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

Señor Decano: 

Me es grato informar la Memoria 1de Prueba de la señorita 
Teresa Vita: Fati ven e, intitulada "La ciencia penal italiana ron 
especial referencia al có-d,igo penal último" . 

De considerable interés, teórico y práctico al mismo tiempo, 
es la materia elegida por tia: señ-orita • Vita .::orno tema de su 
M.emoria, sobre todo si 1se considera que el Código fenal italiano 
de 1931 constituye una de las fuentes tundamentales del Pro­
yecto cuya redacción acaba· de terminar la comisión de que 
formo parte . 

La ex;traordinaria amplitud, de la >materia exigía, para ser 
desarrollada con provecho dentro de.t reducido marco de una res is 
de Licencia tui a1 ur.a cuidadosa selección .de las materias, a fin de 
no extenderse demasiado en aquellas de escasa im ::1 01 tancia o de 
sobra conocidas. La falta de práctica en tr,abajos de esta natur.a­
leza no permitió a la autora cumplir siempre satisfactoriamente 
esta exigencia. 

Por otra parte, la exposición result~. a veces poco cla-ra e. i_n:.­
precisa. En ocasiones, la señorita Vita se ir.ispira muy de cerca en 
algunas obras penales italianas, s:n cuidarse de presentar CO:! 

claridad el pensamiento :de sus autores en los casos en que es 
obscuro o difuso, como se advierte, por ejemplo, en las pág-inas 
que dedica al iluminismo, y en los capitulas consagrados a.l tec­
nicismo jurídico y1.al nuevo idealismo (Ca.ps. IV y V de la Primera 
Parte). 

Consta la Memoria de dos partes. La primera, dividida en 
cin:co .capítulos, destinada al estudio de las escuelas penales con­
temporáneas (Clásica, Positiva, Terz.a . Scuola, Tecnicismo Jurídi­
co, Nuevo lde.alismo) ; la segunda, que comprende nueve capí­
tulos, al estudio de ciertas materias de legislación po51tiva, en 
relación con nuestro Cód'igo Penal y con el Proye~to Erazo--Fon-

. tecilla de 1929. Estimo ind1ispensable suprimir los dos primeros 
capítíulos de La Segunda Parte, que se refieren, respectivamente, 
al desenvo1virniento histórico de la Jegislación ·pena1l italiana, 
jnateria de 1escaso interés para nosotros ; y a la estructura del Có­
digo actual, simple trascripción del índice del Código. 

Aparte del mérito de dar a conocer interesantes asp~ctos 
idel libro I del C. P. italiano, esta parte -de la Memoria, la más 
novedosa, por lo demás, nos ofrece un bien trazado paralelo cn­
itre la legislación italiana y la nuestra, nos señ.ala las cualid.ad1es y 
defectos de una y otra y nos presenta, una meditada crítica de 
sus disposiciones. 

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

Saluda atentamente al · señor Decano. 
GUSTAVO LABATUT G., 

Director del Seminario de Derecho 
Penal y M.e•dicina, Legal. 
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Santiago, 23 ide Mayo de 1938. 

Señor Decano: 

Tengo el agrado de informar a Ud•. sobre la Memoria tit:ula­
da " La ciencia penal italiana con relación al Código Penal último", 
que ha presentado la señorita Teresa Vita Falivene, para optar 
al grado de Licenciado -en la Facultad de Ciencias JurídicaE> y 
€aciales. 

El trabajo se divide en .etas partes: una que trata de la Es~ 
cuela Clásica, la Escuela Positiva y de sus continua1dores, que 
comprend1e tai mitad del texto; y otra que se refiere al Código 
Penal Italiano en actual vigencia. · 

La primera parte representa una expos1c10n más o menos 
ordenada aunque incompleta, dada su extensión, de las principa­
l1es doctrinas penales . Su originalidad es muy relativa y sus con­
diciones id1e síntesis y redacción pudieron ser mejores. 

La segunda parte, aunque adolece de análog-os defectos, alude 
en forma interesante a la legislación italiana actual en materia 
penal, a la estructura del Código vigente, a los principios 4ue lo 
informan y a algunos de sus .aspectos técnicos. La autora revela 
en algunas materias un criterio unilateral. 

Termina la labor con un capítulo de críticas incompletas a 
algunas disposiciones y conceptos del Código aludido. 

A pesar de los defectos señala-dios, la Memoria de la señorita 
Vita revela esfuerzo, conocimientos generales y, a juicio del pro~ 
fesor que suscribe, puede ser aprobada. 

Quedo ,diet señor Decano A. y S. S. 

RAllMUNDO DEL RIO. 





INTRODUCCION 

Una materia tan vasta y compleja como la que nos ocupa, 
ofrece un sin número de dificultades . Una de las princip1les se 
refiere a ~ uestro propósito de estudiar estas m aterias en una 
forma general, pero mús o menos compleja; trabajo difkil de 
cumplir satisfactoriamente. 

Sincer.amente declaramolS no haber conseguido supera, en 
todo momento. esta dificultad y consideramos p-or ello que cier­
tas materias no han sido desarrolla,das lo suficientemente. Pero 
cr~emos haber sentado \por lo menos las bases principal'=s de 
estas materias, de modo que este trabajo pueda servir de base 
parn otros ulteriores, ya que ca•da capítu.lo de él podda ser t ema 
de una memoria. 

El fi n que nos guió al escoger este tema fué da:- visión m ~ s 
o menos completa de la ciencia penal italiana y :1acer algunas 
referencias a las (principales materias reglamentadas por el m1evo 
código it ;:tliano. 

Considerando que estos dos puntos son de muy di versa 
índole, dividimos el presente trabajo en dos partes : una doctri­
naria y la otra de legislación positiva. 

Le!- . primera t rata de las escuelas penales italianas. Consl"a de 
cinco .capítulos . El primero se refiere a la escuela clásica. El 
segundo se ocupa de la escuela positiva. El tercero trata de la 
T erza Scuola . El cuarto se ocupa ,de la. Concepción técr.ico­
jurídlca. Y el quinto ~e refiere al Nuevo Idealismo . Es.te ca ;Jítulo 

contiene al final breves pal.abra,s sobre una d'octrina de poca im­
portancia, pero que es necesario, por lo menos, citarla. Me re­
fiero .a la esouela Humanista. 

La segunda parte trata de las principales disposiciones co:1-
tenidas en el código Rocco. Hemos creído de cierto interés rela­
cionar dichas disposiciones con las co rrespondientes de nuestro 
código vigent e y con el proyecto de 1929. 

Está ,d ividid-a en nueve capítulos .· El primero trata de, la 
Histo ria de la legislación penal italiana (suprimido ). El segLlndo 
se ocupá de la estructura del código actual (suprimido). .1:l ter­
cero se Fefiere a los principales principios que han servi,io de 
base a1 código . El cuarto trata del delito. El quinto dice relación 
con el sistema penal adoptado por el có j igo . El sexto se ocupa 
de la imputabili1dad y de la re.sponsabilid'a-d. El séptimo trat a de 
la peligrosidad. El acta vo se r~fiere a las medidas admir,i.~t rati­
vas de seguridad. Y en el noveno señalamos las principales crí., 

ticas que se han formu1ado a dicho código. 
Espe1 amos haber cumplido, siquie ra en parite, el fin que no.-; 

proponíamos, ya que indud'ablemente el tema elegido es de una 
gr,an importancia, pues es imposible ,desconocer la influencia 
enorme que los tratadistas italianos han aportado al desa rrollo 
del Derecho Penal. 
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CAPITULO l. 

ESCUELA CLASIICA 

1. D~nominación . - 2 . Origen filo sófico Je la escuela.-3. Becca-
ria y su obra.-4. Teorías clásicas acerca del fundamento 

d1el derecho 1de castigar . -5. Orientación y método de la 
escuela.-6. Libre arbitrio, responsabilidad mo¡·al y I espon­
saibilJdad penal. -7. Concepto del -delito. - 8. Concepto de 
la pena. 

1 . . Se denomina escuela clásica aquella que sacó sus princi­
pios fundament a1es de la obra de Beccaria, princi pios que se t ra~ 
ducen en un conjunto de tendencias humani tarias, a veces anta~­
gónicos entre sí y. que más o menos después ide 100 años, en­
contraron en Carrara, uno de los más ilustres representante 3 de 
esta tendencia, su gran definidor y istematizaJor. 

Encontramos diversas opiniones acerca ,del origen de h de­
rominación de "esr.:: ue.la clásica" . Hay quienes sostiienen que est e 
nombre fué dado po r los impu 0·nadores de esta ,escuela, o sea, por 
los positivistas, dándole a la palabra " cl :ísica" un sentido des­
pectivo, no el que et imológicamente t iene. Reun ieron bajo esta 
denominación todas las doctrinas formula-das con anteriorid1d a 
la aparición de l,a escuela posit iva, parai podier así dirigir sus ata­
·ques, no separadamente a cada una de estas doctrinas, sino al 
conjunto de ellas. 

Hay ot ros que dicen que en realidad no ha existido una es­
cuela que pueda designarse bajo esta 1denominación, porque no 
sería posible, con las id1eas expuestas por los autores que se in­
dican como clásicos, sentar principios uniformes comunes a todos, 
ya que entre ellos encontramos a menu do diferencias de fondo. 

A pesar de estas opiniones, no podemos desconocer que des­
de Beccaria hasta el nacimiento de la escuela positiva, todos los 
autores que se preocuparon ,de problemas de derecho penal, llá­
rrense ellos juristas, t eólogos, etc., se ciñeron m ás o menos a 
normas comunes en cuant o .a.l métod-o por ellos usado, a los fi.., 
nes de la pena, a la naturaleza .ctiel delit o y ali fundamento de la 
im putabili,d.ad. 

Si bien en sus orígenes encontramos doctrinas antagónicas, 
debemos tJmbién recordar r¡ ue el ilustre Carrara en su "Program-­
ma ded' corso di Diritto Crimin,ale" , publicado cuando era 1p.ro­
fesor ,d'e derecho penal en la, Universida.ci de Pisa, reunió en un 
conjunto sistemático de doctrinas los '_principios jurídico - filosó-
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ficos de .la escuela, definiendo así Tos principios dásicos. Carr.ara 
creyó, al publicar su '' Programma", que éste sería un. resumeil de 
las materias que exponía en su cátedra y resultó, a pesar de to­
·d·as las críticas que se le h,1n hecho, y que se le p·ueidan hacer, una 
obra genial. La pairte general de la obra fué publica.da 1e,n 1860. 

Hoy día se pueden señalar diversos postulaidos reconocidos 
como d1e la escuela clásica, cualquiera que haya sido el fin con el 
cual se les ha• admitido, sea con fines legisla ti vos o con fines pe­
dagógicos, como opinan algunos a11tores y cualquiera que hayan 
sido ·los filósifos, juristas, etc., que hayan intervenido en su for­
mulación. 

2.- La escuela clásica tiene su origen -en la antigua filoso­
fía estoica. Dicha filosofía considera que el dogma del' valor df.l 
hombre es el único principi-o incontrastable del que se ,deriva to­
do derecho y al que se refiere todo deber, que la raíz del derecho 
social es la voluntad ,del hombre y que el reconocimiento de la 
libertad de los demás nos da la me•dida 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 talión, la composición, etc., lleya 
al concepto de fa. . pena pública, puesto que en los tres términos 
de concepción .del mal moral, libre arbitrio y responsabilidad está 
basado el criterio r·omano. No obstante la rudeza de la época, de 
él se derivan una nuultitud de reglas de eq.uidad, -entre las cuales 
podemos citar aquellas de Ulpfano: "Nadie puede ser perseguido 
por su vofünttad ,de cometer un :delito, si esta voluntad no se ha 
maniifestacfo en .actos exteriores". "La pena ,debe estar e111 rela­
ci0n coro la gravedad del ,d,elito". "Val= más absolver ,a. cien cul­
p,ables que comdenar a un inocente", que fli1eron acogid·as amplia­
mernrte pmr los escritores clásicos. 

El 1cristianismo había traído nuevos principios al mundo y al 
mismo tiemipo que afirmaba la responsabilidad moral com¡,1 hase 
del derecho, procliamaba eJ principio . de la' inviolabilidad huma1J1a, 
tratan@i(j) ,de sl!lbstituir, entre oilras .cosas, la pena de muerte con 
otr.as más adecuadas a la reforma del culipable. 

Así se explica que dllllll'ante la Edad Medi,a el derecho i;.Cle­
siástico penal .ejer,cier.a una inifluencia bienhechora en la sociedad, 
en cUiaJDto bl!lscaba la c0nciliacióN .de los princip-ios humanitari0s 
c@n las leyes nepr-esi vas. La legislación ,eclesiástica, e111 lo que se 
refiene a los princilpi@s y a lia aplicación del derecho ¡oenal, esta 
casi completamente de acuerdo con las ideas filosóficas modernas. 
Dicha legislación aceptó ,la trilogía ,d1e los romanos :arriba men­
cionada, pero transformando el sentido y los caracetres y descu­
briendo un-a idea que ha sido una de las bases del1 progreso ·penal 
moder1110 ,•aiquella cq·ue la jíUsticia pública no es más que una jus­
ticia relativa. Hiaibla también .de expiadón, concepto ampliamente 
acep,tado l or algunas teor:as clásicas, pero n.o como sufrimiento, s:­
n0 como curación del alma. 
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El •principio de individualida,d humana fué llevado más lejos 
por los escritores del siglo XVI, al sostener que la pena di! muer­
te era contraria .al esp.frih1 del Evangelio (ya en la Edad Media 
Pans Scot combatió esta pena basándose en' el mismo arg,umen­
to) ; .produce su efecto en teólogos y juristas posteriores y cons~ 
tituye una nueva tendencia .durante eJ siglo XVIII con Beccari~ y 
durante el siglo XIX con Carmigiani, Romagnosi, Mancini, Carra­
ra, etc. 

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

Italia en el siglo XVIll, exceptuand'o la voz solitaria de 
Giambattista Vico, no tuvo lilna filosofía propia, sino que se ins­
piró en el pensamiento francés que se des-envolvió des,de De::.car~ 
tes hasta la Revolución Francesa.¡ Descartes, como todos los gran­
des filósofos, se :nos presenta bajo un doble asp•ecto: fué padre 
del subjetivismo moderno con la afirmación del yo pienso; pero 
ligó también su nombre al sistema de la objetivid:ad abstracta, que 
llegó a ser más tante! la filosofía id:e la Rev·oliución y que se conoce 
con eJ nombre de r.a,cion.ailismo o ibuminismo. 

El origen de esta contradicción ,del pensamiento cartesiano 
se encontraba en la misma concepción 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 tenía reladón ni con 1a naturaleza, ni con los otros suj-etos. 
Estaba entonces en .Ja índole de la fi]Josofía la ten.d:encia de des~ 
centrar la reaHd,ad! del sujeto al objeto, de desviar el proceso de 
la vid:a del interior al exterior. 

No es fácil determinar -con exactitud los motivos muchas ve­
ces heterogécneos y antagónicos entre sí de la mentalidad ilumi~ 
nista en general y de las teorías jurídicas· que ,de ella se derivan; 
pero podemos afirmar que la debilidad especulativa y el contras­
te de ,las teorías caractenz,an todo el movimiento i1uminista. 

Podríamos resumir los postulados ,d:el iluminismo de la ma~ 
nera siguiente: en metafísica, el dualismo• entre substancia pen­
sante y substancia corpór,ea y, por lo tanto ,frente a un mundo 
ideal encontramos un mundo real; en psicología, . la complet a pa~ 
sivi,dad1 del alma, que recibe sus impresiones sólo del exterior ; en 
moral, el principio de la ley ética es rechaz,ado,, la esenci'a del bien 
se proyecta en un criterio esencialmente objetivo, el provecho pú­
blico, la utilidad -del mayor núm~ro. 
. La naturaleza, s ien d10 ,la expresión del mundo exterior, llega 

a ser el modelo de todo, la inspirador,a de la, pedag-ogía, ,de la ·po~ 
lHica, :de la religión. La verdadera educación, el verdadero Esta­
do, el verdadero ,derecho .deben de esta-r en perfecto .acuerdo con 
ba! naturaleza; aún la misma r.eligión parece, desvincularse de toda 
forma histórica para a·proximarse a un.ar fé puramente racional 

' (deísmo). 
Aún a trjaNés de la indeterminación y del conflicto de las 

:teorías de este período ,es ·posible precisar dos corrientes princi-



pales del pensamiento, para nosotros ,de suma importancia. Se 
refiere W1a al racionalismo cartesiano y la otra al sensualismo in­
glts, una ,de las cuatro formas bajo las cuales se nos pre.seuta el 
empirismo en los tiempos modernos. 

El racionalismo explica que antes que toda experiencia ya 
posee el espíritu las nociones fundamentales y, en consecuencia, 
podemos alcanzar todo cuan-to nos es necesario sin intervenc11'.ln de 
los sentidos. Representantes del racionalismo, en la antigüedad, 
fueron Platón y Aristóteles. En los tiempos modernos se nos pre~ 
senta baj o tres .formas principales, una de las cuales es el iacio­
nalismo cartesiano, que es el que a nosotros nos interesa. 

Descartes consi,dera las verdades necesarias, · los principios 
:r~donales como innato_s, ~:on propie·dad de la razón, pero no en t:'.1 

senüdo de cosas hechas, sino como '' una facultad de producir.los' . 
Los racionalistas creen poder dar una explicación total del univer­
so tomando como base ciertas nociones innatas y mediante un 
procedimiento rigurosamente deductivo. 

Para el empirismo, en cambio, el conocimiento se deriv1 de 
la experiencia, se va formando progresivamente en el espíritu; 
aún los principios más generales se fundan en datos empíricos. 

Son cuatro las fo rmas principales -del empirismo, una de 
ellas es el sensualismo. La doctrina sensualista sostiene que todo 
cono imiento, todos los princip,ios de la razón, tienen su o:jgen 
en la sensación. Puede condensarse en la fórmula aris totélica: 
"1\l::ida ha) en nuestra inteligencia que no haya pasado por nues­
tros sentidos" Para 1,a teoría empírica, en general, la ciencia, -pa~ 
r.a que tenga un verdadero valor, debe basarse en la experiencia y 
en la observación de los hechos. 

El racionalismo cartesiano da lugar a una moral abstracta 
de carácter axiomático; y el empirismo, al negar todo concepto 
de universalida d, llega a una moral individualista y egoísta, o sea, 
que todos Uos deberes, todos los derechos de los hombres, tienen 
su origen en la utilidad individual y también en la utilidad social. 
Ha sid•o a las necesidades prácticas del interés indivi-dual y colee­
ti vo que ha obedecido la creación del µerecho. En efecto, la so­
ciedad prohibe a los individuos aquel~os actos que van contra el 
interés colectivo, al mismo tiempo que garantiza ciertas líb:!rta­
des. 

De lo dicho se desprende que el morali.smo abstracto y el 
utilitarismo so n los motivos dominantes de to.da la filosofía social 
del iluminismo. Estos conceptos permanecein, a veces, separados 
y en oposición, pero comunmen te se confunden en una sola ideo­
llogía. 

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

La teoría contractual es consecuencia lógica -del empiris1no 
indi vidualis ta. y la afirmación más explícita de su utilitarismo 
egoísta. Surg,e para reivindicar la Libertad de los individuos; pern 
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el concepto de libertad que defiende es aquel que resulta de ta 
coexistencia y de la recípr,oca ,limitación de los arbitrios. 

La teoría del derecho natural es una consecuencia del racio­
nalismo cartesiano. El concepto de iderecho natural ha tenido va­
rios significa.dos. El concepto que a nosotros nos interesa es 
aquel que expresa que él es la afirmación de un dere.:ho 1deal de 
c~ rácter' racional y di vino, es aquel que lo define como ía f é en 
una justicia que tiene dictámenes eternos y a cuya racional.idad 
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 carácter no histórico, ya que el con­
trato y el derecho natural tienen igualmente carácter estático. El 
contrato para llegar a los fines que persigue, o sea, para hacer 
posible la coexistencia de los hombres, debe tender necesananen­
te a la estaticidad. E] ,derecho natural, siendo la afirmación de un 
derecho eterno y de carácter ,divino, no puede pre~cntarse sino 
bajo el aspecto de aquella abstracta radonalidad que domina los 
cambios históricos y queda inmutable fuera de la historia; es un 
derecho que encontramos en :Dios y e,n la razón, que no crea el 
hombre ni surge por el proceso histó rico . 

Los principales caracteres de la concepción jurídica .J:~l ilu­
minismo i en los que se informan las teorías del derecho pe­
nal que en él se basan, son el utilitarismo, el racionalismo abs­
tracto y su carácter no histórico. 

Las consecuencias principales en el campo del derecho í-'enal 
son, naturalmente, aquellas que miran al fin de la pena, que ·1Jara 
l:1 teoría contractual será la defensa del contrato social, para sal­
vaguardiar así los intere es de los pa rticuk:1des que al contrato se 
han adherido con el fin de defender sus derechos; y para la teoría 
del derecho natural, será, en cambio, ia defensa de la justicia abs~ 
tracta, ,de presunto valor trascendental que, justamente debid'o a 
e9te ca.rácrer, termina por transformarse en una i·d1eología ietóri­
ca. 

CUiando el libro de Beccaria, qu~ fu é e.1 que inició el ciclo de 
la escuela clásica, fué publicado, el pensamiento francés sensua­
lista, contractualista, del derecho natural, deista, antihistórico ·por 
excelencia, gobernaba la cultura de b. península. Estos principios 
se difundieron por todo el mundo, gracias a la influencia que tu­
vo la obra de Beccaria en los demás autores y en la leg-islación 
penal de la época, y pod~mos también agregar que, \aún hoy día. 
los principios fundall)entales de la concepción jurídica del ilum:­
nismo, si biern esencialmente transformados y corregidos por las 
nuevas exigencias, se conservan a través de .las teorías positivis­
tas modernas, siendo ,por lo tanto, base de las investigaciones de 
derecho penal y de la legislación po itiva moderna. 

El estudio científico 1de la justicia punitiva no puede por me­
nos de reflejar, por una parte, las corrientes po'hítico-s,ocialcs que 
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do.minan en la vida .del Estado; y, por otra, las corrientes filosó­
ficas, especialmente las filosófico-juríd,icas predominantes en cada 
período. 

La escuela clásica: que sigue a la Revolución Francesa tuvo 
una dirección político-social en _plena armonía con las reivindica­
ciones .de los "derechos de los hombres" que se tradujo en tres 
consecuencias fun1d,amentales: "1.- Cimentó y estableció la razón 
,. y los límites del derecho de castigar por parte del Estado. 2.­
" Se opuso a la barbarie de las penas, invocando y obteniendo la 
" abolición d:e las penas capitales, corporales e infamantei:i :¡ con­
" siguió la mitigación general de las pen:as que se conservaron 
" (carcelarias, restrictivas, pecuniarias y de interdic~ión). 3.­
" Reivindicó tnda garantía par.a el sujeto, ya ,durante el proceso 
" penia,l, ya en la aplicación de la ley punitiva". ( 1) 

La escuela clásica, por otra parte, como sintematización fi­
losófico-jurí-d-ica, estuvo principalmente inspirada por las doctri­
nas contrác tuales y por la doctrina dd " ,derecho natural" , a la 
cual ya nos referimos, y se valió del método ded1uciivo entonces 
imperante. 

La labor desarrollada bajo este aspecto .será estudiada en el 
curso de esta explicación. 

3 .-La obra de Beccaria, " Dei delitti e delle pene" , puhlica · 
da en Milán en 1 764, ha teniid,o, una gnan repercusión no s,Ho en 
Italia, sino que también en el extranjero. Después de su aparición 
no ha habido estudio de derecho penal que no haya tomado su 
punto de partida de ella, se.a para desarrollar sus ideas, sea para 
modificarlas o combatirlas. 

La mayo·r importancia de ella resulta no sólo ,d'e1 hecho que 
contiene la más áspera condena del sistema penal entonces vigen­
te sino especi2.lmente de ser ,la primera tentativa de una expos1-
hión sistemática de los principios fundamentales del derecho pe­
nal, que marca el principiio de la ciencia y de la filosofía crimi­
nalista. 

Las condiciones en que se encontraba el derecho penal, no 
sólo en Italia, sino en todos los estados europeos hacia la mitad 
del siglo XVIII, eran verda1deramente tristísimas. La legislació11 
anticuada no correspondía ya a las evo1ucionadas condiciones ie 
la sociedad. Contra el deplorable estado en que se encontrnha la 
administración de la justicia penal, habían levantado la voz, des­
de ,diversos puntos .de vista, Montesq uieu, Voltaire, Rousseau. Pe­
ro el escrito que,, recogiend10 orgánicamente tales nuevas aspir 1cio­
nes, expresa mejor que ninguno la necesicLad imperiosa de una 
reforma penal, fué, sin duda, como ya lo dijimos, el libro de Cé­
sar Beccaria. 

Después de un estudio ,de su obr:ai, se ,debe concluir lógica­
mente que es un corolario de la teoría ,del contrato social en el 

( 1) F.erri.- Prhcipios de derecho criminal. Pág. 42. 

-
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campo del derecho penal, que es· una aplicación coherente de las 
ideas contractuales a los problemas de dicho derecho, que es la 
primera construcción sistemática: de los p•rincipios imperantes en 
esa época, llevados con gran maestría al campo del derecho cri­
minal. 

La primera edición de su libro fué publicada anónima. No hay 
ningún historiador o biógrafo que haya puest o en duda la perfec­
ta analogía_entre el pensamiento de Beccaria y aquel de los r>nci­
clopedista · franceses, tanto es así que se dijo que era obra de un 
f··:mcés, n:mor que fué de.:3mentido oportunamente. Beccaria mis­
r10 reconoce esta analogía en múltiples ocasiones, es!)ecialmen., 
te en una carta dirigida a Mo1relliet. 

Las palabras de Beccaria merecieron m ás tarde severas cr-íti­
cas · de parte de César Can tú, pues ellas expresaban altos ~logias 
para los enciclope-dista·s y confesaban según Cantú, superioridad 
de lo extranjeros sobre los naciona les. 

Ademá de las teorías ,je .los enciclopedistas, influy.eiron gran­
demente en Beccaria el ambiente en -que vivió, el círculo Je los 
estudiosos que se había formado alrededor ·del periódico milanés 
"Caffé" y, sobre todo, la compa,ñía de los herma nos Pedro y Ale­
jan•dro Verri. 

Según Spirito, la idea del libro nació en¡ el seno del periód,ico 
" y la ocasión fué dada ciertamente de,l hecho que Alej and :-o Ve­
" rri desempeñaba en ese tiem_po ( 1 763), el cargo de protector 
" de los pres-os y tenía, po r -consiguiente, inmediata y dura expe­
" rienda, de l'as consecuencias a que conducía el derecho penal y 
" el proced imiento penal entonces dominante". ( 2 ) 

Este fué el origen del libro, y. las ideas en él expresadas, 
más que el fr uto ,del pensaimiento jel autor, son el resultado de una 
íntima coi::i boración de todos los componenites •del grupo idel ··Caf · 
f-", son las conclusi·ones ,a que llegaban a través de largas y anima,. 
das discusiones, en las cuales el sentimi·ento mismo y la pasión de 
Beccaria encontraron su impulso esencial. 

Agrega Spirito que " la ayud a de los hermanos Verri no sólo 
" se limitó a l libro ''Dei d1elitti e delle pene", sino que continuó 
" y se concretó en una obra que los contemporáneos atribi.1,:veron 

• " a Beccaria y que resultó ser, en cambio, obr:a exclusiva de los 
" Verri, "L' Apologia", en respuesta a "Note e-d osservazioni sul 
" livro intitolado Dei delitti e delle pene", de Facchinei. Este, en 
" ~ libro había tratado de hacer aparecer ·a Becoaria contrario a 
'' la fe y a la soberanía y formuló una acusación tal que pudo ha­
" ber ocasion-ado tristes consecuencias. En cuatro días ( Enero de 
" 1765) lo Verri respondieron; el libro estaba e&:[rito en prime.­
" ra persona y anónimo, al igual que la primera edición de ·' Dei 
" delitti e d'elle pene" . ( 3) 

(2) Storia de!I diritto penale da C. Beccaria ai giorni nostri. Pág. 54. 

( 3) Idem. Pág . 57. 
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Posteriormente Car.los Vifa ( 1821) afirmó que el libro men­
cionad•o era obra ,de los Verri; Can tú, en 1862, se mostró. incr¿du­
lo a tal ,afirmación. 

Sin embargo, parece terminar toda duda con la public:ición 
del ep istolario de los Verri (especialmente cartas .dirigidas a Pao­
lo Frisi), descontentos porque Béccaria no reconocía la participa­
ción de eHos y, aún, más, por haber afirmado en diversas ocasio­
nes en presencia de ellos, ser autor d1er ,libro. 

En resumen, sin querer por esto reducir la gloria de Bccca­
ria, me pareció interesante exponer estas i•deas, expresa,Jas por 
varios autores, y especialmente por Spirito, para dar a conocer los · 
verdaderos antecedentes y poder formarse así un concepto más 
claro sobre los orígenes deL libro y, por lo tanto, podríamos decir, 
si se nos permite La expresión, sobre el origen del derecho pena] 
moderno. Po,dlemos, pues, afirmar que, más que .la creción genial 
de un hombre que abre nuevos caminos a la ciencia, es la expre­
s ión de la común mentalidad que ,dominó en ese tiempo, siendo sí 
él quien, recogiendo tales nuev,as aspiraciones, las expresó Je un 
modo magnífico, ha,ciendo ver la necesidad de una inmedia.ta y 
r\a·d,ical reforma deil derecho penal existLnte. 

Según este autor, las leyes que rigen a los hombres provie­
nen de tres fuentes fundamentales y, ,d iversas: de La revelacifin, de 
la ley natural y de_ las conveniencias artifici:ales. Las dos primeras 
son de carácter divino e inmutables y la tercera es variable, ya que 
depende de los hombres. Estas fuentes deben estar en completo 
a•cuerdo pa r:a que puedan contribuir a la felicidad humana . 

· El fin de la activ~dad social y el, principio informador de to­
das las leyes es expresado por Becc:Í1ria , con la fórmul a: "La ma­
yor utilidad comp:artida por el mayor número" , que abre su li bro. 

Las leyes, la soberanía, la pena son para él los medios J e los 
cuales ,los nomhres, cansali'os ,d,e vivir i:;n un ~stado de continuas 
guerra, se valen par.a defender y conservar la propia libenad. 

Para pod er vivir juntos, los hombres, "sacrifi can un,t rarte 
" ,de su libertad para gozar del resto segura y tranquilamente y la 
" suma de e ta t or iones d"' lil1 ertad s '' rif:ca.fa al bien de ca,da 

j 

" uno, formó la soberanía de una nación de que e-, legíti1110 de-
" positari,o y administrador el soberano. Más no bastaba formar 
" este depósito: D1 eciso e ra • · efenderlo de las t1 surpacion e:-. priva­
" das de cada hombre en ,particular, que siempre trata, no sólo 
" de tomar del depó sito la norción que antes le pert enecía, --ino 
" de usurrar también la de los otros. Se requer.ían moti voc:; sen­
" si bles ( penas ) que bastasen pa :·a desviar el ánimo de cada hom­
" hre de la idea de sumir nuevamente las leyes ,de la sociedad en 
., el antiguo caos" . ( 4) 

Del concepto utilita1 io de "felicidad compartida ,por el ma­
yor número" y del concepto del contrato social, recién expr ~sado, 

( 4) Dei delitti e delle pene. Pág. 3 4. 
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nace el fundamento del derecho de castigar .. Beccaria, a este res­
pecto, se expresa de l:a manera siguiente: " Fué así que la neccsi­
" ,dad hizo ceder parte de la pr0¡pia libertad, pero cada uno pone 
" en el 1.i epósito público la mínima porción posible, sóUo aquella 
" que basta para inducir :a los otros a defenderlo. El agregado de 
" estas mínimas porciones forman el .derecho de castigar" . ( 5) 

El fin del derecho de castigar es fa defensa de los intereses 
snc1'ales er. una socie,:la.d que es urn contrato, la ,defensa social, es 
to e , la 1.i.efensa de todos Uos 'individuos contra un individurJ ; he 
aquí uno d1e los resíduos 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 Becdaria fundado en el 
contrato, sino una -defensa e,n, el sentido de selección natur.a·l y 
conservación de fa especie. 

La defensa misma es, por otra parte, el límite del derecho de 
castig;ar, ya que " la pena que exceda a la necesidad ,d:e conservar 
el depósito de la salud pública es injusta por su naturaleza" . ( 6 ) 

De aquí nace la máxima: "mejor es prevenir los <l-ehtu-:; que 
curarlos" . 

Encontramos en Beccaria los conceptos de prevención espe­
cial y prevención generat que serán ·más tar,die ampliamenk des­
arrollados . 

. Para ta,s teorías :de ~a -prevención _e:eneral, la pena es ejem­
plariz:adora. Se impone, no porque el ,delito sea un hecho aislado, 
sino por 5er un hecho de incalculable trascendenda, por cuanto 
otr·os, rodeados de _ las mismas circunstancias y en presenci:l de 
los mismos motivos, podrían cometerlo. 

Beccaria -al ,d,ecir que ''el fin de la pena es .. . apartar a los 
otros de hacer igual cosa" ( 7) se perfila como uno de los ~bste­
neidores ,j e esta teoría,. 

Las teorías de la prevención espedal miran, no al efecto que 
produce la pena en los demás: individuos que pertenecen al mis­
mo grupo social, sino que al efecto que e~la produce sobre el in­
dividuo mismo; la prevención especial tiene por objeto, especial­
mente, evitar ila reincidencia y se efectúa imposibiliatndo material­
mente al delincuente. 

En Beccaria también e:ncontramos este concepto ,d,e preven­
ción especial, cuand10 dice "el fin de la pena es impedir al reo ha-­
cer nuevos dañ-os a sus ciud:adanos . . . " ( 8) 

La misión de La¡ pena es, •entonices, p·a.ra el auto1', impedir que 
los individuos reincid.an y evitar que los demás sigan su ejemplo. 

(5') Obra citada. Pág. 34. 
(6) Obra cit'ada . Pág. 34. 
(7) Obra citada. Pág. 94. 
(8) Obra citada. Pág. 94. 
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EI único criterio que Beccaria admite para la medi,da de los 
delitos es aquel del ,diaño soda!; "otros criterios, como por ejem­
" plo la intención del d.elincuente, la gravedad del pecado, la dig­
" nidad de la persona ofend,ida son infundados e imposible de se­
" guirse por ser inescrutablle el ánimo o pensamiento íntimo del 
" delincuente" . (9) . Este criterio del daño social es ·amplLtmen­
te acogido por otros escritores clásicos, especialmente por Carra­
ra y, por lo tanto, es principio fundamental de la escuela e indis­
pensable para ·1a determinación d1e la cuantía de la pena. 

Estos conceptos expuestos, aunque someramente, son !os 
centrales y en torno de ehlos se •desarrollan todas las consecuen­
cias a las cuales llega Beccaria. Exfenso sería exponerlas todas. 
Por eso, antes de concluir, diremos pocas palabras acerca de dos 
problemas de suma importancia .. Ellos son lo relativos a h in­
ter1p retación y a,plicadón .de la lley y a la pena de muerte. 

El contrato social representa la voluntad de los indiviiuos 
que han contratado para defender sus intereses; por lo tar11 o, su 
fundamento es particular y debe ser aplicado sólo en caso :ie ab­
soluta necesidad y universalidad para salvaguardiar de est~ modo 
la libe.rtad y los derechos de los mrembros de la sociedad. Por eso 
las leyes que emanan del legislador, que representa a la socil!dad 
unida ,por el contrato, deben obligar a todos igualmente y 11 0 de­
ben sufrir modificaciones en ningún caso particular y por nmguna 
circunstancia. De ·aquí hace nacer ,lQs criterios para la correcta in­
terpreta-ción de las leyes. 

"Donde las leyes son claras y precisas, el oficio de un i uez 
., no consiste en otra cosa sino que en aceptar un hecho" . ( 1 O). 
No puede el juez ni mo,dificarla ni ad1aptarla, se debe limitar a la 
pura y simple aplicación. Má adelante agrega: '· En todo delito el 
" juez debe hacer un silogism o. P,remisa mayor ,jebe ser la ley 
" general ; premisa menor la acción conforme o no a la ley, y la 
,. consecuencia -cebe ser libertad o condena. Cu:rndo es ohligado o 
" quiere hacer dos si,logismos, Só ,abr':°!n las puertas a ia incerti­
" dumbre". (11). 

La importancia enorme de estas informaciones no pue i O e:-.­
capársele a nad,ie que ten o·a cierto conocimiento del fo rl!cho ¡1ro­
cesal vigente en ese tiempo. Frente al primitivo ,preclom·ni '1 · ar­
bitrio, a la neo·ación individual, a la sumisión a una ley de ..... irttc­
ter t rascendental, Beccaria representa la reivin j icac1ón del indiv i­
duo, Lie su libertad, la racionalización j e la ley a que é;;te debe 
someterse. 

on a estas exigencias a las que se diri~~n todas la-; conse­
cuencias que Beccaria ilustra en su libro: un iversalidad, claridad y 
precisión de la ley, rigurqsa aplicación de ella, puh1icidact dt! los 

(9 ) ,Obra citada. Pág. 140 - 141. 
(10) Obra citada.. Pág. 53. 

(11) Obra citada. Pág. 40-41. 
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Ju1c1-os y de las pruebas ,eliminación de jueces sospechosos o par­
dales, carácter de utilidad y necesidad que debe tener la pena. 

El nombre de Beccaria es conocido también como def .::nsor 
de la abol1ición de la pena de muerte. Se pregunta cuál pueje ser 
el derecho que }os hombres se 1atribuyen para quitarle la v'.da a 
sus semejantes. Naturalmente, no puede encontrarlo ni en la so­
beranía, ni en las leyes, ya que ést as no son sino un conjunto de 
porciones mínimas de la liberta,d privada de cad1a individuo ." re­
presentan la voluntad general que .es la reunión de las voluntades 
particulares. 

Dos obji.eciones ,j irige cont1•a la pe~a de muerte y las basa, 
una en el contrato social, y la otra en el concepto utilitario. 

La primera objeción es la siguiente: "¿ Quién sería jam(ts el 
" que huhjera querido deja r a los demás hombres la libertad de 
" matarle? ¿ Cómo puede nunca estar contenido en el sacr.fic1,_. 
" mínimo de libertad L1e ca1da uno•, el ,del rr.ayor de todos 
" los b:enes, cuál -es la vida? Y si así se hubiera acordado, e" có­
" mo con::ertar este principio con el otro que dice que el hombre 
" no es ,.:-,ueño de matarse? Debe1 ía serlo sin ductia para que pu­
" diera conceder este derecho a otro o a la sociedad ~ntera" . 
( 1 2 ). 

La otra objeción lia basa en el utilitarismo ; para ser legal la 
pena debe ser util. Dice a este respecto : "La pena de muerte es 
" una guerra de la na,ción contra un individuo, · porque juzga ser 
'' su destrucción necesaria o útil . Más si yo demostrase que la 
" muerte no es ni útil ni necesaria ha1bria vencird'o la. causa de la 
" humanidad" . ( 1 3 ) . 

Sin embargo, Beccaria admite en dos casos la pena de muer~ 
te. " En tiempos de anarquía, cuando los desórde11es hace :1 veces 
" de leyes y cuando al .perder o recuperar una nación su libirt ad, 
" un individuo, aún encontrándose privado rd'e liberta-d, tenga ta~ 
" les relaciones y poderes que ha,ga peligrar la forma de gobier­
" no establ\ecido. Pero durante el im.perio tranquilo de la ley, no 
" v1eo necesidad alguna de :destruir a un ciqdaddno, fuer.a. rlel c:1.-.,0 
" en que su muerte hubiera de ser -.!l verdadero y único freno _:i ue 
" pudi.era ·apartar a los ot ros de cometer delitos" . ( 14) . 

La aparición del libro de Beccaria trajo co.ns·igo una doble 
consecuencia. Por un Jacto se publicaron. un gr:an número de artícu­
los que hicieron eco a las ideas reformadoras de la justicia penal 
y muchas sociedades científicas se dedicaron .a iestudiar la manera 
de mejorar las instituciones penales. 

Por otro lad10 , muchos gobiernos se .apresuraron a introjuc:ir 
notables reformas en la legislación pen:al. Catalina. 11 de Rusia, 
dictó las "Instrucciones" ( 1 767) ,para la preparación del nuevo 

(12) Ohm citada_. Pág. 99. 
( 13) Obra citada. Pág. 100. 

(14) Obr~ citada. Pág. 100. 
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código pena,I. Especialmente Leopo,ldo de Toscana•, en 1 78ó, abo­
lió la penai de muerte y la tortura y propordonó I.a pena a la gra­
vedad de los delitos; limitó los poderes del juez e hizo más expe­
ditos los procesos penates. También en Prusia, Federico el Gran­
de, y en Austria, José I I, intmdujeron importantes modificaciones 
en las respectivas legisJadones. Pero, sin duda, la más ~ompleta 
consagración de los principios de Beccaria la encontramos en la 
"Declaración de los derechos del hombre", y des,pués en el córligo 
penal de 1 791 ; en "Código de los delitos y de las penas" de 
1 795 y finalrmente en el c6d'igo penal ,de 181 o, inspirador Je la 
mayoría de los códig,os modernos. 

4.__,La escuela clá ica, en un princ1p10, se _ocupó con ¡.>r..!fe­
rencia de La filosofía del derecho ,penal. Esta fase de la escuda se 
llama filosófica. Los autores se dedicaron a ,especulacione:; meta­
físicas y ,procuraron así encontrar los fundamentos del (1'-- rei.:110 
de castigar. Dentro de esta ten d,encia encontr,amos una multitud 
de pensamientos 1d-iversos y a veces antagónicos que tratan de 
buscar los fund.amentos de este derecho. Esto •expl1ica, por una 
parte, ,las divergencias entre los escritores clásicos; y, por otra, 
que e.n el clasicismo se halle el gérmen de muchas de las nuevas 
ideas que informan el derecho penal actual. 

Las teorías clásicas a este res.pecto l,a·s podemos dividir en 
cuatro grandes grupos : las teorías contractuales, ~as teorí15 utili­
tarias, las teorías morales y ,las teorías ecléctica·s. 

A.-Teorías contractuales.- Las teorías contractuales fun­
damentan el derecho de castigar en un contrato o convención, o 
sea, en la abdicación d1el ,derecho individual en manos de la socie­
dad. Aparecieron a fines del siglo XVII, tuvieron su mayor Jes­
arrollo durante et siglo XVhll y se mantuvieron hasta prmci~1ios 
del sigl0: XIX. fueron .las que inspiraron la reforma penal de fine:-i 
del siglo XVIII. 

Sostenidas por Hobbes, Grocio, Rousseau, Beccaria y P1chte, 
et~., se presentan bajo tres formas ,principales. 

De acuerdo con la primera forma, el derecho ,ie cas tigar no 
es sino el derecho de defensa que pertenece al in-dividuo y que lo 
ha cedido a la sociedad en el mom·ento de incorporarse a ella. Se­
gún la segunda forma, el individuo posee en estado de natur1leza 
e.l derecho de castigar los delitos y ha. cedi,do este derecho :i la1 
sociedad. De acuerdo con la tercera, los individuos, comprendien­
do que no pueden vivir s in leyes, y que éstas para ser cumplidas 
necesitan una sanción, otorg,aron a,l poder el derecho de castigar 
las violaciones al pacto social. 

El error de to,dos estos s is temas está en haber fund amentado 
el derecho de castigar en Ira vo1luntad l,urnana. Sabi·do es que la 
vidai social no es un hecho de creación convencional; e.1 hombre 
no tiene por qué consentir en vivir en sociedad, pues, dado su ca­
rácter esencialmente sociable, no puede vivir sin ella ni fuera de 
fila. 
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L.a primera de estas formas confunde el derecho de castigar 
con e~ -derecho de defensa. No toma en consideración que para 
que este derecho sea. legítimo y no degenere en veng,anz/4. debe 
ejercitarse en el momento mismo de producirse el ataque y no 
puede por ningún motivo durar más que el peligro. La segunda, 
confundiendo el derecho ,µe castigar con el derecho de venganza, 
desconoce que e.l derecho de castigar sea una función •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 ;nis­
mo, rest ringe enormemente la penali fad, y.a que este -derecho sólo 
lo transfie r.e el ind-.!viduo en. el casQ que \ iolara las le yes socia Ir.:'.~. 

El conce,pto de contrato s·ocial fué acogilio ampliamente por 
B.eccari-a y desarrollado en l,a fo,rma expuesla ánteno1 mente. 

Gaetano Filangieri, autor de "La sc.1enzia della legislazione' ·, 
expone también en forma parecida este concepto. Pe1 o F1langi~ ri 
no cree en un esta,l·,o de naturaleza pre-social. El estado originario 
es p.a:ra el autor un estado social, de una sociedad sin d,f cíen da 
de grado ni leyes, sin, siervos ni pat. oncs; la úni,:a desigualdad era 
la que nacía de la fuerza de la robustez del cuerpo. Pero esta úri. i­
ca desigualdad trajo, naturalmente, l!n estado de lucha; vino la 
necesidad de mantener la paz social y se tuvo que :-enuncia¡- u la 
independencia, creando una fuerza pública superior y aceptánda ~e 
la convenc.ó n que determinaba los ,d,erechos de los hombres .. Da­
do este origen, el pacto social no tiene por fin hacer pasar al t10m­
br,e ,del estado pre-social a uno social, sino mantener en paz "el 
esta.do social natural" . ( 15). 

Giovanni Carmignani, en su primera obra "Elementa juris 
( p1yctentiae) Criminalis", publica•da en 1808, dice que el funda­
mento del derecho de castigar s·e encuentra en la teoría contrac-
1,ual, concepto que es abandonado con la publicación de " Teorie 
delle leggi deJla sicurezza" y d·e ''Elementi di diritto penale" . 

B.- TEORIAS UTILITARIAS.- Estas teorías justifican d 
drrecho de casUgar po.r su necesidad misma. 

Se. presentan bajo dos formas principales, bajo la forma fr 
losófica y bajo la· forma naturalista. Las doct rinas :clásicas están 
comprendidas •en el primer grupo. 

Principal representante de la forma filosófica cte esbs doc­
trinas fué el filó sofo inglés Benth<am, quien ha resumido así esta 
teoría. "El origen del derecho de castigar no tiene nada de partí­
" cular; el derecho de castig-a,r tiene ~1 mismo origen que la.s 
" otros derechos del estado. Lo que justifica la pena es su utili­
" dad o, para decir mejor, su necesidad. (fo). 

(15) "Scienza della legish1zio:1e'1 . Pág. 21. 
( 16) Théories des peines et des récompenses. Tomo l. Pág. 8, 
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La pena para estas teoría es un medio de intimidación y se 
le'gítima ,por el hecho de que es necesaria para la conservación ,de 
la sociedad, es necesaria para el mantenimiento del orden social. 
Ampliando más este concepto, Garraud dice: "Para que el r as­
" tigo sea legítimo, es necesario y suficiente que el fin perseguí­
" do por la sociedad sea legít imo. Si lasnt:ieJad u a la pena con­
,. tra los intereses y los bienes jurídicos, el castigo será cieriamen­
" te injusto. Perg si ella la usa para proteger e le derechn con­
" tra las agresione criminales el castigo será le 0·ít imo. La• :;o­
" ciedad no puede actuar injustamente ,igual que el incti,, iduo, 
" cuand·o protege el derecho. ( 1 7). 

Estos sistemas utilitarios son sístemas simples, o sea, que 
la ,legitimk.:ld de la rep_resión resulta de la sola responsabilidad 
criminal; por lo tanto, a ellos no les interesa si el homhre ~- o 
no responsable moralmente, si obró o no en virtud de su li bre ar­
bitrio. 

Principal re,presentante de estas tendencias en Italia es (.; ian­
domenico Romagnosi, autor de la céleb1 e teo ría de la " s11iot:1 " 
(impulso) y de la " controspinta" ( cont.·,1 impulso) criminal. 

Los conceptos fundamental-es de Romagnosi son los siguien­
tes: el delito pone en peligro las condiciones de existencia Jel es­
ta,do; éste es una persona jurídica y como todas las personas He­
ne derecho de defenderse contra los ataques de lo utr oc;; ~stados 
y de los individuos; tiene -el derecho de defenderse contra r. l de­
lito · y la defensa debe dirigirse especialmente contra el t1eligro 
futuro y se. efectúa mediante la aplicación ·de un mal al autor . 

"La soci.edad tiene el derecho d·e hacer suceder la ¡,en:i al 
" delito como un medio necesario para la conse rvación J e su~ 
" individuos y del estaido. He aquí el origen .;el derecho penal 
" que en substancia no es sino el derecho de defensa hJIJitua l 
" contra una amenaza permanente nacida de la intemperan :::i~t. 
( 18). 

"El fin de la pena, excluído el concepto de venganza, rero­
" sa sobre la necesidad de defender la relación soci:ll, infund ien­
" do temor ,a, ca j a delincuente, para que en el futuro no ofenda 
" a l,a' socieda,ct y no es su fih el de atormentar o afligir al ind vi -

" duo ni tampoco aquel de satisfacer un entimi2nto de v~,1van.-
" za; eJla obra sólo como "eontrospinta" ( comra impulso) alla 

" " sipinta" (impulso) criminal. La pena que no 2s nece..,ari ;1 
" como "controspinta" , es injusta. Cuando cesa la necesid:ict d.! -, ­
,, aparece también el derecho ct e cast i~ar. La potestad Je,o-ítima de 
'' castigar se extiende ha fa donde lo indique la necesidad Je 11sa r 
" las penas para la conservación del justo bienesta r humano". 
( 1 9). 

l( 17) Traité théorique et practique du droit penal franta1 s. T omo I Párrafo 38 
( 18) Genesi del diritto penale . Pág. 69. 

(19) Obra citada . Párrafo 263. 
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C.- TEORIAS MORALES.- Estas teoría parten de U:ia 
idea puram.ente moral y teológica y fundamentan •el derech o de 
castigar exclusivamente sobre la moralida,d de las acciones !rn­
manas. Estas teorías se ctenorninan también teorías de la retribu­
ción, o de la expiación o de la justicia. 

Para ellas la necesidad de justicia exige que t oda acción cul­
pable sea castigada, que el que comete un delito expíe necc~a ri :i­
mente su falta. Tienen por base estas teorías la idea de expiación 
( malum actionis propter malum passioni ) . Esta idea es muy an­
tigua: la encontramos ya en e! Gorgias, Di{1logo de Platón. 

Fué acogi·d·a en la Ecta j Media por el derecho ecles1ft:,tico, 
pero aquí se habla de expiación, no ya en el sent:do de un:1 ven­
ganza o de un sufrimiento, sino como una curación del alma . 

Fué desarrollada en los tiempos mod·ernos por el filó sofo 
Kant. Kant confunde el derecho penal con la moral, vicio ~11 l~U e 

incurren iodos los partidario de esta teoría y sostiene que la pe­
na es un imperativo categórico y que debe impone rse siempre al 
cul1pable, aún cuan fo para la socie,ct,ad fuese dañosa. 

Fué sostenida también por Hegel, para quien la pen:i. ~s l:l 
síntesis de la ley y :iel delito, que es la nea-ació n d~ 1-a ley, y la. 
pena está de tinada a reafirmar la justicia, ya que representa pre­
cisamente la negación del delito. 

La misma idea de castigo o expiación' inspira también la 
obra de Carrara; •pero la expiación abandona el lado puramente 
ético y se transforma en expiación juríd·ica. Para este autor el 
derecho de castigar es una delegación áivina, un poder recibido 
de Dios por el hombre. 

lg;ualme.nte esta i·dea es inspir.adora de la teoría de la retr'­
bución jurídica, expuesta por Pes ina. Para ella, el fin de la ren:-i. 
es anular el delito. Se presenta aiparentemente en forma de dolor 
para el ind·ividuo que la sufre y en la forma de un mal ; pern en 
el fondo e un bien para el individuo, ya que reconcilia la a2tivi­
ct.ad del individuo con el orden, y es un hien para la sociedad h'!­
mana en cuyo seno la ju.sticia se restaura. Pero para que cumpld 
este fin e necesario que esté de acuerdo con el mal causad:-) po ;­
el delito, "1pero no en la forma primitiva -en que se concebía es­
" ta retribución (tafión material), ·ino compensado con al~,-(111 
" bien el mal dei aelito y luciendo caer sobre el autor del mi.­
" mo u eficacia de re tricción y de dolnr" . po). 

D.-TEORIAS ECLECTICAS.- Son aquella que encuen­
tran el fundamento del derecho de castigar, no en uno de los 
principios en que están ba a~ias las teorías antuiores, sino que­
en la fusión de dos o más de ellos. 

"Se presentan bajo diversas form as, pero su carácter e5en­
" dal consiste en explicar y limitar la responsabilidad mor1l con 

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

• 
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" l'a responsabilidad social y en distinguir el · derecho y el poder 
'' de castigar. ( 21 ) . 

Entre ellas la más importante es la desenvuelta por el ~~­
nalista italiano Rossi, en su libro " Trata~io de derecho p.:!nal' , 
publicado en francés en t 82 9. 

Trató j e armonizar la teoría de la justicia absoluta con las 
teorías utilitárias. · 

Dice a1 respecto: " El derecho social de ..:astigar encuenrr:i su 
ce fundam·ento en la justicia y la medida de su ejercicio en la uti­
" li.ctad gener,at La justicia exige, •antes que tocio, que la pena 
ce sea merecida y es debido a esta condición que la socieda-1 es­
" tá autorizada ,para castigar. En efecto, haciendo abstracción de 
ce la responsabilidad moral, la venganza social no es más ,¡ue el 
ce derecho del más fuerte. Pero la sociedad que castiga y q ~te 
'' realiza al mismo tiempo uh deber de justicia, no la efectuuía 
ce y no podría efectuarla si no tuviera como medida de ::;u cier..­
" cicio la utilidad. Punitu1' quia pec,catum est et ne peccetur". 
( 22). 

S.- La orientación que pre enta la escuela clásica :.:s ex­
clusivamente jurídica, por cuanto busca •Lie un modo ab oiuto el 
mantenimiento y la reintegradón del orden, cons tituyendo así el 
derecho penal una ciencia ,pro pia e independ iente, aun 4ue hac;1-
da en los principios tmiversales de mo ral y justicia, sin tomar e!l 
cuenta para naaa- i as ciencias penales. 

