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Preliminares
Poder Judicial del Estado de Guanajuato

a publicacion trimestral Mentes Penales; es editada por la Unidad
Académica de Investigaciones Juridicas del Poder Judicial del Estado de
Guanajuato.
Su finalidad es promover la difusion del conocimiento juridico-
cientifico, a través de la publicacion de resultados de investigaciones
aplicadas que ofrecen soluciones a problemas concretos.
La responsabilidad del contenido de los articulos recae exclusivamente en sus autores
y no refleja necesariamente la posicion oficial del Poder Judicial del Estado de Guanajuato.
Se autoriza la copia o redistribucion, total o parcial, de esta obra bajo la condicion de
que se cite adecuadamente la fuente, el autor y la obra sea atribuida a la Unidad Académica
de Investigaciones Juridicas.

Declaraciones

I.- La publicacion digital Mentes Penales sigue una metodologia propia para todos los
trabajos de Investigaciones Juridicas del Poder Judicial del Estado de Guanajuato.

II.- Se asegura la publicacion de réplicas cientificas a los trabajos, siempre y cuando verse
sobre el tema principal del texto replicado, la extension sea de 15 paginas maximo y
satisfagan los requisitos metodologicos propios de investigaciones juridicas que constan en
el micrositio poderjudicial-gto.gob.mx/index.php?module=uaij.

III.- Se publicaran articulos de invitados y de todo aquel interesado en
difundir el resultado de sus investigaciones, mismas que podran enviar o 21
libremente al correo electronico gilberto.martinon@poderjudicial-gto. gob. "-:r:‘h'!- T
mx.

Los trabajos enviados seran evaluados por el comité editorial de la revista,
quien determinara si admite o niega la publicacion.

El envio de la investigacion implica la declaracion formal del remitente
de que el articulo es inédito y de su autoria; asi como que sabe y acepta ceder, de manera
irrevocable, los derechos de autor al Poder Judicial del Estado de Guanajuato. Asimismo
asume, la responsabilidad de potenciales dafios que su escrito pudiera causar, desligando a
Investigaciones Juridicas y al Poder Judicial del Estado de Guanajuato.

IV.- Las investigaciones se difunden mediante el modelo diamante, garantizando su total
acceso sin costo alguno para sus lectores y eximiendo a los autores del pago de tarifas por el
procesamiento de articulos (APC's).

Este enfoque subraya el compromiso de la unidad académica de investigaciones
juridicas con los principios de la ciencia abierta, promoviendo una difusion extensa del
conocimiento cientifico.
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Presentacion

entes Penales, nimero 3 de 2026, retine tres trabajos
desde distintas perspectivas.

3 El namero abre con un resumen de la conferencia
de la jueza Mtra. Noemi Barbosa Aguilar, ;Puede una decision
ser legal y al mismo tiempo injusta?, en la que aborda las
perspectivas de género y de nifiez como herramientas para
considerar el contexto de cada caso.

A continuacion, la jueza Nashiely Berenice Araiza Garcia,
en Acuerdos probatorios. La herramienta procesal olvidada en
la etapa intermedia, examina la naturaleza, finalidad y efectos
de esta figura procesal en la etapa intermedia y en el juicio oral.

Cierra este nimero la version en espafiol del texto de Arturo
Rocco, El problema y el metodo de la ciencia del Derecho
penal, vinculado con la formacion de la direccion técnico-
juridica de la dogmatica penal.
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5% Resumende
conferencia

e

v ;Puede una decision ser legal y al mismo tiempo
injusta? género, nifiez y adolescencia en el sistema
de justicia para adolescentes™

a pregunta que sirve como punto de partida para toda
esta reflexion es: ;puede una decision ser legal vy,
) al mismo tiempo, injusta? Esta interrogante resulta
especialmente relevante cuando hablamos del derecho penal v,
particularmente, del sistema de justicia para adolescentes, porque
el derecho penal surgid precisamente para limitar el ejercicio del
poder, evitar que la fuerza se impusiera como mecanismo para
resolver los conflictos y establecer reglas que permitieran proteger
los derechos de las personas. g
Sin embargo, esa misma estructura
juridica puede producir efectos
contrarios cuando la norma se aplica de
manera automatica, sin atender a las §§
circunstancias particulares de quienes se
encuentran involucrados en un conflicto.
En el sistema de justicia para adolescentes
esta reflexion adquiere una dimension especial.
Aqui no solamente estamos resolviendo hechos

* Resumen de la conferencia publicada con autorizacién expresa por
parte de la autora. Dicha conferencia fue organizada por "Justicia y
dignidad paralos impartidores de justicia de Guanajuato" A.C.
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. Legalidad e injusticia. Ocurr-icrlos en el p asaFlo, Si.no. que
Una decision puede ser tambien estamos 1pteW1nlend0
formalmente legal y sobre trayectorias de vida.
materialmente injusta. Cada  decision que  se
En justicia para adopta puede abrir o cerrar una
adolescentes, cada oportunidad; puede permitir que
LI RUTE W B LRI yna persona adolescente redirija
trayectorias de vida. su rumbo o, por el contrario, puede
£ L) (DO profundizar las condiciones de
sin contexto puede . oy
e el desigualdad y vulnerabilidad en
y vulnerabilidad. las que ya se encontrgba. .

