigo actual.—
18. Férmula de 1a imputabilidad en el cédigo Rocco.
19. Capacidad de entender.—20. Capacidad de
querer.—21. Requisitos generales de la imputabili-
dad.—22. Responsabilidad.—23. Causas de inim-
putabilidad.—1.0 por falta de madurez, a) menor
edad, b) sordomudez: 2.0 por enfermedad mental
y estados psiquicos equivalentes, a) enfermedad men-
tal, b) embriaguez accidental, c) uso accidental de
substancias estupefacientes, d) intoxicacién crénica
por alcohol o substancias estupefacientes.—24. Cau-
sas de justificacién a) legitima defensa, b) estado de
necesidad, ¢) otras causas de justificacién..Pdgs 127-139



25. Definicion y clasificacion.—26, Peligrosidad simple.

51

CRITICAS A ALGUNAS DISPOSICIONES Y CONCEPTOS

36. Critica al articulo 133.—37. Al principio de tomar

L O e
CAPITULO V
PELIGROSIDAD

Peligrosidad presunta y peligrosidad comprobada por
el juez.—27. Peligrosidad calificada.—28. Habitua-
lidad. En los delitos y en las coniravenciones.—29.
Profesionalidad.30. Tendencia a delinquir. .. Pdgs. 141-145

, : \

CAPITULO VI

MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE SEGURIDAD

Teorias.— 32. Ubicaciéon en el cdédigo y dispos.cio-
nes comunes a las medidas de seguridad personales.
—33. Medidas de seguridad detentivas. a) Interna-
cion en una colonia agricola o en una casa de tra-
bajo, b) internacion en una casa de salud o cuslodia,
c) internacién en un manicomio judicial, d) interna-
cion en un reformatorio judicial.—34, Medidas de
seguridad no detentivas, a) libertad vigilada, b)
prohibicion de habitar una o mas comunas o una o
mds provincias, ¢) prohibicién de frecuentar tabernas
u otros establecimientos que expendan bebidas al-
coholicas, d) expulsion de los extranjeros.—35, Me-
bidas de seguridad patrimoniales, a) caucion de bue-
na conduatia y b) COmiso. . u & tuly waem Pigs. 147-159

CAPITULO VII
SEGUIDOS POR EL CODIGO

en cuenta varias veces un mismo hecho o circunstan-
cias.—38. A los diferentes criterios empleados para
la la reincidencia la habitualidad, profesionalidad y
tendencia para delinquir.—39. Al concepto de haber
sefialado una duracién minima a ciertas medidas de
seguridad.—40. Al sistema dualista que impera en

en el cadigo, en lo que se refiere: enas y me-

didas de seguridad.—41, Son,:ol(‘}ﬁ ria darse

para satisfacer ambas doctrinas. . o ags. 161-165
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