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PRELUSION

Nociones del Derecho Penal

1.—Definicién, 2.—Denominacién, 3.—Divisién, 4.—Integracién,
5.—FEvolucién. 6.—Cimentacién, 7.—Codificacién, 8.—Interpreta-
cion. 9.—Estructuraciéon, 10.—Orientacién. 11.—Delinkacidn.

1.—Definicion,

El Derecho Penal es el estudio, tanto de las reglas es-
tablecidas por el Estado (1) para determinar los delitos,
los delincuentes y las sanciones aplicables a éstos 2),

(1) “Sé6lo el Estado es titular de este derecho, el derecho penal
constituye siempre una exclusiva facultad de aquél, fuera del Fstado
no hay verdadero derecho penal” E. Cuello Calén, Derecho Penal,
1. paz. 7—Haus, Derecho Penal belga, p. 1, N® 2—En efecto, el de-
recho de establecer delitos v de sefialar penas y castigar es un de-
recho pitblico subjetivo del Estado, conferido a éste por la norma
penal; es un particular derecho de supremacia derivado de las Te-
l1aciones generales de sujecion y de obediencia politica, y entra en la
serie de poderes juridicos represivos y correccionales {pena domés-
tica, disciplinaria, contractual) gque son consecuencia de un poder
general o particular sobre la persona de otro. Carlo Saltelli ¥ Enrico
Romano di Falco, Commento teorico-pratico del nuove codice penale
italiano, I, p. 181, n. 1.

(2) Hoy ne puede hablarse tnicamente de peras en la defini-
cién del dereche penal, como lo hacen los viejos tratadistas, porque
la evolucion del derecho penal demuestra que estas no son suficien-
tes para una eficaz represién, y se ha enconirade en cierto ntimero
de medidas, denominadas medidas de seguridad, eficientes medios de
combatir la criminalidad. El cédigo penal venezolano admite la
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como de los principios fundamentales sobre los cuales
-descansa la actividad unitiva estatal (3).

De acuerdo con esta definicion, el Derecho Penal
tiene dos aspectos: uno objetivo (jus poenale), la codifi-
cacion, que contiene la fijacién de los hechos constitu-
tivos de violaciones del orden establecido en los gru-
pos sociales (delitos, crimenes, faltas o contravencio-
\nes), la determinacion de las personas autoras de esas
violaciones (reos, delincuentes, criminales), y el estable-
«cimiento de sanciones para reintegrar el orden violado
o prevenir la violacion (penas, medidas de seguridad),
y el otro aspecto, subjetivo, que es el poder de castigar
(jus puniendi), la facultad del Estado para obrar en con-
formidad con las reglas dictadas, poder que deriva de la
-sujecion politiea del individuo al Estado (sfafus sub-
jetionis), por el cual se considera a éste como sujeto del
derecho de castigar, y al individuo como objeto de la pe-
na (servitus poena) o de la medida (4).

.aplicacién de algunas medidas de seguridad para los menores delin-
.cuentes (educacién o custodia en casa de familia, articulo 63), para
los ebrios habituales (internacién en establecimiento especial de
.correccién, articulo 64, ntimero 4), para los enfermos de la mente
{reclusién en hospital o establecimiento adecuado, o en casa de fa-
‘milia, articulo 62), ete. Pero no reglamenta especialmente tales
medidas; ¥ ain otras penas, tal la sujecién a la vigilanecia de la an-
toridad, son verdaderas medidas de seguridad. Bajo el nombre ge-
nérico de sanciones, pues, usado en nuestra definicion, compréndense
penas v medidas de seguridad.

(3) Jiménez de Asia, Derecho Penal, 1, pag. 7, clasifica las
diversas v mas importantes definiciones hechas por los autores de
Derecho Penal en subjetivas, objetivas, descriptivas, y de sgentido
Juridico, segun el caricter predominante en ellas. Entre las sub'e-
tivas, 1a de Berner: “ciencia que funda y determina el poder puni-
tive del Estado”; entre las objetivas, la de von Liszt, “conjunto de
‘normas que regulan el derecho punitive”; entre las descriptivas, la
de Silvela: “conjunto de aquellas condiciones libres para que el de-
recho, que ha sido perturbado por los actos de wna voluntad opuesta
a él, sea restablecido y restaurado en todas las esferas y puntos a
donde la violacion llegd”; y entre las de sentido juridico, sefiala
esta de Alimena: “la ciencia que estudia el delito como fendmeneo
juridico y el delincuente como su sujeto activo'.

(4} Cuello Calén ob. cit. I, 1; Jaime Masaveu, Derecho Psnal,
pég. 15; Franz von Liszt, Tratade de Derecho Pengl, I, p. 1, nota
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La ciencia del Derecho Penal es la sistematizacion de
los principios relativos al delito, «@! delincuente y a las
sanciones, y comprende, segin Manzini, la exégesis o in-
terpretacion de la ley penal (conocimiento empirico), y
la sistemndtica, o conjunto de fundamentos o puntos capi-
tales del Derecho Penal (conocimiento cientifico). Esta
tiltima parte “es el conocimiento metodizado de las nor-
mas penales relacionadas entre si y con el todo al cual
pertenecen, y de los principios abstractos que rigen el
derecho penal vigente” (5).
2.—Denominacién,

Este Derecho fué denominado antiguamente Derecho
Criminal, porque los tratadistas alemanes hallaron que
los casos penales estudiados por ellos tenian la misma
significacién que las causas criminales de los romanos y
crearon la palabra Criminal-recht (6), traduccién del
jus criminale, para designar la ciencia de los delitos y
las penas. Pero la denominacion mas propia es la de De-
recho Penal (peinliches recht, diritto penale, proit pe-
nale). Otros autores han creado la palabra Criminolo-

1; José Antén Oneca, Derecho Penal, p. 4; Federico Castején, Dere-
cho Penal, p. 9. Manzini sefiala nitidamente Ia distineién y dice
que el derecho objetivo penal es la ley penal en sentido lato, esto es,
el conjunte de las normas juridicas mediante las cuales el Estado
manifiesta Ia voluntad de combatir la delincuencia, determinando los
hechos particulares que la constituyen (delitos), las condiciones pa-
ra su imputabilided a los individuos y la responsabilidad correspon-
diente a tal imputabilidad {pena); y que el derecho penal subjetivo
es el poder del Estado para pretender ¥ realizar el castigo del de-
lincuente. Inmstituzioni di diritte penale (Compendio) pags. B5-T
Nos. 2-4.

(5) Manzini, Compendio, pdg. 4, N° 2; Cuello Calén, I, 11.

