. >
e oLk

s S

-

552

No es posible olvidar que esta teoria objetiva del Co-
digo de la Revolucién, fué de alguna manera atenua-
da en el Cédigo penal de 1810, si bien no habia sido
modificado en sus principios esenciales; solamente cam-
bi6 el sistema de penas fijas, 4 cuyo efecto se daba al
Juez la facultad de aplicarlas entre un mdwinum y un
minimum, limites que no podia exceder; en consecuen-
cia, el juez media la pena conforme 4 las circunstancias
particulares de cada delito, es decir, se le concedia cierto
poder de apreciacién en la pena, y al mismo tiempo
cierto poder de individualizacién. En resumen, el Co-
digo de 1810 era el mismo de la Revolucidn, en sus
principios esenciales, una teoria puramente objetiva,
congiderando 4 todos los criminales como idénticos, en
presencia de un mismo crimen; bajo este concepto, es
indudable que el escollo'que ambos codigos han encon-
trado en su paso 4 través del porvenir, es el haber te-
nido en cuenta solamente al criminal, considerdndolo.
en abstracto, es decir, la individualidad anénima que
habia cometido el erimen; por 1o tanto, en semejante
sistema de responsabilidad objetiva se apreciaba el mal
exterior, pero nunca el estado del alma de aquel que lo
habia producido. Esta teoria falsa & inhumana, era al
mismo tiempo absolutamente injusta, porque si habia
un mal que reparar, segtin ella, la pena debia ser igual
al mal causado, y en esta proporcionalidad se realiza-

ba indudablemente el concepto sumario y brutal de la
pena, en ausencia de toda idea de justicia.

De estos males, de estos inconvenientes que tan di-
rectamente afectaban los problemas relacionados con
la penalidad, surgié con el movimiento cientifico del
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siglo XIX que todo lo invadia y que todo lo investiga-
ba, la escuela neo—clisica de la cual paso & ocuparme,
aunque muy brevemente.

El sistema penal nacido con la escuela clasica y con-
densado en las leyes de la Revolucién y en la codifica-
cién imperial, se encontré bien pronto en presencia de
dos fuerzas irresistibles; el buen sentido popular, que
no podia soportar aquella penalidad tirdnica en la que
se aplicaba con igual intensidad el castigo al culpable:
digno de consideracion, y al que por sus crimenes pro-
ducia una natural repulsién; y la ciencia, con la cual
chocaba de frente aquel sistema, porque se fundaba en
una ficcién enteramente contraria 4 toda nocién cien-
tifica, ficcion de libertad igual en cada delincuentey en
presencia del mismo acto, caracterizado por su grave-
dad y no por la resistencia interna que habia podido
vencer el agente. Bajo la impresién de estas dos fuer-
zas de resistencia, aparecié la reacién en las obras de
los filésofos, de los moralistas, de los legistas y hasta
de los médicos.

El sentimiento popular se manifesté en los veredie-
tos del jurado, en los cuales comenzé 4 observarse cier-
ta transformacién en la idea de respnnsabilidad, y co-
mo el primer ensayo de individualizacién, inspirado-
en aquella idea; esto era natural, porque el derecho pe-
nal clésico de esa época, era una obra juridica, funda-
da en todo su conjunto, en presunciones, 6 para mejor
expresarme, en verdades de artificio, En efecto, el Cb-
digo Penal de 1810, fué redactado por juristas, y lo que
4 estos caracteriza en sus concepciones, es el predomi-

nio de las lineas rectas, las reglas abstractas, y por con-




564

siguiente las ficciones y las formas, en las eualess se ha-
bia pretendido hacer entrar 4 las realidades vivientes:
pero este sistema de presunciones y de ficcién, era ya
insostenible en presencia del sentimiento popular y de
la ciencia, factores que habian evidenciado las deplo-
rables consecuencias, que se hacian sentir en aquella
sociedad, porque el derecho es ante todo una disciplina
social, y la base en que reposan el orden piiblico y la
tranquilidad individual; por lo tanto, era indispensable
sustituir lo existente con un nuevo sistema, en el cual
los principios aparecieran en su realidad concreta, es-
tableciendo en la practica penal, la teoria legal de una
responsabilidad verdadera, apreciada individualmente
en cada acusado y en cada caso particular; no como an-
tes, ficticia y abstracta, que se invocaba contra cada uno
¥y contra todos, en virtud de una misma férmula juri-
dica; tal es la linea divisoria que comenzé 4 separar
ambos sistemas y & caracterizar su oposicién; por lo
tanto la ley, fundando la responsabilidad en presun-
ciones, fué en parte nugatoria en su splicacién, porque
la responsabilidad llegé 4 ser verdadera ¥ concreta en
algunos veredictos del jurado, que no podia semeterse
& sutilezas juridicas, y después en las leyes que suce-
sivamente abrogaron el Cédigo de 1810, comenzando
por las de 1824 y 1832; esta tltima vino 4 consagrar
de una manera més general las tendencias del jurado,
estableciendo el sistema de circunstancias atenuantes,
por medio del cual deberia medirse al grado de res-
ponsabilidad del agente, es decir, el valor moral exac-
to del acto incriminado. Hé aqui en parte la indivi-
dualizacién de la pena, fundada y medida con relacién
4 la responsabilidad.