El derecho es una de las ciencias sOLiales y una d,e sus par­
.tes está constituída por "el derecho penal, que t iene por fin rep~­
rar la infracción. 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 huma·na, preex1steN ~ 
al hombre en la mente divina; tiene criterios con~tantes y ab ~- o­
lutos, permanentes, independientes del arbitrio del legislador 
cuando se pe-rturba surg-e la n ecesidad de rep:ua rlo y la esencia 
del der~cho penal consiste precisamente en su restauración. 

El métodCJ' que usa esta escuela es lógicamente el mélo,j o ct~­
ductivo en boga en l•os tiempos en que ella se fo! mó. 

Veamos la crítica que hace Alemania al método usado p(ll' 
dicha escuela: 

"Con el progreso alcanzado por las ciencias, la escuela cUl­
" sioa se mostraba ca:da día más en desacuerdo con ila ciencia ma­
ce derna. Y este desacuerdo se refiere i anto al método corno :il 
ce contenido. 

":De hecho, en la hora p resente, no es más lícito obtener la 
ce teoría de negligencia punible de sólo el derecho tradicional, 
,, cuando por el contrario, los estudios de los psicólogos insi~;1 :- , 

(21) Garraud- 'fraité Théorique et practique du droit pénal francais. T omo 

l. Párrafo 41. 

(22) Idem. 
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" re¡ , ... ,iten obtenerla de la teoría de la d:esat '.!nción, cnten ~ida 
" e: mo un corolario de la teoría de la atenci01'. No C5 T :L, :- e­
•· ¡·i,, estuaiar la condición jurídica ,de íos sord0-11 .;ci..:,~ c0n la luz 
" de nuestros antiguos ·prácticos, cuando en v.ez dei esto .po,demos 
" estudiarla con los medios que no ofrece en abundanci1 la clí­
" nica. otoiatrica ( Se enfe11meda,des del oído) y de los estudios que 

" ilos grandes filólo gos han hecho sobre el tema difícil de las rela:­
" ciones del pensami,ento y la razón. No podríamos limita·rnos .a 
" la costumbre observada con los meno í es del incuentes cuando 
" también es ciar,~ la psicología de! niño y de.! a..i'olescente". (21). 

Y veamos ahora lo que dice Ferri al respecto. Refiriéndo5e 
a los motivos por los cuales la escuela clás ica tuvo necesariamen­
te que decaer, dice: "El segundo motivo aparece en razón :-t que 
" el método deductivo o de lógica 'abstracta hizo perder j e vista 
" al delfocuente, mientras ,en la justicia coUdia-na él es el prota­
" gonista vivo y presente, que se impone a la conciencia del ju8z 
,. antes y más que "las entidades abstractas del delito y d-e la 
" -:pena" . ( 24). 

6.-La fórmula de la responsabilidad de la escuela clásic1 e 
la siguiente: "La responsabilidad penal deriva de la responsabili­
dad moral ,del individuo, la cual es, a su vez, una derivación del 
libre arbitrio" . 

La teoría del libre arbitrio, conocida desde la antigüedad, fué 
ampliamente ace1ptada por los filósofo s y teólogos de l'a Edad 
Media y ad-optada más tarde por la escuela que nos ocupa. Esta 
considera el libre arbitrio como eje fun,damental de sus doctrin:1. .=, 
y de él saca por vía de deducciones todo el organismo del derecho 
penal,. llegando, en consecuencia, como dice Al•imena, "a advertir 
" en la pena una necesidad categórica y absoluta ind1epend:entc 
" de cualquiera e.x:periencia de utiHd,ad social, un sufrimiento que 
" debe retribuir una libre determinación". ( 2 5). 

Según la teoría del lib.re arbitrio, la voluntad es libre y. sohe­
r.ana para decidir en un sentido o en otro ; es independiente, o, 
mejor dicho, no obedece a ninguna fuerza, sea externa o in terr.a . 
De aquí se desprende que l,os actos humanos son consecuen:::ias de 
la libre determinación •d ~l individuo que los comete. EJ acto se 
ejecutó porque el individuo lo quiso, ya que él pudo haberse aJ,s­
tenido de ej,ecutarlo si esa hubiera sido su voluntad; ;en otras pa­
labras, el hombre es el centro· del universo y es el árbitro de su 
propio destirio. 

Criticando este prinoipio del libre arbitrio dice Brandau: ., El 
primero •de los principios de que parte nuestro legisla,dor (se re­
" fiere al libre arbitrio) y que aiplica sin cesar en el articulado 
'' del código, es un principio de imposible aplicación racional, re-

(23) Notas filosóficas de un crimíniafüta. Pág. 6. 

(24) Principios de derecho criminal. Pág. 44 . 

( 2 5) Obra citada. Pág. 36. 
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" ñido ,con el interés de la sociedad y .en contradicción con 1~ 

" ciencia, defectos to.dos a virtud de los cuales debió ser ya1 ahan­
" dona,do". (26 ). 

El libre albedrío es u11 principio ~ imposible aiplicación ra-
cional. · 

En efecto, para medir el grado de responsabilidad de un in­
dividuo que ha cometido un delito, es necesario medir primero el 
grado de libertad mo ral -de que dispuso al ejecutarlo. Prácticamen­
te es imposible efectuar esta medición. 

"La c~encia no ha inventado hasta ahora al efecto, ni inven­
" tará nunca de seguro, ningú n procedimien to, ningún instrumen­
" to d-e que podatmos valernos. Ho:11bré a.lgun0 que acostum:ne 
,. subordinar sus juicios a la realidad de las cosas podrá, por eso, 
" decir jamás: "Tú la•d rón, o tú hom icida, al ei ecuta;· el delito q11e 
" se te imputa, dispusiste de tal suma de Jiberl . d, y por con:-igui:a te 
" tal es \la responsabilidad que te incumbe y en virtud de l;:i cual 
" te impongo tal castigo. 

"Para darse cuenta de cuál ha. sido la pa1rticipación que en la 
" realización del delito corresponde :1 la libre voluntad de! age11t-.:: 
" y de cuál ha si•do la' 1participación que coi responde a la s cir­
., cunstancias de toda índole (ant ropológicas, fí ica~ y sociales ) 
" sería necesario tener presente una multitud crecidísima de fac­
" tares que ien la práctica no pueden menos de escapar sbtern :'i -!-i­
" camente al análisis. Una simple enumeración de estos factore :-: 
" llenaría sin duda muchas páginas, 1porque en verdad no existe 
" cosa alguna en nuesho propio complejo mecamsmo ni en el mun­
" do· exterior que, en un instante dado, no sea suceptible :ie in­
" fluir en mayor o menor grado en nuestras determinaciones vo~ 
t ' luntarias. 

. ''Existen incontables circunstancias que formando p1rle de 
" nuestra estructura mental o actuando sobre ell a, pesan sorrc 
" nuestra voiuntad y t ienden a determinarla". ( 2 7). 

El libre arbitrio es un ,principio que está reñido con el inte rés 
de la sociedad. 

El libre arbitrio, además ,de ser un principio de impo:,ible 
aplicación práctica, ,presenta un inconveniente mucho mayo~· :~·,u 
aplicación conduce a· suponer que .la mayoría de los criminales ,.,,­
capan a la sanción puni ti~a. Y precisamente esto suce.i e en la 
práctica. 

Mirando el pro bfema desde el punto de vista de la integridad 
y del bienestar sociales, la aplicación del principio del libre arhi~ri•J 
conduce a graves consecuencias y a grandes absurdos. 

Tenemos e1emplos prácticos en casi to,j as las legisla1·íon~s 
que adoptan este principio. Y es así como •eHas declaran irresron­
,sables a los que delinquen bajo el influjo de "una fuerza irresisti-

(26) La represión y la preve:ición del delito eh Chi1e. Pág. 47. 

(27) Obra citada. Págs. 19.-20. 
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ble", lo que corresponde a sancionar la irresponsabilidad--como 
muy bien dice Brandau-"sino de todos los criminales, al menos 
" de los más empedernidos y feroces". ( 28 ). 

Estas legislacio nes decla ran en egundo lugar la irr:!sponsr 
bilida•d de íos menores, y, de acuerdo también con este princip;o 
del libre arbitrio, la irresponsabilidad moral y ,penal de los alie­
nados delincuentes. 

El principio del libre arbitrio está también en oontrad icci Jn 
con el estado acwai de las ciencias. 

Dice Brandau a este respecto: " La cierrcia en nuestros días 
" parte de un posfula,:io cuya validez ha sido ·demostrada 1 la 
" humanidad por una experiencia multi secular jamás desmcnticta 
., y sin cuya aceptación _previa no hay conocimiento posib;e y 
" toda invest igación está demás. Tal postul ado es el de la cat!­
" sación o determin is mo univer al, según elí cual todo fenómeno 
" deriva de otro u otro fenómenos anteriores que lo causan o 
" determinan". (2 9 ). 

La escuela clásica, fundándose en esta· teoría, tu vo LJU .:'. v~í 

necesariamente en el delito sólo la manifestación exteriori del pen­
samiento criminal, ver en el delincuente un ser que ··hace el m'.11 a 
sabiendas, un ser que, colocado entre d·os fu erzas di stintas ,¡ !.!e lo 
solicitan, se decide por a•quella que lo indujo a cometer el --idito; 
y, ,por consiguiente, todo delin~uente ffebe ser castigado, po rque 
su delito es con ciente y volunta6o; porque el delincuente por su 
propia volunta,d ,deseó ejecutaría. 

La escuela clásica, s¡n embargo, no admitió, como lo ven:­
mos a eontinuación, este prindp10 . del libre arbitrio en toda =:.u 
amplitud. 

Dicha escuela ha·ce de.rivair la respons.a bi!:dad ¡.1enal d~ la· 
res.ponsab'ilidad moral ::!el culpable. Estahleciendo como base di 
la responsabilidad peinial ·este principio de la r.e ponsabilidad moral 
o subjetiv.a, como también se la llama, analiza (¡bre todo La volun­
tad del culpable en el momento que se cometió el deEto ; adr.11te 
que_ éste es prnd ucto del pensamiento d~í indi vi,L'.uo; ve .en el dd:to 
una manifestación extenn,a del .pensamiento del criminal y le Je­
clar.a culpable por ser mora1mente responsable de su acto y po,r 
esto acreedo1r de una pena, que es la cornpens;i.ción equitativ;1 del 
d~lito. 

Siendo el hombre, el centro del universo y el árbitro de su 
prop,io destino, la ·escuela clásica traza un límite bien claro .:ntre 
e] delincuente normal, responsable y el hombre honesto; cree en 
el poder infinito de la razón y de la voluntad y proporciona ltt 
pena al grado de responsabi.tidad del culpable. 

Dicha escuela sostiene que para aplicar la -pena es necesa­
rio, en ,primer término, la imputabilidad física, o sea, la prueba 

(28} Obra citada. Pág. 23 . 
(29) Obra; citada. Pág. 43. 
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de que el delito fué cometido por el agente; ·en segundo lugar la 
imputabilidad montl, fundada ·en la voluntaict. libre y en la ime­
ligencia d,e} autor; , y finalmente, la responsabilidad penal o pt:­
nibilidad, o, ,como la llaman algunos escritores clásicos, la imp:­
tabilicf.a·d política. 

Establecido que un hecho es ,políticamente imputable, o 
sea, que es punible según los principios esta•blecidos por el !~gis­
lador, el juez d·ebe necesariamente declarar responsable ;ienal­
mente ,a1 ese indivi,duo si v•ioló la norma con voluntad inteligente. 
Como dice Carrara: " La ley se dirige al hombre en cuanto es un 
" un ser mora•lmente lib1·e, de donde se ,desprende que a nad;e 
" ,puede -pedírsele cuenta de un evento del 1cual haya sido crtu.:::a 
" purament•e física., sin haber sido ,de ninguna manera causa 
'' mora.l" ( 3 o) 

" Las condiciones psicológicas del a gen te son la razón y los 
" fundamentos de la responsabilidad moral. Son condiciones 
" psicológica1s : la sensibilida.d, de la que nacen los sentimientos 
" de pl'acer y ,de do.lar y, ,por lo tan.to, los afectos y las pasi()ne.:: , 
" pero como, esta facultad o condición no es enteramente l!bre, 
" . no puede ser un elemento d-e imputabil idad. La inteligencia, 
'' que se d-e'senvuelve ,a través de los tres fenómenos de h per­
" cepción, de la reminiscencia y del juicio que tampoco puede 
" ser elemento de imputabilid·ad por que no depende del hom­
" bre. La actividad, que es la facultad de ,d,eterminarse. La ac­
" ción por consiguiente se imputa al ag·cnt-e habiéndose éste de­
" terminado ejercitando su actividad -psicológica. El hombre, 
" entonces, es responsable de su determinación, porq ue Dios 
" 1dotó •con la razón su actividad psicológica" . ( 31) 

El individuo es sometiLio a la ley penal en cuanto es un 
ente dirigible, es sometido a la ley penal por su naturaleza mo­
ral, por ser mor¡almente resp,onsab.le de sus actos. Para los clási­
cos todos los hombres nacen con un sentido moral ( congenitci ) ; 
por eso es que aún antes de la experiencia social ellos posf.C!l 
ya un sent imiento de lo justo y de lo injusto que les ha sido pro­
curado por las l·eyes eternas y absolutas de. la ley moral. 

La definición de delito ,d.a-da por Carra1 a contiene el co:1-
ce1p)to ,de la responsabilid•ad moral. " El delito es la infracción de 
' ' la ley del ·Estado prom'u,lgada para proteger la seguridad de 
" fü s ciudadanos, resultante de un acto externo positivo o ne­
" gativo, moralmente imputable y políticamente ,dañoso" . ( 3 ~) 

Al hacer derivar la responsabilidad ,penal de la responsabi­
lidad moral, la escuela clásica, como ya lo dijimos, no imputa 
un hecho al agente por haber sido la causa materia] y d•irecta 
del delito, sino que por haber sido también la ca.usa inteligente 

( 30) Programma di diritto crimi,:mle . Pág . 12 . 

( ~ 1) Borettíni Tutela giuridica e difesa sociale. Pág. 109 . 
( 32 ) O bra citada . Pág. 36 . · 
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de 1él, por haber comprendkio la naturaleza y el alcance del acto 
que ejecutaba, por haber tenido ,la intendón ,de cometerlo, por 
haberlo querido libremente, porque pudiendo haberlo evitado, ha 
aceptado el riesgo de la condena. 

Los elementos esenciales de la responsabilidad mor.al y, p0r 
lo tanto, de la responsabilidad ,penal son la inteligencia y !,1 
lfüertad. 

La inteligencia consiste en habet 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 conocimientó de .la ley en general y previendo !os 
efectos que el hecho puede producir. 

La liberta·d· consiste en ha.ber ej ecutado el acto sin coacción 
extraña alguna, ni física ni moral. En otras palabras, consiste 
en haber ejecutado el hech0 estando . en posesión de la libertad 
de elección y de la voluntad de actuar. 

Sin inteligencia y} sin liberta,d el honibre no es más que una 
máquina movida por una fuerza independiente de é,l e irresistible; 
no podría ser responsable de sus actos. 

Porque no se llenan estas condiciones, la ley no castiga al 
niño ni al loco ; pero los autores clásicos están de acuerdo en 
que se deben tomar res.pecto de ellos, en interés de la seguridad 
colectiva, medij.as coercitivas que, aunque le privan de su li ber­
trud, 1no tienen p.a1 a ,e.llos el carácter de pena. 

Es por l,a misma razón que el qué ha sido obligado J ca-­
meter una acción criminal por una fuerza, violencia física · o mo­
r.a1, ·a la ,cual no ha podido resistir, no puede ser dcclara,10 cul ­
pable penalmente. Lo mismo suc:derá respecto de aquel qu~ 
pueda' justificarse por una ignorancia tal que excluya en él to"Ja 
intención culpable, salvo, naturalmente, lcis restricciones r~hfr 
vas a la ignoriancia de .J,erecho y a las distincio n~s que se hac:.:n 
en la admisión ,d,el error de hecho. 

, Dijimos anteriormente que .los clásicos no admiten una 
liberta·d moral absoluta. Reconocen en •ciertas ci rcunstancias la 
concurrencia de causas que influyendo en el ánimo del individ uo, 
disminuyen o hacen que la voluntad concurra a la comisión del 
delito más aumentada. En otras palabras, los clásicos afirman 
que la libert·ad y la . inteligencia son susceptible ,de diversos gra,­
dos, pu,d,iendo la voluntad y la inteligencia sufrir alteracíone ,., . 
Basándose en ·estos principios, que la voluntad sin ser enteramen-­
te suprimida, ha sido disminuída o aumentada, explica la es::uela 
clásica la doble teoría de JJas circunstancias atenuantes y 1gra­
vantes. 

En efecto, lia ide.a de.l libre arbitrio ha, comenzado ya a ser 
abandonada ,por los filósofos, que la han restringido .a una liber­
tad moral indefinida·; y por los •criminalistas modernos pertene-­
cientes a la E. Clásica, que: a la ide-a 1abs0Buta de un libre arhi­
trio, base y condición de la imputabilidad moral de.l hombre, 
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han substituído una libertad mora·l limitada, con la que corres­
ponde una imputabilid.ad moral limitada o relativa. 

Ya Romagnosi con su teoría del impulso (spinta ) y del 
contra impulso ( controspinta) había nega,do de una manccl im­
plícita el libre arbitrio. A pesar de que el cap. IX del libro ! 
de la parte tercer.a de "La Genesi del diritto Pena le" lo d-edi.:1 a 
demostrar la conexión in variable que existe enrre la energía de 
los motivos y ~as -ieliberaciones de la voluntad, Romagnosi 110 

se atreve a negar abiertamente el lihre arbitrio en sus relacior.e;; 
con la imputabilidad. 

Carrara admite una imputabilida J absoluta donde t!xi-dc 
concurso de la inteligencra y de la voluntad para cometer u:1a 
acción criminosa, ,pero luego agreg~ que siempre que ésta no st>a 
atenuada por causas físicas, intelectuales y morales. 

Posteriormente, algunos de lo más autor izados .:r:mina­
ilistas clásicos italianos, han querido fu11ciar una teoría de la 
imputabilidad sin recurrir al crit•erio del libre arbitrio, como % el 
caso .de Lucc:hini. Otros han reconocido en el hombre la existen­
cia, no de· un a libertaj moral '.absoluta, sino de una libert1j mo­
ral más o menos limitada po r .alguna circunstancia y que existe 
en cada acción. Es el caso de Canonico, EUero, 6rusa, Buccellati , 
que declam que en el estado actual de la ciencia no es exager,1 · 
ción .afirmar que la plena imputación, ·en sentido estricto, •es 
prácticamente imposible, y je Enrico Pessina. 

Pessina afirmaba que la ·persona que quiere y ejecuta un 
delito d,ebe responder ·ante la justicia; que el acto de qu-..rer no 
-admite gra¡jaciones intrínsecas . Sin embargo, en su escrito " La 
libertá del volere", pub.Iicado en 1899 en " Discorsi lnaugurali'', 
afi rma que de las acciones voluntarias y libres e neL·es:irio 
substraer una serie de ~ rcunstancias que a cont inuación indi­
caremos . En otras palabras, admi te varios grupos de causas qae 
determinan la producción de Los j,elitos . Ella son la constit :.:· 
ción físic.a de.I individuo, las condiciones climatológicas, ~l ~.:, ta­
,do económico, la cultura intelectual, la educación, el amhi~nt~ 
intelectual y moral que rodea nuestra ,existencia, las condiciones 
moral.es de la sociedad doméstica a la que pertenece el individuo 
los alimentos, las costumbres, las instituciones aciales . Agrega 
que estos grupos Je cau a son coefic ien tes que, regidos por 
leyes constan tes, deben dar resultados constantes y uniformes, 
como se prueba en la constancia y uniforrnid·ad de Jo números 
recogi,dos por !'as estadísticas. 

Alimena, comentando esta afirmación de Pcssina, dice : 
" Ahora- y mi maestro ( del que tanto me duele el deberme ·ale­
" ja,r•) me -perdone-yo pregunto ¿ qué queda prácticamente cel 
,. libre albeci·río cuando hayamos sustraído todo lo que ;3e debe 
" a tales causas? ¿ Qué juez ,p,retenderá encontrar una pena que 
" V'alga para ret'ribuir 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 extrañas?" ( 3 3 ) 

Admitida la liberta•d humana, surgen en la práctica contra­
dicciones. Dice a este respecto Ferri: "Por un!a :parte el dcre.:.:ho 
" criminal proclama que el hombre -es responsable de sus deli­
" tos en tanto cuanto es libre moralmen te en el momento de 
" cometerlos, por otra parte los da tos innegables de lo.-; nuevos 
'' conocimi-entos científicos hacen ver que es imposible al juri.3ta 
" y al juez penetrar en la íntima conciencia del indivi j uo y 
" a,p,reciar -el grado de su libertad". ( 3 4) 

f;erri cri tica a los clásicos por haber to11Jado en cuenta sólo 
la edad, el sueño, la sordo-mudez, la locura, la embriaguez como 
causas que pueden influir sobre La libertad moral. 

"Dice al respecto. Y en efecto, ¿ por qué ria7ón en este 
" pretendido juicio sobre la libertad moral del delincuente no 
" se han ,d.e hacer otras obs·ervaciones que las admitidas hasta 
" ahora, porque son consideradas las más eyidentes 1por la cien­
" :Cia tradicion~l ? 

¿ Y por qué razón, ,en efecto, si vosotros tenéis en cuenta 
" la edad, el sueño, ta sordo-mudez, la ilocura, la emhriag~1ez, 
" rehusáis de tomar en cuenta los gr'ado•s de ins1trucción y edu­
" ca.ción, la profesión, el estado civil, el domicilio, la situación 
" económica, el temperamento sanguíneo o nervio30 del que ha 
" de ser juzgado ? ¿ Son por ven tura soMamen te estas cu-a tro o 
'' rcinco circunstancias clásicas que aparecen a la vbta las únicas 
" qur pueden influir sobre la libe"rtad moral y ¡por cons1gui.cnte 
" sobre la culp•abilidad moral? Y s.i, por consiguiente, se tienen 
'' en cuenta estos factores individuales, ¿ por qué no te11t·r en 
" C\lenta las 1demás causas externas, físicas y sociales? ¿ Pnr 

qu~ r o se deberá tener en cuenta la raza, el clmu , las est~ "io­
" nes, la temperatura, las condiciones agrícola5, industri:iie-, y 
" políticas de la,_ sociedad en que vivt.! el delincuent~? Y si hay 
" que conside.rar estas circunstancias, ¿ qué qut~:.,1 entonces de 
,: aquel residuo de libertad moral que se cree indi5pensable ;.,a­
" ra úmdar jurídicamente la respons.abili1dad !1um,u1:1? ¿ Y cómo 
" dadfl este sistema -de la mayor o menor i.-11p,t.1 bi lidact mo ral, 
" poc'r;·1 el juez no perderse en este laberi,1to sin saliJa?" ( 35 ) 

Los dásicos, entonces, afirman que si un:i. causa: interna o 
externa actúa sobre el indiv~duo y ejerce un impulso 50bre su 
determinadón, su volun_tad es menos e:xip,ontánea, porque el libre 
arbitrio ha sido alterado en el momento de su determin·1ción 1y 
puede que esta causa se traduzca, ,en un aumento de su voluntad , 
caso en que también el libre arbitrio es alterado. 

( 33) Obra citad. Pág. 38. 
( 34) Los nuevos horizontes del derécho Penal. Pág. 40 

( 3 5') Sociologia crimina.!. Pág . 337. 
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Los clásicos a:dmiten que la faha de ed.ad lleva consigo una 
atenuación en ~a penalidad, que la provocación sea una causa 
atenuante, mientras que ~a' premeditación, la calidad de funciona­
rio u oficial encargado de vigilar' o reprimir los delitos, Ja rein~ 
cidencia, etc., sean circunstancias agravantes. 

Tratánfosre de las circunstancias agra van tes, los dásicos no 
las dejan jamás al arbitrio del juez. Las únicas circunstancias 
·agravantes que el juez puede tener en cuenta son las que expre­
samente la ley ha ,p,r,evisto como tales. Pueden haber .::ircuns­
tancias que a juicio del juez sean agravantes en un delito ,.1ado, 
pero, que no aparezcan expresamente indicad·as en la ley como 
tales ; en ese caso e.l juez no podrá tomarlas en consideración . 
·En lo que se refiere a las circunstancias atenuantes, podemos 
decir que si-endo imposible al legislador prever y determinar de 
antemano todos los suoesos y todas las -circunstancias que ;me~ 
den influir sobre la pen.alida1d, los autores clásicos están de 
acuerdo en confiar .al juez e.l cuidado de rebajar }as penas en 
cada caso y siempre que lo crea niecesario por medio de la ce­
claración de circunstancias atenuantes no s-efraladas expresamente 
'PO:r el legislador ( art. 65 det Código francés, art. 9 N. 9 del 
có,d.igo español) y dejadas a su criterio. 

7. La escuela clásica, esencialmente objetiV'a, parte del 
principio que e.r delito es un atenta-do contra el orden jurí,i:co 
existente. Interesándote únkamente el resultado material del 
delito, deja relegado a segundo término el delincuente. Conside­
ra el delito como una entida,d jurídica, aislada, tanto del homhrc 
q,rue delinque como del ambiente en que éste vive, y al que lóg-i~ 
ca-mente debe volver una vez aue el individuo haya cumpJjjo su 
condena. 

Con el solo auxilio de la lógica abstracta y apriorística en 
que consiste el método deductivo usado por esta escuela, re~l.liza 
una admirable anatomía de los ,delito , construí,dos ir.+e.::,.i.l'le­
mente por el legislador y agrupado en categorías según el daño 
sufrido por el derecho o el peligro corrido por el mismo clehido 
a la acción crimina,}. 

EJI delito pa'ra la es,cuel a clásica es "un ente jurídico". La 
importancia de esta -fórmula es enorme. Veamos lo que ,dice 
Carr.ara en1 d Prefacio d!e su •obrai: "Toda la v.airiedad inmensa de 
" regl:as que, al defini r la su1porema razón de evitar, de reprimir, 
" y de juzgar las acciones de los ciudadanos, circuinscriben den~ 
" tr'o de .los debidos confines la poúe tad legislativa y judicial, 
" debe ( a mi modo de ver) referi1 se, ·como a la raíz principal 
'' del árbol, a una verdad fundamental. 

"Se trataba de encontrar la fórmula que expresas~ e:,te 
" principio, .a la que se ajustasen y de la cual se dedujesen c:1.da 
" uno de los precepfos que 1debian servir de constante guía en 
)" esta importante materia. Este fórmula debía contener en sí 
" misma el gérmen de todas las verda,des en que había llegado 
" a compendiarse ta, ciencia del d,erecho -criminal, en sus p1.rti­
" culares desenvolvimientos y aplicaciones. Yo he cr,eído haber 
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'' encontrado esta fórmula sacramental; .f me ;,arec10 que e.le ella 
'' eman.arían una a una todas las grandes verdad.es que el d,ere­
" cho penal de ilos ,pueblos cultos ha reconocido y proclan:ado 
" actualmente en las cátedr.as, en bas :academias y en el foro. 
" Semejante fórmula me pareció que debía estar en la exacta 
" noción ~onstituyente del delito. Esta s·e expresa diciendo: 
" el delito no es un, ente de hecho, sino un ente jurídico. Con 
" tal proposición me par.e-ció que se a.bría el camino a la evolu~ 
" ción expontánea ,de todo el Derecho Crimina1l, en virtud de 
" un orden lógico e imp-rescindible". (36) 

E~ deli.to, para la escuela que nos ocupa, es •es,enci:almente 
un ente jurídico y es debido a este carácter que se le persigue 
y no en ,cuanto supone un hecho . simplemente material, porque 
como tal hecho 1p,odría tener por objeto el hombre o la cosa, 
pero como ente jurídico, como dice Carrara ''no puede tener por 
objeto sino una ide,a, la del derecho vio.lado. ( 3 7) 

Al definir el delito como un ente jurí,dico, estableció la 
.es•cuela clásica el límite de lo prohibido y de este modo ~ólo se 
pueden considerar como delitos .aquellas acciones que oknden 
o amenazan los derechos de los indivi.duos. 

"La ciencia •crimina,}, bien entendida, escribe Carra ra, es, 
" tIJues, el supremo código ·d·e la libertad, que üene por objeto 
" librar al hombr,e de la tiranía de los demás, .ayudarle a librarse 
'.' de la tiraní.a de sí mismo y de sus propias pasiones". ( 3 8) 

Carrara al afirmar que la ciencia penal tie ne por misión 
moderar 1los abusos de la autori,dad11 represen.ta el espí ritu cte 
reacción en nombr•e de la libertad individual contr:a1 la teoría 
medioeval, ·espíritu que inspiró la obra de Beccaria, como tamhién 
aquena de sus sucesores, proclamando la neces idad que sea 
respeta.da también la persona del delincuente. 

"Puesto que •ell delito consiste en un conflicto entre un hecho 
" humano y un derecho es necesario encontrar en él el concurso 
" ,de dos fuerzas . Estas dos fuerzas que constituyen su esencia 
'' 1p,o-lítica, son ambas indispensables p.ara que un hecho del 
" hombre pueda serle ,reprochado como delito: fuerza moral y 
" fuerza fí,sica. Las ,dos fuerzas que la naturaleza ha dado al 
" hombre ·y cuyo conjunto constituye su personalidad, deben 
" concurrir en un hecho para que sea a.eta huma.no y pueda 
'' lliamarse delito" . ( 3 9 ) 

El delito, entonces, está integrado por dos e•iementos, uno 
mat·e.rial u objetivo y uno moral -o subjetivo. 

El elemento objetivo estriba en l a negación del derecho, 
según Hegel, o en la infra,cción de la ley del estado, segú n Ca-

(36) Obra civada. Prefacio. Pág. XII. 
(37) Obra citada. Pág. 46. 
( 38) Obra citada. Preficio . Pág. XIII. 
( 3 9) Obra citada. Párrafo 5 4. 
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rrara ( 40), -o bi,en en L~ violación de un deber exigib,le en sí y 
útil .a la sociedad en cuanto conserva el orden jur,ídico, com0 
expresa Rossi ( 41) o, como manifiesta• Romagnosi, en un acto 
nocivo pa,r:a los demás e injusto ( 42), que -es el mismo con­
cepto de la acci_ón dañosai expuesto por Beccaria· y Filangieri. 

lin virtud de · esta nota objetiva, la escuela clásica estal1 lece 
la distinción entre tentativa ( delito frustrado) y delito con­
sumado. 

Se die-e que e.l delito es consumado cuando el hecho lu al~ 
1canzado su obj etivid,ad jurídica, es decir, cuando ha violado r l 
·derecho proteg~do ,p or la ley penal. Cuando -el hecho no ha 
producido ,la violación del derecho y 3Ólc, lo h <t agredido y lo ha 
puesto en peligro hay tam bién un d·elito, pero éste se, denomina 
delito imperfecto. "La perfección del de.lito, escribe Carnn, ~e 
determina ,por su naturaleza de ente jurUico" . ( 43) 

61 deli to i·mperfecto puede tomar las formas de tentativa o de 
delito frustraid,o. 

La · distinción entre de.lito consumado y tentativa ( d ~lito 
frustrado) llev.a ,consigo ~a aplicación de penas diferentes. Eje1"!1 -
plo tíip,ico a -este réspecto .es nuestro Código Penal, que en el p:'t--
1rrafo IV del . título 1111 ,del libro 1, que tmta de la aplicación de las 
penas, da reglas a este respecto y señala par.a los autores de cri­
men o simple deiito frustrado un gra,d,o menos que para el autor 
de crimen o simp,le ·delito consumado; y al autor de tentat iv'.l d;: 
crimen o simple d·elito se le impone uina pena inferior .a dos .z1 a­
ctos, a los. que, seña'la la ley paira el ,crimen ol sim:ple delito. Pero no 
basta esto para ,co,nsider1ar un hecho como delito. Al l'ado de es-­
te aspecto material ·del ,d,elito, como requisito indi ,pensable ::;~ exi­
ge la• coexistencia del elemento sul;Jjetivo del de.lito, o fuer La 1110-

ral subjetiva, que consiste en la voluntad inteligente del homhr .:. 
Por eso se ~ denomana también fuerza interna, fuerza activa. SJ 
resultado moral ( o la fuerza moral del delito con::-iiderada ohje­
tiv.amente) es iia intimidación y el mal ejemplo que el d,elito pro­
duce en los ciudadanos, o sea, el ,d,año mora,l •del delito. 

Este elemento -es el que ,constituye la. moralidad de la~ 3.C-­

ciones y nace del concurso de la inteligencia, o sea, del conoci-
- miento ·de la ley en general y de la ,p revisión de los efect1Js que 

va a ·producir ,este hecho; y .ct,e la· volunta·d, o se.a, de la li beitaJ 
de actuar. 

La inteligencia y la voluntad reunidas dan nacimiento 1 la 
intención, que es definida por los clásicos, en general, corno un 
esfu erzo d-e la voluntad had a cierto fin ; y, en particular, convJ un 
esfuerzo ·de la voluntad hacia el delito. 

( 40) Obra citada. Pág. 36. 

( 41) Tmité de D roit pe!nal. Pág. 244. 

(42) Obra citada. Pág. 176. 

( 43) Obra citada. Párrafo 49 . 

• 
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La intención pueje ser perfecta o imperfecta. 
La intención será perfecta si la inteligencia y la voluntad se 

encuentran en su plenitud; y será imperfecta si una causa cual­
quier.a disminuye o anula la facuXtad intelectiva o volitiva · del 
agente. 

Si una u otra, o ambas a la vez, faltan totalm·ente al agente, 
p. intención no se produce y no puede haber, por lo tanto, impu­
tabilidad. Si están únicamente aminoradas, subsiste la inten.:ión, 
pero imperfecta; hay ent onces imputabilidad, pero, •en este caso, 
atenuada. 

La intención puede ser también directa e indirecta. El fun cta­
mento cte esta distin•ción ,debe deducirse, según Carrara, no tan-
t,o de los medios como del esta1.io de ánimo del sujeto. Lat in­

l·ención es directa cuando el efecto culpable se había previsto pnr 
el agente y se l\abía querido. Es ind irecta, cuando 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 previsión se han querido los medios aunque no se 
quisieran precisamente los efectos, la intención directa se llama 
positiva. Per'O cuando el efecto ,posible no sólo no se quiso, sin o 
que tamp.oco se previó, la, intención se 11a;ma negativa. 

La intención direda y la ind-irecta positiva hacen surgir el 
dolo. "El jol•o es fa intención más o menos peritecta de realizar 
" Uill acto que se sabe que es contrario a la tey" . ( 44). 

La intención indirecta• negativa hace surgir la culpa o d ca­
so fortuito, según haya sido el criterio de la previsibilidad. 

Si ila consecuencia no prevista ni quer ida era, sin emb-u-go, 
,p revisible, hay culpa. Si no fué prevista ni queri·da y si tampoco 
era previsible, tenemos el caso fortuito. 

8.- La pena •es para los clásicos, igual que el delito, una 
entidad jurídica .absbr.acta. La escuela cl:í.::ica construye to.do un 
sistema de normas represivas ·que corresponden exactamente a 
los delitos fijados por el legis1'ador. 

Siendo la pena para los clásicos, una emanación del ,derecho, 
no puede ser regulada por el arbitrio del legislador, ino que debe 
necesariamente someterse a los criterios jurídicos infalibles que 
regulan su •ca ntidad y calid-ad proporcionaJmente al daño sufrido 
por1 el. derecho o al peligro corrido por, el mismo, o sea, que al de­
Lito corres-pande una pena que debe ser proporcionada a la grave­
dad obj.etiv.a del delito, ,aI ·daño causado por éste. Esto imparta 
una serie de proporciones por las cuales el derecho penal apare­
ce como una ciencia matemática ,de cantidad -y medida y el delito 
y la pena como figur.as g.eométricas. 

La escuela clásica determina la pena estableciendo una pro­
por'Ción entre ésta y el delito. Esta proporción es de dos ·clases: 
cualitativa, o sea, que los delitos de diversa naturaleza deben ser 

( 44) Obra cita:da. Párrafo 69. 
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castiga:dos con distintas penas ; y cuantitativa, o sea, que a c:1. da 
delito se ,le aplica la ,pen.a correspondiente en mayor o menor gra­
do, según la mayor o menor criminafüdad ,del hecho. 

Como consecuencia de estos principios, la E. Clá:,ica afir­
ma: 1.- "Los delitos no deben ser castigados todos con ]a.., mis­
" mas dases de penas; aquí a1pia.recenl di versas penas; las de 
" privación de libertad, de ciertos derechos ; otras recaen sobre la 
" ¡pro·piedad. 11.- Es preciso est~blecer una gra·dación entre los 
" deli~os en atención .a su gravedad y en correspondencia con 
" esta¡ gradación crear las escalas de penas, de tal modo que ha­
" ya un paralelismo entre los delitos y ]as penas. I 11.- Las di­
" versas clases de r enas dehen ser divisibles y graduables par el 

" quie puedlan seguir la variedad de delito en todas sus posibles 
" gradualóones de ,a.umento y disminuición. ( 45) . 

Dice Pessina: "La pena debe ser ,cualitat ivamente correspon­
" diente al delito y, ,por .lo tanto , debe negar la activid ·l 1 en 
" ouanto se ha, abusado de la misma al delfüq ui r. Esta corres1pon­
" .dencia entre la pena y el delito se ha creído por mucho ~ 1.1uc, 
" no po,1..i ía ser posible sino del la.do del l airalelismo, porque s~ l1a 
'' considerado que ,para tener como justa una pena asign,Hh en 
" el cód,igo a un delito dado, no hay criterio que nazca de a1.¡uel 
" delito y aquella pena, sino que, a lo más puede consid=rar~e 
" como justa u.na pena y aquel sobre determinado -delilo, cu:i. ndo 
" se miran aquellla pena y aquel delito en sus relaciones ron todo 
" el sistema ,de penalidad, esto es, •Con l'Os otros delitos y las otras 
" penas. Cierto que hay algo de, relati vo en la elección de Lt, pe­
" nas y en la designación del qué y del cuanto ,para lo" delitcs 
" part iculares, pero, de esto no se deduce que no haya 11in" 1ma 
,. relación intrínsec.a entre una pena dada y un delito dado. 

Más ,adelante agrega : " El principio de la proporciouali iad se 
" ,presenta bajo la fo rma de la cualidad, y de la canti,iad L L 11ro­

" porción cualitativa y la proporción cuantitativa vienen en cier­
" to modo a compenetrarse la una en i.a otra, en cua11 to que unt1 
" cualidad de ,pena puede presentar una cantidad mayor o r~1enor 
" de icastigo y la cantidad es también una de las cu,alida,dec:; de 1:1 
" punición. Y la pro porcionalidad, no consistiendo en imita : el 
'' hecho criminoso, significa que los delito de diverc:;a na 1 L' al.'z1 
" ·deben ser castigados con difenentes clases de penas y que a ca~ 
" da delito se ap.Iique la. pena, segúi: todas lias posibles gra~ a~ 
" ciones internas" . ( 46 ). 

Los penalistas partidarios de la corriente moderna d.:1 der,•­
cho penal niegan la, posibilidad ·de ta l proporción entre ddito y 
pena. 

( 45') P.essina.-- Elementos de derecho penal. Co:1 adiciones por E, Cuello Ca­
lóni. Pág. 682. 

( 46) Elementos de derecho penal. Pág. 65'1 - 6 52. 
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Ya en la antigüedad, Platón afirmaba que la ,pena estaba en 
r,eiación con la perversiidad de los instintos del delincuente y A1 is­
tóteles demostraba ,la inconmensurabilidad entre la pena y el de­
lito. 

Brovio, precursor de la escuela positiv,a italiana, ha sosteni­
do también que dicha proporción •es imposible, como lo veremos 
más adelante ,con más ·detalle. 

001 ado Montero, combatiendo esta misma idea, dice: "Se 
" comienza ,por no fijar con precisión uno de los términos de la 
" relación: el delito. Se dice que un acto para ser id,elito, debe 
" reunir un elemento material , el daño y un elemento interno, el 
'' dolo. Ahora hay muchos delitos, como los ados de tentativa, 
" en .los que falta el elemento externo, el dañ-o. Así, no fij and1 
" eón precisi9n uno ·de los términos que deben servir de tipo pa­
" ra la ,adecuación o proporción de la pena, el .problema je di­
" cha proporción tiene que ser vacilante. Pero demos por su• 
" puesto que ,para que el delito exista se precise la producción 
" de un efecto tangible, de un daño v~,lor,able. Entonces resui;.<1: 

" 1.- El d-eLi1.o en cuanto daño, puede apreciarse muy bien 
" p,ara los efectos de la responsabilidad civil, puede muy hirn 
., servir de base y de ,mejida para la ¡·e,paración civil. Pero, ¿ pue­
" de decirse ·esto mismo con relaieión a la pena? Desde hace 
" mucho, .los penalistas proclaman como una de las condicio!les 
" de lia pena la arna·logía con e1¡ delito. Más, ¿ ,qué analogía, dicen, 
" puede haber entre el homicidio y la reclusión, la falsific ,1ción ·d·e 
" monedas y la cárcel, el hurto y los azotes, etc? Cabalmente la 
" mayor analogia o proporción entre el deLHo y la pena es la 
" dada por el talión, más la rechazan por in~usta y iJárbara. 
" ( Kant, por el co.ntrario, retribucionista lógico, veía en el ta­
,, Jión la ved1adera forma ·de la pena justa). Para salir d~l ato­
" lladero, dicen que la proporción entre del)ito y ,pen,a ha de 8er, 
" no materialmente exacta, sino d ealinente equivalente; .así 
" unos dicen que esa proporción ha de buscarse entr-e la pena y 
" la ca.usa ·del delito ( dolo, culpa o intención) y desarrollando 
" este criterio sostienen que como la ,causa de.l dd ito es el abu­
" so ,d.e su activi-dad, la pena ,para responder a _ esa analogí ,t ha 
" de consistir en una priv,a·ción o restricción de la activid::i.d del 
" ag,ente, lo cual lleva ria a reduci1 las escala - penales, mcramen­
., te a penas de privación o resfricción de libertad. 

"2.- Concebida la pena como medio restauralior del dere­
" .cho !lesionado por el acto dañoso, o delito objet ivo, presd.n­
" ,di·endo de todo elemento subjetivo, sería menester imponerla 
" proporcionalmente, de un modo equivalente al daño sufrido. 
" Entonces la pena seria· la misma ,para el hecho del CU;.!rdo, 
" que del loco, que ·del menor. Además se equipararía -dos homi­
" cidios diferentes: uno doiloso y otro culposo. 

"3.- Para los retribucionistas que miran el ,daño, aspecto 
" objetivo del delito, no podrá impon.e.rse pena en el caso en que 
" el delito no cause daño alguno, como •en los casos del delito 
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" frustrado, tentativa, etc., en los casos que no hay daños 4ue 
" 1piagar y retribuir. 

"4.- ¿ Cual será la pena exadamente justa o pi oporc iona­
" da, cuando h;abiendo un soho ·daño, hay v,arios delincuenl~s o, 
" cuando al contrario varios delincue.ntes han causado vari os ,fa­
., ños ? En cuanto a la repar,ación civil no hay duda ;alguna, ¡)e­

" ro en cuanto a la aplicación de la pena el asunto se embrolla 
" y no saben que ,partido tomar" . ( 4 7). 

Alimena dice: " Han p.asado 22 siglos del día en que Ari--tó­
" teles demostraba, Ja absoluta inconmensurabilidad del j,elito y 
" de la pena. En efecto, mientras es imposible determinar b can­
" tidad de pena que deba ,absolutamente retribuir a un esp~cial 
" delito es bien posible determinar una calidad o pena, qu~ por 
" lo, que nos dice la experiencia se:a un nuevo elemento que com­
,. binándose con otros dé un resultado compuesto que v·1lg,1 pa­
" r:a remover la medida de lps hombres ,aJ cometerlo. El iel ito ·> 

" la ,pena son cantidades inconmensúrables por ser heterng¿­
" neas". ( 4 8). 

La escuela clásica después de haber afirmado como condi­
ción sine qua non ·d'e la justicia penal, la prop~ r:cionalidad ent re el 
delito y la pena, no ha podi<lo encontrar después un criteri0 jus­
to y definj,do para establlecer dicha proporción. 

P.or -eso algunos clásicos, como Pedro Ellero, Rafael Con­
forti y Tissot, ,confesaron. ex'plícitamente la imposibilidad de pro­
porcionar la ,p.ena· al delito. La pena es usad,a por los clásico.., pa­
ra restaurar e.l derecho. 

Si d defüto es la negación del ,derecho, la pena, com0 1ntí­
tesis buscada1 de propósito, no puede ser otra que su reafirmación 
más inmediata. 

Según He gel es "la negación de la negación'·, o sea, la nv 
gación del ,ct1e1ito en el sentido que .anula la contradicción cnt rf h 
actividad individua,} y · 1a autoridad ,del derecho, gracias a 11 res­
taur:ación del derecho violado. 

Por eso Gracia definió: "Malum pasio11s quod infligitu r ob 
" mal>um ,a¡ctionis" , ( 49) ; y Pessin,a: "Una ? etc,rsión del derecho 
" por obra del Estado, sobre la in.ji vi,duaHdad humana con oca­

., sión del delito, por ella peirpetr ado, consistem e en hacer sufri1 
" ,alguna privación en nombre del derecho y encaminada a I econ::-.­
" tituir la vioJada soberania del mismo · como elemento ~ ... enl.'. ia1 
" del organismo ético de la sociedad" . ( 50 ) . 

En otros términos, a,sí como el delito produce un mal a la 
sociedad, ésta tiene que reaccionar, producien fo otro mal aná1o-

( 47) '' Sobre la proporción" en Revista de, legisla ción y jurispruden.:ia. To-
mo 129. Pág. I y s iguient es. Año 1~16. 

( 48 Obra citada. Pág. 3 6 . 
( 49) De iure belli. Libro II. Oa:p . XX. 
( 50) Obra citada. Pág. '549. 
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go que, compensándose con el primero, n eutr,alice su efecto y 
traiga en consecuencia la resta1uración del orden jurídico, que 
vuelive a quedar de este modo ·en su estado normal, exactamente 
igua1l que si no se hubiese alterado. Y esto se realiza mediante la 
expiación, en opinión de Kant, Hencke, Pacheco; o bien mejian­
te la intinüdación, como afirman Fuerbach y Romagnosi. 

También ,par.a Ca1 rara el fin principal de la pena es el res­
tablecimiento del orden externo de la sociedad. En efecto, que la 
justicia sea hecha o que el ofendido sea vengado o que sea resa r­
cido el daño por éh sufrido o el que los demás individuos se ate­
moricen, o que el individuo expí.e su falta, o se obtenga la en­
mienda del 1culp.able, son para Carrara consecuencia~ accesorias a 
las que les niega su importancia; pero aun cuando estas conse­
cuencias no se 'realil.zaran, la pena siemlpre sería legítima si cum­
pliera el fin primario ·de restablecer el orden ele la sociedad. 

La mayor gloria de la escuela clási1ca, en general, y en mo­
do especial de Carrara, fué el haber concebido l'a pena ~omo un 
medio de tutela jurídica. 

Escribe Carrara en el Pí'efaci'o de su Obr:a : "Si el delito tiene su 
" esenda en la viofación ,del derech o, resulta de ello la legitimi­
" dad de la represión por eh concurso de dos verdades superiore:->, 
" convergentes a este fin. La ,primera demuest ra, con re pecto a 
'' la razón, que todo der,echo debe tener por contenido necesario 
" la f.ao.ultad de su propia/ ·defensa; de lo contrario, no sería, un 
" ,derecho sino una irris ión. Por eso, la prohibición s,e decretaría 
" vanamente sino tuviese detrá una fuerza capaz de producir :;u 
" !observancia. La seguncia ve1 dad, relativa al hecho, consiste en 
" _la imposibilidad de ejercer con tantemente una defensa coerci ­
" tiva directa, suficiente ,para impedir la violación del dere-:ho. 
" Esta·s dos verdaides son contradichas, combinada•s entre sí, con­
" ducen a fa necesidad de una coacción moral que, mecti.rntc la 
" amenaza de inflingir un mal a los viola.dores del derecho, sirva 
" para hacerles ·desistir de la agresión y sea la protección de 
" a,quél. Y he aquí que rechazadas las ide.as utópicas y vej :lto rias 
" del correccionalismo y ,del ascetismo y la fórmula , arbitra ria y 
" prepostera. ·de la defensa social, se encuentra tanto en el a.rgu­
" mento de la represión como en el de la prohib;ción, tl eje fun­
" da mental del ·derecho c1 iminal en la tutela jurídica". ( 51 ) . 

La fórmula de la tutela jurídica es •p.ara Carrara la síntes is 
de todos los •conceptos que la dencia penal debe desenvolver y 
demost~a,r, es el resumen de su obra, a l a que dió el nombre de 
"Progr.amma". 

La tutela del derecho no es para Ca-aara la consecuenci;i de 
una necesidad política, segú n la fórmula de Carmignani, porque 
este concepto signif:ca necesidad del Estado, y el delincuente que 

( 5'l) Obra citada. Prefacio. Pág. XIV. 

• 
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se somete· a una ,pena podría, en un momento da,do, desconocer 
ja razón de ser de este Estado. 

No es tampoco un der·echo ·de defensa social, ya que esta 
fórmula da al castigo un ,principi'o material y lo d.ej·a en manos (le 
las .arbitrarias y mudables de lo útil. 

P,or et contrario, en fa fórmula de la tutela jurídica el límite 
de la justicia es congénito, intrínseco, insep·arable, porque cua,, 
do se id.ice .que es la :autoridad ta que debe defender el derecho, -;e . 
quiere manifestar que ·ella lo debe defender tanto en el ()fendi io 
como en el ofensor, esto es, debe castigar al culpahle parn de­
fender a aqu~l, pero no pued·e en nin~Úl1 ·caso ca,sti,g:i.r!o m:í.:: de 
Lb que sea necesario par.a que tal defensa se opere, -porque si s~ 
excediera, vendría a viol::tr el derecho del ofensor y la pena sería 
de este m0tdo injusta ·por ser excesiva ;,no sería en este rasri pro­
tectora del ,der,echo, sino que se convert:ría a su vez en violador.a 
die él, por haber traspasado las neces idades de ta tutela. La mis­
ma fórmula de tutela jurídica obliga al juez a prote~·er ias dere­
chos de las partes durante -el juicio. No sólo se dehen res;>etar 
los dere-chos de la parte ofen,d.icta que pide el castigo jet cul'11":I.Me, 
sino que debe también respetar aquello:; de ta ~,arte qu~ va a ser 
jt1?1 ga'da, que n:i.turafmente np quiere ni del'.I= <:-er ca-,r ~ad:1 con 
un mal mayor que aquél que ,le corresponde, castigo que rtehe ser 
impuesto después de haberse comprobado exactamente el hecho 
criminal) y proporciornando la pena al daño causado con el ddito. 

De este modo el ,derecho ,penal no sólo sirve a la parte 
oifendida en cuanto le ayuda. a descubrir a los delincuentes, sino 
que ayU'da también a los que violan los preceptos legales, rn 

' cuanto los protege de la imposibilid¡ad de ser víctimas de los erro­
res judiciiales; y •en cuanto impide que se les imponga un castigo 
que, al traspasar la med,ida debi,da, se •convierte en un herho an­
tijurídico. 

La fórmula de la tutela jurídica libra, entonces, al derecho 
1penat de todo peligro de arbitrariedad co.locándolo sohre los si­
guientes principios: 
. La autori-dad social no pued.e decretar una prohibición res­
trictiva ,d.e la libertad, salvo donde vea una agresión a~ derecho y 
la autoridad debe inflingir penas pro•pordonadas a las necesid'a,jes 
de la tutela . 

• 



CAPITULO 11 

ESCUELA POSITIVA 

9.- Orígenes de la Escuela.- L- La filosofía del matc: •·i~.­
Ji smo. La filosofía del ,positivismo . I I . - Los nuevos estuJí ;Js en 
el campo de ]tls ciencias sociales. 111 . - Las IJUevas ide1s · i:iol íti­
cas. 1 o.- Giovanni Bovio, pd ncip:a l precurso r ,d,e la escuela •po­
sitiva. H.--. Rerepres-ent a·ntes . - 1 2.- Lombroso. Orígenes 1.1 e 
la An-tro¡pología. Teoría lombrosia na•. Evolución que experimentó 
su primitivo concepto de antropología . La pena. Medios de com­
batir el delito. 13.- Ferri. Puntos de partida de sus in vest í~acio­
nes. Factores del delito. Ley de saturación criminal. Clasific1c;ó;1 
d-e los dd incuentes. Concepto de la responsabilid.a·d social. Siste­
ma ,pena l : Medidas represivas y mediidas prevent ivas. 14.- G a~ 
rofalo. Delito natur.al. Clas ifi cación de los delincuen tes . Sistema 
represivo. Repa ración del da ño. La temibilítá del delincuen te. 

9.-En el quinquenio 1876 - 1880, se tienen las primeras 
manifestaciones de una nueva orientación, que atacaba ;a la.~·cscue­
la clásica. Proponía un s istem a de represión penal que destruí,1 
completameote los principios funda.mentales sobre los cuales la 
escuela ulás ica se apoyaba. Surgía la escuela posit iva. Des.Je este 
período hasta hoy, la historia del derecho penal está ·caracteriza.d a 
por la lucha entre fa nueva y la viej a escuela. La escuela clásica 
ha ido poco .a ,poco perdiendo su influencia y los princ1p10s sus­
tentados por la es-cuela positiva van -encontrand o_; acogida en 12.s 
nuevas legiSilaciones penales. 