(6) Adiciones del Profesor Quintiliano Saldafia a la traduc-
cién del Tratado de Von Liszt, I, 4 y 6. Cuello Calén, I, 7, nota 1.
Haus, ob. cit considera el derecho criminal como genérico, ¥ el dere-
cho penal, como especifico, éste como rame de aquél, y define el
primero: “conjunto de leyes que reglan el ejercicio del derecho de
castigar’’, y al segundo: “conjunto de leyes que determinan los de-
litog y las penas, esto es, los hechos punibles y los medios de repri-
mirlos”, pags. 1 y 2, nimeros 1 y b.
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gta (7) y por algunos se denomina Derecho Represivo (8).
o Derecho determinador (9), y, ultimamente, por Dorado
Montero, se ha denominado Derecho Protector (10), Pue-
de establecerse que si se refiere al crimen le cuadra la
denominacion Derecho Criminal, y si a la pena, la de De~
recho Penal (11),

3.—Division.

El derecho penal se divide en sustanlive y objetivo.
El primero estudia las normas determinativas de los deli-
tos, de la imputabilidad de los delincuentes y de su res-
ponsabilidad: es el derecho determinador, de que habla
Laborde; y el segundo comprende las personas encarga-
das de aplicar esas normas sustantivas a los casos con-
cretos (Magistrados, jueces, jurados) y el procedimiento
para llevarla a cabo: es el derecho sancionador, segin
el mismo Laborde (12), o derecho procesal penal o de en-
juiciamiento criminal. El derecho procesal penal es la
limitacién juridica del poder de castigar del Estado y
constituye el poder jurisdiccional (13).

(7) Garofalo e Ingenieros.

(8) Puglia, cita de Masaveu, pdg. 16.

(9) Laborde, cita de Masaveu, pdg. 16.

(10) Dorado Montero, El derecho protector de los criminales.

(11) Cuello Calén, ob. cit. pég. 7, nota 1. Garraud, Traité
de Droit Penal, I, pég. 3, nota 1.

(12) Masaveu, 15; A. Merkel, Dsrecho Penal, I, 5, N¢ L.

(18) “La pretensién del Estado a castigar al autor de un de-
lito no puede realizarse si primero no se ha examinado ¥ reconocido
por un 6rgano especial del Estado mismo, el poder jurisdiccional,
o poder judicial. De este modo €l Estado ha querido limitar juri-
dicamente, en garantia de todos y en interés de la justicia objetiva,
el propio poder, que en si mismo es absoluto, como la soberania de
la cual emana. La intervencién del poder jurisdiccional requiere
un sistema de mormas que reglan la actividad ptiblica dirigida a
hacer valer y controlar el poder punitive del Estado. KEstas normas
consfgtgyen el derecho procesal penal. Manzini, Compendio, pag.-
8, N9 5.
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La ciencia del Derecho Penal se divide en una par-
te general, que estudia los principios genéricos relati-
vos a los delitos, a los delincuentes y a las sanciones; y
-en una especial, que se contrae a las diversas calegorias
de delitos. A esta division corresponde otra de la ley pe-
nal. La primera parte de los codigos penales contiene
la sintesis, los moldes genéricos: la segunda parte, el
-analisis, los moldes particulares, los delitos especiales y
las faltas o contravenciones.

-4.—Integracion.

Los elementos esenciales que integran el derecho
penal son: e] delito, el delincuente y las sanciones. En
el derecho clidsico estos elementos se reducian a un es-
tudio bipartito: las infracciones y las penas (14). Pero la
ciencia penal contemporanea ha agregado la considera-
cién del delincuente, elemento distinto del delito, y por
€s0, los estudios de derecho penal moderno no pueden
‘prescindir de la consideracion del sujeto autor. Ese plan
-de estudios adoptaremos en este Curso de Derecho Pe-
nal (15).

5. —Evolucion.

En su origen, el derecho formaba un conjunto tmico

(14) Manzini considera todavia al delito y la pena como tni-
-co3 elementos del derecho penal. Roux, Cours de Droit Crimminel
francais, agrega el estudio del delincuente, I, 15, N? 4, Saldafia
en sug adiciones a la obra de Liszt, opina que la unica realidad eri-
minal es el hombre delincuente,—y cita estas opiniones a su vez:
“La penitenciaria s6lo recibe al hombre el delito queda a la puerta”
{Montesinos) ;—“La punicién debe adaptarse, no al crimen sino al
criminal, a guien se aprisiona no por lo que hizo, sino por lo que es”
(Spaldig). *“En derecho penal moderno—antropolégico,—no hay de-
litos, sino delincuentes” (Ferri). “No hay que atender al acto sino
al autor (Liszt) Tratado II, p, 265,

{16) Dice Grispigni: “A la dicotomia delito y pena es prefe-
rible sustituir la tricotomia, y tratar especialmente del reo” y asi
divide el estudio de su Curso de Derecho Penal en 1.—El delito; II.
El delincuente III.—La pena. Tomo II. Es de opinién contraria
Luello Calén, I, p. 2456.
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de reglas comunes a todas las relaciones sociales (16). EI
primer derecho especializado fué el penal. Casi todas
las reglas primitivas consistieron en penas y con éstas
castigabanse los hechos delictuosos y los hechos civiles
(17). En 1a evolucién del derecho penal sefidlanse cua~
tro periodos, denominados de la venganza privada, di-
vina, politica y social (18).

En efecto, en los albores de Ia humanidad y todavia
entre muchos pueblos salvajes, el individuo ofendido
tomaba satisfaccion de la ofensa con su mano; esa acti-
vidad vengativa pasé luego al grupo de parientes al cual
pertenecia el atacado y constituyé la acciéon represiva
del clan: la venganza de la sangre. Después lleg6 a ser
una prerrogativa absoluta del jefe, del rey, de los podero-
sos y de los sacerdotes que gobernaban con el rey; fué
una venganza teolégico-politica, Y por ultimo, el Esta-
do reivindico la venganza para si

En un principio, pues, se irritan el hombre o el gru-
po, vy toman venganza privada (19). Después, se irritan
el dios o €l jefe, y 1a venganza es divina (20), o politica

(16) P. Caullet, Elements de Seciologie, p. 236; Sternberg,
Ciencia del Derecho, p. 39.

(17) José Rafael Mendoza, Manual de Seciologia, phg. 227.

(18) Vidal, Cours de Droit Criminel, pdg. 14 y siguientes;
Cuello Caldn, pags, 53-54.

{13) Cuando el hombre o el grupo ofendidos se vengaban,
la represalia sobrepasaba siempre el dafio recibido ¥y por esta causa
se multiplicaban las enemistades y Ias guerras tribales. En perio-
dos avanzados, el talidn v las composiciones pecuniarigs fueron ins-
tituciones sociales que buscaron la igualacién y la compensacién del
dafio. Casi todas las guerras de grupos en las tribus salvajes pro-
venian de la venganze de la sangre y tendian a la igualacién de los
dafios 0 a su reparacion material. Asi, entre los seinuk, cuando un
partido tiene mayor niimero de muertos que el otre, este ultimo de-
bfa indemmnizar al primero, o la guerra continuaba: y entre los éra-
bes, cuando dos partidos desean la paz cuentan sus muertos y aquel
que tiene un ntimero mayor recibe el precio de la sangre establecido
por el uso.