555

Ademads, no es posible, como obligado complemento

-en esta materia, olvidar la cuestién del libre albedrio,

del cual me he ocupado extensamente en el curso de
esta obra; en efecto, tratdndose de la idea de respon-
sabilidad, si ésta, como es un hecho, se funda en la li-
bertad, ella debe cesar si no ha existido ésta; con tal
motivo, todas las legislaciones de nuestra época, acep-

tan como un principio incontrovertible, que probar la

irresponsabilidad es probar la falta 6 la ausencia del
libre albedrio, cuya teoria se eleva indudablemente 4
alturas metafisicas, porque ella es, en el terreno juri-
-dico, una cuestién de psicologia moral.

Con la sola exposicién de los hechos que acabo de
relatar, se observa cuén importantes fueron las in-
novaciones indicadas, y coémo entraron desde luego &
resolver en sus principios mas fundamentales algunas
cuestiones de las debatidas en los problemas que 4 la
penalidad se referian; de pronto, como un resultado
de la mayor importancia, puede afirmarse que desde
entonces comenzé @ significarse la individualizaeién
de la pena, fundada en el grado de la responsabilidad,
porque si ésta derivaba de la idea de libertad, la jus-
ticia exigia que la pena fuese también proporcionada
al grado de libertad; y en efecto, nada habia més 16-
gico ni més justo. Tal es en todo su conjunto, la teoria
de la escuela neo—clasica, que puede llamarse con ra-
z6n, netamentesubjetiva, teoria que desdeel primer ter-
¢io del siglo XIX se consideré de trascendencia notoria
en el derecho penal. En comprobacién de estas ideas,
no puede olvidarse, que hoy mismo en la legislaciéon
positiva, se detallan grados en la responsabilidad, y
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por lo tanto, la pena varia conforme 4 los grados del
elemento subjetivo; en consecuencia, Ia penalidad se

aplica y se mide con relacién 4 la responsabilidad, fér-

mula que ha sido aceptada en todas las legislaciones
de nuestra época.

Sin embargo, en las teorias 4 que acabo de referir-
me, nacidas con la escuela neo—clasica, la responsabi-

lidad no debe ser tinicamente un hecho de apreciacion
de la libertad; esto seria separar artificialmente el ac-
to humano de todo lo que esinherente 4 las causas que
lo producen, y bajo este aspecto no puede concebirse
nada mas anormal ni més anticientifico, porque enton-
ces faltaria la apreciacién de los motivos v las impul-
siones iniciales; ademés, tampoco puede ('iesligarse el
acto ni de su totalidad ni de su complexidad integral
al apreciarlo, puesto que asi se manifiesta el crl'acl; de
n.lora.lidad 0 de perversidad en el agente. Conoeste mo-
tl.VO, se ha observado en los veredictos del Jjurado, que
dicho tribunal no se preocupa de la paradoja juridica
fundada en la responsabilidad que debe ser apreciada
inicamente por el grado de libertad, concepto que es
para aquel tribunal una quimera, porque sus veredic-
tos los funda sobre la complexidad de las causas mo-
rales que explican la produccion del crimen; y esto es
natural, tal es la férmula de todas las apreciaciones y
de todos los juicios humanos; sin embargo, se objetara
que por esta razbn, aquellos veredictos son comun-
mente distintos, cuya desigualdad ha llegado 4 veces
& producir el escandalo; y aunque la objecién no ¢
ce de fundamento, no puede olvidarse, 1301' otr
que en la calificacion del hecho, no tiene el jur

are-
a parte,
ado una
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regla'ni una medida uniforme de apreciacién, porque
la ley no toma cuenta 4 los jurados de los medios por
los cuales haya formado su convieeién; solamente les
manda interrogarse 4 si mismos y examinar con la
sinceridad de su conciencia la impresién que sobre ella
hayan causado las pruebas rendidas en favor 6 en con-
tra del acusado. Tal es la base fundamental en que
descansa esta institucién; y aunque & veces sea falible,
siendo una institucién humana, estd también sujeta al
error. No es este el lugar oportuno de significar las
excelencias del jurado, del cual me ocupé extensamen-
te en mi obra titulada “El Procedimiento Penal;"”" pe-
ro basta 4 mi intento sefialar dos hechos de la mayor
trascendencia en los problemas que 4 la penalidad se
refieren y que se deben 4 dicha institucién, la indivi-
dualizacién del delito y también, bajo cierto aspecto,
]a individualizacién de la pena, cuyos benéficos resul-
tados, que no es posible desconocer, nos alejan tanto
de la justicia penal historica de otras épocas.