Asi pues, la funcion de quienes
participan dentro de este sistema implica una responsabilidad
mucho mas amplia que la simple aplicacion literal de una
disposicion legal.

Durante mucho tiempo se sostuvo que aplicar la ley de manera
uniforme era suficiente para garantizar la justicia. En apariencia,
esa idea parece correcta: si todas las personas son iguales ante la
ley, entonces todas deberian recibir el mismo trato. Sin embargo,
en la practica advertimos que muchos asuntos llegan incompletos a
nuestras manos, porque el expediente no siempre contiene toda la
historia de las personas.

El derecho puede decirnos qué
ocurrio desde una perspectiva formal,
pero no necesariamente explica
por qué ocurrid, cuales eran las
relaciones entre quienes participaron,
qué condiciones existian alrededor
de los hechos o qué factores pudieron
influir en la conducta de las personas.

12
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Ahi es donde aparecen herramientas PAEEE TSUENEEESCS
como la perspectiva de género, la[RiEN R EVAE]
perspectiva de nifiez y adolescencia y la G glenero, ninez,
interseccionalidad. Su finalidad no consiste R

.. e e 1 . . interseccionalidad
en sustituir el analisis juridico ni en modificar .
bitrariamente las reglas del proceso, sino en [l sustituyen el
aroitraria g p , analisis juridico.
ampliar nuestra manera de observar un caso. Su funcién es ampliar

En rigor, se trata de comprender IR e T Eo
que las personas no llegan al sistema de RIS TR SES0 I
justicia en condiciones idénticas y que ERIZEEUERE OIS
una aplicacion aparentemente neutral [RERGEUILETE TG,
de la norma puede producir efectos RIS
profundamente desiguales. L3R EIIET OIS

. - personales y

Estas perspectivas resultan utiles para N
todas 1 L tervi factores invisibles
odas las personas que intervienen en un TN
proceso. Para quien ejerce la defensa,
pueden permitir la construccion de una teoria del caso mas
completa y evitar que una persona sea responsabilizada a partir
de prejuicios o interpretaciones incompletas.

Para el Ministerio Publico, permiten investigar mejor,
identificar circunstancias relevantes y evitar omisiones que
‘ posteriormente debiliten una acusacion.
Para la asesoria juridica victimal
X 9
# ayudan a comprender el dafio en todas
sus dimensiones y a procurar una
reparacion integral

Para qulen Juzga permiten

13
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3. Igualdad y dignidad. Un ejemplo permite mostrarlo con
B R TEIGETR Tl claridad. En un asunto relacionado con
PUELR e EI M IELGON secuestro, una mujer adolescente  habia
LDV UR U O sido considerada coautora principalmente
b REE L orque  tenfa una  relacion  sentimental
en condiciones -
distintas. con una persona adulta Vlnculgda con
Las perspectivas el delito. Sin embargo, ql revisar las
surgen para pruebas desde una perspectiva de género
corregir y de adolescencia, se advirtio6 que ella
desigualdades unicamente habia acudido una vez al lugar
historicas y de los hechos, que ni siquiera conocia a
reconocer la persona privada de la libertad y que
diferencias su vinculo con quien si intervenia en la
ORI, actividad delictiva era de caracter afectivo.
* Impartir justicia .
A El hecho' ’ de que una mujer mantenga
R s una relacion §ent1mqntq1 con alguleq que
para dictar comete un delito no significa, por si mismo,
TSR () (Ml que también participe en esa conducta.
justas y dignas. Entonces, la pregunta no debe ser
Uunicamente qué norma se puede aplicar,
sino si realmente estamos comprendiendo la realidad que
se encuentra detrds del caso. Hacer esta ‘
distincion no debilita al sistema de justicia;
por el contrario, lo fortalece, porque una 4
decision resulta mas legitima cuando
responde a los hechos acreditados y no
a estereotipos.
Para comprender el origen
de estas perspectivas es necesario
mirar hacia atrds y revisar como se ha

14
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entendido historicamente la igualdad. Autores
como Luigi Ferrajoli han explicado que
la manera de responder frente a las 4
diferencias entre las personas ha j
atravesado distintas etapas. Una
primera forma consistia simplemente
en ignorarlas.

Bajo ese modelo, el derecho
practicamente no intervenia frente a muchas %
situaciones de desigualdad y las relaciones de
poder terminaban resolviendo los conflictos.

Durante largos periodos, por ejemplo, las mujeres no
heredaban en igualdad de condiciones, requerian autorizacion
para realizar determinados actos juridicos o se encontraban
sometidas a figuras de autoridad masculina.