(20) La venganza divine fué siempre terrible y cruel Los
dioses exigieron en los pueblos antiguos sacrificios de mujeres ¥
nifios, suicidios, mutilaciones, la prostitucién religiosa, para atenuar
su cblera, irritada por la violacién de un tabwi sacral. Durante la
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(21). En ultimo término, se irrita el Estado y toman ven-
ganza en nombre de la sociedad (22): estamos en el pe-
riodo de la venganza social (23).

Se ha tratado de rectificar este concepto y de consi--
derar la pena desde su origen como una reaccidn social..

Edad Media existieron como delitos la heregia, el sortilegio, la he-
chiceria, la magia, 1a blasfemia, el ateismo, el sacrilegio, la posesién.
demoniaca. Estos hechos, que hoy se han refugiado en el seno in-
timo y profundo de la conciencia humana, eran penados con la muer-
te por el fuego, con el azote y las prisiones, precedidos de todos los
tormentos que inventd la Inquisicién. Xstos tormentos se aplicaban
en sdtanos, denominados cdmaraes del tormento, para que los gritos
de los torturados no llegasen al exterior, y los principales eran la
garrucha, el potro y el fuego.

(21) La venganza politica no fué menos terrible, ILoa jefes.
absolutos de los regimenes antiguos y de las tribus salvajes actuales
han considerado a sus sibditos como cosas sometidas a sus caprichos
e intereses. Han empleado en el castigo de log hechos considerados
como delitos todos los suplicios que la crueldad humana ha inventado
como expiatorios, principalmente de los actos de rebelion contra los
gobiernos, el denominado crimen mogestatis de los romanos, Asi, cor-
tar la lengua, manos y pies a los condenados y después echarlos en
una hoguera; extrangular, decapitar, crucificar, descuartizar y ase-
rrar en dos mitades el cuerpo; precipitar a los delincuentes desde lo
alto de una roca; saplastarlos bajo carros cargados; asarlos y Ppo-
nerlos a hervir en pailas de aceites; matarlos con las muertes lentas.
y dolorosas de los suplicios chinos; emparedarlos; dejarlos morir
de pudrimiento; exponerlos vivos a la rapifia de las aves; enterrar-
log hasta el cuello y dejarlos perecer de hambre y de los ardores.
del sol; lapidarlos; sepultarlos vivos; enrodarlos; ordenar ei suici-
dio; entregarlos a las fieras de los circos; marcarlos con marcas.
infamantes; todos estos castigos cupieron en el marco de la penali-
dad antigua en el derecho penal de las épocas pasadas.

(22) En 1764 el Marqués de Beccaria publico un libro comsa-
batiendo los excesos de la justicia y alegd que las penas debian ser
proporcionadas a la gravedad de los delitos; que éstos debian ser
determinados con certidumbre; que el criminal debin castigarse pin
crueldad, sélo con el fin de que no cometiese nuevos hechos. La doe-
trina de Becearia fué una revolucién en el derecho penal. Las ideas
nuevag de Rousseau y las teorias del italiano culminaron en la Re-
volucién Francesa, y a partir de este acontecimiento, como
una consecuencia de la declaracién de los derechos del hombre, se
estableci6é el principio de que los delitos y las penas no podian que-
dar al arbitrio de los jueces sino que debian ser determinados de
antemano. Es el principio Nullum crimen, nullum poena sine lege,
que ha sido denominado por Von Liszt la carta magna de la libertad:
del ciudadano.

(23) En efecto, Ia sociedad ha formulado un eédigo que no es
sino su programa vengativo y que gira alrededor de los principios:
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Es 1a ultima palabra de la ciencia para defender el de-
recho penal como derecho de castigar (24); pero segui-
mos creyendo que la penalidad ha tenido su origen en
la venganza privada transformada después en otras for-
mas de venganza,

El nuevo derecho penal se rebela contra esa fuente
antigna y en un coédigo contemporaneo se ha estable-
cido este precepto: “Las medidas de defensa social no
pueden tener por finalidad el dolor fisico, ni la humilla-
cién humana, ni tiene por fin la expiacion ni el casti-
go” (25).

El sistema penal de todos los paises cultos basado en
la venganza social ha fracasado (26). El individuo va al
crimen por una causa, que es bioldgica, patolégica o so-
cial, que indica en todos los casos una ceguedad, una
jrreflexion, una obnubilacién, una inclinacién humana
primitiva o un constrefiimiento. En cambio, la pena es
el producto reposado de los legisladores, es el resultado

el delito y la pena, la ofensa y la reporacién. La justicia social
empieza ahora a conocer el delincuente, pero todavia sdlo conoce el
delito y su castigo. Von Liszt dice: *el derecho penal tiene como
misién peculiar la defensa més enérgica de los intereses especial-
mente dignos ¥ necesitados de proteccién por medio de la amenaza
v de la ejecucién de la pena, considerada como un mal conira el de-
lincuente”. Es todavia el fundamento de la venganza: el mal

’ (24) Esta defensa es de Von Liszt, quien opina: “La opinién,
muy extendida, que ve la raiz de la pena en el intinto de ven-
ganza manifestindose a través del instinto de conservacién de los
individuos, requiere ractificacién. La expulsién de la asociacién de
la paz, como venganza de sangre, no es reaccién del individmo sino
reaecién de lo asociacién de tribus, como mandataria del orden de
la paz y del derecho. Las acciones contra las cuales se dirige la
regecién aparecen siempre mediata o inmediatamente, como viola-
&ién de los intereses comunes de lo sociedad fomiliar, ya sea como
perturbacién de la paz o como quebrantamiento del derecho, La
pena es, pues, desde su origen, reaccion social (conservacién) contre
{as acciones antisociales”. Tratado, II, 16. Jiménez de Asia sigue
este criterio en su obra cit. I, 8.

(25) Cédigo penal ruso.

(26) El cédigo napoleénico consigndé en sus preceptos la pena
como intimidacion, v expiacion, como reaccién defensiva de la socie-
dad, como castigo ejemplar, ¥ todos los cédigos de log paises europeos
y todes las legislaciones penales de América estdn fundamentadas
en el expresado cédigo francés, tienen como tipicidad la venganza
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de la reflexion, la consecuencia del pensamienio sereno
y frio de los jueces. El panorama de la historia de la
penalidad es espeluznanle. La venganza privada, la ven-
ganza de la sangre, la venganza divina (27), 1la vengan-
za politica (28) y la venganza social han sido, en todos

sacial, “porque la sociedad, dice el Dr. Moisés A. Vieites, sblo ha
encontrado como medios para luchar contra esos hechos que violan
sus bases fundamentsles o séase: la libertad, la vida, el honor ¥ el
patrimonio; el imitarles, castigando al delincuente, devolviendo mal
por mal, atacando a su vez en loz derechos gue dice defender”. Co-
mo debe ser la llamada ley penal, pag. 20. Asi, encontramos que
en Francia existe como pena la muerte por guillotina; en Inglaterra,
1a horea y cl suplicio del gato de las nueve colag; en Espafia, el ga-
rrote v el fusilamiento; en los Estades Unidos la electrocutacién y el
envenenamiento por el gas letal; y en casi todag las naciones, in-
clusive nuestro pais, el presidio ¥ la prisién con segregacibn celular,
ios trabajos forzados y las deportaciones a colonias como la Isla del
Disblo v los confines de Auatralia.