Las corrientes de pensamiento de las cuales deriv,a la nueva 
escuela son de tres especies : 

1.- La filo sofía del' materialismo surgió como una violeuta 
reacción contra la debilidad especulat iva ,de l;a fil osofía idealista. 
Para es·t a filosofía t odo era idea. Al •contrario, la f ilosofía m -:ite~ 
rialista afirma sólo La .e·x istencia de la m:i teria. Los fenómenos es­
pirituales no son más que productos o· formas d-e los procesos n·a­
teriales. La misma vida surge como una manifestación de la ma­
teria bruta y el pensamiento como manifestación de fa mater ia 
organizada. El materialismo moderno no aspira a ser otra cosa 
que la simple consecuencia •die los a v.ances realizados en las cien~ 
cias naturales, que ya habían enunciado la teoría ,de la conserva­
ción de la materia y de na energía, las que .a los, •ojos de los ma-\ 
teri:alista contienen nuestra ,conce:11ción del mundo irutegral. 
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Entre los representantes del materialismo debemos citar es­
•pecialmente a Moileschott, naturalista holandés llama.do por el go­
bie_rno italiano para enseñar fisiología en la Universidad de Turín. 
Su credo materialista fué formulado en 185 2 en el lihro ·'Die 
Kreisl.auf des Lebens" (''La circulación de la vida/' ). Des1~ués de 
haber estudiado la vi,da fisiológica del hombre, llega ha a .la con­
clusión que el pensamiento, la voluntad son reductibles a la ma­
teria•, son na·da más que movimientos de fa materia. 

Llegado a esta conc;:lusión, trata de demostrar la falsed;hi de 
fas objeciones dirigidas a su materialismo absoluto y se ocupa de 
las consecuencias que de él derivan p.ara el ,derecho penal. 

Parte del absoluto determinismo y fija los postulados de la 
nueva escuela. La responsabili.dad mor,al es sustituída •por aquella 
que será llamada responsábi,lidad social y a la pena es dada la 
única· finalidad de la id-efensa social, entendida en el senti ,io natu­
ra l de defensa de la especie. La ~ml de Moleschott nos; ex;Jlica, 
históricamente la concepción materialista de Lombrcso y por es­
to !o 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 filosófico ha tenido por pat1 ia a Francia e ln­
glaterr.a. Sus principales representantes son Augusto Comte, uno 
de los f_ilósofos más originales, cuyo sistema está desarrollado en 
su "Curso de filosofía positiva", Spencer y Ar,digó. Este último 

.... fué profesor de Ferri y combatió especialmente a Hegel y a la 
indagación metafísica. 

El positivismo fué una consecuencia necesaria de la evolu­
ción realizada por las ciencias experimenta les en los últimos siglos, 
principalmente la química y la fisiología. No admite esta filosofía 
otro conocimiento que el' que está en -concordancia con los hechos 
y con Las leyes de estos hechos demostrados por lai experiencia. 
Rechaza, por .lo tanto, toda metafísica, toda invéstigación de las 
causas primeras y finales. Considera que en la concepción d~ la 
vi da y del mundo no deben emplearse más que las ide.as que la 
ciencia positiva puede reconocer y ratificar. La época teoló¡;ica y 
de la especulación pura ha pas,ado. 

I·I.-Citaremos especialmente a Quetelet ( 1796- 18 74), uno 
de los fund.adores de La estadística, ciencia a la cual este autor 
había da.do el nombre de física social. Constató el aumento de la 
criminalidad ,especialmente en la forma de reinciidencia, en todos 
los países europeos. 

Contemporáneamente a é.l, Guerry, autor de una obra btuI.a,­
da "Statistique comparée de I' état et du nombre des crimes", so­
metió a estudios estadísticos los diversos fonómc,ws sociales y en­
tre estos también a 1a criminalidad. Mediante est•J3 estudios, Ile_;ó al 
igual que Quetelet, ,a. la conclusión que en los de.litas reinaban 
también la unida,d., la regularidad, la relación con otros hechos so­
ciales, lo que les hizo afirmar que era posible formular leyes para 



el crimen, análogas a las que se habí.an formulado para las rela~ 
ciones económicas. 

Finalmente Comte aplicó el métod,o positivo, esto es, el mé­
todo de las ciencias a los fenómenos sociales y creó de este modo 
la sociología, entendida como ciencia natural. 

I I 1.-Las nuevas ideas políticas inducían al estado a no li­
mitarse solamente a las fun ciones meramente negativas de impe­
dir' lo Uk ito, sino que a asumir una fun ción positiva de cumpli­
miento de tareas sociales, especialmente de asistencia y de bene~ 
fi.cencia. Reconocí.an también que el Estado, pa ra resguardar los 
intereses de la colectividad, debía ejercer una tutela más enérgica 
y eficaz. 

10.-Con Gi-ovanni Bovio {1841-1903) se inicia Ia · 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 expre-sar 
que er.a necesario estudiar e,l ,delito en relación con el ambiente 
en el cual éste se produce. 

Si bien en Bovio no potdemos encontrar la iriiciación ex1plkita 
de los p,rincfpios afo•mados más tarde po r los penalistas posil i­
vistas, se revelan en él, sin embargo, las nuevas exigencias de ca• 
rácter positivista. Bovio se había ac rnado a los estudios de dere­
cho penal con una mentalidad completamente diversa de ~.n 11ell~ 

del jurista y con un sentido muy vivo ,de los problemas filosóficos 
y más que todo de la realidad humana y social. Bovio admite el 
derecho penal sólo por ser 1,ma realid.ad histó rica, necesaria p,ara 
el mantenimiento de la vida social. Con es ta convicción, Bovio no 
puede ,d,arnos un verdadero sis-tema ·de derecho penal. Se limita 
a. critica rlo ; pero en esta . crítica encontramos y.a en germen los 
principios que serán después enunciados por la n ueva teoría. 

Problema fundamental que .plantea en el !(( Saggio crit ic0 del 
D iritto Penale", único escrito que habla de . derecho penal, es 
aquel de la imposibilidad de una relación lógica entre el crimen y 
!a pena. Dicha relación, dice, es un absurdo, porque es im;:,osible 
igualar dos entidades absolutamente het erogéneas, como son el 
hecho criminal de,l ,delincuente y el hecho social del castigo que se 
infiere al delincuente. Los legisladores, pues, son obligados a re­
currir a conceptos ,convencionales, a medidas de conjunto, que no 
pueden responder a la realid.ad de las cosas, porque no hay nin­
gún término medio que haga posible la comparación entre las v.a~ 
rias especies de delHos y las varias especies de pena. Pero no se 
detiene aquí Bovio. 

Dice que " en el ,de.lito entran como cómplices, además de la 
" voluntad individual ,la naturaleza, la sociedad y la historia. No 
" puede el hombre ser considerado aisladamente, por sí sólo, sin 
" relación a ninguna peirson1a· o cosa, si:10 que como el ¡pun to je 
,. confluencia de una necesidad materiar., de una necesidad histó­
" rica, de una necesid ad social y a la cual se agr~ga la voluntad 
" individual como factor entre factores. 
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"Podrá combatir y disminuír estas causas, pero no logrará 
" jamás vencerlas. Ahora, ¿ qué pa1 te del crimen es prop~amente 
" imputable al individuo y cuál a La fuerza excc~1 va de la n'l t ur.t­
" leza y de la sociedad? EL crimen no es algo extrínseco, medi-
,. ble, sino que es un mal que se puede medir súlo en b intimi1..~,id 
'' id.el alma del delincuente'' . ( 5 2 ) . 

Al sentar este principio, plante.a. el problema fundameBtal, 
que será el centro de nas investigaciones de la nueva escuela, pero 
no supo sacar las consecuencias lógicas que de él fluyen. 

Tiene, en resumen, el mérito de haber establecido como fun­
damento del problema del derecho penal la persona del reo én su 
individualidad, en su libertad y en unión con to cio el mundo nat u­
ra! y social. 

11.-Los princip,ales representantes de esta escuela son Lom­
broso, Ferri y Garofalo. 

Lombroso es el fundador de la escuel.a. y el .antropólogo. Es­
tableció la verdadera distinción entre el crimen y el criminal, 
.creando el ti!po criminal, base de su teoría, ,dese:1volviendo .la teo­
ría ,de los equivalentes criminales, de la mujer prostituta y delin­
cuente. Expuso sus principios en su célebre obr.a ''L' uomo delin­
quente in r,apporto alla antropología, alla giurisprudenza ed alle 
discipline carcerarie", publicada en 1876. 

Esta obra fu é ampliada, integrada y corregida y alcanzó has­
ta la 5.a edición (1896-1897). 

Ferri es el sociólogo de la escuela. A él se debe ha teoría de 
los factores del delito, la clasificación de los delincuentes, la ne­
gación ·del libre arbitrio, la responsabi~ki.ad social, la necesidad 
de ap,licar los sus ti tu ti vos penales. Sus principios están expuestos 
en su famosa obra "Sociología Criminale", cuya primera edición 
se publicó en 1881 con el título de "Nuovi Orizzonti del Diritto 
Pena le". 

Garofalo es el jurista de la escuel·a. Explicó el concepto Je 
delito natural, demostró la importancia de Ja temibilidad del agen­
te y se ocupó del resarcimiento a la víctima del delito. Sus prin­
cipios se encuentran expuestos en su •obra "Criminolog1a" ( 1886 ) . 

En un principio estos tres autores no estuvieron de acuer,do, 
porque cada uno ponía en relieve un lado de los diversos aspec­
tos: antropológicos, sociológicos y jurídicos. Más tarde este acuer­
do se logró gracias ,a las influencias recíprocas que estos escrito­
res ejercieron unos sobre otros y especialmente debido a que Lom­
broso atenuó y redujo a límites más precisos sus _p rimiti vas afir­
maciones antropológicas. 

1 2.-Así como el libro de Beccaria inició el ciclo de 1a e-3-
cuela cllásica, "L' uomo delinquente" de Lombroso, abrió los hori­
z·ontes de la escuela positiva italiana. 

( 52) Saggio critico del Diritto Penale. Págs . 77- 78. 
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El desarrollo de algunas ciencias, especialmente de la fisiog­
nomía y de 'la fren'O.logía, el desiarrollo de la psiquiatria -iue 
permitió formular las teorías sobre la áegener.ación y la locura 
moral, contribuyeron de un modo especial, o, más bien, diremos 
que fu e ron los orígenes de la antr-ó1pología. 

La fisiognomía, en sentido estrioto, se concreta a estudiar la 
conexión 1 eal o supuesta entre la índole o psicología de un.a per­
sona y su fisonomía pro.p)amente tal, consistente en rasgos fi~on ó­
micos y demás cual ida,dies ,del rostro. 

Refiriéndose a la fisiognomía, dice Bernaldo áe Quirós: "en­
,, ,tre aquell.as ciencias, que fueron tantas como los vatios órgano5 
" y funciones, un vago prejuióo que hace del rostro la parie 
" más noble y digna de expresar e.l a]ma, mantuvo por selección 
" natural la fisiognomía" . (53). 

La. frenología es la ciencia que trata de los cráneos y .estable­
ce algunas relaciones entre las formas del cráneo y ciertas expre­
siones de orden psíquico. Es muy antigua, como que se remonta 
a Platón y Aristóteles. Pero e,l primero que hizo estudios ,científi­
cos sobre frenología fué Gall, (1758-1828) para quién existe una 
relación íntima entre las formas craneales del individuo y su .tem­
per.amento psi1cológico; a.sí, por ejemplo, hace residir el instinto 
del-hurto en ciertas conformaciones del hueso frontal. 

Un discípulo de Gall, Lauvergue ( t 796-1 85 9 ), después de 
e,tudiar a los individuos sometidos a trabajos forzados en Tolón, 
llegó a la ,conclusión que los instintos criminales er.an consecuen­
cia del desarrollo excesivo de una pa.rte del cerebelo. Describió el 
tipo del delincuenite, que el llama "asesino frío" , con r.asgos aná­
logos a los que empleó Lombroso para su criminal nato. 

Antes que Lauvergne, el filósofo Carus ( 1 789-1 869 ) había 
dado a conocer ciertos rasgos que aseguraban en La. person a que 
los poseía su .calida.d de delincuente. Y así pod ríamos seguir citan­
do numerosos ejemplos. 

La p?iquiatría. fué otro de los elementos que -contribuyeron .a 
la formación de la antropología. En efecto, gracias :a los estudios 
realizados por Morel, Despine, Mausdley, se formularon las teo­
rías de La degeneración y de la locura moral, que tanta influenci1 
tuvieron en César Lombroso. 

Morel ( 1809-18 7 3) hace un estudio detallado, a través de 
todas Itas generaciones, de .la evolución del proceso psi•co r :ítico ; 
estudia el papel que le puede caber a la herencia y llega así a es­
tablecer las relaciones entre la criminalid,ad y la degeneración. 

Despine, en Francia, se preocupó especialmente de estudiar 
el lado psico.lógico deli criminal y llegó a la conclusión que el de­
lincuente habitual sufre una anomalía mor.al que está caracterizada 
por la falta de remordimiento. 

( 53) Las nuevas teorías de la criminalidad. Pág.• 16 
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En I,nglate-rra los estudios pskológicos del criminal alcanza­
ron gran desarrollio y culminaron con la teoría de Mausdley, autor 
de una obra titula.id.a "Mental responsability", publicada en 18 7 3, 
cuyos rasgos más . característicos son haber expresado que el de­
lincuente es un loco moral y haber demostrado la existencia de 
una zona intermedia entre la sanidad mental y la locura. La locu­
ra mora.l es un trastorno psíquico que recae única y esclusivamen­
te sobre la vida afectiva del individuo y que consiste en la 1-'ri­
va,ción del sentido moral. 

Fué Pritchard quien creó este término, pero en Maus:ll~\' asu­
me un caráoter particular. Este autor la combina con una se.gun ,ia 
teoría denominad:a borderland o zona media y llega así a recono­
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 
locur.a y mucha. perversidad y en el ·otro much a locura y poca per­
versidad. 

Hacía más ,de un decenio que Lombroso se ocupaba del estu­
dio de los locos y ·d'el delito. En 1869 tuvo la idea de trazar un 
paralelo eñtre el hombre enajenado, el prehistórico, el salvaje y 
el hobre normal de su ,tiempo. En 18 70 este propóc;;ito se aclaró 
cuando, abr'i1endo el cráneo del · b.::i.ndido Villela, campesino que 
había sido condenado tres veces por hurto e incendio, encontró 
en su base y precisamente en el sitio ,de la cresta oocipital, unia 
toseta que sólo se encuentra en .algunos cuadrúmanos. 

La suposición que el de1incuente fuese un ser atávico, había 
llegado a sgr certidumbre p,ara Lombroso. L!egc, a la conch!.-16n 
de que el delincuente, anormal moralmente, debía también ~erlo 
físicamente. Afirmó que el delincuente constituye un tipo especial 
antropológico y de esta afirmación nació la nueva cienci:i.. de 1~ 
antropología criminal. 

Lombroso estudia el ,crimen en los organismos inferiores, ad­
virtiéndolo aún en los veg·.etales y en ros anim,: 1es y dentro ::l1.! la 
especie humaina en el niño y en el ,salvaje. 

La actividad criminal que ,des.arrolilan los animales y los ve,., 
getales se observaría también en el hombre, si no fuera porque 
éste posee y se le ha desarrollado el sentid'o moral Pero no siem­
pre el nacimiento y el desarrollo del sentido moral se produce en 
el hombre, ya sea porque su org.anismo se detiene en su proceso 
evolutivo por herencia atávica o patológica, ya sea por influencias 
del medio social en que eJ individuo vive. 

Lombroso se preocupó especialmente del estudio de los fac­
tores individuales que dan origen a la d'elincuenciá ,congénita y dió 
sucesivamente diversas explicaciones, que expondremos a conti• 
nuadón. 

La primera explicación de la delincuencia congénita fué para 
Lombroso la del ataiVismo. El\ atavismo se caracteriza por la rea­
parición de rasgos que no presentan los ascendientes más inme­
diatos, sino que son propios de tipos muy lejanos, tipos primi,tivos 
y prehumanos. En efecto, Lombroso se ,convenció de que la anor-
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malidad del tipo antropológko del d1elincuente consiste en la de­
tención del desarro.llo físico y, correlativamente, del desarrollo 
psíquico, en un grado prehum.ano o humano primitivo. 

Esto lo demues tra Lombroso ampli :=unent~ con el examen de 
la est1 uctura anatómica y psicoLógica del delincuente y además 
con el hecho de que el género de los delitos cometidos por los cri­
minales na tos y sobre todo el modo ,de efec i uarlos, recuerdan ins­
tintos y necesidades de .los animales y de los salvajes. El fipo a 
que vuelve el delincuente, entonees, es el del salv.aje. 

Haciendo la com\par.ación orgán,ca y psíquí,ca del delincuente 
.actual con el sal va,je y el hombre primitivo, encontró en el crimi­
nal nato numerosos caracteres anatómiicos ( principalmente cra­
neo1ógicos ), fisiológicos y psíqujcos, que hacen re.coi dar la estruc­
tura y modo de ser de los seres primitivos. 

Tales caracteres serían: "la poca capacidad craneana., la tren­
" •te prominente, los senos frontales muy ,desarrollados, gran frc­
" cuencia de Thls sut uras medio frontales, de la toseta media. Je la 
" cresta occipital y de los huesos vormianos, sinostosis precoces, 
" especialmente de la frente, sa.lida d'e la línea arqueada del tem­
" poral, sencillez de las suturas, el mayor espesor de los huesos 
' ' craneales, el desarrolto enorme de las mandíbulas y pómulos, 
" oblicuida,d y gran capacidad de fas órbitas, escasez de la barba: 
" la piel más obscura, la. cabellera más espesa; las orejas volu­
" minosas, sensibilidad obtusa, disvulner.abilidad y lon.gevidad, 
" pür consecuencia, ausencia de reacciO"nes vas,cullares, mancinis­
" mo, ,anomalías tactiles y dolóricas, anomalías del oído, insen­
" sibilidad moral y afectiva, pereza, ausencia de remordimientos, 
'' imprev1s10n, impulsivida,d, pasión por el juego, las pas10nes 
" generalmente tan violentas corrio fugaces, supertición ex.a·gera­
,, da, precocidad en los placeres venéreos, en el vino y pasión 
" exagerada por ellos, ma•yor analogía. entre los dos sexos, menor 

" corregibilidad de la mujer, s.ucept ibilidad exagerada del -pr,opio 
" yo y el concepto relativo de la divinida,d. y de la morali­
" dad" . (54). 

Por todos estos caracteres, el tipo del de,lin_cuente nato re­
producía la morfoliogía del salvaje. Quedaban, sin embargo, algu­
nos estigmas que no pódían llamarse atávicos y que Lombroso 
los consideró como productos de enfermedades fetales. 

Lombroso ,d ice que más tarde se dió cuenta que todos estos 
caracteres coincidían con los que se asignaban al loco moral, in­
dividuo car.acterizad'o por una profunda alteración de su sentido 
moral, pero que conserva, real o aparentemente, la integridad de 
sus facultades inteleot uaDes. 

Cuando hada los estudios correspondientes al delincuente 
epiléptico q:ue fueron publicados en .l:a tercer.a ediición ,de su obr:a, 

(5'4) L' uomo delinquente. Vol. III. Págs. 5'03-5'04. 

• 
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Lombroso v10 que en la fami li a de los epilépticos entraha perfec­
tamente el criminal nato. 

Encontró, entonces, la exp,licación de La delincuencia congé­
nita en la epilepsia, pero no .aba ndonó su primitiv.a id'ea del ata­
vismo, ya que la epilepsia reune, a un mismo tiempo, mejor que 
cualquiera otra enfermedad, fenómenos mo rbosos y atávicos. En 

. los epilépticos se hallan, según Lombroso, todas las caracterbticas 
•comunes a los ,criminales natos. Sostiene que, además de !os ca­
sos en que la epilepia ,' s fácilmente r'.?:::onJC1blc por señas exte· 
ric1res, hay otros casos en que queda oculta, epilepsia larvada, pa­
r.a estallar algunas veces en la forma aparente ciel deli to. Según 
esta explicación, el ,criminal nato sería un epiléptico, en quien I.a 
ep;ilepsia se manifiesta generando .ia forma ex terior y las aparien­
cias de la delincuencia. 

La doctrina de Lombroso sobre el criminal nato es llamada 
tríptica, por estar compuesta especialmente por los tres términos: 
,atavismo, locur,a mor.al y ep~le,psi1a . 

Un criminalista alemán Nacke, ha resumido con bastante 
exactitud la teorí.a de Lombroso. "Su punto de vista se resume en 
" la~ siguientes concfusiones: a) E,l ,criminal propiamente dicho 
" es nato; b) idéntico al loco moral; c ) con base epiléptica; d) 
'' explicable principalmente por atavismo, y e) forma un tipo 
" biológko y anatómico especial". (5 5 ) . 

El delincuente, por lo tanto, no es tal en cuanto libremente 
to quier'e, sino que es emp1ujaiJ o al .klito ror una 11Jecesidad natu­
ral, propia del organismo físi.co y fisiológico, que la lleva desde 
su nacimiento como herencia de especies prehumanas. 

"El delito, dice Lomb1 oso, aparece, tanto por la estadí~tica, 
" como ,por el examen antropológico, ,como un fen ómeno natu­
,, ral, un fenómen o dirían al~unos fil ósofos, necesario como el 
" 11acimien to, la muerte". ( 5 6 ). 

El concepto de delincuente ·nato se va poco a poco limitando 
con la exclusión de gr,an número de _delincuentes, y el primitivo 
concepto j e .antropolo,o-í-a ha ido evolucionando hada aquel de so­
ciología, como se puede constatar en su quinta ed ición. Esto se 
,debe, como ya lo dijimos, a la influencia qe sus discípulos, Garo~ 
falo y Ferri; influencia que es por to Jo-, :1.dmihid:1. y reconocid:i. ~or 
Lomb1 oso mismo. Profundizó e1 estud io de otras cau:as, no sólo 
antropológicas, sino psicológicas y sociológicas del delito, llegan­
do a s.e r el estudio de los caracteres m0rfoló gir.oc; o anatómicos 
sólo uno de los aspectos y italí vez no el más impo,,t.ante. En cam­
bio, gran imrortancia adquicip aquel que Lomhroso llamó "ezioló­
gico" de,l delito, por el cuial la acción hu mana es vista en función 
de los meteoros, del clima, de la geología, de la orografía, de I.as 

( 5 5') N acke.-Lombroso y la antropología criminal de hoy ( en la Zcitschnft­

für Krimi:1Ja1l antropologie. Berlín 1897. 

(56) Obra citada. Vol. III. Pág. 518. 
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razas, de la densidad, de la alimentación, de la natalidad, del al­
coholismo, de la instrucción, de ,La influencia económka, de la re­
ligiosa, de la educación, del estado civil, d'e las cár,celes, etc. 

A.Jmitida la necesidad natural del delito, deduce la misma 
nece idad natural para la pen,a. Cri,ticando 1el concepto de respon~ 
sabilidad moral, afirma la absoluta determiliación de la acción de­
Hctuosa; el fin de ba. pen.a no es ni el de venganza, ni el de casti-t 
go, ni el de •justicia .~bsoluta, s ino que aquel de la defensa sodal; 
pero no eJ concepto de defensa social ,de Beccaria, Romagnos i o 
Carmignani, fundado en el contra to sociql, etc., sino que de un.a 
defensa en el s:entido de seleoción natu ral y conservación de la es­
pecie. 

Concebid'o el delito como anormalid.ad o morbosidad, es de­
her de la socie,d.ad de curar el reo. Combate el sisit.ema de la pena 
única para todos los delitos, que es necesariam e.nte dañosa para 
algunos defüncuentes; la cárcel, los ma·nicomios, ·eJ aislamiento, la 
libertad condidonal son toda una serie de sistemas penales que se -
aplicarán según el carácter del. delincuente. En 1888 publicó un 
estudio llamado " Troppo presto" (un comentario al proyecto del 
nuevo código, en -con1t ra del proyecto de Zanandelli), en que com~ 
bate el -criterio de la unidad geográfica del código -penal. 

Para combatir el delito ( profilassi eterapia del delito, ,eomo 
él .la llama), propone un sistema que va de la prevención a l.a re­
presión y que comprende un análisis de todos los factores antro­
pológicos, psicol6gicos y sociológicos del! delito. 

En ,cuanto .a los- estudios carcelarios, es notable su actividad; 
fué el primero en proponer la institución de' los manicomios cri~ 
minales en Ital!i.a, a l 'Publicar su cstudi\o ".Sulla Istituzionc de:i ma­
nicomi provinciali'', publicado en 18 72 en ''Rendiconti dell' Istitu­
to Lombardo" . 

13 .-Con Ferri, .la escuela positiva no estudia el delito en 
reladón a ciertos fenómenos de l:a vida social, sino que en reta~ 
ción a toda La vida, -a' toda la reali\dad. 

• 

Criterios fundamentales de los cuales parte en sus indaga­
ciones son aquellos de l!a .antropología y de la estadística. Con la 
primera demuestra la ano-rmalidad del delincuente, que d'eriva de 
factores orgánicos y psíq uicos, he-reditar 1os y adquiridos, y con la 
eSJtadísti,ca demuesta como es insuficiente ,la pena par.a combatir 
el delite. A través ,:\e esrtas dos series de investigacio nes se• des- ' 
envuelven todos lo principios de la sociología criminal. Se d~ 
terminan los factores del delito , se enuncia la ley de la saturación 
crimin.a'1 , se establece la clasificadón de los' delincuentes, se for-
muha la teoría de la responsabilidad social, se pone en evidencia .·.>"--· _ 
la necesidad ,de crear los sustit_~tivos penales. , . . ,·,)),~ UJM1:•;,,: 

El delito, como ,toda acoon humana, es efecto de mulhplei •:,~~' ,,.;,· , 
causas, que Ferri agrup.a en tres ,cat egorías. Y así distingue factp-~ ' -----,0 1} 
res ind'ividuales o antropológicos del de.lito, factores físicos o li1!l" --<1<-.c 1
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Son fa,c-tores :antropológicos los inherentes a la persona del 
delincuente y miran en primer lugar a la constiitudón orgánic:i del 
delincuente ( anomalías orgánicas del cráneo, de.l cerebro, de las 
vísce1 as, 1de la sensibilidad y d~ la actividacl1 refleja y todos los ca­
r:acteres somátkos en general); en segundo lugar, a la constitu­
ción psíquica ( anormalidad d'e la inteligencia y de los sentimien­
tos) ; y en terlcer lugar, a los caracte.r1es ,persona les ( condiciones 
biológicas: raza, edad, sexo; condiciones biológico-sociales : esta­
,do civil, profesión, dpmicilio, condición social, instrucción, edu­
cación). 

Los factores físicos, naturales o cosmoklúricos ,perten~cen 
al ambiente físko. Entre otros tenemos el clima, la fertilidad y la 
naturaleza del suelo, ca·mbios diurnos y nocturnos, temperatura 
anual, conid.iciones meteóricas, producción agrícola, estacjones. 

Son faotores sociales los que resultan del ambiente social y 
están constituíd'os principalmente por la densidad de la población, 
la emigración, las costumbres, la religión, la opinión pública, la 
familia, la educación, la ,p roducción agrícola e Ílhlustrial, el orden 
público, financiero y comercial, en lo que se refiere a la se~uridad 
pública, ,a la instrucción públka y educación, a la beneficenci:i pú­
blica y la ,legis1ación en general, civil y penal. ( 5 7) . 

A estos factores se pueden agregar otros y otros, sin ago­
tarlos jamás, pues son todos los que en et Universo existen, sin 
que se pierda nunca ni una ,palabra ni un gesto. Lo que sí convie­
ne aña,dir, es que en su conjunto determinan la ley de la satura­
ción criminal. "Del mismo modio que en un volumen determinado 
" de a()'ua a cierta temoeratura se dehe disolver una dctenrinada 
" can'tiJa ,l de sustancia química, ni una molécula más, ni una 
" molécula menos, así, en un ambiente soci:i l con determinadas 
" condiciones físi,cas o individuales, se dehe comete, un ,Jetermi­
" nado número de del itos, ni niás ni menos". ( 5 8). 

Al explicar el origen de la ley de la saturación criminal, dice 
Ferri, que Quetelet, examinando las es•tadísticas criminales fran­

.cesas de 5 años había llegado a la conclusión famosa de que "el 
" contin <;en te de del ito es un tributo que se paga to1dos los años 
., con ma vor reg-ula r;_,ad oue otro cualquiera y se puede, por lo 

- (. ! • ... 

" tanto, cakular cuántos individuos ve1 te rán la sangre de sus se-
" mejantes, cuántos serán envenenadores, cuántos falsario s, etc., 
" porque los crímenes se reproducen anualmente en el mi ·mo 
" número, provoca·ndo las mismas penas en idénticas proporcio­
" nes". (59). 

El concepto era substancialmente verdadero, pero la forma 
estática era inexacta y eUo se debió a la brevedad 1del período exa­
minado. Ferri demostró por medio de la estadística efectuad;\ por 

( 57) Sociología criminale. Págs. 299-300. 
(58) Los nuevos horizontes del derecho penal. Pág. 227. 

( 59) ¡Física social. Lib. IV. Párrafo 8. 
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espacio de medio siglo (182 6-1878 ) de la criminalidad en Fran­
cia que el balance, anual de los de litos en cada país varía, ,dentro 
de dertos límites de aumento y de disminución, a co:1se.:uencia de 
las alteraciones sufridas, sobre todo, por los facto res so iales m ás 
variable ( condiciones económicas, pJlít ica s, etc. ) . 

De aquí sacó Ferri la ley de la saturadón criminal. 
Dos son las consecuenias principales de esta ley, en lo que 

se refiere a la sociología criminal. 
De acuerdo con la primera se demuest ra que no es exacta la 

regularidad d e los fenómenos criminale , que después d'e Quetelet 
se ha exagerado mucho. En cambio, es posi,tivo que el nivel de 
la aelincuencia está determinado por aque.l complejo de causas 
que se illama. ambiente social y va1 ía con él. 

"Efectivamente, dice Ferri , i el nivel J e la criminardad está 
" determinado, necesariamente por el ambiente fí sico y social, 
" ¿ ,cómo ¡podría permanecer cons an te e :Inalterable en med io 
" de las' contínuas y a menudo gran,d ísimas varia.ci ,rnes 
" de este mismo ambiente? Será cons,t ante la proporción entre 
:, un determinado ambiente y el número de los deli tJ s, y, esto es, 
" lo que consti tuye la ley de la satu ración pero precisamente por 
" esto no sed jamás igual todo los años; ;existirá, como dice 
" Messed aglia y repi te Polctti , Isa 1•egula ,.ida1d dinámica, pero no 1:a 
" estática ··. (60) . 

La segunda con ecuencia de la ley de la sat uració n criminal 
y que tiene, por ciert o, gran importancia teórica y práctica, con­
siste en la ,,~ emost ración de que fas penas consid'eradas hasta hace 
poco como los mejores remedios contra, el delito, no t ienen la efi­
cacia que e les atribuía ; porque los delitos aumentan o disminu­
yen por otras razones que no son las ' penas escritas por et legisla­
dor y aplicadas ,por los jueces. 

· Podemos decir que el delito, para Ferri, es un fenómeno de 
origen comp.lejo, a la vez biológi-co, físico y social. Si bien la in­
fluenci a· preponderan.te de ta l o cual factor determina las varieda­
des bio-sociológicas d'el criminal, todo .delito y todo delincuente 
es siempre el producto de la acción simultánea de condiciones 
biológicas, físicas y so,ciales. 

Además de la teoría de los factores del delit o y de la ley de 
la saturación criminal, es mérito de Ferri el haber establecido una 
clasificación de los ,delincuentes, de ac9erdo con la cual se esta­
blecen los medios represivos, distintos según sea la caitegoría d,e 
del incuentes. 

Ferri toma como ,pu nto de partida para la clasificación la 
existencia a priori de dos grandes clases su'fi.cient emente conocida 
de tod·os. Ellas sirven de ba·se para efect uar distinciones ulterio­
res. Son las clases d'e los habituales y los ocasionales. 

( 60) Los nuevos horizontes del derecho penal. Pág. 232. 

• 
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Entre los habituales hay que separar aquellos indivi,duos que, 
sin ser enajenados, son física y moralmente degenerados desde su 
nacimiento, que viven en e.1 delito por una necesidad congénita y 
psíquica. Forman una clase •completamente diferente de toda otro 
deHncuente habitual. En elfos se ha unido a su desgraciada cons­
titución orgánica y física, el ambiente social en que han vi vid'O. 
Son inidividuos que una vez lleg.ados al estado crónico del delito 
son incorregibles, •como todos los delincuentes habituales, pero 
que antes de haber cometido un delito podrían haber sido, salvados 
por instituciones previsoras y por un ambiente menos vicia.io. Son 
individuos pred:ispuestos a' la delincuencia y que pueden pasar toda 
su vida sin cometer ningún delito, si el .ambiente social que los 
ro,dea les es favorable. Son los delincuentes llamados natos. 

En el grupo d·e los ocasionales se diSitinguen una categoría 
especial de delincuentes, caracterizados por la exageración típica 
de sus caracteres orgánicos y psíquicos. Son arrastrados al de '. itc , no 
,por una tendencia ininata sino que por el impulso de las ocasion ..:~, 
pero mientras en la mayor parte de estos delincuentes la oca~1on 
deiterminante es un estímulo bastante común, en otros es el ímpe­
tu extraordinario de una pasión, es un huracán psicológico, pLtra 
emplear la expresión de Ferri, lo que únicamente ,pueje arrastrar­
les al •d'elito. Son individuos que se halla,n próximos al grupo 
de lo-s indivi,duos locos, no por padecer una forma ,permanente de 
enajenadón, sino por un desequilibrio psíquico que más o menos 
latente antes, estalla por fin en. la forma de delito. Son los 
delincuentes pasionales. • 

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

Y, en efecto, ,dice :' 'He aquí ,que toda la multi,tud de los 
" delincuentes viene a dasificarse en 5 categorías que yo he 
'' 11lamad'o : 

"De los delincuentes locos. 
"De los delincuentes natos incorregibles. 
"De los ,delincuentes habituales o por hábito adquirido. 
"De los delincuentes de ocasión; y 
"De los delincuentes .por pasión". (61) 
La p•rimer,a clase, la más saliente y discutida es .la de los 

delincuenrtes natos. Para Ferri la raza y el temperamento, com­
binados con la degeneración, son los factores principales de esta 
delincuencia. Tienen estos delincuentes caracteres distintivos o 
estigmas ,degenerativos que pueden ser de tres clases: anatomi,' 
cos, biológicos y psicológicos y que ya ,los hemos anotado al 
reproducir la descripción que Lombroso hace del criminar nato. 
Una condición hereditaria suprime o atrofia en ellos el sen tido 
,moral. Gener.almente sus facultades intelectuales no sufren al­
teraciones y p,asan la medida media. Es hajo la pr~sión del am-

(61) Principii di Diritto criminale. Pág. 260. 

, 

, 
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biente social que se desarrorna su enorme poder agresivo, el cual 
n.o es siempre feroz, brutal y violento. 

El delincuente loco es el que delinque bajo un estado de 
enaijenación mental. El delito del loco se caracteriza por 

sus formas marcadas y llama ti vas: delirio violen to, ferocidad, 
mult ipliddad de las agresiones. 

La premed'itación no existe en la mayoría. de los e.asas; 
só,lo contadas veces iie,nen cómplices, pero, en cambio, es fre­
cuente en ellos las forma coLeotiva .de delincuencia, llamada 
muchedumbre delincuente . La víctima pertenece o al medio so­
cial más íntimo del loco (familia, amistades, compañeros) o .al 
más extraño (al prime.o que encuentra). Finalmente, la actitud 
después del atentado es de estu¡)or o imbecilidad, indiferente, sin 
recuerdo. Se le ha crit icado a Ferri por haber consi,der.a,do delin­
cuente .a los locos. Pero este autor, partiendo del princi,pio de 1'a 
defensa social, considerando que todo in di vi-duo es 1 esponsable 
por solo hecho de vivir en sociedad, ya que para· ésta es tan 
peligroso el acto que ej ecuta un loco como el que ejecuta un 
individuo cualquiera, debía llega r n~c:esariamente a consi,derar al 
loco como de1incuente. 

Grandes analogías unen al deliucuente pasional con el de­
lincuente loco . 

Como él no tiene cómplices, ni ,p.remedita su ·delit o, su 
víctima es casi siempre una persona íntima. También sufren un 
arr,ebato ins~~ntán•~o ele su peil'sonalidad. Esta nota de arrebato 
lo caracteriza, mejor aún que la misma pasión, ya que par.a que 
el de.lincuente pasional exista es menester que la pasión se ma­
nifieste de un modo agudo. Los ver,daderos delincuentes p:asio­
nales son, por esto, escasos, ya que no todo el que delinque bajo 
el 1mpulso de una pasión puede considerarse como un delincuente 

• 1 ' pasional. 
· Según Ferri, los criminalistas clásicos no ilegaron a resolver 

eU problema de las relaciones entre la p.a-sión y el delito y su. 
correspondiente responsabilidad, porque, en primer término, se 
atuvieron al criterio ,de considerar las pasiones según su intensi­
dad y posteriormente, siguiendo a Carrara, las clasificaron en 
ciegas y ra2Jonadas. ,Ferri ¡p iensa que e::; ¡)reciso tener en cuenta 
que toda pasión puede, en los div~rsos individuos, según su Ca-' 
rácter y temperamento, alcanzar el más .alto grado de vehemen­
cia o permanecer en ur1 estado atenuado, y que las llamadas pa­
siones cieg.as (honor, amor, etc.) así como las denominadas 
r.azonadas ( afán ,de lucro, venganza, ambición, odio, etc.) no 
existen por sí sofas, sino en re1adón al temperamento y carácte r 
de cada individuo; a consecuencia de ello en algunos delincuentes 
la venta nza llega a ser una .pasión tan cieg.a como el honor o 
el amor en otros sujetos . Por este motivo, Ferri hace una I cla­
sificación, ·atendiendo a ta ·diferenciación cualitativa de las oa~ 
si-ones. En efecto, las dividió en dos grupos: útiles y dañosas, 
fla vorabtes y contrarias a fas condiciones de existencia social, y 
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llamó soci.ales y anti-sociales a las que ,desde un punto de vista 
ético serían pasiones morales e inmorales y desde un punto de 
vista jurídico, jurídicas y anti-juridicas. El honor, el amor, el 
.afecto familiar, el sentimiento p.atriótico, la ambición, etc. son 
sentimientos y pasiones útiles a la sociedad. "Sólo a consecuencia 
" de una. abermción extraordinaria puieden estos sentimientos y 

" ¡pasiones arrastrar al sujeto al delito, pero en estos ca-;os la 
" justicia penal no puede menos que tener en cuenta la naturaleza 
" de la pasión impulsa,dora, porque demuestra un grado menor 
" de anti-socialid.ad y, por lo tanto, de peligrosidad en h perso­
" na del delincuente. Cuando un sujeto delinque, inclu.so llegando 
'' al homicidio•, a causa de haber sido ofenddo en su honn, por 

" 1contr'ariedades amorosas o por afreto paterno, la alarma 
" que en la sooieda,d se produce es mucho menor que cuamio el 
" agente delinque por motivo de lucro, por odio o por vengan­
" za; y ,ello, porque en los primeros ca--,Js tocio el mundo piensa 
" que la agTesión criminal ha sido ,provocada a dausa de la · re­
" laciones especiales entre la víctima y el sujeto activo del delito, 
" .mientra,s en los otros casos, to.de ciudadano sin estar en reta­
" ción ninguna con el delincuente se htaHa expuesto a la agre­
" sió del homicida que comete el delito para robar, a la del 
,. incendi'ario, a la del ladrón, a la del falsificador, a la del esta­
" factor, a la de~ s.alteador de caminos, etc. ( 62) 

Por lo tanto, es sólo delincuente pasional el que comete 
un de.lito impulsa.do por una p.asión social. También un delin­
cuente nato o un delincuente habitual pueden delinquir por honor 
ofendido o amor ,contrariado y, sin embargo, no por ello son 
delincuentes pasion:aDes. 

Nad)a anormal descubre la anatomía en estos delincuentes. 
Sólo cierta debilidad nerviosa y excesiva sensibilidad, parecen ser 
sus caracteres fisiológicos. Su fisonomía y su cuerpo darían más 
bien el tipo anti-criminal. La causa que los indujo al delito suele 
ser muy reciente. Cuando es lejana u1!a agitación extraordinaria 
ocupa todo el tiempo que separa Ua causa del attrnta io. Pero en 
este intermedio nada se premedita, ni se escoje el arma, ni se 
busca la complicidad. El crimen sobreviene en pleno día, ante 

testigos, en lugares públicos. Generalmente es uno el golpe, 
pero otras veces su ensañamiento y mult iplicidad recuerdan al 
criminal epilépti.co. Pero esta an.allogía se borra inmediata111ente 
al sobr,evenir una reacción brusca, que pasando por diferentes 
matices, v:a .desde el suicidio hasta la expontánea y leal confesión 
de hecho. PQr último, ~U deseo de ,b pena, el ar repentimie:. to 
y la enmienda son otras de las caraderísticas que ,presentan es­
tos crimina.les. 

Ferri distingue tres tipos de individuo,s pasionales. 

(62) PrJncipii di Diritto Criminale. Pág . 272. 
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"Hay que distingui r dos tipos psicológ icos, el del delincuente 
" pasional, según las observacione de Severi, Bonanno y Ren­
" da, esto es, el del ,delincuente por emoción en el raptus ver­
" tiginoso de una emoción en estado agud o, y el del delincuent~ 
" por 1pasión, en estado cró,nico de un a pasión insisten te, que 
" precisamente porque es crónica no excluye la posibilidad de 
" premeditación del delito, aún cuando su preparación es muy 
'' rara. 

"Otra varieda,d del delincuente emotiv o o pasional es el 
" político-social, el que comete un delit o esencial!mente poJítico 
" o de índole económico-social o de un delito común (homicidio, 
" hurto), pe.ro no por motivo de ut ilida·d' o ventaja egoísta , sino 
" más bien por aberración de los sent imientos nobles o en el t u­
" multo de una insurreoción" . ( 63) 

Los delincuente habituales no presentan los caracteres 
fí sicos de .los criminaLe na tos. Su inclinación al delito se debe a 
las inlfluencias de l meiio que los rodea. Una vez que cometen 
un delito contr.aen el hábito crónico del delito y se convie1 ten en 
profesionales. 

Dice Vid al: "gran parte de la cul,pa de estos recae sobre ia 
'' sociedad misma, urna :de las causas más im portantes de la rein­
" cidencia es la .llamada complicidad social. La prisión en común 
" los ha corrompido, el alcoholismo lo.3 embruteció y la sockJad 
" al rechazarlo cuando egresan de la prisió n los ha condenado 
" a la ocioo·idad, a la miseria, al vicio, no los ha ayudado a re­
" habilitarse para que vueJvan a rein teg rarse en el cuadro so­
" cial" . ( 64 ) 

La actividad criminal de los delincuentes ocasionales, se 
debe fundamentalmente a circun tancias exteriores, a condicio nes 
de med·io, a nece ida de persona.les o familiare s; ,pero induda­
blemente poseen una menor fuerza de repulsión a l delito quf la 
que tienen los hombres normales coi rientemente. Cometen deli­
tos de poca gravedad, vagancia, hurtos, etc. Son lo. de lincuentes 
menos peligrosos, los más fáciles de corregirse y de rehabilita r. e. 
Ferri .j ice que entre lo delincuentes h.abibales y estos delin­
cuentes ocasiona'1.es no se encuentra ot :·o carácter ,d istintivo que 
el de una menor precosidad que presentan los delincuentes oca­
sionaJes. 

Y Bernal\do de Quirós dice: " Mien1 ras en la cla se de los de­
" lincuentes habituales es el mismo del incuente qui.en obra obre 
'' el medio para ,producir la ocasión y repet irla, en la de lo s 
" oc~ ionales, e la oca ión la que obra obre el culpable ínt er­
" mi tente y extraordinariamente para motivar el deLito" . ( 6 5) 

La escuela positiva des,de su nacimiento había negado la 

( 63) Principii di Diritto Criminale . Pág . 273. 

( 64) Cours de Droit crimine!. Pág. 56. 

(65) Las nuevas teorías de la criminalidad. Págs . 35-36. 
' ., 
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libertad y había precisado el mecanismo de la acnon humana; 
pero con Ferri, debido al mayor desenvolvimiento que alcanzó el 
concepto de sociología criminal, se precisaron también más estos 
.conce;ptos y estud~ando los hechos en ,elación a todo el Un:­
verso, debía llegar forzosamente al determi'nismo absoluto. 

Ferri .critica el concepto amplio del libre arbitrio de la es­
cuela clásica. Los clási.cos ti,enen en cuenta ciertos factores que 
influyen sobre el in dividuo y que -determinan una ausencia total 
o p,a.rdal de fa libertad; ahora, dice, ¿ por qué no tener en cuenta 
también las circunstancias externas o físicas? 

Con e1 determinismo absoluto, dice Ferri, no desaparece 
sino que se precisa mejor el concepto de responsabilidad. Al no 
existir la libertad humana, no- existe tampoco la respons1bilidad 
moral; queda, eso sí, la imputabilidad física, que basta para pro­
ducir la responsabilid.a.d pena,l o punibilidad del delincuente. Con­
dición s·uficiente piara la pena es la imputabilidad; se hace ahs­
tracción de todo criterio de libertad o voluntariedad. 

Perri niega toda distinc ión entre acción de la cual se e-:. 
irresponsable y acción de la cual se es responsable, entre acción 
libre o necesitada y acción voluntaria o involuntaria Esto es .. 110 

hay .límite entre normalidad ,de la cual se es responsable, y anor­
maUidad de la cual se es irresponsable; entre desgraciados y 
delincuentes. Todos caen bajo el dominio del derecho penal: sólo 
el modo de reacción varía, como veremos a continuación. El 
fundamento de la responsabilida-d penal es la responsabilidad 
socia.l, según la cual todo hombre es penalmente responsable de 
sus petos delictuosos por -el hecho de vivir ·en sociedad. 

Ferri, y con él to•da. la 1es~uela positiva, consideran necesario 
cambiar el sistema penal existente y su aplicación, introduciendo 
en la legislación nuevos medios represivos y modiificanJo la a,pLi­
cadón de las penas, que se ,deben imponer de ·acuerdo con la ca­
tegorí.a- de los de.lincuentes. 

Pero no bastan los medios represivos; es n~cesario aplicar 
otros medios destinados a evitar posibles delitos futuros, hacien­
do innecesarias a la larga las pen:as. Es menester completar los 
medios de lucha contr.a la criminalidad con instituciones preven­
tivas que tengan por fin evitar las ocasiones y las tentaciones 
v que Ferri Llamó "Sustitutivos penales''. 

Los sustitutivos penales son aquellos remedios que usados 
a tiempo eliminan 11a razón de la pena, elimmando las razones 
mismas ,del delito. La teoría de los sustitutivos penales es el ma­
yor mérito de la escuela positiva y de Ferri en· particuhr. La 
pena es reducida ·a uno de los tantos medios para combatir el 
delito; ya no se aplica de acuerdo con el daño causado por él, 
s ino que se ila hace varia:r con el delincuente, dando de -este l11ldo 
nacimiento a la idea ,de la individualiza1ción de la pena. El sistema 
represivo de ,la escuela positiva comprende m;!didas reparatorias, 
'.repre:Siva\.5 y eliminatorias. 
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Las medidas· re.par.atorias son las que tienen . por obj eto ha­
cer cesar los efectos ~1el hecho ' anti-jurídico y reparar los per­
juicios que éste h,a; causa,do. 

Las medidas represivas 1causan al individuo que se les .a.pli­
C'an un daüo físico, moral, o pecuniario. Están constituídas por 
las per)\as que contemp~a la escuela clásica; pero, según la teo­
ría positiva., para que surtan efecto debe ,dárscles el caráicter de 
indeterminadas. Ferri conservó la prisión, las colonias penal-es, 
la suspensión del ejercicio de cargos y profesioues liberales . 

Las medidas· eliminatorias tienen ,por objeto hacer imposi­
ble la reincidencia. En ,cuanto a ~stas me,didas, no todos los 
autor,es ide la escuela positiva .tienen una misma opinión. Ga­
rofalo admite ,la penai de muerte; pero los otros autores no son 
partidarios de ella y piden sólo la eliminación ,del individuo ina­
daptable a La vida socia,11 por medio :ie su internación en un re­
formatorio o relegándolo- a una colonia agrícola. 

Estas medi:\as se a,plican a los delincuentes según sea la 
ca•tegoría a que pertenece, del mo,d,o que ind:caremos a cont i­
nuación. 

A los delincuentes l•ocos se les interna en manicomios o 
asil-os espec~a?,,es para locos criminales. 

A los criminales natos incorregibles se ·les aplican las me­
¡:li,rd.~s e~minator~as; esto .es, la pena de muerte ( Garofalo), la 
deporta1ción perpetua o la internación ,por un tiempo indetermi­
nado (Ferri), pero no y.a en una prisión celular, que el ,autor 
Jl,ama una de las .aberradiones del siglo pasado, sino en una 
colonia agrícola o minera. O sea, se envía a est os delincuentes 
a colonias penales, situadas generalmente en terrenos aún no 
clul.tivados, para que los trabajen. 

A los ,del:tncuentes habituales, conside1'ándoseles incapaces de 
enmienda, se res trata como aquellos que por su ingénita degene­
ración no son enmendables, ,p1ero 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 sólo después de un cierto número de reincidencias. 

Tratándose de delincuentes ocasionales, el legislador · debe 
impedir que ellos se conviertan en criminales habituales ':J. para 
alcan1zar est,e fin debe estudiar prolijamente el sistema p.eniten­
ciario a,p licable. Los medios que ,deben emplearse son diversos, 
según se tr.ate de niños o .adultos_. Para los niños se recomienda 
enviarlos a casa de familias honestas o internarlos por un tiempo 
indeterminado en coloni,a1s agrícolas. Se recomienda, además el ais­
lamiento nocturno y el trabajo al aire liL1:-:= durante el dí-a. Para los 
adultos, habiéndose suprimido la pend.s cortas L~e prisión, se les 
obliga a reparar el d.año causado a la víctima, pe i"O si esta pena pa­
reciera; insuficiente, SleJ les aleja 1po,r un tiempo del lugar ctonde co­
metieron el delito. Si se trata de delitos graves, se les interna por 
un tierripo indeterminado en una . colonfa. agrícola, bajo disciplinas 
menos severas que aquella a la cual están sometidos los crimina-
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les habituales y natos, y con la: ,posibilidad de obtener a breve 
plazo la 11bertad condi(cionial. 

En cuanto .a los delincuentes pasionales, ninguna pena les es 
apli'cable. El remordimiento probado por el criminal hace innece­
saria to.da pena, ,a no ser que su estado patológico requiera el in· 
ternamiento en un manicomio. Tiene solamente la obligación de 
rnpra.rar e~ daño /causado a la víctima. Ahora, si se tr.ata de indivi­
duos que tienen los caracteres psicológicos y fisioilógicos del ver 
da,dero criminal, puede ser también ordenado el alejamiento del 
rugar del crimen y del lug,a.r donde residan la víctima o sus pa­
Iientes. 

Junto a e t as medidas represivas, es ta.rea del legislador y 
del jurista concenti a r todos sus esfuerzos y ,cuidados sobre la pre· 
vención de Ja acción cdminqsa, y para ello deben e tudiar el ori-
gen y la génesis -del delito. . 

Ferri propone ,para este efecto los "sustitutivos penales", 
que son me.dictas de diversos órdenes: económico, político, cientí· 
fico, religioso, fa mit:ar, educativo. Constituyen un conjunto de co­
rrectivos contra lo fa ctores físk:os, individuales y so~iales del de· 
lito. 

Son normas de índole económica, la liberta d de comercio, 
que evita el alza anormal de los precios de ilas especies alimen ti­

cia , ,c on lo cual previenen muchas agitación es criminales; la a bo· 
lición -de los m onopolios, que no só]o evitan el contraband o, sino 
t ambién otras cla es de delitos ; la libertad de emigración ; la abo­
lición de ciertos impue tos que son una causa constante de agita­
ción un buen sistema t ributario ,para evita r fr audes e irregulari d,a­
des; .la sustit ul:::-ión del oro y la plata a los bilbetes de banco ; la 
construcción de casas baratas para obreros para evitar promiscui· 
jades que son causas muchas veces de delitos sexuales ; las ms ti­
tuciones de previsión y auxilio para in váli,dos ; las ,cajas ,de ahorros 
y las ,cooperativas de consumo que, mejorando la si tuación de los 
'J)Obres, hacen dfaminuir l·os delitos contra la p11opiedad; las insfr 
tuciones de crédito popular, como un antídoto contra la usura; la 
apertura de refugio nocturnos para vagabundos que evita aten ta­
dos contra .las personas, las buenas costumbres y la propiedad; la 
construcción de calles anchas en Las cuidades y el mejorami.!nto 

del alumbrado nocturno, que difi cultan los robos y otros a tenta· 
dos; et desarrollo de las vías de comunicación ; los trabajos pú­
hlicos en. tiempo de miser ia ; el desarrollo de la::. vías de comuni· 
cación ; la limitación j e ila. producción del allcohol, los fuerte~ im~ 
,puestos al mis-mo ; lai limitación racional de fas horas die trabajo ; e,J 
salario suficiente a los empleados; y, en general, una buena legis­
lación social. 

Son normas de índole política la absoluta libertad de impren· 
ta, como necesaria para garantizar la defensa de los individuos, 
si bien, .por otra p,arte, 1contri'buye a la comisión de otros delitos ; 
la existencia de gobiernos respetuosos de las libertades; la buena 
concepción de las leyes electorales que con la cooperación de au· 
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toridades honestas pueden prevenir los .delitos que se cometen en 
las eleqc'iones y que son factor ,de intranquilidad soci,al. 

Son normas ·de índole científica el uso de los elementos mo­
dernos de investigación de los delitos y pesquisa de los delincuen­
t P.s, la prensa, la fo tografía de los pre os, el telégrafo, los ferro­
carriles; el uso de los sistemas y aparatos ,de alarma, cerraduras, 
controles, etc., que evit an un gran número de robos. 