Dejaria incompleto este estudio relativo 4 la pena,
si no me ocupara de la escuela clésica italiana, una de
las més ilustres, por cierto, 4 la cual van unidos los
nombres de eminentes criminalistas como Carrara,
Pessina y otros no menos célebres; sin embargo, no
debe olvidarse, que desde Beccaria, la Italia va 4 la
vanguardia del movimiento cientifico en el terreno del
derecho penal; 4 este sabio é ilustre milanés se deben Jas
bases sobre las cuales se levant6 la escuela clasica pura-
mente abstracta y objetiva, nacida como una necesidad
de reaccién contra los abusos de la arbitrariedad, no
habiendo otro remedio, 4 este efecto, que la garantia
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d.e una férmula legal de aplicacién general é igualita-
ria.
Posteriormente, y en el siglo XIX, la escuela clési-
ca italiana & la cual también pertenecié Rossi, es la
que ha presidido este gran movimiento de individua-
lizacién, tomando por base la responsabilidad, teoria
que puede considerarse como la caracteristica de la
escuela neo—clésica, en la cual se ha inspirado la cl4si-
ca italiana & la que debe aquella nacién su Cédigo pe-
nal de 1889, que como obra de esencia y de forma ju-
ridica, es uno de los monumentos mas notables de
legislacién penal; en efecto, eri é] se encuentran deta-
lles hasta entonces desconocidos, en él se analizan mi-
nuciosamente los hechos, hasta los mas insignificantes,
pretendiendo preverlo todo; la ley, ocupa el lugar del
Juez, es ella la que sefiala todos los casos de individua-
Ii_zacién, indicando para cada uno la solueién conve-
niente; por esta razén, se ha hecho 4 aquel Cédigo el
cargo de ser eminentemente cientifico, y por lo r‘tba.ntor
muy dificil en su aplicacién; sin embargo, yo creo que
en nuestra época, puede considerdrsele como. el trata-
do més completo de filosofia penal, por mas que en su

aplicacién pudiera suscitar dificultades mas ¢ menos
insuperables.

En resumen, el Cédigo penal italiano es el specimen
de las teorias nacidas con la escuela neo-cléasica, la pri-
mera que inicié el movimiento de reaccién contra el
sistema penal objetivo de la Revolucién francesa, adop-
tado tamb]c.én, aunque atenuado en el Cédigo de 1810:
era necesario, conforme 4 dicha escuela, acabar con el
rigor inicial de aquel sistema, que presumia en todos,
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igual grado de libertad, hiriendo & los autores del he-

cho ineriminado con la misma pena; por lo tanto, con-

tra esta ficcion, dirigia ella sus ataques, siendo en el

siglo XIX, la primera tentativa verdaderamente cien-

tifica de aplicacién subjetiva en materia penal; el sen-

timiento popular y la ciencia marcaban en dicha épo-

ca aquella evolucidén, porque era preciso apartarse de

una justicia estrictamente legal, para entrar en otra
més disciplinaria y menos dominada por las formas
juridicas, una justicia, en fin, ligada 4 la consideracién

del individuo; de esta manera no predominaria el es-
tudio del erimen en abstracto, aquel estudio deberia
dirigirse al criminal, como la base del nuevo sistema
penal; sin embargo, no es posible olvidar, conforme
he manifestado antes, que esta teoria subjetiva en los
problemas de la penalidad, trae su génesis del Dere-
cho candnico, cuyo concepto, 4 la vez que eminente-
mente humanitario, tiene también en cuenta el valor
moral del hombre.