(27) Los tormentos de la Inquisicién lo demuestran asi. Eran
tres, la garrucha, el potro y el fuego. I.—En el de garrucha se colgaba
una polea del techo pasando por ella una gruesa soga; cogian después
sl reo, le ponian grillos, le ataban a los pies una bola de hierro de
cien libras de peso y volviéndole los brazos & la espalda y ascgu-
réndolos con un cordel, lo ataban a la soga por las mufiecas. En
esta posicion le izaban ¥y le daban estrepadas, dejindolo caer de gol-
pe, de modo que ni los pies ni las pesas tocasen el suelo a fin de que
el cuerpo recibiera mayores sacudimientos. 11.—En el tormento del
potro que llamaban también de agua y cordel, estando el reo des-
nudo era tendido boca arriba sobre un banco de madera, al cual le
ataban los pies, lag manos y la cabeza de modo que no se pudiera
mover, v entonces le hacian tomar algunos litrog de agua echiandola
poco a poco sobre una cinta que le introducian en la boca para que
entrando con el agua al gaznate le causase las ansias y la desespe-
racién de un ahogzado. I11I.—Para el tormento del fuego ponian al
reo de pies desnudos en el cepo ¥ bafiandole las plantas con manteca
de puerco, arrimaban a ellas un brasero encendido. Estos tormen-
tos cran aplicados por un sacerdote cristiano inquisidor y segin una
bula del Papa Pabio III, podian durar hasta cinco cuartos de hora,
y se repetian, ddndose hasta tercera tortura, mediando s6lo dos dias
de una a otra. En este periodo se persiguieron hasta los cadaveres
v los animales.

(28) Los jefes se consideraban de origen divino, eran los amos
de sus subditos. En las tribus salvajes aun el jefe se come a los
gobernados, los utiliza de blance para experimentar su destreza en
Jas armas, todos los bienes de ellos son sus bienes y todas las mu-
jeres sus esposas. En la antigiiedad, en el Egipto, el gobierno des-
potico constituia como una pirdmide cuya base eran los trabajadores,
su centro los sacerdotes ¥ log poderosos su chspide. Las pirdmides
fueron un simbolo de la organizacién social egipcia. El pueblo tra-
‘bajaba bajo el latigo para sostener a sus OPTESOTEs. En la época
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los tiempos, mas crueles y reprobables que el delito (29).
Por eso, tiende a borrarse del derecho positivo el sis-
tema actual del derecho penal y a sustituirse con un sis-
tema de derecho protector de la sociedad y de los cri-
minales (30),

6.—Cimentacién,

La evolucién del derecho penal demuestra que el
fundamento del derecho de castigar ha sido, en primer
término, la retribucicon del mal, el principio talionario de
ojo por ojo, diente por dienle; en segundo Iugar, la ex-
piacion, el castigo, el mal infligido al delincuente; ¥y en
tercer lugar, la infimidacién a los demas por la ejempla-
ridad de la pena.

Estos fundamentos refribucion, expiacién e intimi-
dacién son los mejores exponentes de que en las épocas
pasadas ha predominado en el espiritu de los penalistas
y de los formadores de codigos penales, la idea de ven-
ganza, de devolver mal por mal, siguiendo en casi todos
los casos el adagio vengativo: la sangre se lava con san-
gre, e inspirandose en los términos, todavia frecuente-

de los griegos y de los romanos, la esclavitud fué la institucién del
despotismo, el esclavo era una cosa, matar a un esclavo no cra de-
lito, se pagaba su valor simplemente. En Esparta a los esclavos
se les azotaba de vez en cuando para que recordaran que estaban a
merced de sus amos. En Roma, el Sextertium, donde acostumbra-
ban a crucificar a los esclavos, haciéndoles morir lentamente, y a
veces devorar vivos por los buitres, parecia un bosque, tantas cruces
habia. Los antiguos inventaron el castigo de la ergéstula; los ro-
manos, el suplicio de las fieras y de las diversiones en los circos.
Durante la Edad Media, la venganza politica fué ejercida por los
Barones, quienes podian robar, despojar, acuchillar, sin que estos
actos constituyeran delitos.

(29) En todas estas épocas la pena tenia por objeto aterrar,
intimidar, para impedir por el temor la comisién de nuevos delitos.
El criminal era considerado como un ser abyecto ¥ perverso; se tenia
pues, horror y repulsién al condenado. Los delitos eran arbitrarios,
esto es, no habia ley que determinara al juez, cuales hechos debian ser
rastigados siempre.

(30) Es la doctrina difundida por Dorado Montero.
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mente usados, de pindicta privada y vindicta ptiblica (31).

Pero nuevas teorias iniciadas por la escuela positi-
vista ilaliana que fundaron Lombrosse, Ferri y Gardfalo,
aportaron al derecho penal los elementos derivados de
la aniropologia, la biologia y la sociologta para funda-
mentar el derecho de castigar en la defensa social (32).

La evolucion del derecho penal sefidlase entonces
como una lucha de escuelas, como un ataque de la es-
cuela positivista contra el dogmatismo cldsico. En el
campo de la lucha surgieron nuevas escuelas que toma-
ron de la antigiiedad unos principios y aceptaron de Ia
modernista los otros, en un intento de fusidn de teorias
con un eclecticismo marcado (33).

Asi, las teorias existentes para explicar el derecho
de castigar se resumen en leorias cldsicas, teorias posi-
tivas y teorias eclécticas (34).

Las doctrinas que cimentan el derecho de castigar en
ka justicia absoluta: retribucidn, expiacién e intimida-
cién, constituyen las cldsicas. Estas sostienen que el de-
lito es “una violacién del orden moral que es también
un orden juridico y que el Estado tiene el deber de res-
tablecer el orden violado” (35). La pena es la conse-
cuencia del aclo ilicito, pues quien ha causado un mal,

(31) En muchos cédigos penales modernos existen vestigios
de la venganza privada, como cuando se exime o atenda en el marido
la pena si mata o hiere a la esposa que sorprende en adulterio; ¥
vestigios de la venganza politica, como sucede en Italia, Alemania
y en otras naciones donde se pena con la muerte el atentado al Jefe
del Gobierno. s que, en virtud del principio sociolégico de la su-
pervivencia, que permite subsistir al lado de las férmulas nuevas,
las antiguas no han podido despojarse stn muchos codigos penales
vigentes de su cardcter fundamental de venganza.