Son normas de orden civil, comercial y .administr.ativo, la, exis­
tenci a: de buenas leyes civiles sobre sucesión, matrimoni'o, reconoci-­
miento de hijos naturales, investig-ación d.c la patern idad, obligación 
de resarcimiento por promesa de matrimonio ; la dictación de le~ 
gisla~:iones simples que estén al alcance de toda clase de -perso­
nas; la .dicta.ción de buenas leyes mercantiles sobre la responsa­
bilidad de los ad'ministra,dores de una sociedad,. sobre el procedi­
miento de las quiebras, sobre las re hab ilitaciones, para hacer así 
menos frecuentes las quiebras ; el establecimie11to de jurados de 
honor contra el duelo ; las instituci'ones de sujeción a l a vigilan­
cia. ,de la autoridad y determinací¿n de domicilio Ja buena organi-
zación de las not arías, de los registros ,públicos, que evitan l::t. fal­
sificación de documentos. 

Son no rmas de oden religioso la abo.Iición de las peregrina­
ciones y romerías; la supresión de conventos; l a ·,abolición de mu­
cha s fiestas; el matrimonio de los eclesiásticos. 

Son normas de índole fiam;'liar la enseñanza de las leyes de 
Malthus, que harían : isminuir los abortos e infanticidios ; el di vor­
cio, exce.len te antídoto con tra el concubin ato, el adulterio, la bi­
gamia, el uxo ricidio; la precedenc·:a del !11atrimoni•o civil 11 reli­
gioso la ,prohibición del matrimonio én ciertos casos. 

Son normas de orden e j ucativo la insrtituc1ón de ej ercicios 
higiénico ; los baños públicos; los teatros, pero prohibiendo los 
espectáculos crueles; la ,prohibición de las publicaciones contra­
ri,as a las buenas costumbres; los asi los para ni ños abandonados; 
el desarrollo de la instruccióh; la prohibición de las publicaciones 
de procesos célebres. ( 66 ). 

14.- El nombre de Garofalo está ,ligado a 'la teoría del cri­
t erio positivo de la penalidad, que fué insinuado en su primer es­
crito " Studi recenti di penalitá" (Giorn :1L2 N<1poletano, 18 78); 
fué después preciS'ado en "Studio di un criterio po~:tivo di penalitá" 
(Naiptoli 1880 ); y, 1finalmente, tratado- amplfamente en su "Cri­
minología". 

Es el primer ·partidario de la escuela positiv,a que trata de 
dar envo.ltura jurídica a las nuevas teorí.as criminológicas. 

Uno de los primeros cónceptos que Garofalo tr.ata de deter­
minar es aquel del delito natur,al, como hecho psiicológico incon­
fundible con cualquier otro. 

Garofalo, que deseaba sistematizar la.s nuevas teorías, debía 

(66) Sociología criminale. Pág. 394 y siguientes. 
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1ddinir el delito, aunque el centro de las investig.acione se cam­
biaba del de.lito al delincuente, la necesidad de una noción de de­
•ito, en fun\dón del cual es sólo posible hablar de delincuente era 
indispensable. En otr.as ,palabras, Garofalo, y los positivistas en 
generail, al afirmar la existenda de in i ividuos condenados casi fa­
talmente a ,delinquir, debían .admitir y establecer un concepto na­
tur:tl y constante del delito. Trata Garofalo de determinar los 
ei,e mentas ,característicos del delito natural, diferenciándolo del 
dtl1:to legal, para Llegar al concepto constante del primero, en opo­
sit Ión al segundo que es variable. Hace un examen minucio~o de 
div,:rsc1s ,co11¡::eptos, especialmente del bien y del mal, y ve que 
sou relativos según los tiemp·os y lugares. En vista de que con el 
análisis ,de los hechos no podía illegar ,a dar un concepto de delito 
nat1ural, abandona ,el examen de ellos para emprender el analisis 
.de los sentilmientos humanos. Los reduce a dos sentimiento fun­
damt·níatles, de pied<!,d y probidad. 

De la vioLación de estos sentimientos generalísimos hac,e 
brot1A f la noción de delito natura.}, que consiste en aquel heicho 
que 1Jf er.ide los sentimientos de piedad y probidad, sentimientos 
corrn,ne~. a toda la sodedad humana. 

" Delito natural o social es una lesión de aquella .p.arte del 
" se. ntimiento mor'al, que consiste en los s•entimientos altnuistas 
" focndamentales (piedad y probidad), según la medida media en 
" q.Je btos se encuentran en ilas razas humanas superiores, me­
" d· da 1Jet-esaria para la .adaptación del delincuente". ( 67) . 

Esta teoría natur.al es la base de todas las ideas de Garofalo. 
De ella deriv.a1 la, nueva clasificación de los delincuentes y la de~ 
te1 1.ninación de los nuevos medios ,de represión del delito. 

Dt acuerdo con ella, los delincuentes se clasifican, ante to­
d(J, en dos \categorías : la de los .asesinos ( delincuentes impíos) y 
],1 de hJs ladrones ( delincuentes ímprobos). El autor ha añadido 
útros dos términos: el ,d e los cínicos ( para los reos sexuales) y 
el de los violentos. 

La causa de la delincuencia la atribuye Garofalo a una ano­
malía no p,atoJ.lógica del sentido moral, comparable a una degene­
.ralción ética por efecto de una selkcci'ón al revés, que hizo perder 
al hombre sus mejores cualidades adquiridas lentamente por una 
ev0ilución que duró muchos siglos. Frente a estas dos categorías 
,principales ,d e k lincuentes, estableció dos categorías principales 
,de delitos y dos categorías de penas. 

Dos categorías de delito una más grave, y la otra menos 
grave, el homicidio y el robo. El homiciJio ofende .al s~ntimiento 
de piedad y eJl robo e una ofensa al sentimiento de probidad. 

Dos categorí.as de penas, eliminación absoluta y elimin1ción 
J)arcia.1 y condicionada. ( 68) . 

(67, Crioinología. Pág. 30. 

(68) Obra citad~. Pág. 421. 
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La doctrina de la represión ocupa la mayor parte del libro. 
La ley ,de la sel~cción es la base del sistema represivo y se efec­
túa mediante ~a eliminación. La sociedad debe de efectuar artifi~ 
cialmente una sellección análoga. a la que de manera expontánea se 
realiza en el orden biológico. Se llega a ella m,.Jando a los reos 
in.adaptables al medía social o expulsando del territorio, de un 
grupo profesional o funcional, a aquellos cuyos defoctos de pie­
dad sean menos sensibles. Como máxima ofensa al sentimiento 
ie piedad' es puesto el homicidio, que merece también el máximo 
de la .p,ena, esto. es, la pena de muerte. 

Dice que hay delitos, como el homicidio, que revelan al indi­
viduo inad:aptable .a la vi.da social y de una crueldad innata ta~; 
que sólo pueden ser cometidos por quien posea una profunda ano~ 
malí'a psíquk'a. Def.endiénd'ose de las múltiples objeciones que 
trajeron consigo esto\s principios, trata de demostrar su tesis ba­
sándose en la reincidencia y haciendo notar que los individuos que 
Cometen los delitos que él castig.a con la pena de muerte, puestos 
en libertad, ej.ecutan los mismos delitos 11 ot ros .análogos. 

Siendo el der-eicho penal una función social que tiene por fin 
eliminar los elementos antisociales, la represión o reacción debe 
exclui'r de la vida social a :aquel miembro cuya adapt ación a .tas 
,condjdones del ambiente no ha sido posible. Y no mostrándose 
partidario de la pena perpetua, por los gastos innec~sarios que se 
taus·a a la colectividad, adopta la pena de muerte. 

Tratándose de individuos no delincuentes ,en el verdadero 
sentid'O de la palabr<J., s:'no de dementes, basta su eliminación en 
un asiJo .de ailienados, en un manicomio. 

Pero junto .a este prooedimiento .de elimin:i.ción, con sus dos 
formas absoluta y relativa, propone otro, la reparación del daño. 
Este procedimiento lo señala para los reos de delitos menos gra­
ves. que no revelan en quien los comete anomalías del sentimiento 
moral. 

En su Criminología y en su estudio especia\} .llama fo "Ripa~ 
razion:e alle Vittime .dei ,delitti" ( Turín 18 8 7), expone un sistema 
que ¡consiste en emplear lo que él llama "constreñimiento nguro­
so a la reparación det ct:año", como único medio represivo de cier­
tos -delitos le ves cometidos por delincuentes que, ,por su conducta 
y condiciones, no puede temerse una reincidencia. 

Para eLlos bastaría una mu~ta doqle, la una en beneficio del 
Estado como reparación de t:a perturbación causada y e-orno re~ 
sarcimiento de gastos, y la otra en beneficio de la p.arte perjudi-
cada por el delito. · 

Para hacer efectivas estas reparaciones, Garofalo da regras 
según se trate de ,personas solventes, insolventes o de personas 
que no tengan ningún medio para hacer ahorros. 

Con respecto a los primeros, aconseja emi)lear una extrema 
severi,dad. La parte perjudicada debería tener hipoteca sobre los 
bienes inmuebles y un crédito privilegiado sobre :los demás bienes, 
y esto no desde que se dicte senteruda, sino que desde que empie~ 
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za el juicio para evitar que el individu9 haga desaparecer sus bie­
nes. En caso de renuncia de la parte oifendida se debe obligar al 
delincuente a que entregue la cantida j que .a aque11a corresponda 
a una caja de multas que tenga por objeto hacer antircipos a las 
personas indigentes que hayan sufrido algún daño ,a consecuencia 
de un delito. .. 

Con respecto a los segundos, se 1}es debería ohligar a entre­
gar, en beneficio del es tado y de la ,parte ofendida, o en caso de 
renuncia de ésta última, en beneficio de una .caja ,de multas, la 
parte de us gana.ocias que exceda de lo que es absolutamente in­
dispensable para las primeras necesidades de la vida, es d ecir, el 
alojamiento y la alimentación, calculados en la medida de lo es­
trictamente nelcesario para no morirse de hambre. Cuando se tra­
ta •lie obreros j e fábricas, la dirección de éstas debería retener al 
obrero condenado la parte excedente de .lo estrictamente necesa­
rio. 

Por último, los que no tienen medio alguno para hacer aho- • 
rro s, deben ser incluidos en una ,compañía de obreros que traba­
jen por cuenta del Estado, por un satario nominal muy inferior al 
de los hombres libres. No se les entregaría más que lo que se juz­
gue necesario para subveni r a sus necesidades y :a las de su fa­
milia y el resto se entregaría a .la caja de multas, la que indemni­
zaría a la parte d1aña.da. 

Además de la teoría del de.lito natural: y de la reglamentación 
del resa rcimiento de los daños causado s por ell delito, es mérito de 
Garofalo haber enunci.ado la teoría de la temibilita. 

La sancióm penal, i1ndepe ndiente de wda preoicupación de li­
bertad y de responsabilidad moraJ, debe grad'uarse de a1cuerdo con 
lo que Garofalo lla:ma "temibilitá' ' ,del delin.:uente, expresión 
reemplazada después por la de peligrosida.d o estado peligroso del 
delincuente. 

"Temibilitá es la perversildad constanrte y activa del deilin­
" cuente y cantidad de,} mal previsto que hay que temer por par­
" t e del mismo delincuente". ( 69). 

La temibilidad deb.e determ'inarse ror la posibilidad de 
adaptación a l medio socia.l. Es entonces el peligro que prcs':! nta el 
individuo para la sociedad. Ella depende de la dase de delin.:-ue11-
te a la cual pertenece el individuo y sirve para fijar la naturalela 
de lo medios que deben emplearse. 

Pero junto a este elemento, indicado por G arofa,lo, jueg:i un 
rol importante en fa apreciación del grado de responsabilidad del 
delincuente, otro elemento subjetiv·o, la calidad más o menos an­
ti sOlcial de lo moti vos que han inducido al delincuente a cometer 
.el delit o. La crimii11l1dad del acto varía .:::on el gra.Jc de antisoci:i­
.lidad de los moti vos y la pena debe variar también ; el' mismo ac­
to, homicidio, por ejemplo, cambia de naturaleza con los motivos 

( 69) Criminología. Pág. 405. 
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que lo han inspirado, odio, venganza (motivos esencialmente an­
tisociales), defensa del honor perdido (motivos menos antiso!Cia­
les), legítima defensa o esta.do de necesidad ( motivos legítimos o 
sociales). Este elemento subjetivo fué desarrollado ·por Perri. 
( 70) . 

Bl punto más importante del problema ,penal ,actual es el 
establecer las .condiciones mínimas necesarias desde el punto áe 
vista subjetivo para que el hombre sea penalmente imputable. A 
la doctrina positiva só~o le' interesa ,la. defens.a, social. Siendo así, 
se d.etelara imputable cualquier autor de delito. Pero para llegar a 
ser respons·ables, en el sentido de poder ser sometiidos a los me­
dios defensivos genales, es necesario establecer ta calidad más o 
menos antisocial deb agente, o sea, su peligrosidad. 

Responsable es, entonces, cuailquier autor de delito que Re 
manifieste socialmente- peligroso, cualquiera que sea la r.v:ón. 
Por eso la escuel:a. positiva distingue ahora ,la peligrosidad de la 
temibilitá. La ,peligrosidad es una cara·cterística personal indivi~ 
dual, y la temibilitá es la repercusión de tal estado del indivduo 
en la soci:edad. 

La responsabilidad debe orientarse por el gr:ado de peligro­
sidad del agente. Su no imputabilidad debe coincidir sólo con la 
completa falta de peligrosidad. La sanción criminal que se aplica, 
debe ser ,proponcionad;a a fa peligrosidad del delincuente sin va­
riar, como la hemos visto, s.egún sea la c.ategoría de los delincuen­
tes. 

(70) Sociología criminale. Pág. 688 y siguientes. 
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CAPITULO 111 

TERZA SCUOLA .,. 

15.- Aparición. Fundamentos y representantes. 16. -
Fundamento de la imputabilidad. 1 7. - Factores del delito. 
Abandono del tipo :antropológico. 1 ~.- La pena y }as medidas de 
seguridad. 

15 . - El conflicto entre :ta ,escuela clásica y la escuela po­
sitiva cesó, en parte, con el nacimiento de las escuelas edécticas. 

En el período de 1889-1891, ha.ice s.u aparición en el campo 
del dere.cho pena] itaHa.no 14 llamada T,erza Scuola, o, como la 
llamaron Alimena y Carne vale del "Positivismo Crítico" . 

Sus f1mdadores y jefes son los penalistas ya nombradrn~. Sin 
embaTgo, no ha. sido ·p.osi'ble llegar a un acuerdo unaniime cuando 
se trata. de precisar que otros autores pertenecen a esta escuerá. 
Penalr.stas que son considerados ,como dási.cos .por algunos, son 
contados por ,otros como partidarios de .esta escuela. 

Fué Carnev,aJe auién inició este movimiento ecléctico con su . 
artículo "Una tercera escu.ela de dereicho penal en Italia" (publi-
ca.do .en la Revista Ca:rcefaria .de Julio ,de 1 8 91 ) . A él se• unió 
Al>imena con fas obras "Naturalismo Crítico y Derecho Penal" , 
(Roma 1892), "La escuela crítica del derecho ·penal" (Ná.pol•es 
1894) y "El estudio .del Derecho Penal en las condidones del sa­
her presente" ( 1900). 

Como dijimos, es una escuela ecléctica que tiene puntos de 
contacto co'n ambas escuelas. Todas las deduociones arbitrarias 
de los J}Ositivistas fueron sometidas a críticas y se ha dado lug.ar 
a algunas exigencias primordiales de los clásicos. 

Dke Alimena: ''Nuestra escuela se aleja, en primer lugar, 
" de la escuela dlásica que parte de fa, metafísica idealista, y de la 
" escuela antropológica, que tiende a la metafísica materialista, 
" ,porque nosotros nos enlazamos al tronco filosófico del ·positi­
" vismo crítrco ; y en segundo lugar se ·aleja .de la escueta clásica, 
" porque, conformándonos con el método ide todas las ciencias, 
" queremos seguir el método positivo, porque reconocemos la ne­
" cesidad de una verd'adera historia natural del delito y del delin­
" cuente y porque queremos .dar al derecho penal una hase bien 
'' .diversa de todo esquema místiico y trascendental; y se aleja de 
" la escuela antropológka porque cree que el delito, ·por obra de 
" variaciones individuales, ,puede nacer fuer.ai de la morbosidad, 
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" porque rechaza ]los tipos criminales, porque cree que el delito 
" es un fenóm¡!no preponderantemente social y porque reputa ur­
" gente la separación del dereicho ,penal -de la sociología crinli­
" na·l" . ( 7 l ) . 

Eugenio Florfün cree "que esta escueta carece de caracterís­
" ticas propias sobresalientes para h;1.cer Je ella una es­
,. cuela y que si bien en sus orígenes pudo responder a un:i. ne­
" cesidad, hoy no tiene razón de ser, dada la índole jurLiica de la 
" escuela positiva y también dadas las distinciones y ... iiferencia­
" ciones que se han operado en la escuela clásica". ( 7 .::! ) • 

Por lo demás, agrega que uno de sus fundadores, Carneva­
le, afirmaba que la escuela había nacido ,por una necesidad de 
distinción, a·ún cuando esta necesidad fuera transitori.a. 

16.- La Terza Scuola no acepta que el libre albedrío sirva 
de base a 'ila imputabilidad. 

"En1 verdad, el libre arbhtrio no encuentra ninguna mejor si­
" tuación en el campo de la psicología, de tal suerte que ofrece, 
" aunque no se.a otra cosa, por -lo menos la duda, de que no se 
" funde sobre él una función ,cotidiana tan práctica, una función 
" tan necesaria como es la ifunción de la pena. No sólo, aunque 
., se admita la existencia de.l libre arbit rio, libre y cierto - y sus 
" mismos fautores lo reconocen-él es limitado estrec~1ado, 
" moví.d o, compelido y engañado .por tantas y tantas causas in­
" ternas y externas que lo modifican y le limitan de tal modo, 
'' que aunque se admiltiera su certeza teórica, prácticamente es­
" taría como una mosca prisionera en :la tela de araña de la cau­
" salida,d. 

"Ni basta par'a que sea admitida tal hipótesis cualquier cau­
" sa que, influyendo sobre el ánimo y disminuyendo e.l arbitrio ven­
" ga a ser una caus·a excusante. De aquí surge una contradicción 
" gra vísima que se enuncia así: de una p<1rte no existía tal imputa­
" bilidad compl~ta y .perfecta, sino cuando faltare cualquier cau­
" sa que venga a turbar nuestra conciencia; mientras que de otra, 
" y esto e·s obvi-o, ,no existe allí una sola acción humana qu ~ no 
" dependa de múltilples causas eficientes y que no esté ligada a 
" innumerables •condiciones perturb'adoras. 

"Así, ·admiti,Jo el libre ar•bitrio ra.ra la im t'Utabilidad que de­
" riva .del ,delito (a parte de las causas morbosas ), sería necesa­
., río substraer todo aquello que en nosotros es la obra de nues­
" tros abuelos, de nuestros progenitores, de nuestra educación, 
" de nue tros ,amigos, de las personas con las que convivimos, y 
" después de -las conJiciones sociales, del clima, de la raza. De 
" aquí que para tener la imputabilidad normal, lo repito, debería­
" mos en1contrar un hombre puesto fu era de todas estas condicio-

(71) Notas filo~ficas de un criminalista. Pág. 23. 
(72) Trattato di diritto pe::iale. Tomo I. Pág. 42. 
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" nes que representan to.la la , ida ; deberíamos encontrar una vo~ 
" lición 110 determinada por causas ef;c•ente , lo que es un ab­
" surdo teórico, o i<tles c,tusas eficient es deberían volver a ser 
'' las mi::imas que las causa::, d1scrimin,tntes o excusantes lo que es 
" un absurdo pr{P.::tico, po que no puJiendo nacer todo delito sin 
" una causa, habría siempre Lna excusa". (73). 

La imputabilidad, rehusado el fundamento ( por lo menos 
discutible y dudoso) del li bre a,rl1 itr10, se basa sobre una concep~ 
ción de determin ismo psicológico. En otras palabras, surge sobre 
el fundamento cierto de la volunt ad y de los motivos que la de­
terminan. 

L'a imputabilidad es definida como " la aictitu.d ,para sentir la 
" coacción psicológica, despertando al mismo tiempo en la con~ 
" cienci.a cole1ctiva ,el sentimiento de la sanción" . (74) . 

De aquí que cuando nos encontramos frente a indivi'duo., que 
no sean capaces de sentir la coacción pskológica ni de despertar 
en la conciencia col,~ctiva el sentimiento de la sanición, nos en­
contramos frente a individuos i'nimputables, a ,los que no se les 
a,p lican penas, que quedan fuera del derecho penal. Sin embargo, 
esta escuela da al juez l.a faculta J de oicuparse de estos individuos 
aplicándoles otros procedimientos (medidas de seguridad). 

Mantiene entonces, la dist inción entre imputables y no im­
putables. 

"Para nosotros - dice AUmena - la clasificación de los 
" hombres no'Civos 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 e Jefiende con rr·edidas de seguri­
" dad". ( 7 5) . 

• -¡ 7.- El de,Mo está constituído por factores biológicos, so~ 
ci-a.les y cósmicos; y mientras antes era sobre todo un fenómeno 
biológico y cósmko, para ellos es sobre t-odo un fenómeno social. 
Pero el delito es debido también a un elemento que se encuentra 
en la índole .particular de cada uno y que es uno de los efectos de 
las var iaciones individuales. Y así como todo hombre es físi_ca y 
psii.::ológicamente distinto de cua,lq uier otro hombre ( sin tomar en 
cuenta el enfe_rmo) y sus funciones 1físicas y psíquicas están suje- . 
tas a las más grandes variaciones, así tambilén el sentido mora·l 
debe variar y ( aparte d.e los enfermo s) !~ay hombres delincuentes 

_..¡ honestos. Pero esto no 2v clu) e que haya hombres llevados al mal 
por enfermedad. También_ reconocen que entre los delincuentes 

son muy abundantes los degenerados; pero los delincuentes ciege­
neradO:s no se distinguen físicamente de los otros ( abandono 1otal 
del tipo antropológico). Si se logra distinguir un deli'ncuente de 
un hombre honesto, es debido a caracteres mímicos y fisonómicos 

(73) Notas filosóficas de un criminalistJa:. Pág. 7 . 
(74) Idem. Pág. 49. 

. 
(75) Obra citada. Pág. 50. 



/ 

) 

' 
- 70-

pr-oducidos ,por la repetición de ciertas emociones especiales, a 
caracteres profesi.:onales forma dos en el oficio delictuoso y a ca ... 
r,acter.es de semejanzas, formados por la vida de la prisión. En re­
sumen, rechaza la igualación .del delincuente y del alienado y no 
hay tampoco 1par.a' la escuela el tipo del delincuente nato. 

18.- La pena es un medi·o de defensa social que actúa me­
diante la ,coacción ,psicológica y es sentida por los asociados co ... 
mo sanción. Pero mira también a ~a intimid'ación, a la expiación, 
a la reparación, a la enmienda de los culpabks. Para conseg~ir es­
tos fines, es necesario que la pena sea individualizada, esto es1 

adaptada a las eX'igencias que resultan de las condiciones perso­
nales y sociales del delincuente. 

Admite la existencia de seres anormales, que sin ser demen ... 
tes, tienen neces:i\dad de un tr.atamiento especial que los ponga en 
condiciones de no ,poder dañar los legítimos intereses individua­
les y sociales. De aquí se desprende, qui! p.a,ra ellos existen dos 
clases de sanciones criminales: la pena pai:a los delincuentes im-­
pufables y las medidas de seguridad para ,los detincuentes no im­
,putables peligrosos. 

I 



C A P I T U L O I V. 

ESCUELA DEL TECNICISMO JURIDICO O CONCEPCION 

TECNJCO - JURIDICA 

19.- ~~iento. 20.- Sus fitnes. 21.- La dogmática jurídi­
ca. 22 . - El método jurídico·. La, lógica jurídica. 

19.- Entre las escuelas eclécticas debemos citar especial­
mente e.l te,cnicismo jurídico, doctrina que surgió en los primeros 
años del siglo XX. Esta corriente, -llamada t1ambién neo-clásica, 
fué seguida primero por los t ratadistas de derecho pdvado, poste­
riormente por los tr.atadistas de derecho público interno o admi­
nistrativo y 1por los tr.a tadist·as de derecho procesal civil, y, final-
mente, adoptada por los t ratadistas de derecho penal. ' 

Se afirma ampliamente con el discurso -pronunciado por Ar­
turo Rocco el 1 5 de Enero de 1 91 o, ;a,l iniciar el curso de derecho 
pen'al y .de procedimiento .penal en la Universidad de Sassari 
( Cerdeña). Sin duda este autor es, entre los neo-clásicos, el de 
mayor fuerza y autoridad y el que revela tendencias innegables 
de pensamientos realistas. 

La doctrina neoclásica se encuentra expuesta ,especfalmente 
en su grueso volumen, ·publicado elll 1913, bajo el título de "L' 
oggetto del reato e della tutela giurídica pena le". 

Según Florian, sería una fase progresiva de la escuela. clási­
ca, y Ferri afirma que tiene grandes relaciones ,con la corri·ent.e 
crítico-forense de esa escuelJ, .pero que sobre to.do -presenta gran.:­
des analogí'as, o, mejor dicho, considera que es una derivación o 
imltación de .la escuela Político criminal alemana que tiene como 
jefe y fundador a Franz Von Liszt. ' 

20.- Punto de partida de los tecnidstas fué la justa cons­
tatación de la crisi's por la cual a traviesa el derecho penal. 

Era necesario, según ellos, tomar el punto de partida de la 
escuela clásica y de la escuel.a positiva, para: -criticadas y reabsor­
verilas en un sistema cientrfico más firme oue las substraj,ese de los 
errores die sus respectivos fund.amentos. Pero parec,e que más que a 
reabsorberlas, han tratado de negarlas y de poner en relieve sus 
errores y sus contra,dkciones. La preocupadón de los partidarios 
de la nueva doctrina es difundir el estudio del derecho 1penal vi­
gente. En otras palabras, afirman que el! úni.co objeto de estudi9 
para el criminalista debe constituirlo la ley ,penal vigente de cada 

\ 



-12 -

país por ser ésta la "sola rea Ud ad positiva" ( empleando la ex­
preiión de Rocco) para el jurista Este estudio debe confiarse .a 
la lógica a_bstracta ]Jlamada ,por ellos "·lógica jurídica,". 

De aquí que critiquen a los clásicos y 1a los positivistas por 
haber introducido el derecho natural en el ,campo del derecho pe­
nal, por hiaber dado mucha importanda a la filosofía, a la meta­
físic•a, .a la antropología, a 1'a sociología. 

La acusación fundamental • que se hace a la escuela clásica, 
ha sido aquella .del derecho natural. 

Rocco tiene duras ,palabras contr'a ella, por haber pretendi­
do estudiar un derecho penal fuera del derecho positivo, un dere­
cho ·penal fuera de aque] consa,grado en las ley.es positivas del Es­
tado, un derecho penal de ,carácter absolutamente inmut'able, uni ... 
versal, cuyo origen fué hallado en la d1vini-dad, en las leyes de la 
naturaleza o en las leyes del pensamiento y de las ideas ( Pessina). 

No dnerentes a I~s de Rocco són las críticas de Manzini. "Y 
" el buscar los fundamentos y la noción de derecho en creídas 
" reveladones divinas, en verd_a.des absolutas humanamente im­
" posibles, en un fantástico ,derecho natural o en otra cosa de 
" pareddo, hoy no es ya ,permfüdo a una disciplina eminentemen­
" te social positiva y de buen sentido, cual es Ja nuestra". ( 76). 

Eduardo M'assari inicia su volumen ''Las doctrinas generales 
de d~recho penal", didendo: "La ciencia, del derecho penal tiene 
" por objeto e,1 estudi'o sistemático ,del derecho pena1l vigente, o 
" sea. ,el derecho positivo. No existe otro derecho penal, fuera de 
" aquel contempla.do en las leyes del Estado". (77) 

En la ,crítica •que haicen .a 1a escuehi: clásica, niegan todo es­
fuerzo especulativo que mire .a la compresión de los principios 
esenciales del derecho pena]; y :llegan, como ha,ce Manzini, a pro­
f eri:r frases groseras contra toda indagación de carácter filosófi­
co. 

Este autor atribuye .a la filosofía la.. razón de los progresos 
relativamente escasos alcanzados por la ciencia del derecho ,pe­
nal, frente a otras disciplinas del derecho ·público y especialmen­
te de aquellas de derecho -privado. Dice: "La humanidad afortu­
" nadamente tiene bastante que hacer para perder el tiempo en 
" la 'fantasía filosófica. Sólo .pocos doctos con temper'amento 
" místico y obedientes a la tradicióh se afanan de verdad para 
'' comprender y meditar las innumerables y antagónicas verdades 
" de fo filosofía, hasta ahora escogidas pa.ra justificación metafí­
" sica ,del derecho pena-1, y pierden el seso para crear otras, para 
" arroja,r un nu.evo puñado de are.na en el árido y movible banco ,de 

" arena de las teorías filosóficas ,pen'aJres". ( 7 8). 

(76) Trattato di Diritto penale. Tomo l. Pág. 5'. 
(77) Las dortrinas generales -del derecho penal. Pág. 4. 
(78) Obra citadlal. Pág. 7. 
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Spirito, criticándolos, dice: "Apurados por librarse de un 

" bulto para e:llos muy fastidioso, falsean el significado de la mis­
" ma crítka y poniendo juntos equivocadamente los adjetivos 
" natural, raciona:}, ideal, proclaman con fe tan absoluta como 
,. ciega que un derecho en tal sentí-do no se puede ·admitir y no 
" existe. Pero si .ellos, lejos de sentenóar dogmáticamente, se 
" hubiesen preguntado seriamente la razón que hace ya inadmisi­
" ble el derecho natura}, habrían -comprendildo que .et derecho no 
" puede ser natura,l, sólo ·potque no tiene otra· realidad que aque­
" lla verdaderamente racional o ideal". ( 79-. 

No menos dogmática que la crítica -de lía escuela clásica, es 
• la que hacen de la escuela positiva. Si la cul1pa de los clásicos con­

siste en introducir en el derecho positiv.o eJ ilnexistente derecho 
natur.a1, racional o ideal y, por consiguiente, en llenar las cien­
cias j urídi!cas con vacías abstracciones y vagas teürías metafísi­
cas, Tu. culpa de los, positivistas se quiere ver en la ilícita introduc­
ción én el campo de la ciencia del derecho penal de disdp.linas ex­
trañas, a Jo más auxiliares, como la, antro1pología, la sociología, la 
política. No porque tales disciplinas sean err'adas en sus funda-

' mentas o conduzcan a resultados inatendibLes, sino sóilo -en cua;n-
to no son de .derecho y desvían las investigaciones hacia la an­
tropología y sociología. 

Rocco dice: "La escuela positiva se proponía purgar el viejo 
., organismo científico del derecho penal de las incrusta.dones me­
" tafísi,cas que lo cubrían, pero 1en su manía destructiv.a ha des­
" truído aún 1lo que no debía ,destruir y ha olvida.do el fin princi­
" pal que lo moví.a: la renovación de la cien:cia pen.'al medilante 
" la adopción del método de la filosofía experimental y positiva 
" sobre la base de los da.tos ofrecidos .por la antrO'poilogía y l1a 
" sociología, para detenerse exclusivamente sobre -los medios, 
" esto es, en el estudio de la antropología y .d•e 1'a. sociología. Y 
" la consecuencia es que si bien ha Jenido innegables méritos, ha 
" .acumulado alrededor de sí un montón de ruinas jurídicas sin ha­
" (ber hecho nad.a1 p~ra s:acar de eUas, no ,digo el nuevo edificio 
" legislativo, sino al menos científico det derecho penal, que ha­
" bía predicado de querer construú. Así, demoliendo sin edificar, 
" ha terminado con limitarse a la tarea que es refativamente la 
" más facil, la tarea crítica negativa y ha llegado en un último 
" aná.lisis a un .derecho~ objetivo". ( 80). 

Sin duda alguna es gran mérito de los tecnicistas ·el haber in­
sistido en la necesidad y en la obligación que tiene el criminalist a 
de conocer técnicamente tas l•eyes penales vigen1 es, pero debemos 
también reconocer que de este modo se reduce to.da la ciencia pe­
nal a..l conocimiento mas o menos- sistemático 1de las leyes vigen­
tes. 

(79) Storia del' Diritto penale. Pág. 213. 
(80) Oggetto del reato e' della tutela giuridic;a penitle. Pág. 100. 



\ 

- 74-

"Ello será cómodo, dke Ferri, para los menos, al objeto de 
" eximirse del estudio y de la utilización de los datos· científicos 
'' sobre el delito y el delincuente, diversos de los silogismos jurí­
" dicos, pero constituye, por otra p·arte, un abandono de las tra­
" diciones gloriosas de la misma escuela clásica, italiana y una de­
" serción de.J deber del crimina.lista de indicar al legislador el ca­
" mino que debe seguir para mejorar-según la observación me­
" tódica y de ex,periencia de los hechos-los ordenamientos y 
" medidas pro pi.as de la justicia penal". ( 81). 

21.-Según los neo-clásicos, la ciencia penal debe limitarse 
a estudiar el delito y la pena b'ajo un aspecto puramente jurídico 
y debe eliaborar técnicamente Jos princi,pios de derecho criminal. 

Pero reconocen en la técnica jurídica tres momentos: I.a exé­
gesis, la dogmáüca y la crítica. Sin embargo, la crítica 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 auxiliia.res. 

Mayor importancia que a la crítica. es dad'a a la exégesis, o 
sea, a l·a 'i'nter,pretación .de las 1leyes, est,udi0 al que se han dedicado 
siempre l,os comentarist.a.'s de los códigos ayudados por las sen­
tenci'as de los tribunales. 

Todo el esfuerzo de los tecnicistas se dirige a la dogmática, 
o sea, a la construcción sistemática de las instituciones de dere­
cho pena.l. 

Según Grispigni la dogmática "es la disciplina que estudia el 
" contenido ,de aquell.as disposiciones que en el ordenamiento ju· 
'' rídico constituyen el derecho penal". ( 82) . 

Rocco afirma que "el criterio ,primero y más general que 
" puede suministrarse para un estudio técnico del derecho penal 
" positivo ( que ,quiere ser útil a la ci.enda y a la vida- consiste 
" en seguir la vía segura y firme recorrida primero por ,los culti­
" v,adores del derecho privado y después magistralmente seguida 
" ,por los del derecho a,dministrativo y procesal ( vía por la que 
" ·parece también encaminarse hoy con paso seguro el derecho 
" constitucional y el derecho internacional) apropiándose a un 
., tiempo de los procedimientos propios de aqueHas ciencias que 
" como el derech-o privado, constituyen ejemplos evi1dentes de 
" perfeccionada técnica de.l .derecho" . ( 83) . 

Es precisamente en esto donde está el error fundamental de 
esta dirección. El derecho penal es esencialmente variable, está en 
contínuo movimiento, influenciado por las condiciones económi­
cas, sociales y políticas. La dogmática puede ser utilizada de este 
modo tan riguroso en otras ramas del derecho, especialmente en 
aquellas que forman parte del derecho ,privado, donde h.ay una 

( 81) Principios de derecho criminal. Pág. 64. 
(82} Corso di diritto penale s·econdo il nuovo codice. Pág. ; . 
( 83) El problema y el método en la ciencia del derecho penal. Pág. 26. 
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gran cantidad de principios genera.les, donde el objeto está sólo 
formado por vínculos jurídicos. 

El derecho privado y algunas ramas del derecho púbhco es­
tudian y regulan la :- ·relaciones jurídii;:as con in.dependencia 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 consideración de I.a persona es fun­
damental. Excepto algunos casos aislados, como por ej., en la 
violencia, en el fraude, en el error, en la incapacidad, las legisla .... 
ciones civiles establecen .principios estables, fijos, cualquiera que 
sea la. persona que realiza el acto, independientes de las caracte­
rísticas de los a,utores; otro tanto podría decirse de las relaciones 
jurídicas que surgen entre los ciudad.anos y el estado en las otras 
ramas del derecho público. 

Pero en el derecho penal, además de existir este vínculo ju ... 
rídico, existe e.l ,delincuente que es el centro de gra veda,d del mo­
derno derecho penal y al cual debe a.plicarse la sa,nción para .así 
alcanzar los fines de seguridad y de protección de la sociedad. En 
el derecho penal las relaciones jurídicas que surgen entre el estado 
y el .delincuente .representan siempre formas 'de .activida,d anormat 
!f artti-sociaJ y, por lo tanto, como muy bien dice Ferri, "los deli­
" tos en vez de ser atribuídos a un "hombre medio" como ocurre 
" en los contratos, en los testamentos, en el voto, etc., se deben 
" siempre observar y regular en relación inseparable con la .per­
"sona del delincuente". ( 84). 

Por fo tanto, es in·atendible que el sistema dogmático se.a; el 
único del que pueda disponer el derecho penal; más aún, teniendo 
presente que eJ derecho penal, como los proclaman es.pecialmente 
los positivistas, no es una cosa aislada, independiente, sino que 
se desenvuelve ayudado por los . datos que le suministr.ain la an­
tropología, la sociología y en general todas \as ciencias auxiliares 
del derecho penal. 

El derecho, como, estudio científico ,de las normas de .con­
ducta social, debe servir ·a la vid.a, práctica y cotidiana. 

Ferri dice a este respecto: ''Hé aquí verdaderamente una di­
" r"ección cientíifca q1.1e no aporta contribución alguna apreciable 
" · a la justicia pen.a.l dia.ri'a y a la reforma legislativa de nuestro 
" país ni de ningún otro. Hasta tal punto es cierto lo que afirmo, 
" que en la •Comisión que redactó el proyecto del código penal 
" it:a•liano ( 1921), formaida también por magi'sbrados y píminalis­
" tas ilustres, no pudimos jamás obtener de los volúmenes y 
" opúsculos de tal dogmática jurídica ningún criterio o dato po .... 
. , sitivo para formular prácticamente un.a norm'a legislativa, por 
" ej., sobre el .delito, sobre la pena o sobre los delitos en particu,.. 
" lar, mientras con más frecuencia, y gran ventaja recurrimos a 
" las conclusiones y propuestas de los grandes clásicos como Ca.• 

(84) Principios de derecho criminJa!l. Pág. 69. 
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'' rra ra., Pessina o Mari, Niccolini o Puccioni entre los comenta­
" rista;:5" . ( 85) . 

La ve,rdad es que el der.ccho visto sólo como hecho o dato 
legislativo es muy difícil de comprender. Para comprenderlo se­
riamente y p.ara poder sistematizarlo es necesario estudiarlo en 
rel1ació11J co,n otras ciencias que tienen C0'.1 él r~l.,ción directa .. Pro­
ceder a su reconstrucción, en virtud ·ie un criterio q,ue estª en la 
ley, dar sistematización científica a la ley positiva partiendo de 
ellla, significa o repetirla o parafrasearla o elaborarla desde un 
punto de vista formal o verbal. 

No queremos insinuar con esto que el tecnicismo jurídico sea 
de desterrar, ni que la exigencia expresada por la dogm:Hica ju­
rídica "de una sistematización que sea intrínsica. a la realidad mis­
ma del derecho positivo" sea de repudiar, sino que simplemente 
no se acepta, porque .de este modo se separa e.1 derecho penal de 
la realidad viv.a de los problemas. 

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

Par.a los técnico-jurídicos la consideración formal prevalece 
E.iempre; así es que eutre el problema humano de las penas, de la 
responsabilidad, del delito, del delincuente y el problema jurídico 
relativo a tales cot1ceptos, no titubean en prestar su atención a 
este último, sep.a,rándolo por completo del primero, que conside-
ran metafísico e ideológico. _ 

2 2.-Esta concepción está caracterizada por estudiar ~l de­
recho penal vigente ,.:on criterio lógico-jurídico, con el fin de darle 
una sistematización y obtener nociones más seguras de derecho 
penal. 

Con ·el fin de legitimar esta dirección de dogmática jurídica, 
sus p.a.rtidarios opinan que no pue-den existir escuelas diversas en 
el derecho penal, ya que en él no es posible más que un sólo mé­
todo: el {Tiétodo jurídico. 

Dec1aran los tecni-cistas que la exigencia que ,los mueve en 
la elaboración 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 aplicación se extendía hacia horizontes sin confi­
,. nes, con las nuevas investigaciones de la antropología, de la 
" sociología, los estudios .de la' nueva ciencia social positiva, la 
" concepción técnico-jurídica, o sea, el nuevo positivismo se li­
" mita al derecho penal -positivo, el único que existe y el único 
" que puede ser objeto .de una ciencia jurídica especial". ( 86). 

Las ventaj'as de ·este nuevo positrvismo parecen ,a ellos evi-

(85') Principios de derecho criminal. Pág. 66. 
(86) L' oggeltto del reato e della tutela giuridica. penale. Pág. 83. 
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dentes. Si por ,las investigaciones antro·pológicas y sociológicas el 
penalista era fatalmente conducido a trascender el problema es­
pecílfico del delito y de la represión jurídica, por la investigación 
estrictamente jurídica es induci.do a precisar con rigor los confines 
de ellas y a no perderse en una multitud de problemas colaterales 
que na.da parecen tener que hacer con 1.a. realidad específica del 
der"cho._ 

BaJ o la bandera de "el trabajo y la autonomía de la ciencia 
jurí j ica" , los nuevos positivistas rehusan ir más allá de l.as espe­
cíficas normas sancionadas por el legisla,dor, o como dicen, ir más 
allá "de aquella única rea.lidad de hecho que lleva el nombre de 
derecho penal". 

Sin embargo, esta afirmación ( que el único método posible 
es el jurki!ico parece a Ferri inaceptable. Hace una crítica a este 
método jurídico, concebida más o menos en la forma siguiente. 

Si esta afirmación fuera verdadera, sería necesario admitir 
un método especial para cada or-den de ciencia. Y sabido e5 que 
no existen sino dos métodos, el método deductivo o .apriorístico o 
de lógica abstracta, como también se le llama, y el método induc­
tivo o de experimentación. Estos .dos métodos se han empleado 
siempre en toda investigación científica, porque, aún cuando se 
adopte el método deductivo, es necesario tener en cuenta. de algún 
modo la realidad e igualmente cuando se ,adopta el método induc­
tivo es necesario para comprobar o para probar los hechos acudir 
al razon.am1ento iógico, generalizando lo que hay de común entre 
ellos y de-duciendo 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 investigación y examen de los datos 
del hecho, ya sea por medio de experimentos de laboratorio, -por 
las observaciones o in vestig'aciones personales o por J,as afirma­
ciones estadísticas y cálculos matemáticos; pero no por ello po­
dría hablarse de un método estadístico o de un método matemá­
tico. 

Igua,lmente en la ciencia jurídica y, por lo tanto, en el de­
recho penal, !pueden estudiarse La delinc 11~ncia y el ordenamien_to 
jurídico .de la defensa d'e Ja sociedad o con el método inductivo 
(escuela. positiva) o con el método deductivo (escuela clásica). . 

Por lo tanto, hablar de un método jurídico es erróneo. ( 8 7) .. 
Maggiore_ critica igualmente tal afirmación, y después de ha­

ber revelado el error que representa la separadón que quiere es­
tablecerse entre una ciencia jurídica del derecho penal y todas las 
,demás ciencias no jurídicas de carácter na tur.a,l y social, como la 
antropología, la psicología, la sociología criminal y el error de 
con.siderar que el único derecho existente sea el derecho positivo 

(87) Priru:ipios ele derecho criminal. Págs. 73, 74 y 7'>. 
J , 
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o ley escrita, concluye: "A fuerza de querer un derecho penal ab­
" solutamente puro, desprovisto de ,aiquellas supérfluas vestiduras 
., que serían fa antropología, la psicología, la sociología, la histo­
" ria y la filosofía, los ultrajuristas corren el riesgo de que les 
" quede ·entre las manos sólo lo que qued:a de una cebolla a la que 
" que se le han iao quitando todas las telas: absolutamente na­
" da". (88). 

Otro tanto puede .decirse de .Ja lógica jurídica. 
"La lógica, que fija l.as leyes por medio de fas cuales se pue­

" de lleg.ar, sin error, de un conocimiento establecido a uno bus­
" cado, es una ciencia indispensable para el derecho. La lógica 
" general se subdivide en tantas ram·as -cuantos son los ramos del 
,. saber humano; así par.a las disciplinas de deiecho se hace ne­
" ces ario Ja Ió gka jurídica". ( 8 9-. 

Ferri declara inaceptable tal conclusión y en tono irónico di­
ce: "Habrá, -por tantó, y lo más extraño es que no nos habíamos 
" ,dado cuenta, una lógica química, una lógica meteorológica, una 
" lógica zoO'lógica y así sucesiw1mente. 

"La lógica es un procedimiento mental que desde Aristóteles 
" tiene como forma característica el silogismo y que sirve para 
" cualquiera rama de.l saber humano. Los objetos de estudio (fe­
" nómenos químicos, meteorológicos, psíquicos, etc.), varían 
·· con las diversas ciencias, pero no varía la lógica. 

"Hablar, por ta:nto, de una lógica (como de un método ju­
" rí.d'ico) -constituye un error elemental, aunque sea expresión co-
" mún". ( 90). ' 

Maggiore confirma que "toda fa doctrina del método jurídico 
" que lleva el sello de un abstractismo que no es reaJi,dad, es im· 
" potente, tal como es ·para regir la vida del derecho y la natu­
" raleza histórica del mismo. Precisamente en orden ,al derecho 
" penal desta,ca el •estad-o de inquietud' que atraviesa esta disci­
,. plina, ,debido a los ex-cesas en que han caído Jos escritores más 
" ,extremistas partidarios del jurismo puro. La. insuficiencia •del 
" método jurídico ,abstracto se siente por los más conspícuos cul­
" tivadores del derecho criminal y el ·puro tecnicismo y dogma­
" tismo jurídico, tal vez más que en cualquier otro terreno, ne-
" cesita aquí de una revisión crítica". (91). • 

,La.is yientajas de esta nueva concepción son evidentes para 
quien cons~dere el problema a ·primera vista. Sin duda .alguna 
garantiza el carácter científico del derecho y da fundamentos se­
gur-os y ifij,ai los límites precisos a una disciplina que, como el 
derecho penal, facilmente es inducida a desviarse de su camino. 

Pero •estudia.do el problema con más detención, vemos que 
es inaceptable el método propuesto por esta 1dirección. Quiere ex-

(88) Punciones y límites de la dogmática en el derecho penal. Pág. 18. 
(89) Manzini. Trattato di Diritto penale. Tomo l . Págs, 33-34. 
(90) Principíi di Diritto crimirnaJ.e. Pág. 74. 

) 



-19-

plicar un hecho con el hecho mismo, el objeto con sí mismo y 
no asume nunca otro criterio que no sea aquel inherente a la rea­
lid.ad misma. 

La tarea ide los t~cnico-juristas es precisamente la de ex­
plicar el derecho -con ·el derecho, las normas jurídicas vigentes 
en sí mismo y en relación con toáo el sistema d'e derecho del 
que forma parte. 

Sin embargo, encontramos en Rocco un párrafo en que ate­
núa un poco la's conclusiones a que habían llegado los partid.a-rios 
de esta doctrina, al decir: "Es necesario también que la deducción 
" lógica se reintegre y' complete dentro .de ciertos límites con la 
" inducción experimental y de ella reciba ahna y movim_iento y 
" , así dar vida .a uu procedimiento científico que, obedeciendo 1 

" Leyes fun,d,a,mentales :de los dos métodos, merezca con razón 
" ,el nombre d'e método verdadero y seriamente positivo. Las 
" fuentes de las cuales s.a.ca, alimento la in.d1:1cción experimental, 
" que puede servir como medio par.a los fines científicos del de-­
" recho penal, se reducen a tres: la .antrop0ilogía ( comprendida 
" fa psicología) y sociología, la historia y el derecho comparado; 
" de dornde tenemos tres formas de inducción: la. inducción ,antro­
" pológica y sociológica, la ind'ucción histórica y la inducción 
., comparada". (92). . · 

El tecnicismo jurídko, si bien no tuvo influencia alguna en 
la elaboración del proyecto Ferri ( 1921) tuvo ·papel importantí­
simo en la gestación del actual código fascista, como tendremos 
ocasión de ver más adelante. Por ahoria sólo diremos que en la 
r·edacción del actual código tomaron parte, entre otros, Arturo 
Rocco, Manzini y Massari, todos representantes de esta tenidencia. 

(. 

(91) La do:ctrina del método. jurídico y su revisión crítica. Pág. 372. 
(92) El problema y el método en la ciencia del' . derecho penal. Pág. 33 . 
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CAPITULO V 

EL NUEVO IDEALISMO 

23.-Represent,mtes. 24.-Concepto de libertad. 25 . -¿ Qué se• 
,entiende por sujeto\ diel delito? . 26 . -Imputabilidad y respons~­
bilidad. 27 . -Penalidad. 28 -Concepto die la antropología y de 

la sociología. 

23.-Los partidarios de esta 1,ioctrina, que hoy t iene gran 
resonancia en Italia, entre los cuales cita remos especialmente a 
Maggiore, Costa y Spiri to, partiendo de puntos de vista opuestos 
a los positivistas, concuerdan , sin embargo, en algunas importan­
tes aplicaciones prácticas. 

Escribe Ferri: "La ditferencia entre idealismo y positivismo, 
" no está sino en los principios y esto~ .aún cuando · distintos, dan 
" lugar a las mismas. consecuencias prácticas; no nos preocupa­
" mas, por lo tanto, de e,llos y miramos positivamente los .he­
" chos". (93) . 

Y Grispigni agrega: "La escuela positiva no está YJ. aisla­
:' da. Los partidarios de la doctrina filosófica que hoy tiene una 
" gran import,incia en nuestro país, esto es, el idealismo actual, 
'' se han hecho propaga nidistas de una doctrina penal que, a pesar 
" de ser sus premisas teóricas distintas a las nuestras, llega a 
" conclusiones prácticas sustancialmente idént'itas" . (94 ) . 

El idealismo ha hecho de .la reivindicación .del concepto de 
libertad el primer fundamento de su críti-ca. Al positivismo que 
negaba la libertad en el determinismo y a la concepción de ,lib1 e ar­
bitrio que afirmaba la libertad, los principales fiiósofos idealistas, 
Croce y Gen ti.le, oponen la teoría ge la síntesis I ie libertad-necesi­
dad. La acción 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 situación en que se realiza, ella ·es necesitada y libre 
al mismo tiempo. 

En efecto, "la volición n::i.ce no y.a en •el v.ado, sino pOir una 
'' si tuación 1d eterminada con, datos históricos e ineliminables, los 
" que después que han suced'i'd o son necesarios. A 1aquella situa-

(93) Saggio sulla scuola criminale positiva e f.il0wfia iJtalista en Rivista po­

sitiva. I de Marzo de 192 5' . 
( 94) Corso di Diritto pen1ale. Pág. 108 . 
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" ción la volición es correlativa y separarla sería ·empresa vana: 
" variando la situación var~a la volición; .a tal situación, tal voli­
" ción. Y esto importa que ell.a, sea necesitada, o sea, que es con­
" dicionada siempre a una situación y de fa cual precisamente na­
" ce. Pero esto importa al mismo tiempo que, la volición es libre. 
" Porque si la situación de hecho es la condición, la voluntad en 
" cuanto t.aJ, no es la condición sino el condicionado y no se de­
" tiene en esta situación de hecho, ni la repite. La voluntad pro­
" duce algo .distinto, esto es, algo nuev-o que antes no existía y 
" ahora existe, y es iniciativa, creación, acto de libertaid . Si así 
" no fuese, .la voluntad' no sería voluntad y la reaiidad no cam-

• " biaría". (95). 
En este -concepto de libertad como unidaj de libertad y ne­

cesidad, el determinismo absoluto del positivismo es superado, la 
resolución completa del hecho en sus causas es nega1da· y es explí­
cita la afirmación del espíritu como creador de la realidad'. En 
otras palabras, la so.lución del positivismo, que hacía desaparecer 
el individuo en el todo, resolviendo la acción individual en el sis­
tema de las causas es combatida. Se demuestra, en cambio, la es­
pirituali1ctad d'e la na.turaleza y se supera de este modo la causali­
dad mecánica. 

Los penalistas de esta tendencia .a.cogen ,la investigación fi: 
losófica 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, coloca.do entre el d'eterminismo y el indeterminis­
mo, ''repuidia ambos y adopta, explica y desarrolla un concepto de 
" libertad en el sentido de una autQ;determinación humana y de 
" 1a determinación del mundo histórico y natural en que el hom­
" bre actúa.". (96 ). 

La libertad se refleja en La acción y ésta es el signo visible 
de nuestra libertad. La a-cc.ión es nuestra esencia espiritual, es la 
prolongación de nuestra personalidad; nosotros no existimos pri­
mero y después :actuamos, sino que existimos actuando y actuan­
do existimos; nuestro ser •es un co,ntínuo a.ctuar. 

De este concepto 1de ,libertad y .del nuevo concepto del suje­
to del delito que tiene esta escuela y que estudiaremos a continua­
ción, nace el nuevo concepto de imputabilidad. 

25.-La escuela clásica se preocupó del delito, esto es, del 
hecho d'el deliincuente. La escuela positiva miró a los cfactores del 
delito, pero ningun.a de fas dos se preocupó .del delincuente; el su­
jeto según los i1dealistas no ha sido aún alcanzado. Se preguntan 
¿ qué cos.a. es el suj.eto? Sí no es n,i sius factores ni sus hechos, 
¿ dónde debemos enc-ontrarlo ? No es posible, dicen, hallarlo ni en 
los factores ni en Los hechos, porque estos están contenido en él. 

(95) Croce. Fildsofia della Praittica. Págs. 113-114. 
(96) Florian. Trattato di Dicitto penal e. Tomo l. Pág. 47. 
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Del concepto de sociología ( escuela -positi v,a) es necesario 
pas;a,r a aquel de historia. Para la sociología :la realidad es todo 
objeto; sus determinaciones son aquellas .de la natunaleza de la 
cual los hombres forman parte, igual que las plantas, los animal-­
les, etc. 

Dicen los idealistas que si el hombre es nada más que natu­
r,aleza, e.l concepto de su indivi1dualización y el valor de ella des­
aparece. Sociológicamente los positivistas han re~nido el hombre 
a la naturaleza, pero al precio de su individualiza-ción y d'e su va­
lor ético; lo han reunido, pero negando el espít itu de.,la natura­
leza. 