Yo he dicho siempre, y ahora lo repito con profun-
da conviccién, en presencia de la resefia historica que
antecede, que el derecho penal aun en nuestra época
no ha encontrado su formula definitiva. En efecto, pri-
mitivamente, es decir, en la incipiente vida social se
fundé en la venganza privada, luego en la divina 6 en
la expiacién, después, el Derecho romano en la segu-
ridad del Estado; las razas germénicas que hacian de
la guerra su habitual ocupacién, volvieron 4 la ven-
ganza privada, erigiendo sobre el valor del principio
individualista, la raiz y la base de sus instituciones pe-
nales, dejando la solucion de sus cuestiones 4 la suer-




=2 e

e S <o

=S e

o

| SR

T R Ak

- w

Vi

B

560

te de las armas, y por tal razén, entre aquellas razas,
el derecho de la fuerza triunfaba siem pre sobre la fuer-
za del derecho; en consecuencia, en dicha época llama-
da con sobrada razén la edad de hierro de 14 humani-
dad, no podia pedirse 4 estos bérbaros, una penalidad
mas conforme con sus costumbres.

Resumo: en el curso de toda esta sucesion de ideas,
se persistié en considerar la venganza como el concep-
to dominante en el castigo del culpable, aceptandose
aquélla, bien con el cardcter de privada, divina 6 pi-
blica, siendo entonces la tnica formula de la pena,
aunque sin preocuparse de su legitimidad juridica;
por esta razén, en el pretendido derecho de venganza,
que parecia derivar de la ley natural, solamente se
procuraba saber & quién pertenecia; tal era la tinica
divergencia del problema que debia resolverse; y por
consiguiente, saber también en nombre de quién debia
ejercerse aquel derechoy segln se observa, no es otro
el origen histérico de la pena, porque la tradicién de
todos los pueblos asi nos lo demuestra; finalmente, en
comprobacién de aquel concepto histérico, podemos
referirnos 4 las obras de los filésofos de Ia antigiiedad,
y entre ellos & Ciceron, quienes han empleado por lo
general como sinénimas las palabras wlitio, defensio
poena.

Posteriormente, formadas las nuevas nacionalida-
des con la disgregacién y conquista del imperio roma-
no y sus provincias, y cimentado el principio monar-
quico & expensas del feudalismo, la penalidad se ins-
Piré en estas tres fuentes: en el Derecho penal ro-
mano, en el Derecho penal germénico y en el Derecho
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penal .canénico; sin embargo, en ninguna de estas
fuentes hallamos el principio moderno que informa
nuestra legislacién actual; nulla poena, nullum crimen
sine lege; % por lo tanto, el Poder piblico incidi6 en el
sistema de penas arbitrarias, en el que no solamente
se dejaba al juez su aplicacién, sino también la deter-
minacién de las que debian ser més apropiadas al cas-
tigo del hecho ineriminado; por consiguiente, esta des-
igualdad en la pena, nos hallevado 4 reconocer deter-
minado aspecto de barbarie, que pesando sobre el do-
minio de la conciencia, dejaba al ciudadano sin am-
paro y sin garantias contra los excesos de la més cruel
Yy sangrienta represion.

La reaccién contra este sistema de severidad y de
barbarie, se presentd con las leyes de la Revolucion y
la codificacién imperial, estableciendo una penalidad
puramente objetiva, fundada en las doctrinas de la es-
cuela cldsica, que nacié con el espiritu filoséfico del si-
glo XVIII, al que estaba reservado organizar el de-
recho penal, por medio de una teoria cientifica entera-
mente especial,

A su vez la eseuela neo-cléasica, reacciona contra
aquel régimen, que consideraba & todos los criminales
1dénticos en presencia del mismo hecho; por consi-
guiente, siendo fijada la pena por la ley, el juez no po-
dia medirla conforme 4 la intensidad del crimen. La
escuela neo-clasica, de la cual trae su origen la clési-
ca italiana, haciéndose eco del sentimiento popular y
de las doctrinas cientificas que en el giglo XIX rever-
tian hacia el sistema ya conocido de subjetividad, fun-
d6 su teoria en laidea de responsabilidad, relacionada

Derecho penal,—36
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con la de libertad, y sefialando grados en aquélla, la
pena debia variar eonforme al grado del elemento sub-
jetivo. Tal es la base en que descansa la legislacién
penal de nuestra época. :

En presencia de la enumeracién que antecede, ;pue-
de afirmarse que el Derecho penal ha encontrado su
formula definitiva? Dificil serd contestar 4 esta in-
terrogaci6n, por més que no pueda desconocerse que
el elemento subjetivo, nunca dejara de considerarse ni
ahora ni en lo futuro:en ninguna legislacién penal.
Que este derecho no ha encontrado hoy mismo una
formula invariable, conforme he expresado antes, es
incuestionable, porque 4 pesar de los adetantos alcan-
zados en esta materia, de los cuales es el specimen el
novisimo Cédigo penal italiano, lo prueba, que en la
misma Italia ha aparecido una nueva escuela, nacida
con el movimiento cientifico que se opera en las diferen-
tes escuelas positivistas, aunque més especialmente
inspirada en la evolucién de dos ciencias, que desde
hace pocos afios han comenzado & ser el objeto de rei-
terados y profundos estudios, la antropologia y la so-
ciologia.