(32) “La doctrina de la defensa gocial ensefia que la sociedad,
atacada y amenazada en su seguridad y en lag eondiciones esencia-
les de su funcionamiento regular por los delincuentes, se defiende
colocando a los més dafiosos en la imposibilidad de dafiar de nuevo
por una privacién perpetua o temporal de la libertad. Vidal, ob.
cit. pig. 64.

(33) Roux, I. 10.

(84) Masaveu, 21; Roux, I. 1L

(35) Vidal, 64.



102 BOLETIN DE LA ACADEMIA DE

debe expiar su culpa. El delito es asi una forma abs-
tracta, un molde Gnico con el cual deben ser medidos
todos los delincuentes; y la pena es una retribucion del
mal causado. Se castiga quia pecatur, porque se ha de-
linquido.

En cambio, para las teorias positivistas, el delito de-
be ser considerado como un fendmene social, como un
producto historico, como un concepto artificial: es el he-
cho que una sociedad prohibe que se realice porque esti-
ma que le hace dafio. La pena toma otro aspecto, Se oasti-
ga, con el fin de prever futuros delitos, no por haberse
cometido ¢stos, sino ne pecatur, para que no se delin-
ca nuevamente por el mismo reo o por los demas indivi-
duos (36).

Las teorias eclécticas toman de ambas concepciones
de delito y pena los principios armonizables para una
doctrina que considera el acto delictuoso como fenome-
Ro natural y como fenémeno social, producto de factores
individuales y de factores sociales, y la pena con los ca-
racteres concurrentes de expiacidn, infimidacién, retri-
bucion, por una parte, y correccidn y educacién, por la
otra (37).

Los tratadislas alemanes (Bauer) hacen esta clasi-
ficacion basandose en los aspectos subjetivo y objetivo
del delito y de la pena, y dividen las teorias explicativas
del derecho de castigar en absolutas, relativas y mirxlas
(38), incluyendo entre las primeras a la de Kant, que exi-
ge que la pena siga a la accion culpable, principio expia-
cionista (39}; entre las segundas, a las del contrato so-
cial (Grocio, Rousseau, Beccaria, Filangieri, Fitche) (40),
a las de prevencién general (Feurbach) (41) y de pre-

{36) Oneca, 13.

(87) Onmeca, 16; Roux, I, 12.

(38) Masaveu, 21; Haus, 17.

(39) Kant se inspira en la vieja doctrina de Platén.
(40) Haus, 15, N¢ 29; Vidal, 62.

(41) Masaveu, 22.
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vencién especial (Roeder), que asignan un solo fin a la
pena (42), y también a las que le asignan varios fines,
como amenaza penal, prevencion general, eficacia de la
pena, prevencion especial, esto es, intimidacion, correc-
cion e inocuizacion (Listz, Van Hamel y Prins), (43); v
entre las uliimas, a las que tienen por caracter esencial
explicar y limitar la responsabilidad moral por la res-
ponsabilidad social (Rossi, Haus, Garraud, Chauveau y
Helie, Merkel, Binding, Manzini, Pacheco) (44).

% ~—Codificacion.

Las doctrinas de los filosofos y de los penalistas se
han concretado en un cuerpo de ley, denominado cd-
digo penal, en otros cédigos especiales, como el militar,
v en leyes que asignan penas por aclos delictuosos pre-
vistos en ellas y a las cuales se aplican las disposiciones
del cuerpo de leyes penales comin, como lo ordena en
el derecho venezolano el articulo 7 del cddigo penal,
que dice: “Las disposiciones del presente cédigo en su
Libro Primero se aplicardn también a las malerias regi-
das por ofras leyes, en cuanio dicten penas y siempre
que en ellas no se establezca nada en contrario” (45).

El codigo penal venezolano no sigue doctrina algu-
na determinada. Esta copiado del italiano de 188%. En
consecuencia, adopta un marcado sabor cldsico. La pena
conserva el sentido de expiacion como resultado del con-
cepto de justicia absoluta, y en su determinacion se atien-
de mas a la objetividad del delito que a la consideracion
del delincuente, como en los casos de lesiones, en los cua~-
les la gravedad se gradua por el dafio causado, esto es,
por los dias de enfermedad o de incapacidad para el

(42) Masaveu, 22.

(43) TLiszt, Tratado.

(44) Masaveu, 34.

(45) TPara antecedentes en la legislaciéon venezolana véase Tu--
lio Chiossone Comentarios al cédigo penal venezolano, pag. 44.
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trabajo (46). Se establece el criterio clasico de propor-
cionalidad del delito y de la pena. Sin embargo, timida-
menie atin, se adoptan medidas de seguridad para los
locos, menores y alcohdlicos, mas no para los afectados
de enfermedades mentales insuficientes, y se asignan
fines correccionales y reformadores a las penas restricti-
vas de la libertad.

8.—Interpretacion,

Iia tunica fuente del derecho penal positivo actual
es la ley (47), segun el principio nulle crimen, nulla poe-
na sine lege preconizado por Beccaria en 1764, admitido
en la constituciéon norteamericana de 1770 formada por
el Congreso de Filadelfia, adoptado por la Declaracion
de Derechos del hombre en Francia en 1789, e inscrito
posteriormente en casi todas las constitucicnes de los
otros paises europeos y americanos (48).

Los codigos penales han acogido este precepto como
fundamental. Un hecho no constituye delito sino esta
previsto en la ley penal, ni puede imponerse una pena
que no esté prescrita por las leyes,

De este modo estd concebido el primer articulo del
codigo penal venezolano, que dice: “Nadie podrd ser
castigado por un hecho gue no estuviere expresamente

(46) En la misma forma estd estructurado su modelo, el ¢é-
digo penal italiano.

(47) En consecuencia, no pueden considerarse como fuentes
en derecho penal ni la costumbre, ni los principios generales de de-
recho, ni la jurisprudencia de los tribunales.

(48) Segun el articulo 32, aparte 17 de la Constitucién Na-
cional promulgada en 1936 la Nacion gerantiza a los venezolanos no
ser presos ni detenidos sin que preceda informacién sumaria de ha-
berse cometido un hecho que merezca pena corporal En el cédigo
penal del Urnguay se considera delito toda accién u omisién expre-
samente prevista por la ley penal, y bara que ésta se considere tal
debe contener una norma y una sancién. Para el coédigo penal me-
jicano es delito el acto u omisién gque sancionan las leyes penales.
También lo establece el nuevo cédigo penal italiano y estd consigna-
do en los cédigos penales de muchas naciones.
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previslo camo punible por la ley ni con penas que ella no
hubiere establecido previamente” (49).