El idealismo, en cambio-según etlos-ha .demostrado que 
no es concebible una nat ur,a,leza que sea sólo tal. Reconocen que 
en toda acción humana ent.ra todo el universo, p,ero no como con­
dición o causa tdeterminant.e que lo tnasciende, E: ino más bien como 
productor .del 1acto mismo, ·o mejor dicho aún, como -producto y 
prod uctor al mismo ti'empo, como el uníYerso, en su actuarse libre-
mente, en su auto-conciencia, en su auto-creación. • 

Si la historia no constituye el precedente del hombre, sino su 
reaJidad; si el universo no es el "prius" del acto, sino el acto mis­
mo; es lógico que el individuo llega a ser verdaderamente sujeto, 
esto es, autor de su acto y ,asume por eso la responsabilidaid indi­
vid'ual y universal del acto. Se delínea de este modo un nuevo 
concepto de responsabilidad. 

26.-En sentido especulativo no sólo el hombre y el hombre 
sano es imputable, o e.l niño, o el enajenado mental, o el ebrio, 
sino que también los animales, las plant as, las piedras son capa­
ces de imputabilid,ad. 

Donde hay acción hay necesariamente un agei:ite que la ha 
ejecuta,do y, por consiguiente, al ser cosa suya debe serle ,atribui­
da. De este modo se enuncia el principio de la imputabilidad uni­
vers:a.1. 

El derecho de castigar toma un valor bastante más amplio. 
9us confines ~on lfov,altlos más allá de un simple sistema de re­
glas encaminadas a la represión del delito. Cualquiera norma ju­
rídica encaminada a hacer caer sobre el sujeto las consecuencias 
de su propia acción, entra en su círculo. De manera que no queda 
fuera ni aún el mismo concepto ide obligación en general. 

De ila concepción de libertad y del conce-pto del sujeto del 
delito nace, como dijimos, el nuevo concepto de responsabilidad. 

La escuela positiva comprendió que el problema del derecho 
pen.al estaba en 11a: re1ación del individuo con ,el mundo, per:o resol­
vió el problema reiduciendo el individuo aJ mundo y el espíritu a 
la naturaleza y, por lo tanto, el concepto de responsabilidad des­
:aparece, ya que quien obra es la naturaleza y .el individuo es 
irrespons:able. De aquí la inmoralidad de la escuela positiva. 

Pero., esta escueJa, ia·l combatir a la clásica, ha abi·crto un 
nuevo camino. Del delito, ha dicho la escuela positiva, es respon­
sable la sacie.dad; pero 1a responsabilidad de todos como la con-

• 
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cibe fa escuela ,positiva es la responsabmdad de nadie, porque en 
el foniáo todos son irresponsables de sí 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 aún cuando sea cometido involuntariamen­
te o sin liberta1d. · 

El idealismo, imputabilidad y responsabilidad también se 
identifican, pero no en el sentido de un:a, reducción de la respon­
sabilidad a la imputabilidad, sino en el opuesto de una elevación 
del concepto de imputabili:,iad a aquel de responsabilidad moral. 
El hombre es responsable de todo, porque no es algo distinto del 
todo, sino el misn:io todo. Par.a e.l idealismo, entonces, las expre­
siones dolo, culpa, fuerza mayor no son tres términos sino uno 
sólo; aquel en que la voluntad humana se despleg.a. 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 
resporn,abilida·d univ,ersal. El individuo no es para el idealismo un 
fenómeno particular sobre et cual el uni,verso intfluye, como .~obr•e 
todias Las mismas -partes que lo componen, sino que es la unidad 
que piensa y obra, es la realidad concreta. del universo. Esto, que 
podría llamarse orgullo, es interpretado por ellos con un acto de 
humilda,d, como un acto de amor y de renuncia al egoísmo y a las 
particul1aridades. Es necesario, dicen, saber renunciar al v.ano or­
gullo ·de diferenciarse de los ignorantes y de los malvados, es ne­
cesario saber ver .en la culpa i:iel prójimo una culpa de todos los 
hombres. 

El .delincuente no es un ser distinto del honesto y no debe 
quedar 1fuera ni contr.a la sociedad, sino que en la sociedad misma; 
v,en en La deficiencia del delincuente una deficiencia nue;:;ti a y, por 
consiguiente, debe de ponérsele reparo. Queda así fundado un 
nuevo concepto de responsabilidad universal. Y este concepto de 
universaJida:d no consiste en dar una igua.l retribución jurkiica a 
todos los hecho;;, sino que en no dejar ningún hecho sin retribu­
ción. 

"Las exigencias históricas y sociales pueden sacar algunos 
lt hechos de al zona de fa. imputabiLiidad genérica •o moral y traer­
" los al campo de la imputabilidad específica del derecho, pre­
,. cisamente porque necesitan una más enérgica retribución. Una 
'' sóla cosa es h, importante·, que ningún hecho qiuede sin 5,ar!.Lión 
" y que no crean ciertos individuos que .están protegidos por las 
" prerrogativas de la• no imputabilidad. Lo que la ciencia desde­
" ñosamente repudia es la categoría 1del irresponsab.le". (97) . 

27.-La pena es considerada como aquella que el individuo 
voluntariamente se inflinge a sí mismo para llegar a ser más 
.hombre, es enmienda necesaria a su redención, es obra esencia] 
·de auto-.educación. 

(97) Maggiore. L' unitá delle scuole di diritto penale. Pág. 49. 
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La enmienda de que habla el idealismo es proceso en el que 
el hombre desarrolla y se mejora así mismo, desarrollando toda 
la realida1d, s in diferencia entre eL mundo del espíritu y el mundo 
de la naturaleza ,entre hechos físicos y -psíquicos. No es .el con• 
cepto de enmienda de los correccionalistas, según el cual la edu· 
cación era entendida en el sentido de un a enmienda de.l individuo 
particutar . 

El concepto de penalidad es universal ,igual que aquel tde 
imputabi lidad. Nadie puede sustraerse a él. "Todo ser lleva la 
,, pena, da las faltas suyas, la de sus abuelos y aquellas del mundo 
" en que vive 'Precisamente, porque su subjetividad es insepar.a.­
" ble de la subjetividad universal, porque el 1acto 1del cosmo ·es su 
" acto" . ( 9 8) . 

La imputabiilidad es la categoría universal y no es posible 
hablar de causas que la, excluyan o la atenúen. Esto no impide que 
fü sanción debe variar al aplicarse a cada caso concreto y, aún 
más , esia es una exigencia del j. j'e.a lismo. Ella debe ser a1propiada 
al loco, al ebrio, al niño, al crimina.1, ya que sus actividades son 
ciertamente desiguales, como también es desigual su capacidad 
para reeducarse. 

Rechazan cate 0·óricamente la dist inción entre penas y me­
didas de seguridad. " Na da hay más peligroso que introducir una 
" distinción entre penas verdaderas y propias (medi1das de repre· 
" sión ) que deben inflingi rse a los hombres normales; y procedi· 
1
" mientas de seguri1d1ad ( medidas de prevención), que serían 

" ada.ptadas a los seres desprovistos de voluntad". (99). 
Consiben sólo la pena; pero 1dani a esta palabra un sentido 

amplio que comprende no sólo las penas pr;opiamente tales, sino 
que también las llamadas medidas de segurida·d. Entran en 'este 
concepto todas las medidas represivas que se .aplican a los irres,­
ponsables, manicomios criminales, casas de corrección, etc. Es 
necesario que t>odo delincuente, sea responsable o irresponsable, 
cualquiera que sea el nombre que se les dé y cualqui~ra que sea 
la acción delictuosa que cometa, encuentre su sanción. 

Uno de los principales partidarios de la uni:ficación de las ·pe­
nas y medidas de segurida,d fué Maggiore ; pero, según FJorian, si 
bien conserva aún su concepto de imputabilidad universal, repu­
dia actualmente la unificación ·de las penas con las medi,das de 
seguridad y adhiere a la.s tesis de la, distinción entre ellas. 

" La pena es la responsabilidad en acto, la especificación 
" histórica del principio universal de la imputabi.lidad. No es la 
" vieja idea de la. retribución; no es concebida como una cuenta 
" por saldar, sino como un deb.er que nos liga .a un poder ,extrín­
" seco y nos dá el precio de nuestra obra; la responsabilidad de­
,, ducida del sujeto no implica una relación con un orden extra-

( 98) Idem . Pág. 51 . 
(99) ldem. Pág. 52. 
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' " ño, sino del yo con sí mismo, denota una mayor unión del es~ 
" píritu en su intimidad, la ,presencia del auto1 en su obra. La 
" so6eictad y Dios en este proceso h,an 1áe a1parecido como t¿rmi­
" nos que trascienden a,l sujeto. La pena, pues, en este sistema, 
·" d.a mejor la figura de un derecho subjetivo que. de un derecho 
" objetivo". (100). 

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

Podemos concluir diciendo que 1os i:dealistas aspiran a una 
completa individualización de la pena, aspiración que es común 
a fa mayoría de los actuales criminalistas. 

28.-A la luz de los conceptos fundamentales del mundo 
como sujeto y de la pena c·omo auto-educación universal, los con­
ceptos de antropología y sociología adquieren otro valor. 

Hoy no s.e puede h·abLa1r de un verdadero y ,propi,o tipo an­
tropológico criminal y sólo s,e 1piuede afirmair una ma·yor frecuen­
cia en los crimina,les de algunas características morfológicas, físi­
cas, ':/ patológicas. El idealismo no niega esta conclusión; sólo 
niega la la interpretación determinista del hecho y La consecuen­
ci,a de la irresponsabilidad del delincuente. 

• ¿ En qué sentido debe entenderse la existencia de algunos 
• caracteres .antropológicos en -algunos criminales. El idealismo 

no -prescinde del problema del cuerpo. Por el contrario, dice que 
todo individuo debe tener una fisonomía antro:po.tógica corr~s­
pondiente a s,u personailidad espiritual, que es tal en cuanto tam­
bién ,es cuerpo. Por fo tanto, no debe considerarse irresponsable 
a un individuo por el hecho de poseer ciertas degeneraciones or­
gán~cas. , 

¿ Cuál es la tarea ;ct:e 1a- antropología? Para ellos no de!Je 
ya dedicarse a buscar los factores antr,opológicos del delito, sino 
que a individualizar la personalidad antropológica del delincuente 
p.ar,a los fines de la valorización y educación de su persona. La 
antropoLogía debe de comprender la personalidald del delincuen­
te, a través de la expresión de su vida. 

Ella, ·dicen, había reducido el individuo a un .fenómeno na­
tural. Ha tratado :en vano de fo.rmul1ar leyes de carácter at•-,o­
luto; no ha podido encontrar determinados caracteres antropoló­
gicos y determinadas especies de delit-os, porque aquella relación 
habría implicado necesa.ri.amente su carácter de causalidad natu­
ral ; existe aquella ielación, pero ella tiene un carácter espiritual 
y, por lo tanto, completamente individual. Los esquemas y cla­
sificaciones ·deben dar lugar a una ma.yor complejidad y varieda1d 
de observaciones, a una misión siempre más extensa de los 
elementos constitutivos de un hecho individual, a una represen­
tación más personail y concreta de los delincuentes. No esperan 
llegar .a leyes fijas, pero sí .a un.a comprensión más profunda de 

( 100) Obra citada. Pág. 55. 
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l~s delincuentes, porque se acercan a ellos con una experiencia 
histórica siempre mayor y más particular, más variadas, más 
compleja y, por lo tanto~ más adecu.a1da para coger los ,caracteres 
más individuales. . 

Observaciones semejantes hacen de la sociología. El idea­
lismo no niega que .los fenómenos geológicos, climáticos y s~ ' 
ciales sean estudfados en relación con el delito; pero niega' que 
éstos puedan ser estudiados como factores de él. También 

1
a los 

sociólogos se les culpa de prescindir en sus estudios del ver,da­
dero concepto de la per onalidad del delincuente, porque estu­
-dian a éste en fun,oión 1de los factories soci'a.les y no estos ·en 
función de aquel. Los factores sociales son para ellos meras ex­
presiones •de nuestr.a culpa y no responden a nec,esidades natura-­
les; ni son causas fatales del ,delito. · Sus in:vestigaciones, repe­
timos, deberían siempre tener ,como mira la personalidad del 
delincuente .. 

Merece breve mención, porque parece no destin.ada ha 
sobrevivir a su fundador, a pesar del esifuerzo de discípulos ,de 
gran valor, la escuela humanista de Vincenzo Lanza. Es una ten-

tativa que está en desacuerdo con toda la realidad histórica; 
hace ,coincidir la acción punible con la acción inmoral, la. impu­
ta:b:iJidad con la educación. El delito es concebido como una 
viofación a la moral social y la pena como eiduca.ción. El dere­
cho penal llega a ser de esta manera enmendativo y educativo y 
la pena no tiene carácter aflictivo, no es un mal que se ha,ce 
al delincuente , sino un bien. Siendo imputable sólo ,aquel que 
es ca.paz de ser educado, se delinea claramente la distinción -entre 
imputables y no imputables que deben quedar fue ra del derecho 
penal, comprendiéndose en esta categoría, a1demás de los 'enfer­
mos mentales, los delincuentes incorregibles, ha:bituales, por no 
ser suceptibles de educación. 

Mantienen también la distinción entre pena y medida de 
seguridad. 

Se .a.semeja a la escuela clásica, a la escuela positiva y a 
la terza scuola 1p,o:r admitir las indag:1ciones filo sóficas en el 
campo del ,derecho penal. Coincide además con La. escuela positi­
va, por.que toma en consideración especialmente la person.a del 
delincuente y se pro·pone enmendarlo, y está de acuerdo con la 
escuela clásica al mantener la diferiencia entre las pe:q.a.s y las 
medidas de segur'idad. Pero esta escuela va contra to.das las de­
más ~1 subordinar ,e1 derecho penal a la moral. 

I 
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SEGUNDA PARTE 

CAPITULO 

PRINCIPilOS INFORMADORES DEL NUEVO CODIGO 

1. --Someras nodolnes acer,ca del fascismo.-~. Relaciones exis­
tentes entre el sistema del nuevo Código Penal y la filosofía 
,.5ocial, política y j urí.dica del fo scismo. - 3 . Posiciór de] 
Código frente a las escuelas de derecho penal.- 4. ?ri-n­
cipio de ,defensa social: a ) Defensa preventiva. b ) Dife­
rencias entre Las medidas de ·policía y las medidas de se­
guri,c!ad administrativa. c) Defensa repres iva y sus diferen­
cias con la defensa preven ti va. d) Diferencias entre las 
medidtas administrativas de seguri dad y l,as sanciones jurí­
dicas. e) Casos en que se aplican las medidas de seguri1dad. 
f) Conclusión.- 5 . Otros prirncipios informadoires. 

1.-EI fascismo tiene 1principal importanci'a; desde el as-· 
pecto social, porque la. razón determinante de su éxito fué su 
campañ1a. contra eJ comunismo, que llev,aba a Italia· a la ruina 
a causa de los desórdenes y de las frecuentes huelgas. Ante ta 
impotencia del Gobierno para dominar la situación, los elemen­
tos burgueses miraron con simpatías t.a.s asodaciones fascistas 
que con su violencia dominaban la violencia comunista. El ad­
venimiento 1del fas-'Cismo al poder ha terminado con los movi­
mientos socia1les, se han ·prohibido las huelg¡as y en la ,adualidad 

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

Es interesante anotar los radicales cambios de opinión de 
Benito M ussolini; en su juventud fué soci.a,lista ex,altado, a quien 
.se expulsó de Suiza y Austria por sus ideas extremistas; más 
tarde, en 1 914, como director del diario socialista' '' Avanti", 
defenidió la neutralidad de 1Italia ; sin embargo, poco después en 
el mismo año fundaba "U Po polo d' I'tali.a," y desde sus colum­
nas -p redicaba la intervención de Italfa en la guerra ; una vez 
declarada ésta, combatió como soldado y fué herido . De 1919 
hacia adelante, 1el ex-socialista se transformó en el jefe de lo~ 
grupos fascista's uHranacionalistas y anti-sacialistas y el 3 O de 
Octubre de 1922, fecha memorable, comi-enzo de una era para 
Ita.lia, marcha sobre Roma a la cabeza 1de sus legionarios de c;a-
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misas negras, entra a l.a capital y exige del Rey y del Parla­
mento la entrega del Gobierno. Aquel afortunado golpe revolu­
cionario destruyó en ltal i.a, el Estado democrático y desde .enton­
ces Mussolini ejerce una ,dictadura absoluta y ha ahogado, sir­
viéndose de ila violenci.a, todas las opiniones contrarias al régimen 
fascista. 

En Italia no puede haber oposición y el Parlamento que 
conservó el fascismo, guardando su aparienci·a constitucional, 
obedecía a las órdenes del Duce y del Gran Consej.o Eascista ; 
el Parlamento elegido en 1929 lo ha sido a base corporativa . El 
elector.acto no hiz·o sino pronunciarse sobre la aceptación de una 
lista de 400_ nombres, elegidos por el Gran Consejo Fascista, 
entre los mir indicados por Las grandes asociaciones d: bs 
diversas actividades nacionales ; el eledorado por 11 millones de 
·votos afirmativos, contra poco más de ·100,000 negativos, 

aceptó lta, lista propuesta. 
Es curioso anotar los elementos de origen tan ,opuestos 41ue 

existen en el fascismo ; su doct rina p0ilítica es de negación de la 
cLemocracia y del liberalismo, de un exaltado nacionalismo, de 
,dictadura violenta y representa. un a novísima forma del Estado 
a'utoritario definida por Mussolini al expresar: "La idea central 
" de nuestro movimiento es el Estado. El Estado es la organiza­
" -ción po lítica y jurídica de la sociedad na,ciona.l y se exterioriza 
" en una serie de institudones de diverso orden. Nuestra fór­
" mula es esta: todo en el Estado; nad a fuera •del Estado y nada 
" contra el Estado". ( 1 0 .1) 

En cambio, su doctrina social es m.a.niifiestamente avanzada. 
EstabVece la asociación sindical con funciones públicas, crea la 
Majistratura del Trabajo,, reforma las as,ambleas legislativas de 
una manera gremial e implanta el estado corporativo. 

Estas teorías sociales del fascismo no son, sin embargo, 
originales . Algunas vienen del régimen corporativo de las ciu­
dades italianas de la E. Media,y han 1lega:do al fascismo a través 
de las doctrinas católico-sociales del Partido Popular Italiano, y 
otras han sido tomadas del socialismo por el ex-socia.lista Musso­
tini, a pesar de la vio11encia con qu~ el fascismo ha combatido al 
socialismo. El fascismo se ha servido de sus teorÍ'as sociales no 
ólo par.a organizar el trabajo, sino también para ejercitar la, dic­

tadura sobre la clase. -trabajadoras. El sindicato fascista es el 
ünico que tiene privil'egios y el obrero que quiera ser amparado 
forzosamente tiene que hacerse fascista. 

Las ideas esenciales del Fascismo como régimen político y 
sociail se encuentran establecida en la Carta del Trabajo (Carta 
di La voro), que, según los autores y juri tas itali'ano , sus princi­
pios jurídico son "los elementos funda,mentales del fascismo" )' 
el punto de partida ,die un nuevo derecho: el derecho corporativo. 

( 101) 11 pensiero di Benito Mussolini. Pág. 42.. 
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Además, el Gran Consejo l'}acional Fascista, al promulgarse 
1-a Carta del Trabajo, el 21 ,de Abri.l de 1927 publicó la siguiente 
declaración : 

"El G. C. N. F. 1dedara que es un documento fundamental 
• " de la ·revolución fascista en cuanto establece los deberes y 

" derechos de todas las fuerzas de la -producción. Tiende .a ele­
., var el nivei morail y material de las clases más numerosas d.e 
" La socieidad, que han entrado de derecho y de hecho conciente­
" mente en fa órbita d.el estado fascista .. 

"La Carta del Trabajo reafirma el jesarrollo de la legisla­
," ción sobre la discipl~na jurídica de las relaciones colectiv.as del 
" trabajo y sobre la organización corporlativa del Estado" . ( 1 02) 

El G. C . N. F . termina pidiendo que dent~o del año 192 7 
se concluyan, se renueven o mod ifiquen los contratos colectivos 
del trabajo conforme .a, las bases conteniidas en' la Carta. 

La Carta del Trabaje contiene una. larga serie de declara­
ciones, en número de treint;1 que se ¡n~riran en lo~ sigwent~s 
principios básicos que equivalen a los l Oer.echos del Hombre de 
Tul. Revolución Francesa y .a. los Derechos del Pueblo Trabajador 
y Explotado, de la Revolución Rusa. 

Estos principi-os básicos que son los siete siguientes, for­
man los que los italiaAos llaman " l. Di.ritti della Nazione" (l,os 
derechos de la 111ación) . 

1.o La nación no es un conjunto numérico de individuos, 
sino una unidad moral, p·olítica y económica de carácter his­
tórico. 

2.0 El trabajo es un deber socia,}. 
3 .o El interés individual está subordinado al interés general 

de la. colectividad. t 
4.o El Estado tiene el derecho de imponer a los individuos 

una 1disciplina colectiva, sea moral o económica, la cual indica 
los límites de la libertad individual en interés de la nación. 

5.o Solidaridad de los varios .elementos patronales, obreros 
y técnicos frente a. la producción. 

6.o Sol'idaridad de todos los ciudadanc frente al inttris 
supremo ,de la nación. 

7 .o Igualdad jurídica y política de todas las, clases sociales, 
las cuale son re-presentadas en manera igual frente al Estado y 
dentro del Estado por sus organizaciones gremiales. 

O.e todo lo dicho se desprende perfectamente las caracterís­
ticas siguientes del -régimen fascista: 

1.-Un Estado fuerte, con dominio absoluto "sobre to~d o y 
sobre todos" . 

2.-Suhordinación, en consecuencía, de toda~ las fuerzas 
individuales y sociales .al Estado en interés de la nación, coordi­
nándolas y armonizándolas . 

( 102) Il gran Consiglio nei primi cinque anni dell' Era fasd-slt•a. 
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3 .-----4Limitación de los derechos e intereses de.1 indivi,duo 
debiendo prevalecer los intereses de la colectividad, esto es, en 
consecuencia, sustitución de la nación al individuo; deja el Estado 
de preocuparse de un indivi1duo pro vi to de determinadoc:; de1 eshos 
que ga·rantir, y se preocupa del individuo como componente o 
parte de un armonioso conjunto: la nación. 

4.-Reforzamiento en alto grado del oredomit1i'J del eje­
cutivo sobre los demás poder.es y limitación de Ja omnipotencia 
del Legisl·ativo. 

5.-lncorpor.a.ción de todas las fuerzas y grupos sodales en 
el Estaidio, mediante la orde,nación corporativa de él, esto es, el 
gobiern o por fos repre entantes lie las corporaciones. 

Por .esto Ilámase Estado Corporativo, así como el Estado 
de ,los Soviets de trabajadores y campesino , se IIama, soviético. 

6.-En con ecuencia, caduca el principio de la soberanía del 
pueblo y de la nación sobr.e la ba e del sufragio universal, y se 
proclama un verdadero princi'Pio nuevo, que nosotros Ilamaríamos 
la soberanía de los elementos productores de la nación, represen­
tados en ,lo gremios, la . soberanía profesional-económica. 

Esto quiere deci r que el Parlamento Corporativo del Esta­
fo Fascista, no es ya la representación del pueblo o de lai na­
ción, "sino que repr.esenta a la producción, al pueblo que pro­
duce" . 

7 .-Abolición de la lucha de clases, que aquí se reemplaza 
por e.1 principib de la ''soli daridad de los diversos grupos socia­
'les" en interés de la colectividad y mediante la incorporación 
de todas esta fuerzas en el Estado. 

Por medio de lo sindicatos fascistas procura pon~rse en 
contacto directo con los obreros y llama I.a atención a bs clases 
proleta-r'ias hacia el sentido de su responlsabilidad, ,las llama a la 
,paz sodal con los patrones para hacer frente a la concurrencia 
extranjera. 

8.-La base y los detaIIes de to dos estos princ1p1os se con­
sagran en las leyes del Estado F.asci ta, conformadas a est•as as­
piT"11ciones, o sea, el derecho corporativo que se está formando 
con la obra del tiempo. 

Este Estaido Fascista no es, pues, ni un Estado democrático­
liberal, ni un Estado soviético; tiene caracte.res del primero y tiene 
aar,acteres del .egundo, pero de ambos se aparta , como hemos 
visto, lfundamentalmente en muchos puntos. 

2. -Con i1a n egada del fasci mo al poder no hul"'o un :,im­
ple cambio de gobierno, sino que se operó una transformación 
profunda y substancial del Esta,.fo. Para el fascismo, el Estado es 
concebido como un organismo a un mismo tiempo económico y 
social, político y jurídico, é tico y re1igios·o. "Como organismo 
" económico y sociaJ aparece, no como la suma de los individuos 
'' que lo componen, sino como la resultante, las síntesis o com­
" posición de los individuos, de las categorías y de las clases. 
" Tiene fines propios, vida propia, necesidades e intereses pro-

• 
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" pi,os, que trascienden en extensión y dur.ación a la vida misma 
" de los individuo~, ¡de las categ-orías y 1de las clases y se exticn­
" ,den a todas las generaciones pasadas, presentes y futuras. 

''Como organismo político-jurídico, es concebido como la 
" población ie un territo1 io determina,io, organizada polít ica y 
" jurídicamente bajo un poder supremo, de manera tal, que ad­
" quiera la capacidad de querer y actuar como un todo, p.ara 
" conseguir sus fines colectivos y así un.a personalidad distinta 
" y autónoma, social, política y jurí1dica a un tiempo. 

''Concebido como drganismo ético y religioso, aparece como 
" }a nación misma en él organiz.ada, o set, como una unid1d, no 
" só1o so,cial, sino también étnica, ligada. por Jos vínculos de la 
" raza1 del idioma, de las costumbres,· de las tradiciones históri­
,, cas, de la moral, de la religión, y que vi ve no solamente d~ 
" necesidades material.es y económica , sino que también y sobre 
" todo de necesidades psicológicas o espirit uales, sean eLlas in­
" tJelectuales, ·rúorales o religiosas" . ( '1 O 3) 

Tal ooncepción política, social y ética del Estado, que es 
propia del régimen fascista, ejercitó una influencia manifiesta en 
los principios filosófico en ,los cuales inspiróse la reiforma de la 
legisLación penal. 

La filosofía jurídica-p.enal que inspira la nueva legis,lación es 
derivación de la filosofía jurídica general de1 fascismo, rfilosofía 
totalmente di versa de aquella de los encielo pedistas franceses, que 
fué el fundamento ,de .los códigos anteriores y aún del mismo 
,código de t 8 8 9 . 

Presentan ambas característica totalmente diversas. 
La filosofí.ai de los enciclopedistas franceses es esencialmen­

te individua,lista; la filo sofí.a jurídica general del fascismo es 
esenciatmente social, colectiva -o estatal, y aún cuando también 
tutela los intereses ,.,ie la libertad individual, "subordina tal inte­
" rés al interés supremo de la existencia y de la conservación del 
" Estado e im.pide que la libertad d,e los individ uos trascienda en 
" licencia o arbitrio" . ( 10-1-) 

El derecho de castigar, según ila eoncepción filosófica indi­
vidualista, que fué derivación del iluminismo francé , se conce­
bía en manos del Esta,do como una derivación natural del individuo, 
transmitido al Estado por med io de la enajenación o cesión' he­
cha en el Uama-.io contrato social. 

Par.a la filosofía ju1 ídica penal dei fascismo el derecho de 
castigar es nada más que un derecho de conservación y de defen­
sa propio del Estado (Carmignani y Romagnosi), que nace con 
él y que tiene analogías, pero que es substancialmente ,distinto del 
derecho de defensa del individuo, y que tiene por fin aseg-1.Jrar y 
garant izar las condiciones fundamentales e indispensables de la 

.,,,,,.. 
( 103) Relazione Ministeriale. Pág. 11. 

( 104) Relaiione Ministeriale. Pág. 12. 
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vida común. "Pero una defensa no contra el peligro cte la reín­
,, cidencia del reo, como La. concibe la escuela positiva, sino de­
" fensa de la sociedad contra el peligro de crímenes o de nuevos 
" crímenes d.e parte de todos y contra todos, o sea, contra el 
" peligro de la criminalidad como fenómeno social". ( 105) 

· 3. - · La Relazione M'i'.nist,eriale empieza así: "En los IP l'n~ 
" sajes y discursos parlamentarios observé que para la rdonna 
" del C. P. era neceyario, más bien integrar o :::omplet:ir las 
" normas del código de 1889 que suprimir: o modificar racii~·1I­
" mente las mismas; de manera de ,dejar inmutable el sistema e 
,. inalterable la fisonomía general de aquel código, junto con los 
" principios y con .los caracteres !fundamentales de las institu­
" ciones penales. En efecto, así ha sucedido, de modo que la 
" esencia del derecho penal italiano queda intacta; mientras que 
" la reforma consiste en la aplicación de principios más previso­
" res de p0ilítica legislativa penal, en nuevas instituciones, en 
" perfeccionamientos técnicos, que aún cuando 'importantes, no 
" modifican las bases históricas tradicionales de nuestro derecho 
., penal, ni ~os principios científicos en que él se inspira. (Así por 
" ej. el concepto de responsabilidad jurídicá penal) " . 

Más adelante se lee : "La obra de reformas se cumple no en 
'' virtud y en contemplación de distinciones filosóficas y teorías 
" abstractas, sino que en vista. o consideración de Jas necesida­
" des reales ,de la vida colectiva, o sea, de .bas exigencias socia­
¡¡ les y de la oportunidad y conveniencia política. El legislador 
" no tiene necesidad de profesar un determinado credo filosó­
,. fico o doct rina, sino buscar los medios técnico-lega.les aptos 
" para satisrfacer tales necesi,dades y exigencias, tomando de 
" cada escuela lo que en ell¡a. hay dle bueno y verdadero y prect­
" cupándose de formar un sistema que se componga de todas 
" las escuelas, en la unidad de un organismo superior". ( 106 ) 

Podemos de aquí deducir el carácter fundamental que dis­
tingue el nuevo có,digo y que es el siguiente: Un compromiso 
entre los principios de la escuela clásica y :a:quellos de la escuela 
positiva, más bien una tentativa para superar las dos doclri,1 as 
en lucha, en el sentido de acoge1~ .ambas en sus partes más vi-
tales. • 

4. -El código parte, como ya lu hemos insinuado, de la 
,a:'firmación ~1ue el .fin del derecho de castigar es justificado por 
la necesidad de ,defender la existencia, ,la conservación del Es­
tado contra los peligros de la criminalidad mirada como fenó­
meno social general. Tal afirmación, pues, implica repudio a la 
doctrina de la justicia absoluta y retributiva y la aceptac:611 ,;e 
aquella relativa al utilitarismo de Benthan y Romagnosi. La pro­
clamación de la defensa social como base, fundamento y leg1ti-

(105') Relazione Ministeriale. Pág. 12. 

(106) Relazione Minjsteri~e. Pág. 10. 

• 
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mación ,del derecho de castig,ar asume un relieve especial, en 
cuanto ha sido hecha oficialme'nte por el Ministro de Justicia 2n 
la Rel.azi.one Ministeriale. 

" El aumento .Je La: deHncuencia después de la guerra, e.,;e­
" cialmente de los delincuentes habit uales, de los menoíes y de­
" lincuentes anormales peligrosos hizo necesario prepar:1r medios 
'' de lucha legislativa más ap.tos en contra de ,la dellin-: ucn.ia y, 
" en efecto, el nuevo código no sólo ha refo rzado el sistenu de 
'' las penas principales y accesorias, sino que ha intrn,.lu -:d o el 
" f Í<:tema de las medidas de seguridad, que aún .::onservando su 
'' ;::ar-ácter esencialmente administrativo, en cuanto son de rHJ.tll­
, , 11leza preventiva y no punitiva, concurren coa la pen:i. en .la 
' · lucha contra el ,delito" . ( 107 )· 

a ) Tenemos, ent onces, que la defensa interna del Estado no 
actúc1 sólo por vía de las penas; el sistema penal del cól~igo 
Cl:mprende el sistema general de los medios preventi vos y I epre­
sivos ,con ,los ouales se verifica la lucha del Estad o contra i:1 
t-if lincuencia. 

La defensa del Estado es ya represiva, ya p reventiv:i. 
La defensa preventiva es la lucha cont ra las ,causas genera­

les o especiales de los ·deli tos y la defensa represiva es la lucha 
contra ,los efectos dañosos o pel i:;- rosos, inmediatos o mediatos 
de los delit os. 

La prevención se dirige, ya cont ra las oausas generales 
( sociailes, económicas y •políticas) en un cierto tiern:po, en una 
da-da sociedad ; ya contra _ las ·causas particulares, esto es, indi­
viduales del ,del ito, o sea, de un delito particularmente determi­
nado. ' ' El derecho penal no se puede ocupar de La org;aniz::i.ción 
" de los medios de defensa prevent iva del Es tado contra las cau­
" sas generales, que es trabajo de la legislación socia l. Menos 
" aún de las ca usas particulares del, delito que pertenecen a la 
" así 1lama,da policía .administra tiva de seguridad, que está regla­
" ment ada por la ley de seguridad pú qlica de 1926. Hay medi­
" d,as de defens:a pr'eventiva del Estado contra las causas indi­
,, vidua,les d e lo,s .delitos, ,que conSJJsten 1en medidas -administra t i r::i.s 
'' de policías, no sustancialmente distint as de aquellas· disciplina­
" das por la ,ley de seguridad pública, que han sido reglamenta­
" das por la ley penal propiamente dicha en los m ás recientes 
" proyectos, y que ,ahora han sido int ro,ducida en este código. 
" Estas medidas de seguridad tienen cara,cteres comunes con la5 
" medidas ordinarias de policía, porque ambas son medios pr'e­
" ven ti vos y no repr'esivos; o sea, son medios de lucha cont ra 
" las causas" . ( 1 08) . 

Las medidas de policía, regula,das por la ley de seguridad 
pública, actúan ante-factum (Prius qua n pecca tum e~t) , o sea, 

( 107) Relaziooe Minister.iale . Pág . 13. 
(108) Relzione Ministeriale. Pág. 14. 

\ 

• 
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antes que e,} delito se haya cometido; y las medidas de seguridad 
actúan post factum, después que el delito ha sucedido (post 
q.uan peccatum est). 

Las medidas de seguridad son, según Rocco y el cóc\~o, 
,posterior.es siempre al daño de peligro causado, sea a la persona 
olfendida por el delito, sea a la sociedad, por los delitos parti­
culares ya cometidos. Pero de otro lado, dicen, son mediidas de 
tutela preexistentes a.l peligro de la reincidenci,a., esto es, al pe­
ligro de nuevos delitos de parte del autor del hecho, peligro 
posible que no es ni presente ni pasado. 

b) Podrían anotarse varias diferencias entre ellas: Las 
principales serían: 

1.-Las ;med1das de polici,as son preventivas en doble sen­
tido; tienden a impedir el delito, antes que él sea cometido. En 
cambio, .las medidas de seguridad son prev,entivas en el sentido 
de que tienden .a prevenir el delito, actuando sobre las causas 
in,d ividuales y particulares de ellos, pero después que ha sid_o 
comet ido. Son medios más bien que de prevención de delitos no 
c,ometidos aún, de prevención de nuevos delitos por parte de 
~os antiguos delincuentes. Son, por esto, medios de defensa 

contra el peligro de ila reinciidencia, habitualidad y profesionali­
dad criminal. 

2. - Atendiendo a las relaciones de eLlas con las sanciones 
penales propiamente ,d ichas, encontramos otra diferencia. Las me­
didas de policía no tienen ninguna relación con las sanciones pena­
les; en cambio, las medidas de seguridad son accesor.ias o subro-
gatorias de la pena. · 

3 .- Las medidas de policía son medios generales. No van 
dirigidos sólo contra los delitos sino contra cualquier acto ilícito 
que se ,d,eba a las fuerzas vi vas de la naturaleza, más bien que a 
la obra del hombre. Las medidas de seguridad, en cambio, son me­
dios de prevención criminal únicamente, es decir, sólo de preven­
ción de los delitos, eso sí que sin distinguir si el delito ha si io eje­
cutado po,r personas imputables o responsables. 

4.- Una última diferencia podría encontrarse atendiendo a 
las autoridades competentes para aplicarlas. Las medidas policia­
les son de compeienda de J;as auto,rida,jes ,administr1ativas y pr.e­
cisamente de las autoridades encarga,das de la seguridad pública. 
Las medi,dlas de seguridad, en cambio, son de competencia y son 
aplicadas con ,la intervención de la autoridad judicial penal. 

c) .- La tutela preventiva tiende a eliminar' las causas del 
peligro y del ,daño; la tute1a represiva tiende a eliminar los efec­
tos de tales causas, esto es, el daño o ,;l peligr8 que derivan ,dcl 
crimen. 

Las medidas de seguridad son medidas de tutela que actúan 
eliminando las causas psicológicas que determinan el delito ; son 
medios de "liberación psicológica", de "estados de necesidad psi­
cológica" criminalmente peligrosos. "Actúan mediante substrae­

" ción de los motivos, por lo tanto mediante transformación de1 
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" carácter ( medidas correctivas ~ enmen',dadoras), medjante eli­
" minación de estados psico-fisiológicos (medidas curativas o te­
" rapéuticas); en todo caso son medios de liberación ps,icológica, 
'' nunca m edios de coacción psicológica, ·po rque ellos no a~túan 
" mediante adición .a los motivos anticriminales de un nuevo mo­
" tivo; esto es, del motivo que deriva ct·21 temor al mal •de ~as 
" medidas de segu1 idad". ( 1 09). 

Estas ideas son sostenidas por Rocco en su obra y reafirma­
das después en el Parl<Lmento. Han merecido críticas por pa.rte de 
los i1dealistas formuladas más o menos de la manera siguiente: 

Al at,ribuir un ai finalidad educativa a las medi ,ias d-e seguri­
dad, niega esta fina lidad a La pena, que teniendo, para Rocco un 
valor ético, debe actuar mediante coacción psicológicas me1 :am ente 
intimidativa, llegando así al absurdo que las medi,das de seguridad, 
que están privada !:> -de valor ét ico y carác er mOi al, actúan me­
diante .formación del carácter o transformación del mismo y la 
pena que t iene precisamente una finalidad ética, actúa con .la fuer­
za del mjedo ( coacción y no lJberación, represión y no- reeduca­
ción). 

Las medidas de seguri,dad son medidas administrativas, se­
gún Rocco, porque están fuera de la moral ; las penas, en cambio, 
son sanciones jurídicas, en cuanto ·t ienen el fin de efectuar la j us­
ticia moral. Ellas t ienen por objeto: 

1.- En el momento de la -amenaza, una intimidación y po-r 
lo tanto una. ooacción ·ps.icológica social en la masa de los ciud.a,­
danos, con el fin ulterior de prevenir el peligro de posibles accio­
nes futuras dañosas e i.lícitas y, por' consiguiente, asegura r a w­
dos los .individuos contra ta les peligros (prevención social me­
diante ca.acción psico-social y mediante aseguración social). 

2.- En el momento de ila aplicación judicial y de la ejecu­
ción administrativa, las .medid,as de tut ela represiva en cuanto son 
sanciones jurídicas, t ienen · siempre por fin: 

1 o.- Una intimidación y una coacción psicológ.ica individual 
sobre la p ersona del autor de - la ·acción iHcita dañosa, con el fin 
úLtimo de' preveni r el peligro de nuevas acciones ilícitas y daño,.. 
sas ,de su parte ( pr'evención individual mediante intimidación y 
coacción psic0ilógica individual). 

20.- Satisfacer el resentimiento del dañado con el !fin últi­
mo de prevenir el peligro de la venganza privada ( prevención in­
dividual mediante satisfacción individual). 

3o.- EJecutar gracias a este ejemplo una intimidación y una 
coacción psicológica social en la masa de los ciudadanos con .el 
fin último ,je prevenir el peligro de la imitación, es to es, de nue­
vas acciones ilícitas y dañosas de -parte de terceros (prevención 
soiCial mediante intimidación y coacción psicosocial). 

( 109) L'ogget'to de_! reato -e della tutela giuridioa pen-a.le . . Pág. 180. 
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4:0.- Satisfacer el resentimiento d.e la sociedad, con ·el fin 
úl timo de prevenir el peligro de ~as represalias públicas y de la 
justicia humana (prevención social mediante satisfacción social). 

So.- Asegurar aJ fa ñado contra el pelig ro de nuevas accio­
nes ilícitas y dañosas, sea de parte ,de terceros, sea de parte del 
autor del daño, con el fi n último de prevenir el pelig10 de la de­
fe n a privada de parte del dañado (prevención individual med ian­
te aseguración individual) . 

6 0.- Asegurar la socie,dad contra el peligro de las represa­
lias públicas y de la just icia humana, esto es, de nuevas acciones 
i!~k i.tas y dañosas, sea de parte del aut or. del daño, sea de parte 
del dañado, sea de parte de terceros (prevención social mediante 
aseguración social) . 

Siendo el miedo y la venganza los fin es de la justicia moral, 
el duailismo ,die las sanciones aparece c1Jmo inevit able ; se eleva a 
dignidad ética penal y se deja en el campo de la oportunidad y de 
lia ut ilidad socia.l las medidas de seguridad. 

Por lo tant o, a los positivistas y a los idealistas, que que­
rían unificar ilas penas y las medvdas de seguridad, los t écnico-ju­
ristas encabezado·s por Rocco, han contestado con tono escandali­
zado reivindicando el valor moral de la pena, la voJuntariedad y 
la responsabilidad del acto que se oastiga. Se evitó de es te modo 
la reforma inspirada en los principios de la escuela positi va. 

De todo lo dicho se desprende que aJ lado de las medidas de 
seguridad, tenemos la defensa cumplida en ví:a colateral por las 
sanciones jurídicas oon .finalidad ét ica, que no mira y no debe mi­
rar a la liberación psicológica, s iFio a la coacción ; no a redjmir si­
no ,a int imidad; no a vencer el mal con el bien, sino más bien a 
retribui r el mail con el mal y a satisfacer el placer que pueda cau­
sar al ofendido -el mal inflíngido al ofensor. Conservando los sen­
timien tos de miedo y venganza, dicen 103 que critican estos conce·p­
tos creyeron haber sal vado el principio ético de la justicia, po­
niendo una vez más como fu ndamento del código penal el tradicio­
nal concepto d.e responsabiilidad. 

d) Más verbalista es aún la distinción que se hace entre san­
ciones jurídicas y medidas administr-ativas. 

Las me,djdas de tutela preventiva, según Rocco, no ~on san­
ciones jurídicas, aunque aparentement e tengan todos los caracte­
res de éstas. Pueden ser establecidas por el legislador medi,ante le­
yes, pero leyes formales, no substanciales. Substancialmente son 
act os administrativos. T,ambién las medidas de tute.la preventiva, 
aún siendo generalmente aplicada por la autoridad administrati va 
mediante actos a;d minist rati vos, pueden excepcionalmente ser apli­
cadas por el juez, mediante actos jurisdiccionales, pero formales, 
no substanciales. 

En conclus ión, la actividad po r la cua l las medidas de tuteila 
prevent iva son establecidas, aplicadas, ejecutadas, es siempre en 
el fondo una actividad admin istrativa. Puede asumir también, La 
forma ,de ley, de sentencia o de orden del juez. 
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Ahora, en el código las medidas de seguridad tienen precisa­

mente las cualidades formaJes de Las sancio·nes jurídicas, pero en 
su esenci,a, son, para ellos, medidas administrativas. 

e ) El código ha hecho un uso mayor de , las medidas ·de se· 
guridad que el código del 89, en .el cual aparecí:an de un modo va­
go e incierto. • 

En el nuevo Código las medidas de seguridad, sirven en los 
casos en que las penas serían por sí solas insuficient es para los fi­
nes de la ,defensa social. Ej. en los casos de delincuentes menores 
cuando son imputables; cuando se t rat a de det:ncuentes habituales, 
pro.fesion.a:les, delincuentes semi.enfermos ment rrles. Y, en los ca­
sos en que la pena es un medio de d efensa social incapaz para 
cumpJ.ir los · fines .de · ésta. Ej. Casos de delincuentes menores no 
imputables, enfermos t,o,\al1e:s de mente. 

De aquí que el código reglamenta dos categorías de med1das 
de seguridad: 

1.- Ac-cesorias id.e 1las ·p:en.a,s, que coexisten con ella,s y .le 
siguen a ella, y 2.- Subrogatorias, que excluyen la aplicación con­
temporánea de la pena y la substituyen. 

f) L·a defensa social ha ensanchado sus límites tradicionales, 
llegando a ser no solo defensa represiva, sea penal o civil, sino 
más bien defensa prevent iva y tal vez más eficaz que la, misma re­
presiva. Pero el campo ver.daderamente propio ,de la ley penal es 
siempre l•a defensa represiva contra la delincuencia; aquelila con· 
fia da a ~as san.dones jurídicas, públicas o privadas, penales o ci­
viles, que la ley impone como reacciones contra las acciones anti­
sociales y antijurídicas, o sea, contra los delitos. Las sanciones' pe­
nales conservan el carácter de reacciones a los efectos inmediatos 
o mediatos, materialie's -o psicológicos, ináivid,uales o saciales, da-­
ñosos o peligrosos, de los ·delitos. 

" Efectos inmediatos son las consecuencias materiales ,del de­
" lito, o sea, el .d:año. Efectos mediatos, son los efectos psicológi­
" cos individuales y sociales, en ot ras p.alabras, el peligro de nue­
" vos delitos sea de parte del reo, de la persona ofendida I o del 
" púbfico en general" . ( 11 O). · · 

A través de este estudio hemos podido notar que el cóidigo 
rechaza dos puntos fundamentales .de l·a escuela positiva. Ellos son: 
unidad de las sanciones criminales y responsabilidad Jegal. 

Pero el rechazo de la unidad de las medidas de seguridad tie­
ne más bien un valor ideal o teórico, porque en .el fondo son las 
mismas medidas pedidas por la escuela positiva, como. lo veremos 
al tratar de l,as disposiciones del código al respect o ; especialmen­
t e en lo que se refiere a su aplicación, según sea la clase y los ti­
pos de los delincuentes, a su ,duración indeterminada, y a que tie­
nen su base en la peligrosidad del .delincuente. 

I 

( 110) Rebazione Ministeriale. Pág. 17. 
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5.- Son en ·su maypr p.a1rte de sabor positivista. Estos priu­
dpfos serán tratados aquí en forma somera. Serán expuestos con 
mayor amplitud al tratar las disposiciones deJ código sobre estas 
materias. 

A cada momento el código habla. de valor sintomático del 
delito, ,de la peligro-sidad ,del delincuente, de la persoaalidad dd 
mismo, de la· individualizadón de ,la pena. También .j•a importancia 
a los móviles y motivos que inducen a delinquir y al modo de 
cm:nportarse el reo ,después de cometido el ,delito. 

Se limita la no imputabilid!ad a fas enfermedades de la inte­
ligencia y de la voiluntad y nada dice acerca de las enfermedades · 
del sentimiento. En este punto se nota la influencia de Patrizi 
( posterior a Lombroso), que consi,derá la criminalidad como mu 

:ano,ma.tlía del sentimiento. Tal doctrina cae bajo la órbita de la 
doctrina positiva que está en absoluto contmste con las doctrinas 
espinitualis.tas, por las cuales el delito no deriva de una anomalía 
del sientimiento, sino más bien .~e la vo!untad depravada ~ue libre-
mente escoge el mal. . 

Se distingue a los delincuentes ien V:arias categorías, entre ellas 
tenemos la de los ,delincuentes habituales. y profesionales. Se intro­
duce la categoría del delincuente por tendencia, que en el proyec­
to de Ferri era concebida eón caracteres más netos. 

Se .favorece a los reos ocasionales. Se aument·an los casos en 
qui:- la pen:t es suspendida. Se i1·tr0duce el per,dón judici~l para 'lo'> 
menores. Se intensifica la r,epresión de los delincuentes más peli­
grosos. 

Se conceden al juez amplios poderes para adaptar la pena al 
reo, y la pena misma es .asign2.ja según la capacidad para delin­
quir del culpable. Se. enumer"a entre fas circunstancias atenuantes, 
el hecho .de haber actuado por sugestión de una multitud ( art. 61 
n. 3). Del mismo modo. el hecho de haber reparado el daño es 
una causa atenuante de la responsabilidad. 

En lo que se refiere !a. la pena, se ha dispuesto el ''la varo 
alil'aperto" para los condenados y el aislamiento nocturno no sólo 
para la pena de reclusión, sfoo también para la pena de presi1dio 
'perpétuo (art, 22 y 23) . ·se instituye 1a "Cassa delle Ammencte" . 
La ejecución de .la pena se pone bajo la vigiJancia de un juez. Se 
remunera el trabajo .de los condenados en igual forma que el tra­
bajo de los 1libres, y una parte del pago se determina al resarci­
miento del daño; y se llega de este modo a disciplinar en el có­
digo mismo e1 resa rcimiento del _daño derivado del delito. Estos 
puntos fueron tratados ·con bastan t e amplitud al referirnos a Ga­
rofalo. Se puede decir que el código, ap•arte de las dos afirmaciones 
teóricas ya mencionadas ( contrarias a .los dos máximos postula­
dos de la' escuela positiva) representa de hecho la aplicación de 
una parte not·able de las exigencias de estas escuelas. Los positi­
vistas consider,an el nuevo cód~g-o como un gran progreso en la 
evolución ,del derecho penal y al mismo tiempo tienen que reco­
nocer que las reformas introducidas por el nuevo código están 
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inspirada sen sus principios; si bien hay que agregar que ellos han 
sido en parte atenua,dos o modificados. 

Antes de entrar al estudio de las disposiciones del código, 
transcribiremos algunos juicios emitidos sobre él y nos referire­
mos también a sus características más sobresalientes. 

Los positivistas interpretan el nuevo código como un puente 
de pasaje hacia el positivismo integral; no se puede negar que 
tengan en cierto modo razón, ya que la mayor parte de las inno .. 
vacione. t ienen, como ya lo hemos dicho anterior,mente, sabor po­
sitivist-a. 

Según Crispigni "el código, considera.do en su conjunto, es 
" una obra legislativa que constituye un tí tulo de honor para ta 
" ciencia jurídica italiana. Grandes méritos son: fa precisión de 
" los conceptos, el cuidado con que han sido reguladas todas tas 
" instituciones, especialment e la introducción de nuevas medidas, 
" que habían sido propuestas po r las más recientes aspiraciones 
" doctrinales. En la parte especial son notables las nuevas crea­
,. ciones de deilitos con el fin de extender y reforzar la tutela pe­
" nal de la nación entendida como unidad nrgánica y 1espiritual, 
" en sus intereses políti.co:s y económicos más lfund.amentales y 
" especialmente para proteger l·a institución ,de la familia y sal­
" vaguardar la salud física y psíq uica .de la estirpe". (111). 

Los técnlicos ~ juristas ,declaran que el código de Rocco deb:e 
lleg.ar a ser el principio de la nueva ciencia penal. · 

Manzi'ni dice que ''el código de 1930 es un organismo au­
" tónomo, completo, sistemático. Conforme a las enseñanzas 
" más modernas de la ciencia italiana y de la técnica legislativa 
" sigue el sistema de la bipartición de los crímenes" . ( 11 2). 

Los idealistas, por su parte, dicen: ''el legisla,ctor ha com­
" · prendido fa necesidad de abandonar el viejo dualismo .del códi­
" go de Zanardelli y contemplar en el nuevo código los delitos de 
" los responsables

1 
y de los irresponsables, pero ,después no ha te­

" nido J.a suficiente fuerza p·ara llegar hasta el fin y ha restableckio 
" el dualismo en el código, distinguiendo las penas de las medidas 
" de seguridad. Se ha dado un gran .paso a•delante, pero se ha de-
" tenido y caído en e.l eclectismo 11

• ( 11 3). 
Daremos ahora la opinión de¡ un abogado, Marciano, autor de 

" 11 nuovo codice penale11
, el que trata de las principales r'eformas 

introducidas por el nuevo có,digo: " La marca esencialmente doc~ 
" trinal del nuevo código, las definiciones en ciertos casos no re­
" queridas, tal vez científicamente impecables, pero prácticamente 

( 111) Trattiato di Diritto penale. Pág. 180. 
(112) Trattato di Dirittd penale. Pág. 28. 
( 113) Storia del Diritto penale italiano. Pág. 230. 

---...... 
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" incorhprendibles, la estructur·a jurídica algo obstrusa de algunos 
" delitos; el método de reservar· a la relazíone, la explicación de 
" los conceptos, que habrían sido mejor expresados al dictarse la 
" .Jey, el uso :frecuente de locuciones cuyo significado no es com· 
" prensiblf, to•do esto hace necesario .en el intérpr'ete un esfuer­
" zo de .aplicación a menudo tormentoso. El nuevo código cons­
" tituye un complicado mecanismo, que no puede sin un estudio 
" usarse con éxito". Más .adelante, dice: "1-ndudablemente, como 
" toda obra legislativa importante, el nuevo código tiene muchos 
" méritos y muchas deficiencias" . ( 114) . 

El nuevo código es de un conteni,do vasto. La parte más ca· 
racterística está, sin duda., constituída por la adopción de las me­
didas de seguridad. ·Según todo lo dicho anteriormente y de acuer­
do ·con la re~azione ministeriale, el código corresponde a la ten· 
dencia modernista de combinar en la práctica, los principios clási­
cos y positivistas, o se·a, combinar el estudio del delito y del de­
lincuente, la imputabiEdad moral y la peligrosidad, la pena y las 
medidas de seguri,dad. 

Por otra parte, el -código muestra clara la influencia del tec· 
nicismo jurídico, consecuencia lógica de formar parte de la co­
misión re·d.actora Arturo Rocco; principal representante de esta 
tendencia, Massari y Manzini, quien, si bien no formó parte de ella, 
fué encargado de la re.dacción de la relazione ministeriale. 