Las tendencias de esta escuela, en Derecho penal,
las relaté con alguna extensién en la introducecién de
esta obra, ntimero IX, péagina 58, 4 cuyo estudio me

refiero en este lugar, no sin agregar para coneluir, que
todas las deducciones de la nueva escuela, denomina-
da antropolégica, pueden resumirse en una sola for-
mula: “es un sistema de légica social, aplicada al de-
terminismo, tomado éste como punto de partida y
aceptado como un axioma fundamental;” por lo tanto,
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el crimen no tiene sino un valor sintomatico, el que
resulta de la criminalidad individual del agente; ade-
més, la pena no es la sancién del crimen, es solamen-
te una medida de prevencién contra la eriminalidad
individual, medida de curacién si es posible, 6 de eli-
minacién definitiva si el mejoramiento no puede al-
canzarse; esta teoria se relaciona, por consiguiente, con
la clasificacion de eriminales establecida por la misma
escuela, y con determinados procedimientos de indi-
vidualizacién, que en la pena son sustituidos 4 toda
sancién legalmente fijada, pero no bajo el punto de
vista del erimen, sino conforme 4 la eriminalidad or-
ganica latente 6 declarada del individuo. Segtlin se
observa, desaparece en este sistema la nocién de la

- responsabilidad, reemplazindola la de individualiza-

cion, por medio de la cual se pretende obtener el fin
de la represion, y al mismo tiempo contener el des-
arrollo de la criminalidad, bien sea con la reforma mo-
ral del delincuente, bien por su eliminacién, si aque-
lla no puede conseguirse; en resumen, en esta teoria
se pretende adaptar la pena & la naturaleza psicolé-
gica del criminal. Finalmente, por mas que se diva-
gue en estas cuestiones, fundando su solucién en un

. determinismo absoluto, no podemos concebir hasta

ddnde iria en el porvenir el Derecho penal, si esta filo-
sofia prictica viniese 4 sustituir el sentimiento tradi-
gional de la responsabilidad, tan arraigado en la con-
clencia popular, y que la ciencia no ha podido menos
que consagrar en su incesante lueubracién,

Se creerd sin embargo, que con las teorias sustenta-
das por la nueva escuela, condensadas en los estudios
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que llamamos hoy sociologia criminal, el derecho pe-
nal hallegado al fin, aunque trabajosamente 4 la anhe-
lada meta, 4 su formula definitiva, pero cuén lejos es-
tamos de haber alcanzado semejante apetecido resul-
tado, porque nos hallamos hoy mismo, en los albores
del siglo XX, en presencia de una terza scuola, cuyos
fundadores son Carnevale y Alimena, & quienes ha
seguido en cierto modo el notable criminalista alemén
Liszt; dicha escuela se apoya en la accién psicologica de
la pena, para reivindicar el mantenimiento de su fun-
cion tradicional, que ha tenido siempre por objeto in-
timidar y prevenir el crimen, obrando sobre las mul-
titudes, de tal suerte, que serd mecesario herir 4 los
falsos criminales; es decir, hasta 4 un inocente, desde el

momento en que el crimen aparezca, porque la pena

debe intervenir, en su aceién social, con el fin de ense-
flar 4 los futuros delincuentes, que nunca podrén con-

tar con la impunidad; sin embargo, no es solamente %

esta funcién psicolégica de la ejemplaridad la que pre-
tende restituirse 4 la pena, es también su funcién po-
pular, conforme al sentimiento de las masas, cuya teo-
ria pretende reclamar como suya, esta escuela interme-
diaria; y aunque es cierto que la idea de sancién social,

como expresién de la idea de justicia, concebida en- |

tre las masas populares, debe subsistir, es indudable
que ella tendrd conforme & dicha teoria un cardcter
puramente temporal, y por lo tanto, estaria destinada
4 desaparecer, cuando el concepto sobre este punto
viniera 4 modificarse; ; y es acaso en esta movilidad
de principios en la que el Derecho penal deba fundar
su formula definitiva? A Ja razén, al buen sentido, al
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eriterio menos elevado, dejo la contestacion de esta pre-
gunta, que deberad ser siempre negativa. Tal parece
que la formula del derecho penal, ha side siempre la

tela de Penélope, en la vida juridica de la humani-
-dad.