La interpretacion en el derecho penal estd gravada
con el espiritu de legalidad en los delitos y las penas, que
domina en la materia, de modo que tiene normas pecu-
liares y es sumamente restringida. En caso de duda no
pueden aplicarse ni la analogia ni el arbitrio, como ve-
remos mas adelante, sino resolverse la duda en el sen-
tido mas favorable del reo. La interpretacion judicial, que
los expositores del derecho dividen en légica y grama-
tical (50), es de necesaria aplicacion en el derecho penal,
porque toca al juez determinar los delitos imputados,
segiin los elementos establecidos por las leyes. Pero no
debe concluirse que el juez no pueda tener cierta exten-
sion en la calificacién de los hechos, porque como la
segunda parte es casuitica en el cédigo penal, debe poseer
el magistrado cierta latitud de juicio tanto en la apre-
ciacién de los hechos como en el encaje de éstos en los
delitos-tipos establecidos (b1).

9.—Estructuracion.

Toda la estructura de nuestro codigo penal esta basa-
da en el principio que le sirve de portada: mullum crimen
nulla pena sine lege. El legislador ha construido un ta-
blero, y sus cwadros estan formados por los delitos-lipos.
Entre los penalistas alemanes, Binding denomina este

(49) Cuello Caldn, 167, nota 4.

(60) Hay dos clases de interpretacion: la auténtica que deri-
va del espiritu del legislador, manifestado en las exposiciones que
preceden a los cédigos, en los debates de las leyes, etc. y la judicial,
que corresponde al juez, cuando aplica la ley a los casos concretos
v forma un concepto definido de los casos. La judicial puede ser
légica, extensiva, cuando busea el sentido de la ley, o gramatical,
cuando se cifie al significado de las palabras del texto legal.

(51) ¥n el caso judicial Palmolive-Lahoud aplicaron nuestros
tribunsales las dos interpretaciones. Lahoud fué condenado en pri-
mera instancia por una interpretacién extensiva de la ley sobre fal-
gificacién de marca de fabrica, y absuelto en segunda instancia
por una interpretacién restrictiva.
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tablero o cuadro directivo Tatbestand, v Beling, Leitbil-
der. Cada delito-fipo es igual en su forma a los otros.
Consta de dos elementos: uno externo, objetivo, el re-
sultado material; olro inferno, subjetivo, la intencion y
voluntad de verificar el acto. Si se cumple un hecho.
pero falta el elemento interno, no hay delito, viceversa
(52). Si este elemento interno varia, asimismo varia la
colocacion del hecho en los cuwadros del tablero, como
cuando con actos dirigidos a ocasionar una lesidon perso-
nal, se causare la muerte, no puede considerarse el he-
cho como un homicidio, sino como una lesién, y lo con-
trario, cuando con actos dirigidos a ocasionar la muerte,
s6lo se causare lesion, el delito es un homicidio.

Cada delito-tipo se subdivide en otros que tienen su
misma denominacidn, pero pena distinta, segin que en-
caje en cada escala de valores que el legislador establece
para el juez; asi, €l homicidio, delifo-tipo, tiene la sub-
especies de homicidio agravado (parricidio, infanticidio),
homicidio culposo, homicidio preterintencional, ete. Las
circunstancias que influyen en esta calificacion del
delito-iipe en su especie pura y en sus sub-especies son
caracterizaciones del obrar humano y pueden denomi-
narse centrales v periféricas, Las primeras son las gque
determinan la especificidad, la tipicidad, el verbo como
dice Beling, matar, robar, violar; las segundas son los mo-
mentos que se contraen al ambiente, medio, objeto, et.,
que graduan las escalas de valores segiin el significado
objetivo del comportaminto, consistentes, pues, en una
amenaza, o en el lugar y el tiempo en que se comete
el hecho, p. e, ejecutarlo en despoblado o de noche; o
del objeto determinado, como en el hurto, la cosa aje-
na; o del medio empleado, como el arma; o del efecto
del hecho, asi la muerte, una herida.

(52) E. Beling, Il significato del principio: ‘“nulle poena sine
lege poenali”, nella determinaziome dei concetti fondamentali di di-
ritto penale en La Giustizia Perale, 1I, 319, 1931,
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Fuera del tablero, catalogo, indice o elenco de los
delitos-tipos, el legislador ha colocado amplios circulos
de penalidad para los casos en que se ha iniciado un de-
lito-tipo o se han realizado todos los actos que lo consti-
tuyen sin consumarse, denominados lentativa y frusira-
cién; y también para los actos de instigacion, participa-
cién, concurrencia, formas que se establecen siempre en
relacion con cada delito-tipo, y asi se dice: tentativa de
hompicidio, homicidio frustrado, complicidad en el homi-
cidio, ete.

De acuerdo con la presente idea constructiva, a cada
delito-tipo se seiiala una pena correspectiva; a cada sub-
especie, también su pena correspondiente; y a cada cir-
cunstancia modificativa, imprescindiblemente, una pena
modificada. Los cédigos penales actuales, como el nues-
tro, tienen un sello comun, una forma comin, son “un
conjunio de delitos-tipos con penas correspectivas” (53).

10.—QOrientacion,

El derecho penal contemporaneo tiende a destruir la
estructura de ese bloque positivo denominado codigo
penal, construido con delitos-lipos y penas correspecli-
tivas, iniciandose la transformacién por la admision de
los siguientes principios: a) Analogia; b) Arbitrio Judi-
cial; ¢) Peligrosidad; d) Medidas de Seguridad; y €) Sen-
tencia Indelerminada. Estos principios tienden a des-
plazar en el futuro la parte especial de los cédigos pena-
les, y con ella, toda la estructura legislativa penal actual.

a) FEl principio de la analogia es admitido por la
legislacién civil (54), como principio supletorio, eficaz
para llenar las lagunas de Ia ley, el silencio del legisla-

(b3) Beling, art. cit.

{54) La parte final del articulo 4 del c6digo civil venezolano
establece: “Si una controversin no pudiere decidirse con una dis-
posicién expresa de la Ley, se tomardin en consideracién lasg dispo-
siciones que regulan casos semejantes o materias andlogas”.
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dor, y en €l derecho penal no seria una novedad porque
constituyd el derecho comiin anterior a la revolucion
francesa, en el cual delitos y penas eran arbitrios (55):
pero es muy dificil arrancar de las constituciones y de los
codigos penales la regla nulle crimen, nulle poene sine
lege (56). Sin embargo, algunas legislaciones no han te-
nido nunca esta regla, otras la han repudiado (57), y mu-
chas, de tipo transitorio, que aceptan la docirina de la
peligrosidad, estin en posibilidad de admitir la analo-
gia (58).

En la legislaciéon penal venezolana es inadmisible 1a
interpretacion analdgioca.

b) Fué Garéfalo quien primero seiald la peligro-
sidad de los delincuentes, denominandola temibilidad y
haciéndola consistir en la perversidad constante y acti-
va del delincuente y la cuantidad del mal previsto que
hay que temer por parte del mismo delincuente (59).
Siguiéronse después estudios sistematicos de esta nocidn,
proponiéndose sustituir con el eslado peligroso tunica-

(b5) El derecho penal de Inglaterra, Irlanda y Escocia mno
tiene su fuente en la ley, sino en la costumbre, common law, de
modo que los jueces ingleses tienen, como tnica guia de interpreta-
ci6én, la jurisprudencia anterior y el arbitrio.