La introducción ,d.e los siguientes principios: J.a defensa social; 
el método de la prevención y de la represión penal combinados; la 
valorización de la personalidad del delincuente y la clasificación 
de los mismos; ·1a mayor severid.ad -de las penas, temperadas con 
una ampliación-de fas facultades que se han confer:i,do al juez en­
tre un máximum y un mínimum señalado casi siempre por la ley; 
los cuidados especiales para ·los menores, han contribuído .a darle 
al nuevo código una fisonomla particular. También es caracterís· 
tica sobresa1iente del nuevo código la tutela más amplia e intensa. 
para cierfals instituciones o bienes, como eJ Estad-o y sus ór(Yanos 
y funciones ; la estirpe (lib. II, tít. X); la familia (lib. 11, tít. XI); 
1fa religión del Estado (liib. 111, tít. 11) , etc. 

Al principio .del interés colectivo se le ha dedicado una espe­
cial · :atención, pero también el interés in<lividuaJ es protegido en 
forma que a veces patece excesiv:a. . 

Podemos concluir diciendo que el código posee ciertos méritos 
innegables y que se nota una gran diferencia ehtre la parte vieja 
que comprende los delitos y las penas, que son resíduos del códi­
g,o -de 1889, que quedó 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
canzarán valor inestimable. 

(114) ll nuovo cochee penale. Pre:facio. 
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EL DELITO 

6.- N ocióln legal y clasificación. 7 .- Relactón . de causalidad 
material y relación de caJUsalidad ,psíquica. 8.- Elemento psico­
lógico ,del delito. 9.- Circunstancias d,eil d'elito. Atenuantes y 

agravantes. Objetivais, subjetivas e ~l/Ilherentes a l!a persona. 

6.- El derecho p,enal tiene un doble objetivo: el deli to y el de­
lincuente. El reconocimiento de esta verdad, derivada de.I proyec­
to Ferri, representa uno 1.ie 1() -; mayores progr-esos del código 
Rocco. La nueva ley ha. reconocido la an:ti1cipación hecha por Fe­
rri en su proyecto de hacer del delincuente el prot.a.gonista de la 
justicia penal ; pero,. al mismo tiempo, concuerda con las tradicio-
nes clásicas al hacer upa impecable construcción de normas obje­
tiva . 

El Art. 1 o., dice: "Nadie puede ser castigado por un hecho 
" que no esté previsto como delito por la ley y con penas que no 
" están establecida por ella" . , 

La noción legal se l1imita a establecer la relación de contra­
dicción entre el hecho mismo y la ley, sin detenerse a considerar 
los elementos componentes ,del crimen. 

Nuestro có jiga define el delito en su art. 1, diciendo: "Es de­
" lito toda acción u 01nisdón voluntaria penada por }a ley" . Es 
una definición de carácter formal. En realidad no merece el nom­
bre de definición ya que sólo se limita a afirmar el carácter lega­
lista del derech-o penal y a ins,istir ,en la exigencia de la voluntarie­
dad del acto. 

El proyecto de 1929, de acuerdo con casi todos los códigos 
modernos, no de:fine el delito. Se ha considerado innecesario y 

• aún más, puede presentar incon venientes si el.la es inexacta o in­
completa. 

Dice er art. I : "Sólo serán ~anuionados como h•=chos consti­
" tutivos de delitos o faltas, l·as acciones u omisiones que im­
" porten infracción de la ley penal vigente en el momento en que 
" fueren ejecutados" . 

Fontecilla, comentando este artículo, dice: "Supi;imidu en 
" parte el art. I de,l código se elimina la noción de la voluntarie­
" dad y corta de plano las estériles discusiones sobre e~ libre :a1-
" bedrío y determinismo, controversia ésta que .::orrespon.de n:ás 
" bien a la filosofía que al derecho penal, donde ha sido comple-

' 
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" tamente estéril. Al derecho penal ,de hoy no le intercs::i saber si 
" la voluntad es libre o determinada. Lo que le importa e,; 11 r~­
" ligrosidad del suj eto, sea loco .o normal. Es por eso que con 
' ' sobrada razón, se pretende sustituir los viejos conccp1o :; de la 
" responsabilidad e imputabiJidad moral por el de responsabilidad 
" social, p:a ra formular así este conocido postulado moderno de 
" defensa: "Todos los hombr~s, sanos o enfermos mentales, son 
" sooialmente 'responsables" . ( 115). 

El .art. 39 clasifica las infracciones en delitos y contraven­
ciones, según la especie de pena establecidas -para el.las por el có-
digo. ' 

Ad-opta por lo tanto, el código de Rocco la di visión bipartita, 
de acuerdo con los principales códigos modernos. 

Nuestro código, en cambio, consagra la división tripartita, 
división que es abandonada por el proyecto de 1929 que acoge la 
bip,artita. 

La distinción de crímenes y s~mple delito es tá demás. Con ra­
zón sostiene Dorado Montero, refiriéndose a la división tripartita 
del código espaf10l, "que aún cuando el legislador hubiera ores­
" cindido compl,etamente de 21!a, nadie la hubiera. echado de me­
" nos, ni la armoniosa arquitectura exterior y el valor interno de 

" la obra legislativa hubiera pa,d1ecido absolutamente nada" . 
La división trip~rtita, llamada también francesa, es hoy viva­

mente criticada y abandonada por las ¡}eo·islaciones. Se le hacen nu­
merosas críticas que no transcribiremos por ser materia que no 
nos incumbe directamente. . 

7 .- En todo delitq se distingue: la causalidad fí sica ( art. 
40) de la causalidad psíquica ( art. 4 2 ). 

El código reglamenta por primera vez la relación o nexo de 
caus·alidad física y material que debe existir entre la acción u omi­
sión y el evento. Y al efecto, dispone el art. 40 : "Nadie puede ser 
" castig.ado, por un hecho previsto por la ley como deli to, si el 
" evento dañoso o peligroso del cual ,depende la existencia del 
" delito no es consecuencia de su acción u omisión". Por lo tan­
to, ·para que exista delito, el hecho que .lo const ituye debe antes 
de todo ser causado materialmente por el agente; esta relación de 
causalidad material ,es enunciada como base de la punibilidad con 
relación al hecho que constituye el delito. 

Pero para que haya ,delito no basta la existencia de un even­
to dañoso o peligroso que provenga d-e una acción humana, sino 
que ésta debe ,ademá's, ser conciente y voluntaria. El art. 42, en 
su inc. 1,, dispone: "Nad.ie puede ser castigado por una acción u 
" omisión prevista por la ley como delito, sino la ha cometido 
" con candencia y voluntad". Debe entonces el delito además, 
~er causado también psicológicamente por el agente. 

( 115) La pena. Págs. 207 • 208. 
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En nuestro código no encontramos ninguna disposición al res­
pec1 o. Sólo hace excepción el ad. 4 79 ·al regJamentar el delito de 
incendio. En efecto, dicho artículo dispone: "Cuando el fuego se 
' ' comunicare del objeto que el cullpa:b1e se propiuso quemar, ¡a 
" otro u otros cuya destrucci,)n, ,por su natur.aleza o consecuen­
,, cias, debe penarse con mayor severidad, se aplicará la pena 
" más grave, siempre que los objetos incendiados estuvieren co­
" locadas de tal modo que el fuego haya debido comunicarse ,de 
" uno a otros, atendidas las circunstancias del caso". 

8.-El código contempla también, el elemento psicológico 
del delito en la triple forma de dolo, culpa y preterintenoión. 

"El delito es doloso, o conforme a la intención, cuando el 
" evento dañoso o peligroso, que es el resulta-do de la acción u· 
" omisión y de 10. cual la ley hace depender la existencia del de­
., lito, es previsto y querido por el agente, como consecuencia de 
" la1 pro pi?. acción u omisión , art. 43, inc. 1). 

" El ,ielito e pr ter:tencional, o sea, va nüs a1llá de la :ntén­
" ción, cuando de la accción 'J omisión ·deriv.a un even.to dañoso 
" o peligroso más grave que cquel querido (.art. 43, inc. ~). 

" El delito es culposo, o sea, contra la intención, cuando el 
" evento, aunque previsto, no ha si,do querido por el agente, y se 
" verifica a causa de negligencia o inexper.iencia o bien por in­
" observancia de la ley, reglamentos, órdenes o disciplin:M (•art 43 
,. . 3 ) me. . 

En nuestro código sólo encontramos disposiciones que re­
glamentan el dolo y la culpa. Nad·a dice acerca del delito preter­
intencional, concepto nuevo del ,derecho ·penal y acogido sólo en 
]f'gislacione~ modernas. 

Nuestro código no habh de ·dolo. ,Solo hace -excepción al 
art . 1 i:. EmpI,ea la palabra mailicia o intención ( dolo genérico). 
El ..:fa lo que se 1•efie:·e en varia s de sus disposiciones es al dolo 
e.:;recífico y entonces -emplea ~a palabra maliciosamente. No en­
contramos en el código ninguna disposición que nos defina este 
concepto. 

La ley vigente carece ta,mbién ,de una noción general de la 
negligencia. Salvo el caso del art. 11 -el código no habla de culpa 
sino que u a .la palabra imprudencia. o negligencia. 

En el proyecto del año 1929 encontramos bien precisado el 
concepto de do.lo, consecuencia necesaria de la supresión del prin­
cipio de ta voluntariedad del acto como elemento de la de'fin ición 
del ,deliito. 

Dispone en su art. 8: "Es punible el a gen te de infracción co­
" metida con dolo. Obra con dolo el que c'Onociendo las circuns­
" tancias de hecho necesarias para la existencia del de.lito, reali­
" za la acción u omisión, queriendo el resultado constitutivo del 
" mismo, o aún sin querer éste, -per·o representándoselo tomo po­
., sible y conformándose con que llegue a producirse" . 

Se considera también la figura del ·dolo ev:entual en el inciso 
fina.l del precepto. "Obra con dolo eventual el que, sin querer el 

• 
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" . resultado de su acción, pero repr,esentándoselo como posible, se 
" conforma con que llegue a producirse". 

El art. 9 del proyecto se refiere a la culpa o negligencia. Oas­
tiga al agente de un delito culposo en ilos casos de delitos contra 
la vida o salud de las perso~as. En caso ,de excepción se aplica por 
delitos contra la propiedad ; casos que están ex.presamente seña­
lados por la .ley. 

"Obra con negligencia el que no observa el cuidado .a que 
" es obligado y a que es capaz según las circunstancias y condi­
" ciones pers~nales, y por esto', no prevé que los hechos consti­
" tutivos del delito pue,den realizarse, y el que considerando po­
" si ble su re.alización confía t~merariamente en que n_o hubieren de 
" producirs,e" . 

De aquí se desprende que para Ja punibilidad de la negligen-
cia son p ecesarios dos requis itos: , 

!.--Que el agente haya omitido prest ar la atenc·ión que las 
circunstancias exigían. La observanci·a de este cuidado debe estar 
en cada caso pa rticular en armonía con su capacida-d' y sus con­
diciones ,personaJ.es. 

2.- Que se t rate de hechos que afecten a la vida o a la sa­
lud de las personas. Sólo por excepción se extiende a los delitos 
contra l1a ·propie1dad. 

En la pa rte final ,del artículo 9, se contempla .e·l caso 
de una es·pecie de neg.ligencia eventual; por ej. , el que con­
fi ado en su gran dest reza pa ra dirigir un vehículo, se l'anza por 
una plaza concurri,da, a g ran velocidad y ocasiona un accidente. 

Nuestro código llama cuas i-deli to al del ito de culpa y el ·.~ro­
yecto lo denomina delitos culposos, obedeciendo a raz·ones de doc­
trina y cte •técnica. El título 1 o del libro l'I del Código . , den.omi-
11a ''De los cuasi-delitos" . Distingue tres olases de imprudencias: 
La ini'prudencia temeraria, la. negligenc•ia culpable y la mera im­
prudencia -o ne 0·1i o·encia. ( a rts. 490, 491 y 492) . 

9 .- El ca,p ítul10 11 del título I 1,1 del li1bro I del código italia­
no se denomin a ''De las circunst~ncias del delito" . 

Las "circumstantiae delictorum" tienen por consecuencia ju­
rídica la agravación o la a tenuación de la pena. El.las no son ele­
mentos esenciales, sino accidenta.les de la acción u omisión. El có­
digo pen·a1 italia no para el efecto •cie su v.alorización no exige co­
mo regla el que sean conoc:idas por el autor del hecho. 

El art. 59, inc. 11, en e,fecto, dispone : "Salvo que la ley dis­
" ponga de ot ro modo, las c ircunstanci as que agra van o bien que 
" a tenúan o excluyen la pena, son valoriiadas, respectivamente, a 
' ' fla vor o en cont ra ciel agente, aunque no sea n conocLias ptJ r él 
" o por un error suyo sean con id eradas como inexistentes" . 

El código distingue circunstancias agra van tes y 'atenuantes. 
Las circunstancias agravantes comunes están indicadas en el 

art. 6 1 que ,d ice así: 
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' 'Agravan el delit o, cuando no son elementos constitutivos o 
" circunstanci'as agra van tes esp~ciales, las circunstancias siguien­
., tes: 

"1 o.- Haber actua--io por motivos viles o fútiles. 
20.- Haber cometido el delito para ejecutar u ocultar otro, 

" o bien para conseguir o asegurar pan sí o para otro el produc .. 
" to, el provecho, o el pr~cio, o bien la impunidad de otro delito. 

"3 o.- H'aber, en los delitos culpos·os, actuado no obstante 
" ,la previsión del evento. 

"4o.- Haber usado servicia o haber actuado con crueldad en 
" 1-as personas. 

"So.- Haberse aprovecha,do de circunstancias de tiempo, 
'' lugar o persona, para obst'aculizar la defensa pública o privada. 

"60.- Haber el culpable cometido el delito durante el tiem­
" po en que se ha substraído voluntariamente a la ejecución de un 
" _ mandato o de una orden de arresto, de captura o de enc'arcela­
" miento, pronunciada para un delito precedente. 

"7o.- Haber, en losldelitos contra el patrimonio o que ,de 
" alguna manera ofendan el patrimonio o bien en los delit os de­
" termin'ados por motivos de lucro, causado a la persona ofendi­
" da por el delito, un daño :patrimonial de gravedad notable. 

''80.- Haber agravado o tentado de agravar las consecuen­
" cias ,del de.lito cometido. 

"9o.- Haber cometido el hecho con abusos de poderes o ' 
" con viol'ación de los deberes inherentes a· una función, .a un ser-
" vicio público, o bien a la calidad de ministro de culto. 

"1 Oo.- Haber cometido el hecho contra un funcionario pú­
" blico o persona encargada de un servicio público o revestida 
" de la calidad de ministro ,del culto católico o de culto .admitido 
" por el Estado, o bien contra ·agentes diplomáticos o consulares 
,. de un Estado extranjero, durante el ejercicio o a causa del 
" cumplimiento de las funciones o del servicio. 

"11 o.- Haber cometido el hecho con abuso de autoridad o 
" de relaciones ,domésticas o bien con abuso· de relación de ofi .. 
" cío, de prestación de serv~cios, de cohabitación o de hospita­
" ilidad". 

Circunstancias atellllantes.- El nuevo código ha abolido ta~ 
circunstancias atenuantes no definidas por el código y confiadas .a 
la discreción del juez, como se diisponfa en et código ,de 1889. 

Están enumeradas en el artículo 62, que dispone: 

"Atenúan el delit o, cuando no son elementos constitutivos o 
" circunstancias atenuantes especiales, tas circunstancias siguien­
,. tes: 

"1 o.- Haber ·actuado por motivos de particular v'afor mo:­
" ral o sooial. 

"20.- Haber reaccionado en estado de ira , determinado por 
" un hecho injusto de otr,a persona. 
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"3o.- Haiber' actuado por sujestión de una muc'.1edumbre, 
" .cu·ando no se trata de reuniones prohibidas por la ley o ·por la 
" autoridad, y el culpable no es delincuente o contraventor babi­
,, tual, profesional o delincuente por tendencia. 

4o.- Haber, en los delitos contra el patrimonio o ,JUe ,de al­
" gún modo ofendan al patrimonio, causado a la persona ofendi-
41 d.a por el delito, un daño p·atrimonial muy leve. 

"So.- Haber concurrido a determinar el evento, junto con la 
" acción u 'Omisión del culpable, eJ hecho doloso de la •persona 
'' ofendida. 

"60.- Haber, antes ,del juicio, reparado enteramente el daño, 
" mediante· el resarcimiento de él y cuando sea posible mediante 
" la r.estitución. o haberse a.ntes del juicio preocupado expo,ntá­
" nea y eficazmente de eludir o atenuar las circunstancias daño­
" sas y peligrosas del delito" . 

En el art. 70, el legislador h:ace otra clasificación d·e las cir­
cunstancias para los efectos de l'a pena: las divide en objetivas, 
subjetivas e inherentes a la persona del culpable. 

Son circunstanci.as objetivas las que se refieren a fa naturale­
za o especie ,del crimen ; ·a los medios ( instrumento para · come­
ter!os); al objeto; al tiempo, al lugar y .a toda ,otra moda.1ida.j de 
la acción; ;a la gr.a vedad del dañq o peligro; a las condiciones o 
calidades persona,les del ofendido. 

Son circunstancias subjetivas las que se refieren a la inten­
sidad ,del do~o; al grado de la culpa·; a l.as condiciones y calid:ades 
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 imputabiliá,ad y con la reincidencia. 

Nuestro código penal reglamenta las circunstanci'as que agra­
van la responsabilidad en su artículo 12 y las circunstancias que 
i.a atenúan en su art. 11. Las circunstancias atenuantes y agra van­
tes de la responsabilidad son elimina1d.as por el proyecto, de 1929. 
Esta es una de las principales novedades. 

Se ha seguido en este punto l'.a opinión que sostiene que es 
imposible catalogar las circunstancias que ·atenúan o · agravan, la 
responsabilidad, porque son infinitas. Es por eso que se las ha 
reemplazado por fórmulas de grandes amplitudes de modo que 
puedan encua1drarse en todos los casos que de ordinario se presen­
tan en la vid'a. 

Como consecuencia lóg,ica ,de la eliminación de ta.les circuns) 
tancias han desaparecido las escalas gradua,les que aplica el juez 
para medir la pena. 
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CAPITULO 111 

SISTEMA PENAL ADOPTADO POR tL CODIGO 

1'0.- Clasificación de laa penas.- 11.- Penas principales. a) 
~a de muerte. b) Presidio perpétuo. c) Reclusión. d) Pena <le 
mr:esto. e) Penas peduniarias. 12.- Penas accesorias, ~) Inha­
bilitación de of~ios públicos . b- .lnqabilitaciónl de una profesión o 
arte. e) Pérdild'a o suspensión de la I patria potestad y de la potes­
·tad marital. d) Suspensión de una profesión o. ·arte. 13.- Mo .. 
ctiff.~ión y aplicación rde las penas. Poder-es discrecionales y ~ 
e~ del juez. Otras disposiciones ace,rca de la aplicación de 
las penas. 14.- Ejecución de .las penas detentivas. Para adultos. 
Para menores. Remuneración de los condienados. 15.- Ext.in• 

ción de la pena. rl 6.- Sancio1a,es civiles. 
' 

El nuevo códígo, además de haber -introducido las medidas 
de seguridad, ensanchando así el campo de la defensa social, li'a 
reforzado y reformado en parte las penas, intro-duciendo modifica­
ciones importantes, que veremos .a continuacióo.. Pero el campo 
propio de la legisl'ación penal queda siemp re confü.ado a la defen­
sa represiva contra la delincuencia. 

1 O.- El código clasifica l1as penas en ·princjpales y atcccso­
rias. 

Las primeras las podemos dividir en: penas principales esta­
b~e·~i.das p'ara los de.lotos y que son, de acuerdo con el art. 1 7: la 
pena¡ de muerte, el presidio -perpétuo, la reclusión y la multa; y 
penas principales para las contravenciones, que son: el arresto y 
la, multa ( ammenda). 

Las penas prilndpales de presidio perpétuo, reclusié.n y arres­
to se denomin'an penas restrictivas de la libertad personal; la mul­
ta, para los delitos y la multa para las :faltas se denominan pecu­
niarias. 

Las pernas accesorias, podemos t ambién div:idirlas en penas 
accesorias para los delitos : inhabilitación para oficios públicos; 
inhabi,litac:ión para una profesión o arte; inhabilitación legal; pér­
dida de la capacidad de testar y la nuliidad del testamento hecho 
con anterioridad a la condena; pérdida y suspensión de la patria po­
testad o de la potestad marital. 

Pena accesoria p.aca l.a.s cont,ra venciones es la suspensión del 
pjercicio de una ·profesión o de un arte. 
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Pena común para los delitos y contravenciones es la publica­
ción de la sentencia penal condenatoria. (Art. 19). 

En nuestro código encontramos v.a.rias di visiones de penas. 
Una de ellas es la división de las penas en principales y acceso­
r-ias. 

El art. 21, en concordancia con el art. 3 que consagra la 
división tripart-it,a de Las infracciones, las divide en penas de crí­
menes, de simples ,delitos y d,e faltas. Se diferencia en esto ~on el 
códig-o -italiano y e.l proyecto del 29, que sólo reconocen penas de 
delitos y penas de faltas . .. 

Las penas principales de crímenes para el código son la pena 
de muerte¡ ;las penas perpetuas: presidio, reclusión y relegación 
perpétuas; las penas temporales mayores: presidio, reclusión, con­
finamiento, extrañamiento y relegación mayores. 

Las penas principales .de simple delito son fas penas tempo. 
rales menores: ·presidio, reclusión, confinamiento, extr,añamiento y 
relegación menores; y el destierro. 

La pena principal de falta es _la- prisión. 
Las penas accesorias de crímenes son las penas privativas 

de derechos, · o sea, l:a inhabilitación absoluta y especial, perpétua 
y temporal. 

La pena accesoria para simpJe delito es la suspensión de car· 
go u oficio público ,o p,r-ofesión t_itular. 

Estas penas que hemos clasi:ficad-o como .accesorias, según el 
art. 21 .del código, se :imponen también en calidad de penas prin­
cipales, pero lo más frecuente es que sean accesorias. 

También en el art. 21 el código señala la pena de cadena o 
grillete, celda solitaria e incomunicación con personas extrañas aJ 
establecimiento penal. Estas penas, a pesar de ser accesorias, no 
van unidas a una p/incipal sino que se .aplican, de acuerdo con el 
art. 90, en el caso de quebrantamiento ,de la condena. 

Penas oomunes a l~s tres clases antedores son la pena de 
multa y -el comiso. 

Nuestro código admite otras clasificaciones que no tratare­
mos aquí por no poderlas relacionar con el código italiano que no 
las contempla. 

El proyecto .del 29 denomina el tHulo VII "Rep11esión" y en 
el art. 31 dispone que Las penas establecidas para los delitos son: 
presidio, reclusión, prisión, re.legación, inhabilitación y multa y la:; 
penas correspondientes .a las faltas son el arresto y la multa. Y 
cita el comiso, la publicación de l a sentenoia condenatoria y l.a 
inhabilitación en su caso, como penas accesorias comunes a los 
delitos y a las faltas. 

11.-a) Pena de muerte-Es .la pena capital. El código de 
1889 ·abolió dicha pena. Fué restablecida por ·una ley especial del 
año 1926 par.a los del•itos políticos (atentados contra el rey, el 
p_rimer Ministro, o miembros .ct.e la familia real). No se puede de­
cir, por lo tanto, que el código la haya introducido en la legisla­
ción italiana, sino que más bien ex.tendió el campo de aplicación 
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de los delitos políticos a los ,delitos comunes más graves. Si~ du­
da alguna en e~ta, ley, como ley de defensa del astado, la pena 
de muerte tenía un carácter tempora,l y excepcional; en cambio, 
en el código fué introducida' con car,ácter permanente ; igual ca­
rácter tenía y tiene en la leg;islación militar, sea para- tiempo de 
paz o de guerra , y en la legislación colonial. 

El ministro Rocco en la Relazione Ministeriale dice "que el 
., problema de la pena de muerte no es sólo un problema de fi­
" losofía. Es principalmente un problema ,de política s-o­
" cial" . ·(11 6 ) . 

La historia de la pena de muerte en las naciones más civili­
za.das se ha caracterizado siempre por un a serie de a boliciones y 
restablecimientos. 

Al tratar de la historia de la legislación penal italiana nos 
referimos especialmente a este punto. Se interpretó la •introduc­
ción de la pena de muerte como un retroceso de la legislación pe­
nal, crítica que el ministro Rócco combate ampliamente. 

Como ya vimos, el código ila enumera entre las penas prin­
cip.ales establecidas p:ara 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 minis tro de Justicia indi­
que otro lugar. 

La condición jurídica del condenado a muerte, antes de 
cumplirse la sentencia, es :iguaJ ·a la del condenado .a presidio per­
pétuo, de acuerdo con el ,art. 3 8 . 

La sentencia condenatoria a muerte es publicada por medio 
de fijación de carteles en la comuna donde •fué pronunci.a.da, en 
aquella dode se ~ometió el delito y en aquella, donde el condenado 
tenía la última residencia. Se publica además, un estracto de ,la 
sentencia por una sola. vez en uno o m ás per:iódicos designados 
por el juez, salvo que éste ordene la publicación íntegra .de la 
sentencia. Es hecho de ·oficio y los gastos son de cuenta ,del con­
denado. 

La •pena de muerte es contenplada en nuestra le·gislación y 
se aplica en 4 casos: como pena única: 1.-Art. 91 inc. 2. Ca­
so ,del nuevo· •delinquimiento durante el cu mplimiento de la, con-

• dena, si el reo cumplfa una pena de presidio y reclusión perpétua 
y• el nuevo delito que comete está penado también con la misma 
!IJen·a. 

2.-Art. 106. Caso de .delito de traición a la patria cuanido 
se han seguido hostilidades. 

3.-Ar't. 326. Accidente f,crroviario cuando se causa la 
muerte de una persona. 

4 . -Art. 3 90. Caso de parricdiio . 
Hay .algunos otros casos en que la pena de muerte es el úl­

timo grado d~ una pena compuesta. Ej: Art. 391 No. 1. Caso 

. 
( 116) Relaz,:one Mbisteriale. Pág. 19. 
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de homiddio calificado. Art. 4 7 4 . Caso .de delito de incendio. 
Art. 4 3 3 . Caso de robo con vi,alencia o intimidación en }.as per-
sonias. -

De acuerdo con el art. 82 todo condenado a muerte es fu­
silado. La ejecución tiene lugar de a-cuerdo co_n el ·art. 9 del re­
glamento de la ley del 3 de Agosto de 18 76, en las penitenciarías 
donde las hay o, en caso contrario, la .ejecución tiene lugar en las 
cárceles y presiidios .cuando lo permiten sus condiciones. 

Esta pena se ejecuta tr.es días después de notificado al reo el 
cúmplase de la sentencia ejecutoria. Los arts. 83, 84 y 85 del 
código contienen otras disposiciones acerca de la pena de muerte 
que el código ptnal italiano no contempla y que ·por eso no tra-
tar.emos. .. 

b) Presidio perpetuo.-E: nuevo código conserva esta pen.1, 
pero se le han introducido vari.as modificaciones ; la más impor­
tante es, sin duda, la abolición de la segregación contínua cela­
lar, esto es, diurna y nocturna, dis·poniendo a este respecto el 
art . 2 2 que "esta pena que es perpetua, se cumple en estableci­
mientos destinado-s para este objeto con obligación de trabajo y 
con aislamiento nocturno". 

Se ha ,demostrado que el aislamiento contínuo es más bien 
fuente de enbrutecimi.ento que de redención moral y causa de de­
bilitamiento .de las fuerzas físicas, de la inteligencia y de Ja mo­
r.a4; el aisl.a miento 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 código se contemplaba 
el aislamiento diurno y nocturno, dando •faculta d para agregarlo 
a la pena de cadena perpétua, por un tiempo no inferior a seis 
meses ni superior a dos años. La comisi ón parlamenta ria ·propu­
so La supresión del aislamiento diurno. 

El código también dispone que el que ha cumplid.o tres años 
de la pena, puede ser admitido, ail " lavoro all ' a'Perto" . Es facultact 
del Ministro de Justicia disponer que la pena sea .cumplida en una 
colonia; en e~te caso puede ser el condenado admitido al " la voro 
aU' aperto" antes de transcurrir el plazo ,de 3 años. 

De acuerdo con el artículo 3 2 , inc . 1 y 2 , el condenado a , 
presidio perpetuo se encuent ra en estado de inhabilitación legal; 
pierde la p atria po·testad y la potestad marital y la capacidad de 
testar, declarándose nulo ,también el testament o hecho antes de 
la condena. . 

Lo .ct.icho para la publicación de ta ·pena, de muerte es aplica­
ble a la publicación de i1a sentencia .condenatoria a presidio per­
petuo. 

Nuestro código contempla tres clases de penas perpetuas: 
el presidio, la reclusión y la relega.ción perpetuas. El presidio y la 
reclu!sión están defini das en e~ art. 3 2 del .c6digo p~nal ; ila dife­
rencia que ex iste entre estas dos penas es que l¡t de presidio obli­
ga al reo al t rabajo y la de reclusión no le impone dicha oblig,a-
ción. • 
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La releg.ación está ,d,efinida ,en el art. 3 5. Consiste en la tras..­
lación del reo a un p unto habi tado ,del territodo de la República 
con prohibición de salir de él, ·pero permaneciendo en liberta•d. 

Como ya vimos, el código .italiano contempla sólo el presi­
dio como pena perpetua. La reclusión sólo es contemplada como 
pena temporal y la releg.ación no es tratada en el código. 

El proyecto de 1929 no contempla ninguna pena ·perpetua. 
La pena de presidio tiene duración indeterminada con mínimun 
de 15 años, según J.o dispuesto en el art. 32 inc. 2 . Esta ·pena 
reemplaza a la pena de muerte y a las penas perpetuas que con• 
templa al código vigente. 

De acuerdo con el art. 2 7 del código pen1,l, la pena. de ·pre­
sidio lleva como pena ·accesoria la inhabilitación absoluta. Igual 
cosa dispone el art: 3 8, agregando que en tal e.aso se produce 
además la interdicción civil, o sea¡ la privación de la ·patria po­
testad y de la representación marital. 

c) Pena de rieiclusión•-Es una pena carcelaria temporal que 
contemplaba el código de 188.9, junto con la detención, que ha 
sido suprimida en el nuevo código por cons1derársele como un 
duplicado inútil de la reclusión. Está reglamentada en el art. 23. 
Esta pena fluct úa entr,e 15 días y 24 años; se cumple en esta­
blecimientos destina•dos p.a.ra este objeto con la obligadón de tra­
bajar y con aislamiento nocturno. 

También en el proyecto del 2 7 se concedía al juez la facul­
tad para agregar a este pena el ,aislamiento continua.do por un 
p1azo no inferior ·a una tercera parte de la pena inflingida ni su­
¡pe11ior a un año; la comisión, p1a,rfamentaria t·aimbién en este oaso 
abogó por la supresión. 

EJ que ha cumplido un año de la condena puede ser admiti­
do al la varo ali' .aperto", e igual que en el caso de ·presi.dio per­
petuo, puede el Ministro .de Justicia ·disponer su cumplimiento en 
colonias .agrícolas. . 

La reclusión por un tiempo superior a 5 años lleva .como 
pena accesoria la inhabilitación lega1l y la suspensión del ejercicio 
de la patria potestad y de la potestad marital, salvo que el juez 
disponga de otro modo, ( art. 3 2, inc. 3) . 

La pena de reclusión corresponde · a las penas temporales 
;nayores que contempla nuestro código y que c;luran hasta 20 :años, 
<le acuerdo con el art. 25. · Ellas son: :presidio, reclusión, confi­
namiento, extranamiento y reJegación mayores. 

Ya sabemos en qué consisten las tres primeras. 
El confinamiento · es la expulsión del reo del territorio de l1a 

República con residencia forzosa en un lugar determinado ( art. 
33) . -

El extrañamiento, de acuerdo con el art . 34, es la expul-
sión del reo del territorio de la República al lugar de su elección. 

Estas penas llev.an como .a.ccesoria la inhabilitación absoluta 
de acuerdo con el .art. 28. 

• 
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La pena de reclusión contemplada en el proyecto de 1929 
viene a reemplazar .a las penas mayores de nuestro Código Penal. 
Tiene una duración máxima •de 20 .años y es indeterminada desde 
el mínimun de 5 .años. 

No .contempJa el -proyecto ni el confinamiento ni el entraña­
miento. Sólo conserva la relegación. De acuerdo con el art. 34, 
su duración es determinada por et juez entre uno y 1 o años. La 
aplicación de este pena se ha reservado para los casos en que la 
peligrosidad sea compa~ible con la libertad del sujeto, como, por 
ejemplo, en los delitos poilítiqos. 

De acuerdo con el art. 3 8, esta, pena lleva como accesoria la 
inhabilitación absolut,i y produce además la interdicción civil, es­
to es, la privación ,de la patria potesta,d y de la representación 
marital. • 

, d) Pena de éll'l'esto.-Es la última de ~a.s penas principales 
restrictivas de libertad que contempla el código. Esta pena fluc­
túa, de a.cuerdo con el art. 25, entre 5 días y tres años y se cum­
:ple en est,ablecimientos especiales o en secciones es·peciales de es­
tablcimientos d·e reclusión, con obligación d trabajo y aislaminto 
nocturno. . · 

Tratándose de esta pena el códig,o dispone expresamente 
~ue puede el reo ·dedicarse a trabajos distintos de aquellos orga­
nizados en el establecimiento de acuerdo con sus ,a·ptitudes. 

La pena de arresto corres·ponde a. las penas temporales me­
nores oontempladas por nuestro código ·penal. Duran de 61 días 
~ 5 años. 

De acuerdo .con el art. 29 y 3 O del código, estas penas lle­
v:an consigo la de inhabilitación absoluta dur'ante el tiempo de la 
condena y Ja suspensión de cargo u oficio públ;co, según ea el 
grado de la· pena. 

El proyecto contempla la pena que llama de prisión y que 
reemplaza a las anteriores n_ombradas. Tiene, de a¡cuerdo con el 
inc. 4 del art. 3 2, duración indeterminada entre el mínimun y el 
máximun fijados 'POr la ley para el delito. Si la ley no señala es­
pecialmente el mínimun o el máximun se entiende que el primero 
es de 6 meses y el se·g1undo d·e 5 añ1Os. 

El có.digo chileno contempla para las faltas la pena que !Ja­
ma de prisión y que dura de 1 a 60 días; el proyecto le da el nom­
bre de arresto y ti~ne igual duración. 

Es· la única pena que no es •indeterminada en el proyecto y 
la razón es que se trata de casos de insignificante peligrosidad y 
de una pena de escasa duración. 

e) Penas pecuniarias.-Particular reglamentación encuentra 
en el nuevo código las penas ·pecuniarias. El código fa.culta al juez 
para proporcionar esta pena, no sólo a la gravedad del delito, 
s ino que a las diversas condiciones económicas 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 ilímites .establecidos ·por ella. 
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La multa1 es la p,ena establedd,a .para. los delitos, que consis­
te en el pago de una suma rno inferior a 5 O liras ni superior a 
50,000 liras . . 

Cuando un delito pa.rticular es castigado exclusivamente o 
alternativamente con multa, disposiciones especiales determin,an 
eL máximo y el mínimo especial .de tal ·pena par.a esos determina­
mos delitos. 

El art. 24 inc. 3, da poderes al juez para .aumentar la pena 
al triple cuando por la condición económica del reo, la multa pre­
vista ·por la iley para un delito ·determinado puede presumirse ine­
ficaz, aunque sea. apl·icada en el máximo; el mismo artículo fa ... 
culta al juez en el inc. 2 para agregar a la pena de reclusión esta­
blecida por La ley una multa que varía entre 50 a 20,000 liras, 
para aque1l•os 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 super~or a 10,000; igual­
mente, el código faculta al juez en este caso para ,aumentarla al 
triple, si dadas las condiciones e.oonómicas deJ reo, la multa pre-­
vista por la ley resulta ineficaz. 

Las penas pecuniari,as ·pueden ser fijas y proporoionales. Es­
tos caracteres están determinados especialmente por la ley. Las 
penas pecuniarias pro'Porcionales no tienen un límite má;cimo. 

La multa es la pena pecuniaria ·por excelencia. La· cuantía de 
la multa está señalada en el art. 25 inc . 6 del códig-o penal. 

Tratándose de crímenes no ·puede exceder de $ 5,ooo~ tr.a.­
tándose de simple delitos no puede ex,ceqer de •$ 1,000 y tratán­
dose de faltas no puede exceder de '//, 100. 

La cuantía de la multa en las faltas ha sido modificad.a en 
parte por el Oto. Ley No. 26, de 14 de Junio de 193 2, que ·eleva 
la multa hasta $ 200, tratándose de los hechos penados en los 
arts. 494 No. 19 y 495 Nos. 21 y 22 del código penal. 

De acuerdo con el art. 49, cuando el penado no tiene bienes 
para satisfacer la multa, se le apli:ca la pena •de reclusión, regu­
lándose un día por ca.da ·peso; pero de todas maneras la pena de 
reclusión no ·puede exceder nunca de dos años. 

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 fijará el tribunal, de :a.cuerdo 
con la renta diaria probable del condenado, y dentro de los lími-
tes establecidos pnr la ley. • 

El pr,oiyedo y el código chLeno (.art. 70) .en esta materia 
tienen puntos de contacto, con el :código italiano, ya que ambos 
facultan a,l tribunal para imponer la multa, de .acuerdo con las 
condiciones económicas ,del culpable. 

También el proyecto fija los límites de la multa cuando la 
ley no se ha refer•ido a un .caso determinado. 

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

• 
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"Dichos límites :cuando la ley no señale especialmente otros, 
" s_erán dos unidades como mínimun y noventa como máximun. 

"Et monto de la renta dia,ria que constituirá la unidad de 
'' multa s~ determinará 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 ejecución del 
'' hecho. 

\ 

"La unidad de multa no podrá ser inferior a la suma -de dos 
pesos". 1 

El art. 45 .faculta 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 él se haga 1por cuotas, .~le .acuerdo con las 
necesidades del penado y su familia (inc. 1) . 

Si no se pag.a 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, además, pag.arse en cualquier momento y lógica­
mente entonces, cesar las medidas que se hubiesen adoptado 
(inc. 4) . -

Y, por último, l•a ley faculta al juez para perdonar la multa 
cuando atendidas la edad, la salud y el sexo del culpable esté 
imposibilitado fís·icamente para el trabajo. 

' 
12.-El nuevo código ha contr,alpuesto al sistema de ,las pe­

n'as prindpales, ·el sistema de las penas .accesorias, que, conser­
vando el carácter de ta,les, se ,distinguen de las principales en que 
no son infring•idas en la sentencia condenatoria sino que les si­
guen de derecho, como efectos penales de ellas. Por lo tanto, no 
son sólo penas complementarias y accesorias, sino que conse­
cuenciales de las penas principales. 

a) Inhabilitación para oficios púb".-á.cos--Según el art. 28, la 
inhabilitación es perpetua o temporal . 

La perpetua priva al condenado, salvo disposición expresa 
de la ley: -

·10.-Del ,derecho de elegir y ser elegido y de todo otro de-
recho político. • 

20.-De todo empleo público, de todo cargo público, y de 
la :ca,lidad de empleados públicos. • 

3o.-Del cargo de tutor o curador, aún provisorio y de toda 
otr.a carga que se refiera a la tutela o cura tela. 

4o.-De los grados, dignidades · académicas ,de los títulos, 
de las condecoraciones y de otros honores públicos. 

5 o.-Del sueldo, pensiones y de las asignaciones que estén 
a cargo ,del Estado o de otra entidad pública. 

60.-De todo derecho honorífico inherente a cualquiera ,de 
los ;cargos, servicios

1 
grados o títulos y de las dignidades, calida· 

1dlse y condecoraciones indica-das en los números ·precedentes. 
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7o.-Oe la capacidad de asumir o adquirir cualquier dere­
cho, ,cargo, servicio, calidad, gt ado, título, dignidad, condecora­
ción o insignias honoríficas indicadas en los números precedentes. 

La pena de presidio per pétuo y la condena a reclusión por 
un tiempo no inferior a 5 años importan la inhabilitación perpe­
tua del condenado para los .ca1 gas públicos (,art . 2 9 inc. 1 ) . 

La inhabilitación temporal, priva al condenado de la capaci­
dad de adquirir, de ejercitar o de gozar dura nte ella, de los dere­
chos, de los carg,os, de los servicios, de las ,calidades, ·de los gra­
dos, de los t ít ulos y de los honores ya mencionados. 

No puede durar menos de un año ni más de 5 años. La con­
dena a reclusión 1por un tiempo no inferio r a 3 años importa la 
inhabilitación para los cargos públicos por el plazo de 5 años. 

El art. 31 dispone: "Toda .condena por delitos cometidos 
" con abuso de poderes o con violación de los deberes inherentes 
" a una función o cJrgo público, o al ca/rg10 ,de tutor o curador, 
., o bien con abuso de una profesión, arte, industria, ,comercio u 
" oficio, o con violación de los deberes inherentes a ·ellos, im­
" porta la interdicción temporal de uno a cinoo .años de los car­
" ga s .públicos, de' la profesión o a'. te, de la indus tria, comercio 
" u oficio" . 

La comisión había. propuesto fijar para esta pena un r,Iazo 
menor. También proponía que ella no fuese obligatoria, sino fa­
cultativa. 

Según nuestro código, las penas de inhabilitación pued·en 
imponerse como penas principales, de a.cuerdo con el art. 21 . En 
virtud del art. 2 5, inc . 2 las penas de inhabilitación temporales 
duran de 3 años y 1 día a 1 o ,años. 

Pero más comunmente estas ·penas se imponen oomo acce­
sorias. 

Los efectos de dichas penas están reglamenta.dos en los 
arts. 38 y 39 de.l Código. 

De acuerdo con el primero, la pena de inhabil itación abso­
luta perpetua para cargos y oficios públicos, derechos políticos y 
pro'fesiones titulares y la inhabilitación abs,o,luta temporal para 
cargos y oficios ·públicos y profesiones tit ulares, producen: 

1 o.-La privación de todos los honores, cargos. empleos y 
oficios públicos y profesiones titulares de que estuvi-ere en po­
sesión el penado, aún cuando sean de elección popular. 

20.-La privación de todos los derechos políticos activos y 
pasivos y la incapacidad perpetua para obtenerlos . 

3.o-La incapacidad para obtener los honores, cargos, em­
p_leos, oficios y profesiones mencionados, 'Perpetuamente si ila 
inhabiJ.itación es perpetua y durante el tiempo de la condeqa s i es 
temporal. 

4o.-La pérdida de todo derecho para obtener jubilación u 
otra pensión por los empleos servidos con ,anterioridad. 

De ·a:cuerdo con el art. 3 9, las inhabiliidlades especiales, sean 
perpetuas o temporales, producen: 
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1 o.-La, priva.ción del cargo, empleo, oficio o profesión so­
bre que recaen y la de Jos honores anexos a el, perpetuamente si 
la. inhabilitación es perpetua y por el tiempo de la condena si es 
temporal. 

20.-La incapacidad para obtener dicho cargo, empleo, ofi­
cio o profesión u otros en ha. misma carrera, perpetuamente cuan­
do la inhabilitación es perpetua y ·por el tiempo de la condena 
cuando es temporal. 

Según el proyecto, la pena de inhabilitación puede ser prin­
cipa;I o accesoria, absoluta o relativa. No dice na•da ·acerca de la 

· perpetuid.a,d, de ellas, ya que según el proyecto no hay ninguna 
pena perpetua. 

Como pena principal dura de 1 :a 1 o años; corno accesoria 
pu~de. excepcionalmente extenderse hasta 3 añ-os más allá del 
máximun fij acto por la ley si el tribunal lo estima conveniente. 

Los efectos de la inhabilitación absoluta están indicados en 
erl art. 35 del , proyecto. 

Los tres primeros efectos corresponden a los Nos. 1, 2 y 
4 del art. 3 8, del código vigente y agrega la inca·pacidad para 
ejer.cer por su cuenta o la .de otro ciertas profesiones, industrias 
o comercio que se especificarán en la sentencia. 

Los efectos de la inhabilitación relati"a están reglamentados 
en el art. 3 7 y son las mismas que el código fija para la,s inhabi­
litaciones especiales. 

b) lnhabiJitación para una profesión o arte.-Esta pena ha 
sido introducida por el nuevo código; no se contemp.la1ba en el 
del 89. Está reglamentada en el art. 30, que dispone que: "Esta 
" pena priva al condenado de la capacidad de ejercitar, -durante 
" la inhabilita.ción una profesión, arte, industria, comercio u ofi­
" cio, para los cuales sea necesario un permiso o .una habilitación 
'' especial, o una autorización o licencia de la autoridad, e im­
" porta Ja caducidad de dicho permiso o habilitación, autor-iza­
" ción, o licencia" . 

Su duración, salvo los casos ·expresa.mente establecidos por 
la ley, fluctúa entre 1 mes y 5 años. 

Como pudimo·s ya constatarlo, tanto el ,código como el pro­
yecto tratan conjuntamente la inhabilitación p~ra cargos públicos 
y ·para una profesión o arte. No se refieren a ellos en artícul.os 
separados, como ilo hace el .código italiano. 

c). Pérdida de 1a patnlai potestad y de la potestad·marita.1!.­
El art. 34 contempla la pena accesoria establecida para los deli­
tos consistente en la ·pérdida de la patr-ia potestad o de la potes­
tad -marital, o bien la suspensión del ejercido ~i e e1la. 

La ley •determina expresamente los casos en que la conde­
na Ueva consigo la pérdida ,de la patria potestad o de la potestad 
marital, que importa, de acuerdo con ·el inc. 3, la privación de 
todo derecho que al marido o a los padres, le .correspondan sobre 
los bienes de su mujer o de sus hijos. 

• 
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La suspensión de ellos importa también la suspensión de 
los derechos ya mencionados, ·d~ acuerdo con el inc. 4 del art. 34 . 

Contempla el inc. 2 el caso de condena pot' delit os ,cometí~ 
dós con abuso de la patria potestad o de la potestad mar,ital, dis­
poniendo para es tos casos ,la suspens ión del ejercicio de estos 
poderes por un período de tiempo igual al doble de la ·pena in-
flingicla. ' 

El có1.i igo nada dice acerca de la pérdida de la ·pat ria potes-­
tad y de la po testad marital ; en el proyecto, en cambio, encon­
t ramos el a rt. ~9 que dispone al respecto: 

"La pena ·de inhabilitación sea absoluta o relativa privará de 
" l a patr ia potestad o 1.ie la guarda siempre que el .delito se ha­

" ya cometi,io cont ra los hijos o pupilos del condenado, o en 
" !perj uicio de los mismos, o .en concurrencia con los ,hijo o pu­
" pilos, o que se t rate de delitos contra la honestiJ ad, las per­
" sanas o f,a prop iedad o que al cometerse el delito se hayan in­
" fringido los debere de la patria pote tad o de la guarda, salvo 
" lo que este código di ponga en casos especiales" . 

"En los ca os de este artículo, el juez agregará la •inhabili~ 
" tación relativa, con los efect os señalados, aunque no lo esta­
" blezca la Jey" . 

d ) Pena accesoria para las contraveniciones.-La única pen:i. 
accesor ia establecida -para la cont ravenciones es la suspens10n 
de l ejercicio de una profesión •o de un arte, que, de acuerdo con 
el inc. 3 del art. 3 5, va unida a toda condena por cont ravención 
cometid.a por abuso de la prot es·ión, arte, industria, del comercio 
u oficio, ,o bien, con ·violación de los deberes inherentes a ellas, 
s iempre que la pena infüngida no sea inferior a un año de arresto. 
La suspensión no -puede ser infer ior a 15 días ni superior a 2 años 
y priva al condenado durante ella de la capacidad de ejerci t ar 
una profesión, una industria, arte, comercio u oficio para los 
cuales sea necesario un permiso o habilitación especial o una 
autorización o permiso de la autoridad. 

Una regla general para las penas accesorias es la contenida 
en el art. 3 7. Dicho artículo reg,lamenta el caso en que la dura­
ción de una pena accesoria temporal no está determinada por la 
ley. En ellosi la duración es igual a la de la pena principal. Sin 
embargo, por ningún motivo puede sobrepasar el mínimo y el 
máximo establecido para cada especie de pena accesoria. 

13.-El título V del libro 1 , h1ata de la modifilc_ación, arli­
cación y ejecución de la pena. 

En la aplicación judicial y en la ejecución de las penas, ha 
introducido el nuevo código el princip io de la individualización ju­
dicial y administrativa de la pena, lo que ha tenido que llevar 
consigo una mayor extensión a ilos poderes del juez. 

Reconoce además, la necesidad de un control y de una vigi­
lancia en la ejecución administrativa de la pena y ha creado ·par.a 
tal fin un órgano jur•isdiccional que lleva el nombre de "juez de 
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vigilancia' ' . No ha dado ta:l facultad a los órganos de la adminis­
tración penitenciaria. 

Al respecto el art. 144, dispone: "la ejecución de la pena 
detentiva es vigilada por el juez. El decide acerca de la .admisión 
al "la vom all' aperto' ' y da su npinión sobre la a·dmisión a la li­
bertad, condicional" . 

Para evitar los excesos que se puedan cometer con el prin­
cipio de la individuaJización de la ·peha, el código no ha acogido 
la institución de la pena indeterminada, ya que el Ministro y los 
red;actores consideran que ella, por su natur.aleza, debe ser de­
termina-da. 

Pero las facultades del juez se han ampliado considerable­
mente y puede moverse entre un mínimu11 y un máximun estable­
e-ido por la ley. 

EJ art. 13 2, dispone: 
"En los límites 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 disminución de la ·pena no se pueden 
" sobrepasar los ilímites establecí-dos para cada especie de pena, 
" salvo los casos expresamente determinados por la ley". 

Y el art. 13 3 ,agrega: 
"En el ejercicio del poder discrecional indicado en el artícu­

" lo ·preceden.te, el juez debe tener en cuenta la grave,diad del .de­
" lito, deducida: 

"1 o.-De la naturaleza, de la especie, de los medios, del 
., objeto, del tiempo, del lugar y de toda otra modalidad de la 
'' acción; 

. 
11 20.-De la gravedad del .daño o del peligro causado a la 

" persona ofendida por el •delito; 
"3 o.-De la intensidad del dolo o del grado de la culp.a. 
"El juez debe tener en cuenta, también, la capacidad ·par:a 

" delinquir -del .culpable, deducida: 

"1 o.-De los motivos que tuvo 1para delinquir y del ca· 
" rácter del reo; 

1 ·20.-De los .ant ecedentes penales y judiciales y, en gene­
" r.a], de la conducta y de la vida ct'el reo, anteriores al delit•o; 

3o.-De la conducta contemporánea y poster-ior al delito; 
"4o.-De las condiciones de vida ind,ividual, familiar y so­

" dal del reo",. 
Otras faculta·des otorgad-as -p or la ley .al juez son: sustituir 

una -pena por otra ( en las penas determinadas ) ; agregar una pe­
na a otra ; eximir de la aplicación de la pena, por medio del per­
dón judicial o de la 1libertad condicional ; y, fin a1lmente, la facultad 
que se da al juez en la aplicación de las medidas de seguri-d·ad, 
como veremos más adel.ante. 

Se puede afirmar que en la nueva legislación el juez no está 
ligado a t1a ,aplicación y ejecución de las medidas establecidas ·por 

.. 



- 1 2 1 -

la ley, sino que es dueño de su juicio y libre pa1 a inspirarlo en los 
principios de la equidad humana: 

Nuestro código, código clás ico, sigue lógicamente en este 
punto a la escuela clás ica. Ella siostiene que s i bien Ja legislación 
debe determinar la clase y duración de la pena correspondiente a 
cada delito, debe, sin embargo, jej arse cierta latitud .al juez para 
que éste, al fijar la pena, pue,j 'a t omar en considerac ión las cir­
cuntancias agravantes o aten.uantes que concurren en el delito. 
Por es to las penas correspondientes a los delitos se fijan dentro 
de un mínimun y un máximun para que puedan apreciarse las . 
circunstanci~s ya mencionadas que están t axativamente enume­
radas en el código. 

Con re~necto a las circuns tancia s atenuantes hay d:ferencias 
entre la escuela clásica y nuestro código, ya que la p rimer:a afirma 
que hay ciertas a tenuantes que si bien no figuran enumeradas en 
el código, puede el juez, a pesa r de ello, tomarlas en cuenta. 

Es innovación del proyecto, por lo tant o, la aceptación 
franca del sistema denominado de "penas fija das a posteriori" 
vuJgarmente conocido con el nombre de "sentencia indetermi­
nada''. 

El proyecto adopta tres clases de indeterminación. 
El sistemai de indeterminación absolut a en el caso de inte,rna­

miento motivado por el estado pelig1~oso. 
El sistema de indeterminación relativa es adoptada en las 

penas de presidio y en los cas·os 'de reincidencia, más allá de un 
mínimun de 15 .años. 

. Y, por último, se establece un tercer tipo de indet erminaciq_n, 
con fi jación de mínimun y máximun (penas de reclusión y pri­
sión) . 

El título VII'! del ·proyecto se dedo mina "Aplicación de las 
11enas'' . 

El art. 5 o enumera una serie de circunstancias que el juez 
d!eberá tomar en ·cuenta. ,a.J aplicar las penas. Debemos dej a r esta­
blecido que la enumeración es sólo por vÍ'a de ejemplo, pues qu e­
-da abierta para acep tar los infinitos casos que ofrece .a diario la 
psiquis del delincuent e. Este artículo:. guarda armonía con el art. 
5 2 1 que t rataremos más adelante, en el que se dan reglas para fa 
apreciación de la peligrosidad predelictual. Podemos, si, desde 
luego, afi rmar que un mismo espíritu anjma a . ambos p receptos, 
la atención preponderante del .actor sobre el acto, del móvil sobre 
el daño. El objeto práctico de esta ·disposición, que ordena al juez 
estu diar ,la peligrosidad del sujeto, es facilit ar el tratamient o penal. 