(66) EI principio de la legalidad de las penas tieme hoy la
significacién de una garantia de proteccién de la libertad y de log’
derechos de los ciudadanos contra posibles abusos de autoridad. Me-
diante este principio, el ciudadano sabe lo que puede y lo que no de-
be hacer, sabe a las consecuencias a que se expone si infringe el
precepto legal y gue, por el contrario, nada habri de temer si ajus-
ta su conducta a las normas legales.

(57) El cédigo penal ruso, en su articulo 8, declara: “Se re-
puta peligrosa toda accién v omisién dirigida conira la estructura
del estado soviético o que lesione el orden juridico creado por el ré-
gimen de los trabajadores y campesinos para la época de transicién
a la organizacién social comunista”. Xl principio de la legalidad
de los delitos no entra en esta concepcién porque el juez, en Rusia,
tiene el arbitrio suficiente para decidir si una accién es o no peli-
grosa para el orden soviético, puede aplicar la analogia, y no existe
una lista cerrada de delitos. Cuello Calén, 168, nota 7.

(68) Profesor Anossow, Sobre la analogia, La Giustizia Pe-
nale, I, 1934, pdg. 186.

(69) Garofalo, La Criminologia.
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mente la condicién de cierta categoria de delincuentes
que no es posible explicar por el fundamento de castigar
el hecho perseguido, y estableciéronse categorias con es-
tos delincuentes peligrosos, como las de profesionales,
reincidentes, defectuosos, vagos, bebedores habituales,
efe. (60).

Preséntase actualmente la nocion de peligrosidad
como sustitutiva del clasico concepto de responsabilidad
e imputabilidad y en lugar de castigar con una penda el
hecho considerado como delito, se somete a tratamiento
al autor para procurar su readaptabilidad o curacién
(61). El codigo formado tomando como fundamento . la
peligrosidad cambia por completo de estructura, porque
este principio tiene una base mas amplia que €l binomio
delifo-tipo y pena correspectiva. En este ultimo, el domi-
nio de la penalidad esta restringido a los delitos-lipos, y
cada delifo-tipo representa un atomo en el conjunto, un
cuadro del tablero, sin conexion con el otro delito-tipo.
Graficamente puede compararse a un nimero conside-
rable de pequefios circulos, colocados en un plano inde-
finido, correspondiendo cada cireculo a un delito-tipo (62).

“E] cédigo construido sobre el principio de la peligro-
sidad, en cambio, debe ser representado de modo dis-
tinto. El radio acciones de peligro comun forma un gran
circulo dentro del cual se esparcen los pequeitos circulos
que representan las acciones singulares previstas en los
articulos del cédigo. Pero el espacio existente entre esos
pequefios circulos es también objeto del derecho penal,
no puede existir espacio vacio de penalidad, porque los

(60) Jiménez de Asia, ob. cit, pag. 459.

(61} “Se somete a tratamiento, no porque el hombre que ha
cometido una trasgresién sea libre, no porque sea jdéntico a si mia-
mo v semejante a Jos demds, no porque sea normal ni intimidable,
sino porque constituye un peligro para la sociedad, porque con Sus
actos revela su temibilidad o estado peligroso.

(62) Profesor J. J. Anossow, L’ analogia del diritte penale,
La Giustizia penale, I, 1934, pdg. 186.
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circulos solo répresentarian los puntos salientes fuera del
centro de atraccion. El cddigo penal dogmatico es esta-
tico, aislado e individualista: €l otro, fundado en la pe-
ligrosidad, da idea de continuidad en la cual las accio-
nes singulares representan los sintomas, los indicios de-
terminados de peligro para la sociedad” (63).

El cédigo penal venezolano se basa unicamente en la
consideracion del delito. No ha introducido reformas
que se refieran a la peligrosidad.

c) Los prificipios de la analogfa y de la peligrosi-
dad conducen al del arbitrio judicial (64). En la 6rbita
del derecho penal hay legislaciones que lo han adoptado
ampliamente, de modo queé el poder de los jueces traspa-
sa el campo de la analogia y es ilimitado para condenar
o absolver, ¥ aunque el hecho procesado encaje en los
delitos establetidds, pueden los jueces terminar el pro-
ceédimienio si consideran que no es peligroso para el or-
den jurldido éstablecido (65). Asimismo, pueden aplicar
tetroactivamente la ley pehal cuando €l hecho aparezcea,
dunque retrospectivamente, punible y moralmente re-
probable segiin la conviceion general,

In el derecho penal venezolano no es aceptable el
principio del arbitrio judicial, porque el codigo se inspi-
ra todavia en los codigos dogmaticos de delifo-tipo y pe-
na correspectiva; pero en aquellos exiranjeros de tipo
transitorid, eh los cuales se admite la peligrosidad, el
juez tiene que juzgar acerca del grado de temibilidad del
delincuente y valorar el peligro que su acto entrafia para

(63) Mismo articulo. Jiménez de Asda, E! nuevo derecho pe-
nal, pag. 87.

(64) En muchas legislacicnes se ha implantado, tal como en
1a suiza, en que el Juez decide como si fuers legislador el caso que
no encuentre previsto en la ley, y en la norteamericana, en que el
magistrado considera cada caso distinto de los demds y juzga ate-
niéndose a sus especiales circunstancias.

(65) Avv. Genaro Escobedo, Ancore swll’ analogia mell diritto
penale sostanziale, La Giustizia Penale, 1. 1934, pdg. 190.
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la sociedad, y necesita, por lo consiguiente, amplias fa-
cultades valorativas (66).

d) En los cddigos penales vigentes perdura la ins~
titucion de la pena como un mal, o un dolor, o un sufri-
miento que se inflige al delincuente, y tratase de justifi-
car este proceder de la sociedad, en virtud del cual mata,
envia a trabajos forzados, encierra perpetua o temporal-
mente en una celda, o relega a una colonia aislada o mal-
sana a sus asociados, alegandose que la pena es la re-
afirmacicén del derecho violado, o el restablecimiento del
orden sociul, o el instrumento de la defensa social.

Pero la experiencia ha demostrado la ineficacia de
la pena, su inutilidad ante los impulsos criminales y
en presencia de la fuerza incontenible de las necesida-
des humanas gue impelen al hombre a matar, a robar por
hambre, o por una pasién poderosa (67). Ferri dice que,
ante esa inutilidad, la pena a lo mas cumpliria una mo-
desta funcion, esto es, contener dentro de la observancia
de la ley a aquellas naturalezas oscilantes entre el bien
y el mal, a los no completamente honrados ni completa-
mente criminales (68).

(66) ‘“Los nuevos jueces no serfn juristas, sino antrepdlogos,
psicilogos, psiquiatras, verdaderos médicos sociales, en fin. Debe-
rAn poseer, por consiguiente, una sélida cultura antroposociolégica,
psicolégica y psiquidtrica; y, aungue suene a sacrilegio en los oidoa
contemporéneos, lo que menos preciserin conocer es el derecho”,
Jiménez de Asta, Kl muevo derecho penal, 90,

(67) Moisés A. Vieites, ob. cit. pdg. 22. Este autor demuestra
con la experiencia, la estadistica y la opinién de los mas reputados
penalistas, que las penas no son los medios mas eficaces para luchar
contra el delito, v el Profesor Peritch de la Universidad de Belgrado,
-exclama con Lammenais: *“Cuando pienso que son hombres los que
juzgan a los otros hombres, siento un estremecimiento: porque sien-
do ellos hombres también los jueces, no escapan a la caracteristica
fundamental de todos los hombres a saber, la de ser imperfectos e
inclinados a los crrores y a las culpas, caracteristica que hace de-
cir & Givanowitech que todos los hombres llevan en si el estado psi-
quico de eriminal latente.

(68) Al mismo legislador tampoco escapa el pensamiento de
la imperfeccion humana para juzgar al semejante y por eso establece
causas de recusacion de jueces y juicios de queja.
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La pena, pues, esta en decadencia y tiende a ser sus-
tituida definitivamente por las medidas de seguridad.
En los proyectos actuales de codigos penales, y en al-
gunos aprobados ya en estos ultimos afios, las medidas
de sequridad son sustitutivas o complementarias de la pe-
na, tienen un caracter dual, pero siempre alejado de toda
sospecha de sancidn o casiigo (69).

Consisten las medidas de seguridad en la libertad vi-
gilada, en la destinacién a colonia agricola o casa de fra-
bajo, en la fianza de buena conducta, para sujetos im-
putables o autores de hechos leves; en la reclusion en
casa de cura o custodia para los bebedores habituales y
para los toxicdmanos; en el reformatorio, para los meno-
res; y en el manicomio judicial, para los enfermos de la
mente (70). Otros codigos establecen medidas de defen-
sa social de naturaleza médica o de indole médico-pe-
dagégica (71).

(69) Toda la idea de Rocco, autor del proyecto del codigo pe-
nal italiano, dice a negar a las medidas de seguridad el valor de
sancién juridica, porque sancién es segiin el sentido tradicional, reac—
cién conira un mal. Por eso las medidas de seguridad que establece
el eédigo penal italianp son administrativas; el juez juzga y entrega
el autor del acto peligroso a las autoridades administrativas para que
sea sometido a tratamiento o cumpla las otras medidas asegurado-
rag”. De Marsico, Revista de Derecho Penitenciario.

(70) El articulo 215 del cédigo penal italiano establece: “Las
medidas de seguridad pueden distinguirse en detentivas y no deten-
tivas. Son medidas de seguridad detentivas: 19 Envic 8 una colonia
agricola o casa de trabajo; 29 reclusién en casa de tratamiento; 3¢
internacion en manicomio judiciel; 49 internacién en un reforma-
toric judicial. Son medidas de seguridad no detentivas: 19 Libertad
vigilada; 29 prohibicién de residencia en una provincia; 39 prohi-
bicién de frecuentar tabernas o expendios piiblicos de bebidas al-
cohdlicas; 49 expulsién del extranjero del Estado”.

(71) Se estan usando ya tratamientos fisicos y gquimicos. “En
el Reformatorio de Elmira se ha sometido ya a una especial educa-
cién o renovacién fizica a categorias de delincuentes anémicos men-
talmente débiles, afectados de sberraci6n intelectual, ete.: que Brock-
way cita como un rasgo distintamente caracteristico de los Refor-
matorios americanos, la importanciz atribuida y la atencién pres--
tada al tratamiento metédico para la renovacién del organisme ma-
terial. FEl conocido psiquiatra italiano Ernesto Lugaro ha propuesto
curar a los criminales con habitus hipertiréidico, mediante la reac—
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e) Por 1ltimo, se preconiza la indeferminacion del
tiempo de la condena en la sentencia como un principio
aventajado en la prevision penal, en virtud del cual la
duracién de la pena o de la medida de seguridad depen-
derian del efecto correccional o curativo empleado (72).
Este principio seria atentatorio si no se rodeara de las
condiciones necesarias para impedir abusos (73).

11.—Delineacién,

La linea directiva en medio de esta orientacion pe-
nal esta fijada, segin Jiménez de Asua, por cddigos de
transicign hacia un porvenir remoto de la ciencia penal.
La visidn lejana conduciria a un codigo protector de la
sociedad mediante la proteccion de los delincuentes (74)
sefialada por Dorado Montero en Espafia (75); y la vi-
sién inmediata, a férmulas penales de preparacion, me-
diante el establecimiento de dos cddigos, uno represivo y
otro preventivo. El represivo, que este antor denomina
sancionador, seria un cuerpo dual en el que se admitie-
ra el principio del libre arbitrio armonizado con los de
peligrosidad y arbifrio judicial, contenidos éstos en jus-
tos limites (76); el preventive, otro cuerpo de leyes para
la prevencion, basado en la consideracién de la peligro-

cién parcial de la gldndula tiroides; Timme emplea un tratamiento
opoterdpice con los jovenes delincuentes, que también aconseja di
Tullio”. Jiménez de Asta, El nuevo derecho penal, pag. 89.

(72) Vidal dice que el sistema propuesto de sentencias inde-
terminadas fué rechazado en los congresos internacionales peniten-
ciarios, anteriores al de Washington de 1910, que lo admitié. Ob.
cit. pag. 616. Jiménez de Asla escribié una importante monografia
sobre sentencia indeterminada.

(73) Véase férmula indicada por Jiménez de Asda, Derecho
Penal, pag. 115.

(74) “Defender a la sociedad y proteger a los delincuentes son
dos principios que lejos de excluir se integran”. Jiménez de Asis,
Fl nuevo derecho penal, pag. 84.

(75) El derecho protector de los criminales, Madrid, 1916.

(76) El proyecto de cddigo penal italiano de 1921 y el codigo
penal ruso de 1926 se consideran como modelos de codigos san-
cionadores. - .
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sidad ante-delictiva, cuidando de los individuos que pue-
den ocasionar dafio a la sociedad por su condicién te-
mible, aunque no hayan delinquido aun. Se presumiria
gue son peligrosos dentro de esta legislacién preventiva,
los enfermos mentales agitados, los menores abandonados
y moralmente pervertidos, los mendigos y vagabundos,
los bebedores habituales, las prostitutas, proxenetas y ru-
fianes, y en general, los individuos que pueden com-
prenderse en el vocablo hampa, o de sujetos de malg
vida, denominados malvivientes. Otros autores, Bir-
kemeyer, Beling y Longhi, propugnan la idea de los dos
codigos, pero estiman que el represivo debe ser un codigo
al eslilo clasico puro, con delitos y penas: y el preventi-
vo, €l codigo de la peligrosidad con todos los principios
que acerca de esta materia se han trazado.
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