Et art. 50 dice .así: · 
" Al imp,onerse la pena, el juez· apreciará la peligrosidad del 

" agente, tomando principalmente en consideración : · 
·• 1 o., los móviles y los impulsos que hubieren atraído a la 

" ejecución del hecho, el fin perseguido, la persistencia de la vo­
" !untad gasta·da, los medios empleados, el modo de ejecución y 
'' la plur.alid.ad de agentes ; ; 
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"2o., las -consecuencias del hecho imputables al agente y 11 
" existencia de vínculos o relaciones entre el ofensor y el ofen­
" dicto· • 1 

"3 o., el grado de conciencia del agente y la influencia de las 
" perturbaciones morbosas, u otras análog.as, sobre la voluntad; 

' '4o., la edad del sujeto, su educación, su vida personal, fa .. 
" miliar' y social ¡anterior al delito, su situación económica en el 
" momento d-e la ejecución del hecho y en el de ser juzgado y sus 
" antecedentes judiciales y penales; 

"5o., el comportamiento posterior al hecho y, especialmen­
" te, si ha procurado re·parar los daños que de él provienen y la 
" confesión sincera antes de haber sido descubierto; 

"60., en los deilitos culposos, el mayor o menor grado ·de 
" negligencia del hechor". 

El art. 51 contiene una regla de gr,an 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 duración determinada o indeterminada redu~ 
cid.as hasta la mitad del mínimun que corresponde en cada caso. 
Y cuando se trata de fa pena de prisión con míni'mun inferior .a 5 
años puede substituirla ·por multa de 1 o a 90 unidades. 

El inc. 2 da reglas para ,el caso contrario, o sea, cuando las 
circunstancias que concurren son manifi'estamente contrarias :1.l 
reo. En tal caso, el juez puede imponer la pena privativa de li· 
berta.d correspondiente al delit-o con cali·dad de indeterminada, o 
sea, sin sujetarse al máximun que le fija ,la ley. Esta medida se 
justifica ampliamente, pues si las circunstancias enumeradas en 
el art. 50 llegan a prevalecer ien contra del reo, quiere decir que 
éste es de una gran peligrosidad. 

Otras disposiciones acerca de la aplicaciÓln• de las penas. De 
gran importancia práctica son las disposiciones, contempladas en 
el art. 13 5, que se refiere a Ja proporción que debe existir entre 
penas de distinta naturaleza, y el art . 136, que trata de la con­
versión de las ·penas restrictivas en penas pecuniarias. 

·La pro-porción tntre las penas pecuniarias y las penas res~ 
trictivas es, de acuerdo con el art. 13 5, de un día de pen.a deten­
ti va por 5 o liras o fracción de 5 o liras . 

Si las penas de multa y ammend.a (multa) no son ejecuta­
das por insolvencia del condenado, se convierten, respectiv.amen...­
te, en reclusión que puede f,luctuar -entre 15 días y tres añ0s, y 
arresto por un periodo de 5 días .a 2 años. El condenado puede 
haoer cesar la pena, pagando la multa o ammenda, deduciendo la 
suma correspondiente a la duración de la pena y.a cumplida. 

14.-El cap. 2 del título V se ocupa de la ejecución de las 
penas. 
. Con respecto a la ejecución de las penas detentivas, hay que 
distinguir según Jos condena-dos sean hombres, mujeres o niños. 

El .art. 41 dispone: 
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., La pena detentiva para l~s delitos, se cumple en estableci­
mientos especiales, para cada una de las siguientes categorías de 
condenados : 

1 o., delincuentes habituales, profesionales o ·por tendencia ; 
2.o, condenados a penas disminuíd.as por enfermedad psíqui­

ca, por sordomudez, por intoxicación crónica de alcohol o por 
sustancias estupefacientes; ebrios habituales y personas dedicadas 
al uso de substancias estupe·facientes. 

Estos son sometidos a un régimen curativo cuando ello es 
necesario. 

La pena restrictiva, establecida para las contravenciones, 
esto es, el arresto, ·se cumple en secciones especiales de los esta­
blecimientos dtstinados a la ejecución de las penas ya menciona­
das. 

Tratándose de mujeres las penas detentivas se cumplen en 
establecimientos diferentes de aquellos destinados a los hombres 
( arl. 1 41 , inc. 5) . 

Una reglamentación especial dedica el código en el art. 142 
a la ejecución de las penas detentivas aplicables a los menores. 

Debemos distinguir, a este respecto, entre menores de 1 8 
a ños y mayfnes de esta edad. 

Los menores de 18 años cumplen süs penas en estableci­
mientos sep:ar'ados de aquellos de los adultos, o bien en seccio­
nes separad.as de los establecimientos para adultos. Pueden ser 
admitidos al "lavara all' aperto" antes de haber cumplido tres 
años de la pena que ,es la regla gener.al. 

En las horas no destinadas al trabajo, se les da una instruc­
ción que tiene como fin especialmente la reeducación moral 
(inc. 1). 

Cuando los menores delincuente han cumplido 18 años, y 
la ¡:-,ena por cumplilr es superior a 3 años, se les envía a los esta­
blecimientos dedicados a los adultos ( art. 14 2, inc. 4) . 

Los arts. 86 y 87 del cód,igo penal indican los establecimien­
'tos carcelarios en que se cumplen las diferentes penas. Estos dos 
artículos hay que relacionarlos con el artículo 1 del reglamento 
car,celario de 30 de Abril de 1928, que dice: "que las prisione·s 
de la República se clasifican en penitenciarías, prisiones, cárceles, 
casas de corrección para las mujeres y establecimientos especia­
les para los menores". 

En nuestro país tenemos, por lo tanto, 5 clases de estable­
cimientos carcelarios. 

1 o.-Las penitenciarías donde cumplirán la condena los 
condenados a presidio perpetuo, reclusión perpetua, presidio ma­
yor y reclusión mayor (.a.rt. 86) . 

20.-Lop presidios para los condenados a presidio menor y 
reclusión 1menor (art. 87). 

3 o.-Las cárceles para los condenados a prisión ( art. 8 7) . 
4o.-La casa correccional p·ara las mujeres (.art. 86 y art. 

1 del reg,lamento) . 
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5o.-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. 

iR~ón de los condenados.-El trabajo de los conde­
nados, en los establecimientos penitenciarios, es remunerado, de 
acuerdo con el art. 145 . 

De esta remuneración se deducen en el siguiente oraen: 
1 o.-Las sumas debidas ·a título de resarcimiento del daño; 
20.-Los g.astos que el estado sostiene para el manteni-

miento del condenado; · 
3o.-Las sumas ,debidas a título de reembolso de los gastos 

del procedimiento. De todos modos, debe ser reservada una cuota 
igual a l.a tercera parte de la remuneración, en favor deJ conde­
nado, La que no está sujeta a pignoración o secuestro. 

El art. 88 del Código P,enal reglamenta el destino que debe 
-darse al pr.o,ducto del trabajo de los condenados a presidio y, en 
et:ecto, dispone que .ct1ebe destinarse .a indemnizar al estableci · 
.mi,ento de los gastos que ocasione el penado; .a proporcionarle, 
en caso que lo merezca, .alguna ventaja o alivio durante su de­
tención; a hacer efectiva la responsabilidad civil y a formarles un 
fondo de r,eserva que se les entrega a la sa.lida del establecimien­
to penal. 

En este punto el código, no estabJece la cuota destinada pa­
ra este efecto como lo hace el código italiano. 

Una innovación importantísima y digna de toda alabanza es 
sin duda, la creación del Consejo de Patronato y de la CaJa de 
las multas. ( 11 7) . 

El art. 149 dispone que en todo tribunal debe estar consti­
tuído un Consejo de Patronato q'ue tiene las siguientes atribudo­
nes: 1) prestar asistencia a los que han cumplido la condena y 
quedan en libertad, para facilitarles la búsqueda de trabajo, y 2) 
prestar asistencia de cualquier clase a la familia de los detenidos 
y · excepcionalmente ayudarlos con dinero. 

· Lo-s gastos que se hacen por estas obras de asistencia por 
parte del Consejo de Patronato, son proveídos ·por la Caja de 
Multas. 

15.-En eJ cap. 2 del título VI , se encuentra r'eglamentada 
la extinción de la pena. 

Ella se extingue: 
1 o.-Por la muerte del reo, acaecida después de la conde­

na (art. 171 ; art. 93 No. 1 del código chileno,). 
20.-Por la prescripción de la acción ·penal. Ella prescribe 

en un ·plazo igual' al doble de la, pena inflingida y que, en to.do ca­
so, no puede ser superior a 30 .años ni inferior a 1 o .años tr.atán-

.. 
( 117) Véase págs. 63 y 64. 
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dose de ,los delitos que la ley ~anciona con reclusión (art. 172 
in. 1 ) ~ en 1 O años trat ándose de la multa ( ar t. 1 72 inc. 2 ) ; y 
tratándose de a rresto y ammenda (multa) en el término de 5 
años (a rt. 173 inc. 1) . 

El proyecto en el .art . 7 3 trata de la prescripción de la 
acción penal. De acuerd9 con este artículo, la .acción prescribe 
t!n 20 años, respecto de los delit o-s que la ley sanciona co-n re­
clusión y presidio ; en 1 o años, respecto de ilos demás delitos ; y 
en 6 meses, respecto de las faltas. 

El código en el art. 94 trata de esta materia. Establece 
casos a nálogos a los indica·dos en el -proyect o. Sólo agregare­
mos que con respecto de los crímenes el código hace la siguien­
te distinción t ratándose de crímenes a: los que la ley impone Ja 
pena de muerte o las penas perpetuas la acción penal prescribe 
en 20 años y t ra tándose de los demás crímenes a los 15. 

3.o Por indult o o gracia (art. 174 y art. 93 N.o 4 del có­
digo chileno). 

4 .o Por la libertad condicional cuando se trat a ,de conde­
nados a pena restrictiv.a de libertad por un t iempo, superior a 5 
años y que han ya cump;lido la mitad o las tres cuartas partes 
de la pena si es reincidente. (Art. 176 ) . 

5.o Por reabili tación del condenado (penas .accesorias u 
o tros efectos penales ). ( Art. 178) . 

16.-Se conserv,ain en el nuevo cód:igo las sanciones civiles. 
pero ellas reciben una especial reglamentación . Están contem­
pladas en e.l título VII del libro 1. 

Se ha tenido especial cuidado de asegurar la realización for ­
zada ,de fas sa-rnciones cilviiles, sea devolviendo en :provecho d:~ 
la víctima de los delitos parte del peculio a título de ahorro del 
condenado, sea haciendo posible a la víctima aprovecharse de la 
hipoteca legal del Estado sobre los bienes ,del conde.nado (art. 
189 N.o 5) , sea, sobre todo, reforzando _ la~ garant ías ,del cum­
plimiento de las obligaciones civiles mediante la inst itución de 
la revocación de los actos fraudulentos ejecut ados en perjuicio de 
lo,s acreedores (arts. 19 2, 193 y 194 ) . 
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CAPITULO V 

IMPUTABILIDAD Y RESPONSABILIDAD 

1 7. Fundamento ·die la imputabilidad en· el código derogad,o, en 
el proyecto Ferri y en el -código actual.-18. Fórmula de la 
imputabilida·d en el cód-igo Rocéo. -1 9 Ca1pacidad de en­
tendeir.-20. · Capiaddla.d de querer.-21 . Requisitos gene ... 
rales de la imputaibihdad. -2 2 . Resiponsabilidad. -23. 
Causas de inim,putabilidad. 1.o :por faltai de madurez a1) menor 
edad . b) sordomudez; 2.0 por enfermedad mental y esta ... 
d,os psíquicos equivalentes a) enfermedad mental, b) em­
briaguez accidental, c ) uso .accidemt:al de substmcias estu­
pefacientes, intoxicación crónica por alcohol o substancias 
estupetadente:s.- 24. Causa1S de justificación a) Jegítim a 
defensa, b) esta,dlo de necesidad, c) otras causas de justi­
ficación. 

• 

17.-Del estudio de los trabaijos preip.ar.atorios y de las 
-disposiciones del código de 1889 se .desprende que el libre ar­
bit rio no fué considerado como fundamento· de la imputabilidad. 
En efecto, aquel código se contaba entre los que prescindían de 
la cuestión del libre arbitrio. Dice Zanardelli: " el libre a:rbitrio 
" había sido dejado aparte como una cuestión muy abstracta, 
" muy discutida, muy controvertida para que pudiera ser puesta 
" como piedra angular d.e la responsabilidad penail". ( 11 8) 

Algunos afirmaron que el artículo 46 del código de 1889 
q¡ue dispone que se debiai abso1ver al imputado que "en el mo ... 
mento en que había cometido el hecho estaba en tal estad-o de 
enfermed3.!d mental que le quitaba, la conciencia o la libertad de 
Jos propios .actos" , venía a destruir lo arr.iba dicho. Pero, .:orno 
muy bien dice Florian, la libertad debía, entenderse aquí en sen­
tido puramente psícológico. 

Este código había acogido el concepto de la voluntad del 
acto . En efecto, dice el artículo 45: "Nadie puede ser castigado 
p or un -delito, si no ha querido el hecho que lo constituye ... 11 

Explicando t.al concepto, dice el Ministro ViJla : ' 'La ctoctri­
" na je la voluntad hace consistir e} eje de la imputabilidad en 
" la voluntad del hecho, independientemente del libre arbitrio: 
" éste ella no lo niega, sino que Jo considera ex,traño a las re.-

( 118) Relazion1e Ministeriale l. n. XLIV. 
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" laciones jurídicas. A la sociedad interesa sobre to j o la obJe­
" " tividad y la exterioridad de los hechos y sólo debe investi­
" garse si la voluntad humana los ha determinado .... " ( 11 9) 

El pro,yecto Ferri, como ya tuvimos ocasión de decirlo, en 
su artículo 1 8 acoge y sanciona el principi,o de ila imputabilidad 
de todos los a-utores d,e delit o. 

El código Rocco abandona en este punto al proyecto y en 
él la imput abilidad est á 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 código Rocco con el código Zanardelli pue~ 
de observarse que las cosas no cambian substancialmente. 

1 8.-El código a-c;t1,1al, ail ej ándose de 1-a, mayorí:a de los 
códigos que no definen la imputabilidad, dicta su fó rmula en el 
artículo 8 5 · inciso 2 . 

"Es imputable quien tiene· la ca·pacidad de ,entender y de' 
querer" . 

'' E_l artículo 8 5 reglamenta la capacidad genérica de actuar 
" en el campo penal sin referirse ,al hecho concreto, esto- es, 
" -la capacidad ·de querer del ind-ividuo, de .discernir y de seleccio:­
" nar concientemente los motivos de inhibirse; da, en otras pa­
" 1'a,bqs, ~a noción de la personali,dad del derecho ,penal, defi­
" niendo la p ersona a la cuail la ley puede ser aplicada" . ( 120) 

Pero par.a la imputabilidad concreta .es necesaria una acción 
y una omisión con conciencia y voluntad, como lo indica el ar-
tículo 4 2 inciso 1. -

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 ·imput able y punible ·por_ una acc1on u om1s10n 
prJevista ·por la ley como delito, si no la ha cometido con con­
ciencia y voluntad ( art. 42 inc . 1) . 

·L a ,diferencia entre el art ículo 85 y el artículo 4 2 está en 
que hay personas abstractamente imputables, esto ·es, cap.aces de 
derecho peltal, pero que en el caso concreto, es decir, con .res~ 
pect o a un determinado hecho, no reS'ponden penalmente de su 
a.cción, como, por ejemplo, cuando una persona sana de mente 
y madura •de edad ha incurrido en un error de hecho. La ca:Pacidad 
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
tículo 85 en su inciso 1. " Nadie puede ser castigado por un h'e-­
chio ·previsto por la ley como delito, si, en el momento en que 
lo ha cometido, no era imputable". Salvo, naturalmente, excep­
ciones precisas, como, p or ejemplo, la i•dicada en el .artícuJo 
8 7 . Dice este artículo : " La disposición de la primera ·parte del 

( 119) RelaJz io n-e Ministerial~ Pág. 66. 
( 120) R\eiazione Minist eriale Pág. 29 . 
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~rtículo 85 no se aplica a quid,n .se ha puesto en estado de in­
capacidad de entender o de querer coo el fin de cometer el cte ... 
lito, o de prepararse una excusa" . 

19.-----La Relazfone Ministeri'aile ex•plioa muy claramente 
este concepto de la capacidad de querer adoptado por el código 
de Rocco, .al decir: ''La verdad es que el querer del hombre sufre 
" también la ley de la casuaHd.ad, igual que todo otro fenómeno, 
" pero esta causalidad no es ni física ni 1naterial y ni tampoco 
" fisiológica; es, en cambio, conforme a la natur.aleza 

1
·psicológi­

" ca ·del fenómeno que ella está llamada a reguta·r, una causa­
" lidad meramente psicológica; esto es, un determinismo que no 
" es ni físico, ni mecánico, ni .fisiológico, sino mer,amente psico-­
" lógico" . 

Más adelante agrega : "En otros ,términos, la voluntad hu­
mana está también ., determinada, pero esta determinación no 
" es sino una auto determinación, esto es, una facultad· de de-. 
" terminarse por motivos concientes en conformi,dad al carácter 
" individual de cada uno. Esta doct rina del determinismo psico­
" lógico en el sentido antes mencionado, y que el nuevo c6digo 
" adopta, no sólo no dest ruye ,la ley moral y jurídica y, en 
" modo particular, la ley penal, sino que es, más bien, la única 
" que p,'llede conciliarse con la, existencia de la moral, del .aere­
,, cho en gener-a.1 penal en especial. ( 1 21). 

De aquí se desprende que la: capacidad de querer es la ca­
pacidad psíquica de determinarse según los propios motivos. 

Como dice Florian: ''La voluntad se debe tomar en un sen­
tido psíquico: "voluntad que surge, se elabor.a y se expresa 
" según los motivos. En substancia, es el concepto :de la auto, 
" determinación según los motivos y en relación con el carácter 
" y la ·pelrsoinalidad deJ individuo" . ( 122 ) . 

20.- A 1pesa,r de algun.ais op iniones que pedían que se 
excluyera del nuevo ,..código iia capacidad de entender, esta fué 
mantenida. 

Como F1orian lo indica, se presenta un problema de mucha 
importancia y es el que se refiere a ,determinar si dentro del 
sistema ·del nuevo código la capacidad de entender llega a to­
marse en el sentido de capacidad intelectiva, esto es, capacidad 
para prever las consecuencias físicas del propio .acto o en el 
sentido de capacidad para, valorar ét ica y socialmente la propia 
ddnducta. 

Transcribiremos .a continuación do.s trozos de la Relazione 
Ministeriale, de los que aparece dar.a.mente confirmada la opinión 
que la-,, capacidad debe entenderse en el sentido de capacidad in­
telectiva. 

( 121 ) Relaziooe Ministerial e f ág, 18. 
( 122) Obra citada. T omo I Pág. 23 5' . 
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" El Proyecto p one como base de la imputabilidad la ca .... 
" p.acidad 1de entender y de querer, pero en ningún caso pide en 
" el agente la conciencia de los principios m ora.les y sociales". 
" ( 123) . 

''Ya que la imputabilidad consiste simplemente en la capa­
,, cidad de entender, y de querer, ella, ,prescinde de la v.alo ra­
" ción ética de la p1 opia acción, o sea de la valoración de la 
" conciencia que se tenga de su moralida,d o inmoralidad ; esta 
" valoración es, piar lo tanto, jurídicamente sin importancia pa­
" ra los fines de la comprobación de la capacidad de entender 
" y ·de querer" . ( 124) . . 

O sea, que según lo .arriba expuesto, la capaciclad de en­
tender se _reduce al ·conocimiento de l.a acción u omisión y de 
sus consecuencias objetivas. Pero cuan,do se profundiza el pro­
blema y cuando se estudia en relación con los· cinco cas-os de 
imputabilidad que la ,ley señala y que son: 1.o el menor mayor 
de 14 y menor de 18 años; 2.o la enfermedad mental (.art. 88) ; 
3.o la intoxicación crónica por alcohol (art . 95 ) ; 4.o la em .... 
. briaguez / no querida (art. 91 ) y, S.o la sordomudez (art. 96 ), 
se ve que resulta insufrciente tomar la capacidad de entender 
en el sentido •de capacidad para prever las consecuencias físicas 
del propio actuar. Y a esto se puede agregar que se ha com­
ipr-oba•do que l.a capaódad del sentimiento ailcanza su desarrollo 
más pronto que la capacidad intelectiva y .que la primera nom .... 
brada es la que sirve al indi viduo para valorar su conducta ético­
social. 

Después de un estudio detalla,do de este importantísimo 
pro blema, F.loriian llega a la: conclusión y ,creemos sea la más a :er­
tada, que en el sistema del código la capacidad de entender 
comprende: 1.o el conocimiento de las co'1secuencias que se 
derivarán ,del acto ( consecuencias fís i►cas) y 2. o el conocimiento 
de que el acto ejecutado es contrario a ta m oral social (conse­
cuencia moral y civil ) . Cree que no se deba exigir el conocí .... 
miento de que el acto es contrario al d erecho, pues ello sería 
una exig,encia ex.cesi va. ( 1 2 5) . 

21.-P,air:a que surja la imputa,b ilidad se necesi'ta cie ··ta 
madurez .psico-físic1ai en el individuo, lo, que lleva a determinar el 
límite mínimo de edad, que el código :Rocco fija .a los 14 añc,s 
cumplidos y a exigir en el hombre ma,duro el requisito subj etivo 
de la ca1pacidad de entenider y de querer. 

En otras palabras, las condiciones generales de imputabili­
dad son dos: "1 .o Un cierto grado de madurez, que se identifica 
" \con un mínimo de edad ( años 14-1 8 ) . 

''2 .o El req uisito subjetivo de la capacidad de entender y 

( 123) Rdazione¡ Ministeriale Pág. ~. 
( 124) Relazione Mb.isteriale Pág. 3 l. 
{125) ObPa citada. Tomo l , Pág. 313. 
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" de querer, y, por Jo tanto, una cierta sanidad mental". ( 1 26 ). 
Es tos dos req uisitos debeu existir necesariamente, como ya 

lo hemos indicado, en el momento de cometerse el delito. 
2 2.-Como dice Florian: " También en el sist ema ,del có­

,. ,,iigo la responsabilidad •comprende el estado -de completa o 
" incompleta imputabilidad en relación a un determinado indi­
" viduo, por el cual 61 debe responder frc.n te a la ley penal por 
" lo~ actos ejecutados como auto r o partícipe de un delito, 
" siempre que no intervenga ningún mo t ivo leg!timo que ex­
" cluya tal relación" . ( 127 ) . 

En efecto, dice la Reta.zione: ., La responsabilidad penal 
" est á confiada al principio de la imputabilidad 'Psíquica y moral 
" de,l hombre, fundada a su vez en la cap.acida,d 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 
irnputabilidad; pero es necesario agregar que no, s iempre dlas 
bastan por si solas para que surja también la responsablli,dad. 

La imputabiilidad y la responsabilidad no siempre coinciden, 
ya que a1ún cua.nido se, establezca l:a imputabi~i d,ad, en ·.:ierto~: ca-
50s surgen condiciones especiales que son .aptas para excluir la 
responsabilid ad. 

En resumen, la responsabilidad implica la ,concurrenci.a. de 
estas dos condiciones indicadas, ,pero no coincide con las misn, as. 

23 .--Como vimos en el número anterio r, lo,s requ:sito :, ge­
nerales de la imputabil~dad son dos: 

1.o El requisito fisi.co de la edad mínima ( 14 .años cum­
plidos ) ; 

2.o El requisito pskológico de la capacidad de entender y 
de querer. 

De aquí se desp rende que la imputabilidad puede no surgir 
por razón ,de edad o por fal tar el requisito de la capacidad de 
entender y de querer. En cuanto al primero, sólo puede fa.ltar 
cuando al mínimo de edad no, se acompaña. la ca·pacidad de en­
tender y de querer. 

Podemos deci r que el problema se reduce a la .falta ,del 
segundo ,de los requisitos nombrados, 

Este puede fa.ltar por dos espedes de causas: 
a) por fa lta de, madurez: 1. o pasado los 14 años y hasta 

los 18 ; 2.o por sondomudez; y 
b) por enfermedad mental y por estados psíquicos que la 

ley equipara a la enfermedad mental y que prevé taxativamente. 
Ellos son: 

1. o Enfermedad mental; 

( 126) Obra cit aida. Tomo I, Pág. 315. 

(1 27 ) Obra citada. Tolmo I, Pág. 315. 

( 128) Relazione Ministeriale Pág. 3 3. 
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2.o Embriaguez por caso fortuit o o fuerza mayor; 
. 3 .o Esta·do de inconciencia producido por el uso de estupe-

facientes (ipo·r ca.so fortuito o fuerza mayor) ; 
4.o Intoxicación crónica por .alcohol o estupefaci·entes. 

Todas estas causas señala,das se pueden agrupar bajo el 
nombre de •causas de inirnputabilidad, corno se las llama en 
doctrina. 

El código italiano no las ha agrupado en un sólo artículo, 
corno lo hacen la mayoría d e fos cód igos ( incluso el nuestro y el 
Proyecto de 19 29) , sino que tra ta de cada un a de ellas en un 
artí1culo separado. 

Por razón de método y para hacer más clara ~a exposición, 
hemos .agrupado estas causas de la manera arriba indicada si­
guiendo en este punto a Florian. 

Nuestro código baj o la denominación " de las circunstancias 
q\ue eximen ,d·e resiponsabilidaid penal" comprendió en su articulo 
1 O no tan sólo las causas de inimputabilidad, sino también las 
causas de justificación. 

El Proyed o de 1929 se aparta en este punt o completamen­
te .del código, y, de acuerdo con los principios t écnicos moder­
nos, no reune indistintamente las diferentes categorías de cir• 
cunstancias eximentes, sino que, calificándolas expresamente, 
las agrupa según su natura,leza jurídica. 

Las causas •ae in imputabili,dad están t ratadas en el ar~ir !.!!~ 
7 y las causas de justificación en el artículo 12 . 

Abandona también la expresión "circunstancias que eximen 
de responsabilidad" expresión duramente criticada ·por l os t rata­
distas y llama simplemente a este título 2.o " Responsabilidad" . 

A continuación pasaremos a estudiar cada una de estas 
causas según lo que ,dispone el c6digo it aliano y las relacionare­
mos al mismo tiempo con las disposiciones de nuestro código y 
del Proyecto de 1929 . 

Vimos que la capacida.d de entender y de querer podía fa},. 
tar: a) por falta de madurez y b ) por enfermedad mental y por 
estados psíquicos equivalentes. 

A.-Por falta ,de madurez. 
Esta puede deberse a dos ca.usas: 1.o a la edad; 2.o a ·la 

sordomudez. 
1.o C on resped o a la menor edad debemos contemplar va-

rios casos. . 
El niño menor de 14 años y que de ,acuerdo con el artículo 

97 es inimputable. 
El niño mayor ,de 14 y menor de 18 que, de .acuerdo con 

el .artkulo 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, 1p.en1aJ es 'disminuida. 
Y el indiv•id uo mayo r de 18 aijos que e:s i'mput able y no 

sufre disminución alguna de 1la pena, cuando se comprueba que 
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ha 1a1Ctuado con iea:p1a1cidad de entender y de querer. Esta debe se1r 
comprobaicta en cada caso pirticula.r. 

Este elemento ·psicológi•co es tan importante que, de acuer­
do con el código italiano la imputabilidad surge sólo. cuando él 
está bien comprobado 

La cap,acidad de entender y de querer exigida aquí para 
que el menor sea imputable reemplaz.a. al discernimiento del có­
digo deroga,do. 

La •cuestión del discernimiento es una. de las más debatidas 
en derecho penal. 

Jiménez de Asúa dice que hay, tres conceptos acerca •de él. 
Un conéepto que podríamos llamar moral y que es soste~ 

nido por Carrara, Ro,ssi, Ortolan, Chauveau y Hélie, etc. Estos 
autores •piensan que el discernimiento consiste en la distinción 
del bien y del mal, en el concepto ,de moralidad y responsabilidad 
moraJ. 

Un concepto jurídico seguido por Le-Sellyer, Nyples, Ber· 
ner, vo,n Lilszt, etc. Estos autores radican el discernimiento en 1.1 
inteligencia, de la .antijuricidad del acto, en la conciencia necesa­
ria para el conoi'cimiento de su punibilidad, en la noción de la 
responsabWda.d penal y de sus consecuencias. 

Un concepto que podríamos llamar mixto y que es seguido 
por Haus y algún otro ·escritor. Distinguen los delitos na.tur.a'les 
e ' inmorales y los puramente positivos o de simple conveniencia 
polítka; 1para los primeros el di scernimiento ' estriba en la inte~ 
ligencia d~l bien y ,del mal, de lo justo y de lo injusto y para 
los segundos, en la facultad de comprender la ileg.alidad del 
acto. ( 129) . 

Como acabamos ,de decirlo, la capacidad de entender y de 
querer exigida para que el menor sea• imputable reemplaza .a1l 
,discernimiento. Ahor.a bien, ¿ en cuá,l je los tres grupos :uriba 
mencionados podría quedar comprendida la capacidad de enten­
-der y de querer? Creemos que .ella no pueda comprenderse en 
ninguno de ellos, ya que, como explicamos anteriormente, la ca­
pacidad de entender y de querer no es ni una capacida,ct jurídica, 
ni moral, ni mixta. Nos remitimos a lo ya expuesto. 

' El .artículo 1 o del •código en sus números 2 y 3 se refiere 
a los menores. Estos números están reformados por ,los artícu~ 
los 38 y 39 de la ley 4447 de 23 de Diciembre ,de 1928 sobre 
protecc)ón de menores, disposiciones respecto de las cuales el 
Proyecto no innovó. 

La Ley de Menores fija dos -períodos de menor edad penal. 
El primero hasta los 16 años, durante el cual exige absoluta 
inimputabilidad. Supone la ,ley que el niño menor de 16 años 
no tiene discernimiento, es ,decir, que no posee las facultades 
psíquicas suficientes para comprender que la I.ey 'prohibe ejecutar 

(129) Derecho Penal. Pág. 238. 
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un he,cho que constituye delito. El segundo período comprende 
de los 16 .a los 20 años, límite este úl>timo de la menor edad 
penal. Durante este período el menor se encuentra en una situa­
ción dudas.a' que exig.e el examen del discernimiento . Si ha obrado 
sin él es inimputable, la ley lo equipara al menor de 16 afios; 
pero si ha obrado con discernimiento es imputable, pero con 
responsabilidad atenuada. El Proyecto del 29 adopta en el ar­
tículo 7 inciso 1 y 2 la legislación pena.l vigente. ' 

La cues<tión del discernimiento está hoy abandonada. Los 
n1enor,es son siempre incapaces ,del derecho penal, no porque 

carezcan del dis•cernimiento, sino por la ineficacia de la pena. 
2.0 El código Rocco ha abolido t-od.a presunción ,de inferio­

ridad •del sordomudo. Sólo exige que se compruebe en cada caso 
'{)articular la capacidad de entender y ,de ,querer. 

En cuanto a la noción del sordo mudo, se comprende tanto 
al sordo m..i,do ·congénito como aquel .a quien le sobreviene Ja' 

mudez más tarde. 
No dist ingue tampoco el código ·en cuanto a la edad. Deben 

entonces aplicarse las reglas generales . Por lo tanto-, el sordo 
mu.do que no ha cumpilido 14 años nol es imputable. Pasada di­
cha eda,d es imputable, siempre que haya actuado -con la capa­
cidad de entender y de querer¡ P.of consiguiente, la imputabilidad 
1del sordo mudo que h.a. pasado los 14 años es siempre con­
dicional. 

Repetimos que con respecto al sordo mudo no -opera nin~ 
guna presun1ción y el juez ,en ca,da caso debe verificar si el re­
quisito arriba mencionado concurre o no. 

La incapacidad del sordo mudo está contemplada por pri­
mera vez en nuestro Derecho Penal en el Proyecto de 1929. 

Siendo muy difkil estabJecer una norma general acerca de 
.Ja imputabilidad del sordo mudo, el Proyecto declara su inim­

putabfüda,d siempre que concurran las condiciones siguientes: 
1.o Incapacidad de apreciar el carácter d.e ilicitud del he­

cho o de -obrar con esa apreciación. 
2.o Retraso de su desarrollo mental ·por sordo mudez. 
B.-Por enfermedad mental y estados psíquicos equiva­

lentes. 
La ley prevé taxativamente estos casos que y.a hemos 

enumerado más arriba. 
a) ~1nfermedad mental.-El código en el artículo 88 habla 

de "vizi,o totale di mente". Sin embargo, en otras dis•pos:cion,!s 
usa también la expresión "enfermedad psíquica", comprendiendo 
1-a -pa'rcial (art. 219) y la total (art. 222). 

La dis·posición ,del código a-ctua-1 es casi análoga a la dis­
posición del código derogado ( art . 46) ; pero es bastante más 
el.ara . 

Como dice Florian ella debe entenderse ''en el sentido de 
" enfermedad y debe atacar la psiquis del individuo; trátese de 
" una enfermedad física que determine perturbaciones menta-
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" ,les (deli110 en 1fiehre alt a) o de ma ni fest aciones .i1e infoxic a.­
" ción (no de alcoho.J o de estupefacientes) o de una verdad~i-.:. 
" y propia enfermedad mental en sentido clínico y médico psi­
" quiátrico. La enfermedad mental puede ser cualquiera, transi-
" to!Ía repentina, ipermanente" . ( 13 0 ) . 

'La enfermedad mental pa1 a 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 e.l ,código "el vizio totale di mente" en el ar­
tículo 88 y en tal caso existe ab oluta inimputabilidad . 

Pero también reglamenta el código en el artículo 89 el 
'' vizio parziale di mente" . Y en tal caso la pena es disminuida. 

El código nuestro trata de los enfermos menta,les en su 
artículo 1 o N.o 1. En virtuJ de él queda exento de responsabili­
dad el enajenado y el que por otra· causa ( independiente de su 
voluntad) se halla pri v1ado totalmente de razón. Pero en ella se 

reglamenta tanto el caso de.l individuo que de una manera más 
o menos duradera se encuentra privado de sus faculta,des psíqui.­
cas (se trata en este caso del enfermo propiamente tal), corno 
del que no padeciendo de demencia, no está en 'Posesión de su 
razón por otra causa (se trata a•quí de] caso del hipnotizado, 
intoxicado, ,etc.) 

Hemos dacio a esta disp'O ición una interpretación amplia, 
pues según su tenor literal las enfermedades mentales se redu­
cirían a la locura y a ila demencia. 

El Proyecto abandona la antigua fórmula del Código Pe­
nal y usa una expresión amplia que permite comprender en ella 
a. cualquier enfermo mental. 

El ,artículo 7 N.o 3 contempla el caso de insuficiencia 
menfal, ya; sea momentáne1a (" a causa, de trastornos de·I conoci­
miento" ), o bien, más o menos duradera (''J'erturbación morbosa 
de sus facultades mentales o ,debilidad mental"). 

Con respecto a los disminuidos mentales, el cód igo chileno, 
de acuerdo con la escuela clásica, y al igual que el código ita­
liano, dispone que la pena sea atenuada. El Proyecto, en cam­
bio, en su artículo 54 N.o 2 los declara peligrosos y, por lo 
tanto, quedan internados indefini,damente hasta su completa 
mejoría. 

b) Embriaguez accidental.-En e.l sistema del código de 
1889 la eficacia je la emhriaguez sobre la imputabilidad era 
considerad a! con los mi'smos criterios que regían la enfermedad 
mental. La regla general era que existiese siempre una presun.­
ción favorable al reo, salvo el caso de la embriaguez preorde­
nada. 

También en el código actual la embriaguez es asimila.da 
bajo un cierto aspecto a la enfermedad mental . 

(130) Obra citada. Pág. 519. Tomo l. 
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,/Distingue el código la ·embriaguez deri .acta del caso for­
tuito o fuerza mayor ( art. 91) la embriaguez voluntaria o cul­
posa (art. 92), la embria,guez preordenada (art. 92 inc. 2.0) y 

la embriaguez habitual ( art. 94) . 
Excluye la imputabilidad solamente Ja embriaguez acciden­

tal, -o sea, la derivada ,de caso fortuito o fuerza mayor. La cul­
posa o voluntaria no excluye ni disminuye la imputabilida,d. La 
preordenadai y la habitual a,umenitan la pena. 

El artículo 94 inciso 2.o da la definición de ebrio habiiual 
y di•ce: 

"Para los efectos de la ley penal es consider.ado ebrio habi-­
" tual quien consume corrientemente bebidas .alcohólicas y esté 
" en estado frecuente de ebriedad". 

La1 embriaguez está reglamentada en el código con un ,cri­
terio análogo 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, 

I y los efectos jurídicos serán igual que en el •caso de la enferme­
diaid mental, la no imputabilidad o la disminución de la pena. 

El Proyecto se refiere :a ella en Sl.l\ artículo 7 inciso final , 
disponiendo que es imputable "quien se hubiere pue to volunta­
riamente o por culpa en estado de embriaguez ... " 

c) Uso accidental de estup,efacientes. 
Con respecto a él •pod,emos decir que se r.ige por las mis-­

mas reglas dadas para la embria.guez. 
El cód·igo hace de, él una clasificación análoga a ila arriba 

mencionad,a. y los efectos jurídicos de cada una ,de ellas son tam­
bién exactamente iguales. Es necesario no cnnfundir estas sut'ls­
tancias estupefacientes ( opio, cocaína, mor.fina) con los sor.mí­
feros que ejercen más bien una acción ·adormecedora. Es cierto 
r;ue el ¡_¡ ~ e, desmeid~do de :!stos últimos ·puede lleg.a,r h1sta anular 

la conciencia y la v0iluntad, pero en tal caso serían aplicables las 
normas sobre enfermedad mental y no aquellas sobre el uso ac­
cidenta,l de los- estupefacientes. 

El :icó,digo nuestro no habla expresamente de substancias es­
tupefacientes, per-o este caso quedaría comprendido en el artícu­
lo 1 o, inciso 1 o. 

El proyecto expresamente ,declara imputable al que "voJun­
tari·amente o por culpa se hubiere puesto 'en estaido de inconcien­
cia producido por efecto de substancias tóxicas o, estupefaciente~. 

d) Intoxicación crónica por alcohol o substatncias estupefa., 
cientes•-La ley define ·como intoxicación crónica el t>st::tdo de 
estupefacción psíqui,ca permanente y produddo por el uso habi­
tual .de .los alcoholes y de los estupefacientes. 

En estos casos, el individuo es un enfermo psíquico y, por 
lo tanto, inimputable. La ley lo equipara p,ara todo c-fecto al en­
fermo mental (art. 95). 

24.- El código de 1889 no adhería a la doctrina de falta 
de ilicitud objetiva. Declaraba solamente la no punibilidad, pero 
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reconocía la existencia del delito, lo que significaba que según el 
código de Zanardelli soilarriente era eliminada la responsabilidad. 

Este código trataba las causas de justificación en su parte 
general, apartándose en este punto de los códigos italianos ante­
riores derogados. 

En el nuevo código las causas de justificación están trata­
das en el título IiJ, intitulado "Del delito". 

1a) Legítima defensa.--· Está contemplada en el artículo .5 2 
del código. Unico artículo del ,código. que trata de esta materia: 
En él está comprendida tanto la defensa propia, como la def cnsa 
de lo-s 1p.ari'entes y la 1d'efcn ~;a. de terceros. 

Para que ella proceda es necesario la concunencia de tres 
requisitos, que son: 

a ) Peligro 1adual de una ofensa injusta.- En cuanto a. este 
·primer punto del código exige el concurso 1de dos condiciones 
esenciales : un 'peligro actual y una ofensa que puede ser mate­
rial o morail, personal o patrimonial, pero que debe ser injusta, 
requisito este último fund amental, porque indica que el peligro 
debe ser obra de un individuo que actúe sin derecho. 

Nuestro código trata de la legítima defensa en su artículo 
1 o, Nros. 4, 5 y ó. En el No. 4 enumera las circunstancias que 
deben concurrir para la legítima ,defensa y entre ellos encontr.a.­
mos ''agresión legítima" . Al usar esta expresión ~l código se re­
fiere a una agresión física y se e.x¡cluye, por lo tanto, el caso .de 
una ofensa moral. 

·nguaJmente el Proyecto en su artículo 12, No. 11 , contem­
pla/ este requmito (".a1gresión actual e ilícitaf' ). 

b) Es-te requisito se refiere a los bienes jurídicos objeto de 
la defensa, a los bienes jur'ídicos ·protegidos. Determinada la cate­

goría de éstos bienes, se debe indagar quien puede ser el titular. 
En el código de Zanardelli la violencia debía tener por obje­

to la persona, de modo que la tutela de la misma era limitada a 
los bienes jurí.dicos inherentes a la persona humana. El código de 
Rocco ensanchó el campo de aplicación quedando también com­
prendidos los derec;hos patrimoniales y, en general, todos los de­
r.echos. Ahora en cuanto al titular del bien jurídico protegido por 
la legítima defensa pued~ ser cualquiera. En otras palabras, pue­
•de ser tanto ,aquel que ejecuta el acto mismo como un tercero. 

Nuestro código y el proyecto contemplan .ambos la defen­
sa de los parientes y la ,defensa de los extraños y el proyecto en 
el art. 1 2 . No. II dice expresamente "cuando se ha obrado en de­
" fensa de bienes jurídicos propios o ajenos". 

El tercer requisito se refiere a la relación de ptopordón• que 
debe existir entre la defensa y la ofensa. 

Los medios de defensa s-on variadísimos y todos ellos de-
ben llevar el fin esencial de repeler .la ofensa inminente. Entre el 
acto idefensiv•d y este fin debe existir una relación de ·oroporción. 
El código de Rocco no habla de enecesidad, pero ella se sub~n­
tiend~. 
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El pr~yecto del 29 exige también como requisito la "nece­
s idad racional de la defensa ejercitada" ; requisito exigido tam­
bién por nuestro código, pero que lo reducía "a Ja necesidad ra-­
cional ,del medio emp,leaido". 

Nuestro códi'g·o exige, además, un tercer requisito que con­
s iste en " la falta de provocación suficiente· por parte del que se 
defiende" , requisito suprimido en el proyecto y que el •código 
itafüllno tampoco contempla. 

b) Estado de !necesidad.- Está contemplado en el código e:1 
el artículo 54. El código de Roc,co ha introducido algun as inno­
vaciones a esta insti t ución. En efecto, se contempla el elemento 
de la proporción, se intensifica el carácte r personal de los bienes 
protegidos, se enuncia la excención inherente al deber jurídico y 
se admite claramente la violencia moral. 

Son requisitos del estado de necesidad: 
,a ) Realida1d de un pel igro que S•ea actual Y que produzc~ ._fa ... 

ño. 
La act ualidad del peligro y la gravedad del daño deben va­

lorarse con un criterio relativo, t eniendo en consideración las cir­
cunstancias en cada •caso particular. 

Nuestro código contempla eil estado de necesidad en el artícu­
lo 1 o, No. 7 y contemp,la también esta circunstancia (" realidad 
o peligro inminente del mal que se trata de evitar"). 

'Igualmente es contemplado en el proyecto en el ar tículo 7, 
No. I I I, cuando dice : "para conjurar . . . un peligro actual de un 
mal grave e in minente" . 

b ) El segundo punt o dice relación con el origen del peiligro. 
Puede ser cualquiera , salvo na turalmente gue el peligro haya s i­

do causado por voluntad del agente ( como ilo dice el código " pe-­
ligro no voluntariamente causado por él". 

En efecto, tratándose del estado de necesidad gene ralmente 
el p eligro es consecuenci,a, de sucesos naturales o accidentales. 

c ) El tercer requisit o establece que el peligro debe referirse 
a la persona mi ma o a terceros. 

De aq uí que: to. "el estado de n,ecesidad e sólo reconocido 
tratándlose de bienes jurídicos inherentes 1a la persona y no a los 

bienes patrimoniales. En efecto , el código actual intensifio el 
carácter personal de los bienes diciendo " daño gra ve a la per o­
na" . 

20.-· -El titular- del bien jurídico 'Puesto en peligro p uede ser 
el individuo mismo que actúa para salvarlo, o un t ercero. 

EJ proyecto contempla, este requis ito ya que dispon e " .. pa­
ra conjurar en interés pr'opio o ajeno ... " 

d) El cuart o requisito dice relación con los bienes jurídi-­
cos que pueden ser sacrificados. 

A este respecto el código no impone ninguna limitación y 
así puede' t ratarse de bienes inherentes a la persona y de bienes 
patrimoniales. 
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e) Un último requisito se refiere al modo de evitar el peli-
gro. 

E indispensable a este respecto una relación de necesidad 
entre el hecho delictuoso, y el peligro. 

Nuestro códilgo contempla igualmente este requisito. En 
efecto, la tercera circunstancia indicada en el artículo 1 o, No. 7, 
es la siguiente : "que no ha,ya otro medio practicable y menos 
perjudicial 1para- evitarlo". 

Finalmente, el código italiano en el indso 2 0 . del articulo 
54, para dar aún mayor claridad a esta insti tución dispone, que 
el es tado de necesidad · no puede ser invocado por el indi viduo 
que tenga el deber jurídico de exponerse al peli1gro. 

En igual sentido, tenemos el proyecto de 1929, que dice ·en 
su parte .final: " ... no debe considerar;;e al actor obligado a so­
portar el mal". 



\ 



CAPITULO V 

PELIGROSIDAD 

25.- Definición y élasifioación. 26.- P1eli:,arosidad simpl'!.. Pe­
ligrosid'aid presunta. y 1peligrosidad compirobadai por el juez. 27 .­
Peligro,sidad calificada. 28.- Habitualid'ad. En los delitos y en 
las contravenciones. 29.- Profesionalidad. 30.- Tendencia a 

delin,quir 

Siendo la peligrosidad sodal del individuo la que determina 
la aplicación de las medidas de seguridad, antes de entr·ar al es­
tudio de éstas, diremos breves palabras acerca de su reglamenta­
ción en el nuevo código. 

25.- El concepto de peiligrosi,d.ad se 1encuenfr'a definido en 
el códilgo en el art. 203, que dice en su inc. 1: "Para los efectos 
de la 1ey ,penal es socialmente peligrosa la persona 1unque no 
sea imputable o punible que ha cometido algunos hechos indica· 
pos en el a,rHculo pre,cetiente, cuando es probable que cometa 
nuevos hechos pr,evistos por ila ley como delitos" . ( El artículo 
·precedente se refiere a hechos que aún no ·constituyendo delitos 
son previstos por la ley como 1ndicio de peligrosidad). 

El código chileno no menciona el concepto de peligrosidad, 
concepto que sólo encuentra acogida en el moderno derecho pe­
nal. 

En el pro,yeto ,de 1929 encontr,amo~ fijado el concepto de 
peligr'osidad en los a.rts. 53 y 54. Además, la 1ley enumera en el 
art. 5 5 una ser,ie de estados peligrosos, los más importantes, só­
lo -por vía de ejemplo. Insistimos en que dilcha enumeración no 
es taxativa, y,a que los estados peligrosos son infinitos. 

No hace tampoco el proyecto un.a clasific:¡ición de la p;eli:.. 
grosidad como encontramos en el código italiano. 

La peligrosfdad está tratada igua1l que en el código italiano 
dentro del título ct.estinado a las medidas de seguridad. 

Este título, que es el IX del proyecto, redbe el nombre de 
"Prevención". 

Dice el artículo 5 3 que se someterán a: las medidas de se~ 
guridad a los individuos que con mo,tivo de la ejecución de cier­
tos hechos que son indilcadores de un estado que los hace social· 
mente peligrosos se tema que puedan deilinquir. 

Al apreciar la peligrosidad, el juez, de acuerdo con el art. 
54, debe tomar especialmente en cuenta·, además de los hechos 
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que cita el art. 5 3, las condiciones psíquicas del SuJ eta, su con..­
d ucta y sus .antecedentes personales. 

Como ya ,d,ijilmos el art. 5 5 enumera una seri•e de estados pe-
ligrosos. 

Este artículo dispone: 
"Se consider.a.rá que r,eunen las condiciones scñaJadas: 
"1 o.-. Los alienados mentales, atendida la forma de su 

" enajenación, y los que, durante un proceso en su contra, ad­
" ,quieran la enajenación; 

"20.- Los que hubieren sido absueltos por ser inimputa..­
" bles y los ,afectos a responsabilidad disminuída, que por sus 
" condiciones psíquicas deban ser considerados peligrosos; 

"3 o.- Los que vivan o se beneficien ordinariamente del ca-: 
" me~dl,o c'a,rnal, pr,opio o ajeno; 

''4
1

0.- Los que observen conducta desarreglada o v1c10sa 
" que se t raduzca en la comisión de contravenciones policial~s, o 
., en el trato asiduo con personas de mal vivir o delincuentes co­
" nacidos· 

' "So.- Los mendigos, ebrios y delincuentes crónicos, esti--
" mándose como tales los que revelan persistente inclinación a 
" la mendiiddad, la ebriedad! o a la delincuencia, y gran perver­
'' sidad · 

' "60.- Los vagos y los toxicómanos. Son vagos los que no 
" tienen hogar fijo ni medio de subsistencia y no ejercen profe­
" sión, arte, oficio u ocupación ,lícitos; 

''7o.- Los que prachcan el homosexualismo; 
"80.- Los que tuvier'en el hábito del juego en térr,ninos 

" que comprometan su situación económica o moral o la de ~u 
" familia" . 

Según el código italiano, la peligrosidad social puede ser 
presiunta o comprobada por el juez. También se la clasffka en 
peligrosidad simple y calificada. 

26.- La ,pieligrosÍ'dad simp,le puede ser presunta ( art. 20-1) 
o comprobada (accertata). 

La presunción de peligrosidad está 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 cuan.do el hecho, aunque sea peHgroso, no esté pre­
visto por la ley como delito. 

Cuando una persona es peiligrosa la aplicación de las medi­
das de seguriid,a,d indicadas p·or la ley misma es obligatoria, siem..­
pre que el hecho sea. debido a la actividad de una persona impu­
table. 

La ley presume la peligrosi.dad, precisamente cuando. pres­
cribe la ,tpli~arción de las medidas de seguridad, sin ·previa com..­
probación judiciJal de la peligrosidad, usando las expresiones "son 
asiJados" , o "son sometidos", etc. 

Ejemplos de 1casos en que la ley presume la peligrosidad, 
serían los siguientes: el de los ebrios habituales (ar't. 221 ) ; el de 
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los sordomudos o mtaxicacfos crónicos por uso de alcohol o subs-
tancias estupefacientes, sea que les haya disminuido la pena por 

causa de enfermedad psíquica o se les hay.a absueho (art. 119,. 
inc. 1 y art. 2 2 2, inc. 1) ; e] ,je los menores no imputables que 
cometan hechos previstos por la ley como delitos (art. 224, inc. 
·1) ; el de ,los menores imputables ( art. 2 25) ; el ,del condena:do a 
pena de reclusión no inferior a 3 años (art. 230, inc. 1); el de 
los condenados admitidos a liberta·d condi'Cional (art. 230, inc. 
2); el de los contraventores habituales o profesionales (art. 230, 
inc. 3 ), etc. 

El art. 204 contempla la cesació n de la presunción de peli­
grosidad so'Cial por el transcurso del tiempo, y dispone que la 
aplicación de la medida de seguridad, aún cuando la peli1grosidad 
deil agente sea presunta, debe subordinarse a la comprobación de 
ella, si la condena o la absolución es pronuncia.da después de 1 o 
a.ñas del día en que se cometió el delito, en el caso de enfermos 
mentales, debida a intoxicación crónica de alcohol o substancias 
estupefacientes; y sordomudos; y después de 5 años del día en 
que ha sido cometi,do el hecho, en cualquier otro caso (art. 204 
Nros. 1 y 2). 

Igualmente la ejecución de una medida de seguridad agrega­
da a una pena no restrictiva de Uoertad, o bien concerniente a 
imputa;dos absueltos, queda subordinada a la comprobación de la 
calidad ,de persona sooialmente peligrosa, si ha.n transcurrido 1 o 
años en eil caso de los sordomudos o int oxicados por alcohol; o 
,de 5 .a1ños en todo lo,s demás casos, des.de el día que se dictó la 
sentencia 1condenatoria o absolutoria ( art. 204, inc. 3). 

Peligrosidad comprobada.- La cali.dad de persona social­
mente peligrosa se deduce de las circunstancias indicadas en el 
art. t 33, ya -copiado al trata.r de los poderes del juez. 

2 7 .- La ;peligrosidad social es calificad.a cuando es revelada 
por la habitualida.d, por la profesionalidad o por la. tendencia a 
delinquir. . 

2 8.-La habitualidad es una condición subjetiiva, por la 
cual el .delincuente se revela socia1'mente peligroso. Es indepen­
diente del hecho que él haya sufrido precedentemente una conde­
na. El delincuente habitual no comete el delito -c-on el propósito 
de vivir de lo proveniente ,de él, sino que por otros motivos. 

La habitualidad no es un elemento constitutivo o una cir­
cunstancia agravante del delito; ella revela en. el individuo ciertas 
condjciones personales que importan principailmente la aplicación 
de medidas de seguddad, según lo dispuesto en el art. 109, inc. 
J. 

La habitualida,d se presenta tanto en los delitos ( arts. 102 
y 103), como en las contravenciones (art. 104). 

_Se declara ·delincuente habitual, de acuerdo 1con el art. 102, 
a a1quel que después de haber sido condenado a la pena de reclu­
sión por 5 años por haber cometido tres delitos no culposos ( de 
la misma índole) en el plazo de diez años, es nuevamente conde~ 

\ 
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nado por un delito no c ulposo de la misma índole ejecutado den­
tro de los diez añ-os siguientes a,1 último de los delittos preceden­
tes ( decLairación de habitualidad presunta). 

El juez, de ,a·cuerdo con eJ art. 103, puede, teniendo en 
cuenta la especie o calidad de los delitos, el tiempo dentro .del 
cual han sido .,cometidos, la conducta y el géner,o d·e vi\da del cul­
pa.ble y las otras circunstancias indicadas en el art. 133, remm­
ciar .a la declaración de habitualidad en el ,delito, en contra de 
.aquel que de.spués de haber sido ,condenado p·or 2 delitos no cul­
pos·os, es nuevamente condenado por un tercero. 

Entre los efectos que produce la habitualidad en los delitos, 
a.demás ,de determinar la aplicación de una medida •de seguridad, 
podríamos citar: la inhabilitación de los cargos públi:cos, de 
de .acuerdo con el art. 29, inc. 2; el cumplimiento de las penas 
en establecimientos especiales, d·e acuerdo con el art~ 141 No. 1 
y si se trata ·de menores en establecimiientos diferentes de ague· 
Hos en que cumplen la conden~ ilosi idemás menores ( art. 142, inc. 
3) ; 1la no concesión ,de la suspensión de· la condena, de .acuerdo 
con el art. 164 No. 1 ; la. no aplicación de la amnistía (.art. 151 
No. 5); de·l indulto, de la g1racia, (art. 174); la no aplicación del 
perdón judicial que contempla el ,código para menores, de acuer­
do con el .art. 169, inc. 3. 

El juez, tenilendo 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 la.s ·ot ras circunstancias indicadas 
en el art. 13 3, declara contra ventor habitual a aquel que después 
de haber sido condenado a Ja pena de 1arresto por tres contra ven­
ciones de la misma, ín,dole, es condenado nuevamente por ·otra 
contravención de la misma índole ( art. 104). 

29.- La profe54onali-dad es una forma e.:;pecífic.a de habi­
tualidad, caracterizada por el propósito de vivir de lo prov,enien­
te ,del d-eilito. La ley no la. presume nunca ( diferencia. esencial con 
la habitualidad). Puede ser ' ,d,eclarada sóilo después de un estudio 
hecho por el juez, teniendo en 1cuenta la naturaleza del ·delito, la 
conducta y el género, de vida del culpabl,e y las otras circunstan­
cias enunciadas en el 1art. 133. 

Los efoctos que produce la habitu<Llidad, citados anterior· 
mente, son aplicables ,a la profesionalidad. 

La ,declaración die profesion:alidad, igual que la declaraci'ón 
de habitualidad, puede ser pronunciada en cualquier tiempo, aún 
des¡pués .de' la ejecución de la pena, de acuer,do con 'el art. 109, 
inc. 2. 

30.-La tendencia ·para delinquir, reglamentada 9or el :ut. 
108, ha, excluído de la noción del delincuente por tendencia el así 
llama.do .delincuente nato y todo otro sujeto arrastra.do ~l delito 
por fuerazs .psicopato,lógicas . 

• 
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Es declanado delincuente por tendencia, el que, no siendo ni 
reincidente, ni delincuente habitual o profesionai, comete un de~ 
lilto no culposo, contra la vi.da o la integrid:a.d indivi·dual ; aún no 
previstos en el título XI J: capítulo 1 del libro 11, que por sí mü,mo 
o por las 1circunstancias indicadas en et art. 13 3 revele un1a espe­
cial inclinación al delito, que encuentra su causa en la índole 
particularmente malvada del culpable. 

La tenta,tiva de tales delitos, unida a las otras d rcunstanicias 
mencionadas, puede ser suficiente par1a la declaración de delin­
cuente pior tendencia. 
Á Los ,efectos que produce la tendencia para delinquir son 2ná~ 
lagos a Jos producidos ·por . la habitualida.d y la profesionalidad. 

La dedaración de tendencia para delinquir no puede ser 
pronuncia.da sino junto con la sentencia condenat oria ( diferenc ia 
con la habituali.dad y •profesionalida•d). 

I 
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CAPITULO VI 

MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE S~GURIDAD 

31.- T eorias. 32.- Ubicación en el código, y disp,,osicionies co· 
munes a las mediP'as de seguridad personales. 33.- Medi!dlas <lle 
seguridad detentivas. 34.- Medidas de segurick.d !no det.entivas. 

35.- Medidas de seguridad patrimoniales. 

3 1.- Antes de entrar al estudio de las dis•posioiones del có­
digo, daremos breves nociones a1cerca de la medidas de segurida,j• 
en el campo teórico. 

Desde e.l punto de vista. doctrinario, todos los autores acep­
tan unánimemente la idea de acoger tales medidas en un sistema 
legal; Las divergencias surgen cuando se consider.a la naturaleza y 
se investigan las características, mer•ced a las cuales ellas se .di­
ferencian ,de las penas verdaderas. A este respecto encontramos 
tres doctrinas: 

1 o.- La doctrina. de tendenic.ia, clásica que los positivistas 
tlaman intransigente, y que •es seguida ·por aquellos que, si l1ien 
admiten las medidas de seguridad en teoría, ven, sin embargo, en 
ellas una institución puramente administrativa que queda fuera 
de los límites del derecho penal y que debería estar también fue­
ra ,del código ·p,enal. 

Las medidas de seguridad son, para ellos, medidas policiales, 
ga,rantizadas jurisdiccionalmente, con las cuales el Estado cumple 
lt.m f in de tulela preventiva, sometiiendo a ·determinadas •personas 
imputa.bles o no imputales, .a causa de la peligrosidad de las mis­
mas o de las cosas que tuvieron relación con su a,ctividad, .a, es~ 
tas medidas, en prrevisión de probables manifesta,ciones de su ac 
tividad sociialmente dañosa. 

No tienen carácter de s·anciones jurídicas, porque no son 
aiplicadas para hacer obligatoria la observancia de un precepto, 
no se imponen neoesariamente una vez .declarada la responsabili­
dad, no constituyen reacciones penales proporcionales ·para cas­
tigar un hecho, sino que son establecidas, previendo un peligro 
social que la l•ey presume o que el juez comprueba. No teniendo 
oaracteres de s:rnciones jurídicas, tampoco pueden tener la natu­
raleza de las penas. Se diferencian de éstas, porque no son cas­
tigos, no tienen función represiva, no son necesaria.mente con~ 
secuencias de un delito, s,ino que son medidas profilácti:cas que 
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tienen un funda'mento generalmente ,discrecional y son modifica~ 
bles y revocabks. 

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 proporieionada al 
delit o; las medi1das de segw -idad co,rresponden al peligro y se 
ap,lican en lugar de la pena (locos, menores, etc.) o se agregan 
-a la pena cuando después de haber cumplido la condena, el indi-~ 
viduo continúa s iendo socialmente peligroso. 

Se ma1111iene, como hemos visto, clara la distinción entre 
las penas y las medidas de seguridad. 

20.- La segunda doctrina reúne la pena y las med1Jas de 
segti,.idad en una sofa institución, y bajo el nombre de sanciones 
criminales. La aceptan la es•cueJa pos itiva y el ideali rno actual. 

Los fines de una y otra son los mismos. Las medidas de se­
g uridad sirven para corregir, mej o ra r o segregar y hacer inofen­
sivos los delincuentes, o sea, s irven especialmente para los fi­
nes de prevención específica o in.di vidual; pero también la pen1a 
puede servir para este fin, y tampoco puede desconocerse qu~ las 
medidas de seguri'dad pueden ser instrumentos de prevención ge­
neral. No hay entre ellas, por lo tanto, diferencias substanciales. 
El fin último es siempre el mi mo "la defensa social" . 

Los caracteres de la pena son muy numerosos (según la es­
cuela clás i1ca ) ; pero tomada la pena en su acepción amplia, que 
incluye también las medidas .de seguridad, se pueden señalar dos 
caracteres principales: a) el de coerción directa o personal, en ,el 
sentido que el delinicuente debe sufrir -eil tratamiento apio para 
él, según los fines de la defensa social, y b) pe"rsonalidiad, 'en el 
sentido que la pena debe ser aplicada al delincuente. 

El si tema unitario fué consagrado por el código .janés de 
1930, en el que se contempla Ja posibibdad de sui1stiluir la pe­
na por un.a medida de segurid ad o elegir entre ambas. Fué intro­
ducido también en el código mejicano en 1933. Se ·contempl1 en 
el proyecto del código peruano en 1928; en los proyecto :-; de los 
códi 0·os brasileño y argentino, en el cual la pena es ,aplicada por 
un tiempo relati.vamente ind eterminado o· absolutamente indeter~ 
minado ,contra ,los delincuentes peligrosos; en el código español 
de 1929 derogado, que contemplaba la sentencia indeter111i11tada 
para los reincidentes incorregibles; en la legislación -penal de los 
EE. UU., donde el juez condena a un tiempo relativamente i11de­
terminado y cuya cesación es establedd.a por un a comisión de di­
recto res de prisión ; en el código de la Repúbl ica Soviética que em­
pezó a regir el 1 o. de Enero de 192 7; en eil proyecto de Ferri de 
1 921 en el proye,cto de códi,go criminal para la República de Cu­
ba, elabora.do por una comisión presidida por Ferruando Ortiz; en 
el proyecto elaborado por Moisés A. Veites para la República de 
Cuba. 

3o.-La terce-ra doctrina que corresponde a 1as escuel:ls in­
termedias1 sostiene el ·principio que las dos especies de medidas 
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deben tenerse separadas; ~ún cuando no existe entre ellas una 
diferencia substanciail. 

Las medid-as de seguridad quedan incluidas en la esfera de l 
derecho penal y ba pena, en su sentido• amplio, también las com­
prende. 

3 2.- Están conteni,das en el cód igo en el título .' I J.J del li­
bro 'I y •Comp renden los arts. 1 99 a 240 inclusive. 

El art. 199 inicia el título, disponiendo que " nadie r uede 
" ser sometido -a una medi,cla de seguridad, que no esté expresa­
., d'amente establecitla por la ley y fuera de los casos previstos 
" por La misma ley" : 

" Se aplican solamente a las perso nas socialmente ¡)eligrosas 
que hayan cometido un hecho que la ley mira como delito" ( arL 
202,· inc. 1) . En este caso es necesario, a,.i1em(ts de exist ir un 
del1lo, constatar la ¡Jeligrosidact del delincuente; el deli t() pue de ser 
un indicio de ella, pero no es suficiente. La indagación ,debe ser 
completa y hay que tomar en cuenta todos los element o"' q ue con­
cu, ren ,ai ,1emostrar1a. 

Las medidas ,,ie seguridad pueden aplicarse a· persona social­
mente peligrosa y que no hayan co metido un hecho que la ley 
mira como deli to, en e to caso la ley determina la mcdi,cla que 
debe ap licarse (art . 202 , inc. 2). Como --Jcm plos de casos que, 
sin constituir .del ito el hecho cometido, revela,, s in emoargo. np­
J igrosidad, podemos citar el art. 49, que se refiere al de:ito putati­
vo; y el art. 115, que contempla el acuerdo previo para cometer 
el delito. En estos casos el juez no es obligado a a·plicar lai medida 
de seguridad, sino que facultado. 

Sólo pueden aplicarse una vez constatadia la peligro idad so­
cial de la persona, salvo en los casos en que la ley la presume. 
Ya nos hemos referido a lo que el código entiende por peligrosi­
dad y los ,casos en que la presume. 

Las medidas de segur-idad están reglamentadas en el f.ít ulo 
IX del proyecto de 19 29, que se denomina "Prevención". 

De acuerdo con el art. 5 3, ellas son aplicables a aquellos 
individuos q\.le ejecutan ciertos hechos que hacen de ellos indivi­
duos solciialmente peligrosos, concepto que, como ya vimos, está. 
explicado 1en los arts. 53 y 54. 

Las medidas ,de seguridad no t ienen en el ·proyecto un re­
gl amentación tari minuciosa como en el código italiano. El pro­
yecto sólo se ha limitado a establecer cuáles son las medidas de 
seguridad 1apilkables y a cuáles indi vi\duos deben aplicarse ca-da 
una de ellas. 

En seguida, en el a rt. 65, trata de conciliar el t ratamíento 
que debe aplicarse cuando el in.dividuo que debe ser sometido a 
una medida de seguridad, comete además, un delit o, como seria 
el caso de un ebr:i\o crónico que delinque. 

Y, finalmente, en el art. 67 ,estableice el momento en que 
deben imponerse estas medidas. 
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Son ordenad·as por el juez en la sentencia condenatoria o 
abso,lutor,ia, ,d e ,acuerdo con el art. 205 inc. 1 del código ital;~mo, 
salvo las tres excepciones indicadas por el mismo• .artíiculo. La 
primera se refier'e al caso en que haya s~do diota.da sentencia 
condenatoria; Las medid.as pueden imponerse, entonces, durante 
ta ejecución de la pena o durante el tiempo que el condenado se 
substrae vo-luntariamente a la ejecución de ella. La segunda con­
templa el caso en que el indivi,duo hay¡a, sido absuelto, las medi­
das pueden, entonces, imponerse cua.ndo se presuma la calidad 
de persona socilalmente peligrosa, siempre que no ha.ya trans1cu­
rrido un tiempo igual a la dunación mínima de la relativa medida 
de segu/idad. Y la tercera ex,cepción consagra el pri11Cil~'º de que 
dichas medidas ·pueden imponerse en todo tiempo en los casos 
establecidos expresamente por I la ley. 

De acuerdo con el art. 67 del proyecto de 1929, las medi­
d.as de seguridad se imponen en la sentencia que se dicta en la 
causa, cuando se trata de un procesado por delito y en caso ·con­
tr'ario se imponen en procedimiento especial previo informe de 
peritos. Explicaremos más este precepto por contener dos ideas 
muy ilnteresantes. 

L-Se ordena siempre la formación ,del expediente de te­
mibilidad; ello es indis1pensable, 1a fin de salvaguardiar las garan­
tí.as in(d'i v,idluales. Es el juez la ·persona encargada de calificar to­
das las circunstanci.as que ha teni,d'o en cuenta para declarar la 
peligrosidad del individuo y el fallo que emite es susceptible ·de 
recurso. Cuando se trata del prirher caso reglamentado por el ar­
tículo, o sea, cuando concurre una pen.a junto con una medida de 
seguridad, ésta se puede apilicar en la misma sentencia, ello para 
evitar un doble procedimiento: uno para la ·aplicadón de la pen:a 
y otro ·para calificar la peligrosidad. 

2.- La medida de seguridad se impone previo informe de 
peritos. En el' juicio de peligros'ildad 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 reso,lver con el mayor acier­
to posible. 

Se a,plican por un tiempo determinado y puedeJ1 ser revoca­
cadas y renovadas, .de acuerdo con el código italiano. 

Paira poder revooa,rlas es necesario que haya cesado la reli­
grosida•d de la persona (art. 207 inic. 1) y que haya transcurrido 
un tiempo correspondiente a la duración mínima establecid:i.. por 
la ley p:ara cad·a medida de segurida,d, 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 e.l tiempo mínimo de duración estableci­
do por la ley, el juez hace nuevamente un examen de la person:a, 
socialmente peligrosa para establecer si continúa siéndolo. En 
caso afirmatilvo, fija un nuevo término para un examen ulterior, y 
aún cuando crea que el peligro ha. cesado puede, sin embargo, 
proceder cuando quier.a a nuevos exámenes (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 pe rsona· dedicada al 
uso de ubstancias estupefacientes, sean provisoriamente inter­
nados en un reformatorilo, en un manicomio j udi1cial, en una casa 
de salud o d·e custodia. Puede revocar esta orden cuando crea que 
esas personas no son y.a soci-almente ·peligrosas, y el tiempo de la 
aplicación provisoria debe computarse en la dura-ción mínima de 
ella (art. 206). 

Se regulan iempre por la ley vigente en el momento de su 
apilicación, de ·acuerdo con el .art ículo 200. 

Las medidas de seguridad no se acumulan; por el ,contrario, 
ellas se excluyen entre sí cuando son de la misma índole. Si son 
de distinta índole, el juez, de acuerdo con el art. 209 inciso 2, de­
be v.aloriz:ar el p·eligro que deriva de la 'Persona y en relación a 
éste apli,car una o más medidas estableci ias por. la ley. 

Cuando han sj1a o agregadas a una pena detentiva, se eje,cu~ 
tan después que la p·ena ha sido cumplida, pero si se han agrega­
do a una pena no detentiva se cumplen después que la con dena 
ha negado a ser irrevocable. La ejecución de una medida deten-­
tiva y temporánea, que ha sido .agregada a la , ejecución ·de una 
medida de seguridad detentiva tiene l1.1gar ,después de la ejecución 
dr esta medida (art. 211) . 

El caso en que a un ündividuo le sean aplicable conjuntamen~ 
te penas y medidas de seguridad está reglamentado en el proyec­
to ,de 192 7 en el artículo 65. Dice este :artículo: 

'A los individuos que hallándose en las condiciones previs­
" tas en este título, cometieren algún delito, se les impondrá la 
" !penalidad que corresponda. 

"Si la ley sancionare e.l delito con pena privativa de liber~ 
" tad, establecida alternativamente con otras penas, se impondrá 
" sólo la pena ,je aquella naturaleza. 

''Si el deli.to estuviere ancionado con pena privativa de li­
" bertad y una o más penas de otra naturaileza, se impondrán to~ 
" d:as ellas. Las penas privativas de libertad se impondrán siem­
" pre con la calidad de indetermina.das, sin sujeción al m:íximo 
" fijado por la ley para la reclusión y la prisión y se cumplitá.n 
" en la ,casa de internamiento r--spectiva cuando esb fuere pro­
" cedente en :atención 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 señalada pena privatilva de libertad, se apli­
" carán sólo las .j isposicione de este título cuando la medict ;:i_ de 
" seguridad procedente fuere de intern ary1 iento. En caso contra~ 
" rio, se impondrán conjuntamente la pena y la medida de segu­
" ridad que correspondan. · 

"Los comprendidos en el número 1 del artículo 55 serán en 
" todo caso sometidos únicamente a la medida de seguridad res~ 

" 
1pecti va". 
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En e.I vigente código, italiano, en1 el caso que a la 1persona so­
metida a medida de seguridad detentiva le sobrevenga una enfer­
medad psíquica, el juez ordenará la inte"rnación en un manicomio 
judicial, o bien en una casa de salud o custo,dia; una vez cesada 
la enfermedad, y siendo esta persona. peligrosa, debe decretarse 
internación en una colonia :agrícola o en una casa de trabajo, o 
bien en un reformatorio judicial. Si la persona, en cambio, esta.ba 
sometida a una medida de seguridad no ·detenti'va o a caución de 
buena conducta, el enfermo es internado en un manicomio común. 

Las medidas de seguridad son cump¡lidas en establedmientos 
destinados a estos fines. Las mujeres son internadas en estable­
cimientos separa·dos de aquellos de los hombres. En cada estable­
cimiento se ado-pta un régimen •es-pecial, ya sea cura,tivo, 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. Eil tra,bajo es remunerado; una parte de la re­
muneración se destina para reembolsar los gastos de mantención 
(·art. 21 3). 

33.-El artículo 215, clasifica las medadas de seguridad 
personales en ·detentivas y no detentivas. 

Son medidas de seguridad detentivas: 1 o., la ·internación •en 
una colonia• agrícola o en una casa¡ de trabajo; 20., la internacióq 
en una, casa de salud, o custo,dia; 3o., la internación en un mani­
comio j udiciial, y 4o:, ila internación en un reformatorio judicial. 

El proyecto chileno no hace ninguna clasificación de las 
medidas de segurida·d. 

El artículo 56 se limita a establecer cuáles son las medidas 
de seguridad que ·pueden imponerse y ·enumera a continuai:ión: 
1 o., i1nternamiento en manicomios u hospicios, establecimientos 
de reeducación, casas de salud, casas de trabaj-o; 20., ~xpulsión 
de extranjeros; 3o., ,caución de buena conducta, y 4o., sujeción a 
la vigilancia de fa autoridad. 

Como ya lo hemos indicado, el proyecto no hace una regla­
mentación minuciosa de ellas; sólo se limita a establecer a quié­
nes deben apDcarse tales medidas. 

De acuerdo con el artículo 5 7, se impone la medida de inter­
namiento en un manicomio u hospicio a los enifermos o débi.les 
mentales (correspqndería a la medida que el código italiano de­
nomina " internación en un manitomio judicial" ); en un estable­
cimiento de reeducación a los débiles crónicos ('' internamiento en 
una colonia agrícola" del código italiano) ; en una casa de salud 
a los ebrios crónicos, toxicómanos y homosexuales ( correspon­
dería a 1la " internación en una casa de salud o custodia" ,del có­
digo italiano) ; en una casa de trabajo a los vagos y mendigos, a 
los que viven o se benéfician ordinariamente del comercio carnal 
y a los jugadores habituales. 

La medida de interrtamiento es absolutamente indeterminada 
y dura hasta que el sujeto esté sano o corregido o rehabilitaido 
para la vida- social. 
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El director o jefe d~ la casa de internamiento, cuando esti­
me que aquéllo ha Jlegado, debe, de acuerdo con el art ículo 66, 
comunicárselo al juez, el que previo el jnforme de un médico psi· 
quiatra y con los demás informes que sean del caso, debe resolver 

1lo que corresponda. 
Es todo lo que di spone el proyecto acerca de tales medidas. 
A continuación trataremos con más o menos detalles las dis­

posiciones del código italiano al respecto. 

Internación en una colonia agrícola o en una casa de tr-bé1jo . 
-Se aplaca esta medí.da : 1.0 a lo que b,rn sido !declarado::; delin­
cuentes habituales, profe iona,les o poi' tendencia ; :20. a ésto :-- , 
cuando, no encontrándo e sometidos a una medida de segu~ictar:, 
cometen nuevos delitos no .culposos, r¡ue ean nuievJ~ manife -3-
taciones de la habitual idad, ,prof.esiona1i,dad o t ·.' 1denci1 pa(a de­
linquir; y 3.o las personas con.,!enadas o absuelta en los r:asus 
que la rey indique. (Art. 2 16 ). 

La duración mín i'ma de esta mecl :da, de a. .:: ·1,:!·cto con :.:l 1r­

tícul,o 217, es de un año ; ·de dos años p.1ra lo, delin,~ue1:te3 ha­
hituales; de tre p ara los profe ionales ; v . le Clf ,V i o ¡.;an los de­
lincuentes por ,te'ndenci.a. 

El juez después de analizar las .::oudicion ...:s ,v aptitu~ies de 
la persona, est ablece, sin perjuicio de s~r modifir:-.do en t i c,1rso 
deil juicio, si .~a medida d.ebe cumplirse er' una colonia 1¡¡;,-1cc,la o 
en una casa de t rabajo. Esto de ~cuerdo con el artíoulo 2 1 S. 

Internación en u1:1~ casa, de salU!d o custodia--Se aolica a los 
condenado~ por delito no culposos, a uni,l pena Jism.i nuída po..­

razón de enfermedad psíquica o por iníoxicación crónica de :tl­
coho,l o substancias e tupefacientes o 1por razón de socio mu :ícz. 
La duración, en esto casos, nio puede ser infer ior a un año cu.rn­
do la pena establecida, -para el delito es supe: ior a cinco año d~ 
reclusión. Si el .delito merece .la pena de muert o de pre iL'. io 
perpetuo o de reclusión no infe1•ior a di·ez año , la med ida ti~:1e 
como diuracrón mínima t res años. 

Tratándose de otros delitos ·a los cuales se les asigne pi:-nas 
detentivas y el delincuente sea persona socia1,1~1ente peligrosa. s~ 
le aplica conjuntamente esta medida por un t iempo no infrrior :i 

seis meses o bien ,e la substituye por la libertad vig;i'lada. 
Esta medida excluye la ,aplicación de cualquiera otra medid.1 

detentiva. Se encuentra reglameuta,da en el artículo 219. 
Se cumple de5ipués que la pena 1·estrict iva de libert ad llaya 

sido cumplida, pero se faculta al juez para ordenar esta medida 
antes ele iniciarse o de t erminarse el cumplimiento de .la conde na 
de ¡acuerdo con, el artículo 2 20, en los casos cie enfermedad ;1 3i­
quica del cond.enado. 

Dedica el código un artículo especial a le ebrios hab!h!'.l les. 
En efecto, el artículo 221 •dispone que serún iaternados en una 
casa <de salud i0 custodi~ en una sección e5¡pecial y por seis tT,e-
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ses, los ebrios habit ua,les q•ue haya•n cometido un delito que l!le­
r,ezca la pena de 1Jedusión. Si el delito es ,penado con meno3 Je 
tres años, se substituye esta medida por la libertad vigilad-a. 

Todo lo dicho, de acuerdo con el mismo utículo, es aplica~ 
ble a los que ,cometen de,l,tos bajo 1:-t acción de substancias estu­
pef.acicentes, ,cuan-do eil uso de e tas sea continuo. 

In~ernación e n un manicomio judicial--Se internan en lo:i 
manicomios judiciales el ordo~mudo, y el 1bsuelto por .~nfo:r­
medad psíquica o intoxicación crón:ca por alcohol o substancias 
estupefacientes. La duración mínima del internamiento es de dos 
años; de cinco años cuando la pe_na qu.:; se .est;11_1 lece para el delito 
no es inferior en el mínimo a 1 O año ; y de I o años cuandn el 
delito cometiido merece i1a pena de muerte o presidii::> perpetuo. 

Si esta medida, debe ser cumplid:i conjuntamente con una 
pena restirictiv,a die libertad, é ta se sus1pende durante el tie:i,po 
que dura el asma en el manicomio. 

Al menor de 'l 4 o mayor de 14 y menor cit 1 8, abS1uelto por 
razón de edad, que haya cometiodo un hecho pre vi to por la l~y 
como delito, y que pa.dez,ca de una enfermedad psíqui:ca o esté 
intox icado po,r ,el uso de -alcohol o -;ubstancias estupefaciente.:;, le 
son .a,p.lica'ble las ct isposiciornes arriba e11 unciad1s. 

Internación en un reformatorio judicial.- Una especial re­
glamentaóó-n dedica el códigc a lo meno,res, sometiéndolos a ur;:l 
medida e peci'al p·ara ellos, que es el asi lo en un reformatorio 
judicial . 

En efecto, ·el ~1nciso primero de] articulo 213 dice: "El a-; ilo 
en un reformatorio judi'Cial, es una m~dida especi,al para los me­
nor.es" . 

La dura,ción mínima de e ta medi1da es de un año. Es ~:.1bs­
tituida po r la libertad vigila·d'a, sa,lvo · que el jua ere.a, conve11° ente 
a¡phcar la internación a una colonia agrícola o a una C'.)_ a de 
trabajo, cuando el a ilo en u11 reformatorio deha aplicarse, n todo 
o en parte, después que el menor haya cumplido los 21 :iño.~. 

Contemplia el código, en artículos separados, a) el caso de 
l,o menores imputables, b) el de los menor e P.f; imputables, y c) 
el ide los menores delincuente habituales, profesionales o por 
tendenda. 

a) En el artí'c-ulo 2 2-l contem pla el caso de los menores no 
imp¡utables. El juez atendiendo a la gr.a vedad del hecho y a las 
qondiciones moraJ.e ' de la fami lia en que el menor ha viNido, orde­
nó que éste sea i•111tefoado en un reformatorio judicial o ,puesto en 
~ibertad, cuando el hecho cometido por el menor de 1 el- año,· e 
pir,evisto •por tia ley com delli to y el menor es peligroso. 

Esta medida tiene dura'ción, mínima de tres años, cu.and0 el 
delito que cometió el menor merece la ,pena d~ muerte, ,pr~sidio 
perpetuo o de reclusión no inferior ;t tre.3 año~. 

Rigen estas <lisposilCiones pa1ra el menor, mayor de 14 años 
y menor de 1 8 •en el momento en que cometió e] crimen, que por 
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carecer de capacidad pia,ra entender y querer', es reconocido como 
no imput,aible. 

b) El menor mayor 1de 14 y men•Jr de 18, y que es co11 :-3i­
demdo im,putable, puede ser in ternado, ¡::,or órden •d.el juez, en un 
reformatorio •O ser puesto en ,libertad vigilada, después de haber 
oumplido la p ena, según sea la gravedad del hecho y las cnn.i i­
dones morales de la familia. 

En toido oaso se aplicará, de acuerdo con el inciso 2.o desl 
arltículo 225, a,lgunas de las medi.d-as antes ex'Puestas, al menor 
que, ,cumphenido una medida· aplicada por defecto de imputabili­
dad, durante su ejercicio sea conden1do por Gf lito. 

c) El artíieulo 226, contem1pla el caso de rr,enores delincuen­
tes hcllbituailes profesionales o por tendencia, y establece para di­
chds menores •de 1 8 añ os, ~ai iinternadón en un reformatorio judi­
cial ,por un t,i,eimpo no i,nfe.rior a¡ 1res años, y cuand/o han 1cumplido 
los 21 años, la inter1n.ación, en una colonia o ,casa de trabaljo. 

El rartículo 22 7 se r•efiere a los refor,matorios especiales 
cr.cados paria internar a los menores, con al objeto de cowrrobar 
su peligrosidad. 

34.-De ,a,ceurdo con el artkulo :115 , son med·das de seguri­
dad no detentiv1 s: í o., 11 Ebertad vigil,aá <1. ; 20., la prohibición oe 
habitar una o más comunas o una o m ás ¡:-rovinci.a's; 3o., prohibi; 
ción de frecuentar tabernas u otros es~ab:lecimicntos que exp.endan 
bebidas alcohólicas. 

Libertad vigiLada.-Es una medida obligatori,a en ciertos casos 
y f.aoultati va tn otros. El código los señala taxativamente. En 
efocto el ariículo 229 dispone : 

" Fuera de· l·ois ,casos especiales, citados por lJa· ley, la líber­
" ta1d vigilada ,puede ser :aiplioada: en los casos de condena o re­
,. clusión ,por un tíempo su

1
perior a u1-:. año y en los casos que el 

" código autoriz,a una medida de seguridad, por u.n hecho, Ro pre­
" visto por l'a ley como Cfimen". . 

La libertad vigilada debe or iena¡·se siempire en ,los ,cuatr'c ca­
sos sigui.entes: 

1 o.-Si se ha inflingido la pena. de reclusión !por un tiempo 
no inferior a 1 o años, debiendo durar en tal caso, la libertad vigi­
ta1d'a no menos die 3 ·años; 

20.-Cuando el condenado goza de liber tad condiicional ; 
3 o.-Si el contra ventor habitual 0 profesional, no encontrán­

dos•e bajo una medida. de seguridad , comete un núevo delito que 
es manif.estadón de su habitualjdad o ,de su pr ofesionalidia1d, ; 

4o.-En los -otros casos determinados por la le.y. Debemos 
citar ,aquí la disposición del inciso último del artículo 21 5, que dis­
po,ne que cuando la ley establezca una medid.a. j ,e segrurida,d sin in-
1d'icar 1'a especie, se aplica gener.a,lmente la libert.a,d vigilada, salvo 
que d juez !p.01r trat,arse de un ,conden,ado por delito, crea• conve­
niente intern:arlo en una colonia agrícola o .e.n una casa de trabajo. 
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La vigilancia de la p,ersona que está sometida ,a• libertad vi­
gila,ct.a es enicomenda,da, po•r ,el a11tículo 228, "all'autorita de pubJic.a 
sicur,ezza" ( a l.a autoridad de pública stgur~dad). Estas personas 
deben ,cumplir cilertas 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 
maner,a' que sea fácil, al condenado, por medio del trabajo, su 
readaiptación a la vida soci.al. Tiene como dur~_ción mínima un 
año. 

Todas •estas di posiciones son aplicables a los m,enores a fal­
ta de leyes especiale que reglamenten esta matt>ria. 

Cuando l'a persona sometida a libertad vigilada no cumple 
con las obligaciones imp,uestas, el_ juez agrega a la libertad vigi,Ia­
da La- caución de buena conducta, y teniend,o en cuenta la gravedad 
particular de la tr-asg1resión o su repetición, •puede substituir tal me­
dida por la •internación en uniai c0ilonia o en una casa de trabajo, 
o, t,ratándose de un menor, por el asi lo en un reformatorio judicial. 
T,odo _/esto :de acueirdo con el artículo 231 . 

El artículo 23 2 contempla el caso especial de los menores y 
d,e los enfermos mentales, ,disponiendo que no pueden ser 1puestos 
~n li bertad vigi1lada, sino cuando sea posible confiarlos a sus pa­
dres o o aquel103 que t engan obligación de proveer •a: su educación 
o existencia, o bien a instituciones de asistencia social. Si ello no 
fuere posible, se1~ ordenado o mantenido, según los casos, et in­
ternamiento en el re·formato·Pio o en una casa de salud o custodia. 
Igualmente el, menor que llajo la libertad vigilada no dé señales de 
arr.e,penti1miento , o el enfermo que se ,demuestre nuevamente :peli­
groso. 

La suj eción a la vigilancia de I,a autoridad es otra de las me­
didas de seguridad enumera,das por el proyecto. El código vigente 
l•a consid,er'a corno una pena en su artículo 45. 

Esta medida está reglamentada en el 1artículo 64. En virtud 
,de ella, s•e obliga al sujeto a poner en conocimiento de la jefatura 
die policía e1 lugar de su .residencia., sus ocupaciones y dem:ís acti­
vi,dadles y los respectivos lugares en q,ue Las ejercita; .a no cambiar 
-de residencia sin :pirevio aviso a la jefatura; a adoptar un oficio, ar­
te, industria o, profesión si car'ece de medios propios y adery1ás se 
faculta a la autoridad administrativa y a ilos fu;1cionarios de poli­
da; ,para que a•dopten respecto ,de él medidas de vigilancia especia · 
des. 

El juez, al aiplicar esta mect.rda, puede fijar la residencia, 
prohibir lla! permanencia fuera de la cas1 durante laJ noche, prohibir 
la co-mpañía de personas de mala fama 'i el ftecuentar cantinas y, 
en general, puede obligar a. observar una conducta intachable. 

La, duración ele esta mect:i<la ila fija ,el juez según las circuns­
tancias sin que pueda exceder d'e cinco años. 

Prohlbtilciótni de habitar ren una o más comunas o provincias.­
En ouanto a esta medida, el código italiano diSi¡:'one en el artículo 
233 que ella es ap]icabl,e :al culpable de un d.eli_io contra la perso-
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nalida:d ,del Estaa-o, o, contra eJ órden público,o bien de un delito 
co:metiido ,por motivos políticos u ocasionados por pa1'ticulares con .. 
diíciones sociales o morales que existan en un lug,alr determinado. 

Su ,duración mínima es de un año, y en caso de no cumplirse 
además de empezarse a contar de nuevo el plazo, puede decretarse 
además ·ra libertaid vigilaJdia. 

ProhibiciÓln dle frelcuentar tabernas y otros establecimi,entos 
qae expendan bebidias alcohólicas.- El código ha impuesto esta · 
medida, que sólo- es ,aplicada ¡a los condena,dos p0ir ebri'edad habi­
tual o delitos cometidos en. •estado d,e ebried ad, siempre que ella 
seia habitual. Esta ¡prohibición tiene como duración mínima un 1ño 
y ~ agrega siempre a la pena, pudiendo además, en caso de tr,as­
gnesión, ser ordenada la íibertad vigilada o la caución Je buena 
cowiucta. 

· Expulsión de los extranjeros.-Por último, ,el cáidigo se refie­
re ,a una medida de seguridad aplicable a los extranjeros y que 
con i,iste en su expulsión del territorio italiano, la que es ordenad,a 
por el juez, además -de los casos previstos ,por 1/a ley, cuando el ex­
tranjero es ,condenado a la reclusión por un tiempo no inferior a 
1 O años. 

E,1 proyecto de 1 929 .en su artículo 5 8 trata de ielfa y -dispone 
que se aplica a los extranj.eros qu~ son decla1r1actos peligrosos co­
mo probables ,a1utores de hechos contrarios a fa moralidad o a las 
buenas costumbres o a la seguri.da·d del Estado o al ord en público. 

También es aplicable 1ai los e:x:tranjeros vagos o mendigos, 
ebrios o .deilincuentes crónicos o a los que hayan cometido un delito 
en el extranj.ero por .el que no hayan si-do juzga.dos o no hayan 
cumpliido la pena que se les .impusiere. 

La ley chile11¡a de residencia No. 34 46, de 12-de Diciembr-e de 
19 18, y la ley No. 6026, de Segurida;d Int erior del Estado, de 11 
de Febrero ,de 193 7, contienen disposiciones que dicen relación con 
los extranjeros. -

En efecto, :la Ley -de Residencia distingue dos categorías de 
extranjeros peli'g,riosos. A ur11os l•es ,prnhibe 1la eutra:da al país y a 
otros se la restringe en el sentido que la ley autoriza ,a l1as autori­
dades para no dejarlos entrar o para expulsarlo::; en caso que ya 
hayan entrado. En .est,e último caso están comprendidos los ex­
tranjeros que hia.n sido, condenados o proces.ados ·po,r delitos que el 
código penal ca,lifica de crímeJJes ; los que no tengan o no ¡puedan 
ej'ercer una prof,esión o un ,oficio que los habilite para ganarse la 
vi,dla y los que -pa,decen de dcrtas enfermedades a que se retiere 
el código Sanitario. 

Entre los de ,p¡rimer:a categorfa, tenemos los que enseña.n o 
predic.a,n la ailteración del -orden social o político por la vi-ol:encia. 

La ley 6029, ,de .acuerdo con su artículo 15, prohi be la entra­
da al ·país a los extranjeros que prop:agan o f:),mentan y.a sea de 
palabra ,o •por :escrito o .por cualquier ot,ro medio,, doctrin1as que 
ti!endan a ·destruir por medio ide la violencia, el orden social o la 
organiza-ción política y jurídic:a de la, Nación. IgualmBnte prohibe la 
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cnira,aa .a las personas que son miembros de asociaciones u orga­
nizaciones destina,das a su ,enseñanza o difusión. 

El artículo 16, por otra, -p:arte, drsponie que los extranji: ros 
nacionalizados qllle' hayan sido condenados por alguno de los de­
litos que contempla la presente ley son privados de su ,carta de 
nacionalización y ,pueden ser expulsados deil territo~io nacional. 

3 5. -El capítulo segundo del título octavo, se refiere a las 
medidas de segurida:d pa.1rimoni.ales. 

El ,artículo 2 3 6 da la reg1-a general al disponer que, ,a·clemás 
de aquellas ·medidas establ!ecidas por disposiciones especiales, son 
me,dj¡das de seguridad patrimoniales: 1 o. La caución de buena con­
ducta, y 20. El comiso. 

La caución ,de buena conducta se cumple mediante el depósito 
en l.a Caja die Multas, ;d!e una suma no inferior ~ mil (liras) ni su­
perior a veinte mil liras. El depósito puede substituirse por la p1 es-
tacióni de una gar.antía h:n.potecaria. · 

Su dur.adón no es sU¡peT.ior a un año ni su;)erior a cinco, pla­
zo que se cuenta desde 1el día en que, se ·dió la caución ( a.rt. 23 7). 
Si no ,se cumple la caución el juez or,dena la substitución por la li­
bertad vigi ta.da ( art. 2 3 8) . 

Se restituye la suimaJ depositada o se cancela la hipoteca en el 
caso que el in.dividtuo sometido a tal medida no cometa ningún de­
lito ni ningun:a contravención durante la ejecución de tal medida. 
En ca.so contrar'ib Ja suma .depositada o por la cual se dió garan­
tía .es devuelta a La Caja de Multas (art. 239). 

La caución •de buena conducta es medid,ai de seguridad1 que en­
cuentra una ·reglamentación más completa en el Proyecto; por set 
la medida die aplícación más frecuente. Se a·plica en los casos qu~ 
no caben otras. 

En el código vigente es consider,ada., como u,1a pena y regla­
mentada en eJ art. 46. 

Consiste, de acuerdo con el artícuio 60 dd Proyecto, en la 
constitución ,die: un depósito en dinero o etectos públicos, o de una 
hilpoteca o fianza hipotecaria, para el fin de garantizar •por este me­
dio la bu.en.a con·ducta -poste,rior y el cumplimiento <le las obligacio­
nes que se impon,gan al indivi,duo. 

81 valor de la caución llo fij·ai el juez, de acUlerdo con las con­
diciones ·personales, socia.les y personales del sujeto, y el plazo 
de ellas f~uctúa ,entre un mínimo de dos años y un máximo de 
cinco. 

El j uiez puede, ,de acuerdo con el artículo 61, imponer ali in­
divi•duo obligaciones especiales que tengan r.elación con su resi­
dencia, con ta obligación ,de no salir de noche, con la prohibición 
de juntarse con ·personas de mala fama o de frecuentar' cantinas, 
( ésta •es completada ·por cl códi•go italiano como una medida de 
se~uridad irudlependíente) y, en general, al ·deber ge observar llij.a 
conct.ucta intachable. 
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Si la persona some,fi,da a esta medida. delinque o no cumpl:e 
las obligaciorues impuestas ya menciona-das, el va1or de la• garan­
tía se •aph'.ca al Fisco. 

Una vez cumplida esta medida el de·pósito se ,devuielve y la 
hipoteca o la fianza en su caso, se cancelan, -de acuerdo con el ar­
tículo 62. 

El lomiso contemplado en e.JI artículo 240 del código italiano, 
puede ser obligatorio o facultativo. 

Puede ser1 ordenado por el juez en el caso de condena, exten­
diérudose -a las cosas que fueron destinadas o sirvieron par.a co­
meter el deli t o y de las cosas que son productos o pirovechos del 
mismo. 

Debe ser ordenado el comiso: 
1 o.-De has cosas que constituyen el precio de.l crimen ; 
20.- De las cosas, la fabricación , t] uso, La detención, la 

conducción o la enajenación, que constituyen :telito aún cuando no 
se ha pronunda,co corndena, salvo que b fab;·icación, el uso, la 
conducción, la detención o la enajenación, pued an ser hechas me­
diante una autorización .a,dmin.is trativa J pertenezcan a personas 
extrañas a·l delito. 

\ 

,, 





CAPITULO VII 

CRITICAS A ALGUNAS DISPOSICIONES Y CONCEPTpS 

SEGUIDOS POR EL CODIGO 

36.-~ al articulo 133. 37. - Al ¡:ll'inoipio de tomar en 
cuenta varias veces un núsmo hecho o circunstancias. 38.-A los 
difer,entes criterios emplE$:dos para la, r:eincidencia, la, babitualidad, 
profesiolnailidMI y tendencia para delin,quir. 39.-Al colncepJt.o de 
haber · señalado una <Nl"!aCión núnima a 'Ciertas medidas de segun• 
dad. 40.-Al sistett\él) dualista que imperla en el có&igo, en lo que 
se refiere a las penas y medidas d,e seguridad. 41.---Sol,:.ición que 

podria darse para satisfac~ ambas doctrinas. 

36.-La nueva iley penal, da gran.des méritos bajo diversos 
aspectos, se presenta ren ·partes incierta; incertidumbre que tiene 
como ca;usa el deseo de superar amb:as doctrinas: clásica y posi~ 
tiva. 

Talles incertidumbres se ven principalmente en el ,artículo 133, 
que d,etermina. los orüerios ·para el ej.eircic.,io de los poderes discre­
cionales del juez. Esta disposición contiene la idea central, de la 
cual d.er'i van todas las principales maten.as trataidas. 

Debe .ponerse de reliev1e que la gravedad del delito y la -pe~ 
l,igrosidad no son Idos elementos distintos que se puedan sumar, co­
mo sucede en el artículo 13 3, sino que se .d,ebe considerar uno en 
función del otro, porque para ide~ermina!" la gr.aveda-d del delito es 
necesa,rio tener en ouenta l'a peligrosidad del sujeto, y para deter~ 
minar ésta es necesario t-ene,r en cuenta la gr.a vedaid del j el ito, es­
to es, se subordina el valor sintomático dlel delito al valor causal 
de éste, o bien se hace· ~o conltrario. 

No se ,puede decir que el ,código ha seguido el primer criterio, 
porque ies ,fácil constatar, antes que todo, que esto no resulta del 
artículo 13 3, que pone :en un mismo plauo, tanto la gravedad del 
delito comq la cap,acik:iard p.a,ra delinquir, y en segundo lugar, que 
el artículo 1 3 3 sirve, no sólo ,para determinar la ·peligrosi '""d pa­
ra los fines -de aplicar las medidas die seguridad, sino que tambi~n 
si rve ·para la ·decLa1•ación de la habitualidad, profesionalidad o de la 
tendencia para delihquir, en cuyos casos no se pl!ede ciertamente 
s•ostener que el valor sintomático •está subordirnado 1a1l valor cau­
sal. 
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P.ero1 es de advertir que los elementos que sirven de base pa­
r.a ·determinar la capaicidad para delinqui·r, puejen p.rese.ntar un ca­
rácter completamente OJ>uesto, según se considere desde el punto 
de vista ·die: la culpa moral o bien desld.e el punto de vista de la de-­
fensa social. Todo esto estaba formulado de un modo ,orgán:ico en 
el p,royecto de F1erri. En los límites señalados por l,a ley, la sanci{.n 
se aplica al delintuente según su peligrosidad. El grado de ésta de­
be determinarse s-egún la gra vetiad o modailidad del hecho delictuo­
so, los motivos determinantes y l·a pe.rsonali1d1ad diel delincuente. 

3 7.-1,gualmente, no parece estar de •acuerdo con la nuev:t 
tende,ncia el 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 más evidente cuando 
a la pena se agrega una medida de seguridaJd, .porque la gnav-cdad 
de l.a misma se determina teniendo como base la capacidad para 
delinquir, que no es otr,a cosa que la peligrosid1d1 criminrul; y, adle­
más, la medida de seguridad se aiplica a las -; ,ersonas que revelan 
peligrosidad, y tanto ésta como la capacidad pan delinquir se ,de­
ducen de las mismas fuentes ( art. 13 3 y 203 ). 

38.-T,ampoco a.parece convincente e !hecho de que la reinci­
dencia produzca ,un aumento igual a la sexta ·parte de la pena que 
s:e v1a a aplicar, o un •aumento, equivalente a la mitatl 1de ~a ·pena si 
1el nuevo delito es de 1,a, misma índole o es cometi Jo dentro de los 
di neo ,años siguie.ntes .a l,a condena per,ecedente; o si lo In : c.,11!c­
tido durante o 1des,pués de la ejecució-n de la penJ, o bien d irar.k 
el tiempo en que el condenado se sustrae voluntariamente a · l.1 
ejecución :d:e la ,condena. En tanto la habitualid.ad, kt profe::;0J1ali­
dad y la tende111c~·a para delinquir producen sólo la ap1:cac16n ele 
una medida ,d·e seguridad. 

39.-Por otra parte, no es fáci l reconocer el fundamento ra·· 
c;onal de la disposición sobre el mínimo le,~ al de dur2. ::ím de h 
in1temación en .un mani:::omio judiciaJ de los absueltos ,p,or enfer­
medad mental ( art. 2 2 2 ) y de los mene res de edad. La disoosi-­
ción nos parece poco lógica, pues la enfnmed.td mental o la p,c­
Iig1 osida,d pueden cesar antes del ,plazo mínimo fi jado por 11a. ley y 
sería in.a1dmisible mantenier en un man,ic0mio a una person•a· sana 
o inofensiva. 

40.- Habiéndose declarado como único fundamento del de­
recho -de castigar, la defensa social, debió habe:-se tratado de lle­
gar, lógicamente, hasta la última consecuencia .de dkha declara­
ción, la que se refiere especialmente a dos puntas fundament.Lles. 
Ellos son el ,dualismo de pena.s y medid.ts de 5-' ~uridad y la res­
ponsabilidad die los menores y los enfermos mentales. 

Con r'especto a,l dualismo -de penas y me.jidas de seguridad, 
podemos afirmar, con los :positivistas, que eLlas las penas y las 
medid1a1s ,d,e seguridad son sanciones distintas dent1 o de una misma 
institución., las que caen bajo la den,ominación de s.anciones c.ri­
milnales. O sea, que mie-ntras 1a ·pena constituye la sanción crimi-
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nal, las medidas de seguri ci a,d1 constituyen la forma curativa, edu­
cativa y eliminatoria. ' 

Al afirmar que de hecho no existe·n difernndas fundamenta­
beis, en e1vidente que nos reforimos sóDo a las medidas ,de seguridad 
que se aplican a los imputables, porque res'pecto a los inimputables 
no se ,pre~nta11ía ,ninguna cue1stión. 

No neg.amos que existen ,diferencias substanc,;ales entre ellas; 
sólo hemos so_stenido que unas u otras deberían quedar compren­
didas bajo el nombre de sanciones criminales, cerno lo hacía el 
,rroyecto de Ferri. 

Ex,aminaremos algunas disposicion~-; del et digo y algunos 
conceptos in.formadores ·de est1a materia, p.ara as: comprobar· que 
no es posible encontrar ningún carácter que Jegitime una distinción 
esencial. 

Se afirma en la R1elazione que las medidas lle seguri,dad se 
1phcan después y no a causa. del delito (,post fartum), esta afir­
mación estará en la intención del legislarlor, ya que en la práctica 
sucede lo contrario, en efecto, tenemos el caso dé. los delincuentes 
habituales autor1es de muchos del itos, C::!SO en que no puede ne­
garse que las medidas ,de S!egu1}dad se aplican no só1o después,, 
s ino que •a causa del hecho. Igual cosa podemos decir de los de­
lincuentes por tendencia. 

Las ,medid¡a1s de seguridad son sanciiones, pese que el código 
considere lo contrario, ya que son consecuencia de un delito y re­
presentan la rección en su contra. 

Tampoco se puede .aidmitir que la prna se dirija sólo a com­
batir .los efectos del delito, reservando 1a la,s medidas de seguridad 
la fadultad de combatir l1a•s causas de él, '·'ª que no se pue,de negar 
que ]a pena sirva también para este fin , ya que se gradúan según 
la capacidad para 1delinquir, de·ducida de 1 0 s motivos que inducen a 
delinquir, del caráct,er del reo y además -c: e las condiciones de vida 
indi vidua:l y social del reo ( art. 133 ). Como tampoco podrfainos 
negar a las me-ditlas 1d,e seguridlaid valor para combatir los efectos 
de los td1elit o,s, especialmente la alairma sioda,I y va:l1or ipra ra dar sa­
tisfacción al sujeto piasi:vo de él, y evitar, por consigui,ente, las 
venganzas, l,a1s re,presali.as, etc. ; 1porque la privación de libertad por 
un tiempo' indetermirnado tiene efica,cia a veces mucho mayor que 
la: 1p,ena qua es por tiempo determinado más o menos breve y que 
puede co,nstitui11 en una. pena peounfaria. 

No es tampoco exacto afirmar que mientras la pena reali2ia 
una función de intimidación sobre la 111 :i•yoría dP los ciuj adanos 
(p,revención general) , tal carácter falta a ,las medidas de seguriáa,d 
y como son ap,licadas por un tie mpo indeterminado consti-tuyen, 
como ya lo dijimos, un mal tal vez mayor que las penas, excep­
tluando la pena de muerte, ya que en c;ertos caVJs, implioan un 
tratamiento más riguroso que las penas por ser aplicadas a ilos de­
lincuentes más •peligrosos; y ·son en cie-rto modo más infamantes, 
porque de su .aiplicación son excluídos los delincuentes primarios 

t 
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pues ellas se 1apljcan a los individuos q'J~ han cometido varios de­
,litos _y por esto a las clases de delipoucntes peores. 

Igualmente el legislador no les ha r .. ~r.onod fo fines de preven­
ción die los delitos prrmarios, sino que sólo, de la reincidencia, sin 
que haya por eso ningún inconveniente ~ ara que de hecho pued.an 
cumplir ta.1 función. 

No es tampoco •e~acto afirmar que mientras ,la pena es pro­
porcional al delito, o sea a un hecho, tas medidas de segurida1d 

. sean proporcionadas a las condiciones p3ÍC]luicas de la persona, a su 
·peHgrosidad; ya que la pena es tamMén proporcinada al car?.cter 
del reo y a su' peligrosidad, como lo, disrone el ar'tículo 13 3 y por­
que la d1ecfara,ción ,cte habitualidad, profesionalidad y tende-lcia 
para delinquir tiene valor sobre todo poi sus efectos ·penales. 

Es también ·poco acertado el hacer diferencias tomando co­
mo base la respons:a.bilidad y la peliJgrosidad. porque mi,entras, por 
urna ·parte, 1:a1s penas son ·propoir,cion.adas también a la peligrosidad; 
p.or <0rtr1a parte, ,para la ajpHca.ción 1ct1e las 1me1d-idas de seguridiad, el 
~utor debe ser ta:mbién responsable de un he1cho·, e imputable ( en 
cuanto, como ya lo hemos advertido, la; discusión sobre la identi~ 
dad de eU~s se limita a los imputaibles). 

Tampoco es ·posible afirmar que mientras las penas son pro­
porcionadas al v:alor causal idie1l ·delito, las medidas de segu:-idad 
sean ,proporcionadas aJ valor sintomático del mismo, porque el ar­
tículo 133 dispone que la pena es ·pro'.)orcionada también a la ca­
pacidad p:ara delinquir, Ja que Uene que tener como fuente princi­
,p.al el delito ya cometido, estudiado en su valor sintom1.tico. 

Igualmente, no se puede encontnr un criter:o distintivo en 
l'a iduración ,de las sanciones, que sería determinada en las 'Penas 
e indeterminada en Las medidas de se~undad; ~-prque con la ins­
titución de i1a libertad condicional las .penas prh, r..tivas ,de libertad 
son también, en ciertos casos, indeterminadas. 

De este rápido examen, no ·podemos 1d-ecir que hayamos en­
contraldo di~rencias substandales que sirvan r.ara legitimar la 
distinción, y, por otra ·p.arte, existen caracteres c.nmunies para am­
bas como lpor ejemplo: 1 o. tie,rnen ,c·omo funda'mento un delito ya 
cometido y son pr\o·p.orcionadas ,a l:a peligrosild'ad; 2o.- cumplen 
una función de intimidación sobre el conglom~r,ado socüLl ('f)re­
vención general) y para readaptár y hacu inof~nsivos a los indi­
vi:duos (prevención especial); 3o. son J ':>licad:13 po,r los órganos 
de la jurisdicción penal. 

41.- Unia: solución que satisfia1Tía ambas doctrinas, al me­
nos temporail y transitriamente, podría ser la sigviente: mantener 
I,a distinción entr1e imputables y no imputables, dejando a éstos 
fiuera del. derecho penal y 1aiplicándole las .medidas ,de seguridad ,Y, 
¡por otr:a parte, unificar en una sola in1stitución que teng.ai al mi1smo 
tiempo caracteres de penas y medidas de seguridad las sanciones 
relativas a lias personas imputabJes, es~ableciiendo que mientrais el 
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delito sea ba::,e para la ap li cac:lón de las s:rnciones criminaJes, la 
peligrosidad seiai el -criterio p,ar1a ,determinar la forma y la duración 
de la aplicación de las sanc·lones. O se,al que la peina intimidativ,a 
en el momenrto d.e s·u aplicación concreta 1,i1eba .adaptars~ y ade­
cuarse en su forma y en su medid1a1 a la individualida,d psíqu·ca de 
los sujetos. 

' 
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