También la violencia dentro de la familia llego a
considerarse un asunto privado respecto del cual el Estado
no debia intervenir. Algo semejante ocurri6 en materia de
nifiez y adolescencia: nifias, nifios y adolescentes no eran
reconocidos plenamente como sujetos de derechos y existian
disposiciones que permitian a madres y padres “corregir”
a sus hijos, expresion que incluso podia utilizarse para
justificar determinadas formas de violencia.

Hoy sabemos que nifias, nifios y adolescentes necesitan
limites. Eso no esta en discusion. Pero esos limites deben
establecerse a partir del respeto a su dignidad, de Ila
asertividad y de mecanismos acordes con su desarrollo, no
dentro de contextos violentos.

Finalmente, considero que el verdadero reto de
quienes intervenimos en el sistema de justicia es aplicar

15
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correctamente la norma sin perder de vista la realidad de las
personas.

La perspectiva de género, la perspectiva de nifiez y
adolescencia y la interseccionalidad permiten valorar cada caso
de manera mas completa, evitando prejuicios y desigualdades.

Asi pues, impartir justicia implica mirar mas alla del
expediente para lograr decisiones no sélo legales, sino también
justas y respetuosas de la dignidad humana.

16
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Como citar esta conferencia:

Barbosa Aguilar, Noemi: ;Puede una decision ser legal
y al mismo tiempo injusta? genero, ninez y adolescencia
en el sistema de justicia para adolescentes. Resumen. En

Mentes Penales. Afio 9 | No. 3 | Julio-Septiembre 2026.
Gilberto Martiiion Cano (Director). Rafael Rosado Cabrera
(Coordinador). Editorial Poder Judicial del estado de
Guanajuato. Guanajuato, México. 2026. p (pp.)-..
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Acuerdos probatorios
Laherramientaprocesalolvidadaenlaetapaintermedia

Resumen: La falta de acuerdos probatorios obliga a desahogar pruebas
sobre hechos no controvertidos, prolongando el juicio oral, dispersando
el debate y desgastando innecesariamente a victimas y testigos. Este
estudio analiza su fundamento, finalidad y beneficios, asi como las
causas de su escasa utilizacion y sostiene la necesidad de recuperar
su empleo estratégico en la audiencia intermedia.

Palabras clave: Acuerdos probatorios. Audiencia intermedia. Acusado.
Defensa técnica. Juicio oral.

Abstract: The absence of evidentiary stipulations requires evidence
on undisputed facts, prolongs oral trials, disperses the debate and
unnecessarily burdens victims and witnesses. This essay analyzes
their legal basis, purpose and benefits, as well as the causes of their
limited use, and argues for restoring their strategic application at the
intermediate hearing.

Keywords: Evidentiary stipulations. Intermediate hearing. Accused. Legal
defense. Oral trial.
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Un acuerdo probatorio, acorde
al 345 del CNPP, es una
convencion entre las partes,

para aceptar proposiciones
facticas como hechos
probados, no sujetos a debate.

La manera como se hacen los acuerdos probatorios,
conforme al articulo 345 del CNPP, es mediante el consenso
entre el Ministerio Publico y el acusado, sin oposicion fundada de
la victima u ofendido y con la autorizacion del Juez de control,
siempre que existan antecedentes de investigacion que acrediten
el hecho acordado.
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Introduccion

n la practica cotidiana, no es extrafio encontrar
juicios orales que se prolongan durante varias
: jornadas procesales para la produccion de pruebas
relacionadas con hechos que, en realidad, ninguna de las
partes controvierte: testigos que comparecen unicamente para
reiterar circunstancias previamente aceptadas; documentos
que se incorporan sin que exista una discusion auténtica
sobre su contenido; y peritos que destinan tiempo valioso a
confirmar datos que podrian haberse tenido por acreditados
desde la audiencia intermedia. De esta manera, el juicio llega a
convertirse, al menos parcialmente, en un espacio destinado a
demostrar lo evidente, en lugar de concentrarse en los aspectos
facticos y juridicos que verdaderamente definen la controversia.

A ello se afade una practica que merece especial
atencion: ante la falta de acuerdos probatorios, se hace
comparecer al organo de prueba, y llegado el momento de su
intervencion, la informacion que aporta no es sometida a una
verdadera confrontacion. El testigo o perito es interrogado
por la parte oferente, mientras que la contraparte renuncia al
contrainterrogatorio o formula preguntas que no evidencian una
controversia sustancial sobre el hecho que se pretende acreditar.
Esta dinamica permite advertir que, en numerosos casos,
su presencia pudo haberse evitado mediante la celebracion
oportuna de un acuerdo probatorio, pues si la informacion
no habra de ser cuestionada ni confrontada, su desahogo
dificilmente afiade un valor real al debate.

Ademas, desde una perspectiva externa, la falta de
contradiccion puede generar la impresion de una defensa pasiva,
carente de estrategia o incluso deficiente, cuando lo que quiza

23
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existe es la aceptacion de determinados hechos secundarios que
nunca debieron integrar la materia controvertida del juicio.

Precisamente por ello, la celebracion de acuerdos
probatorios no debe entenderse como una renuncia al ejercicio
de la defensa, una concesion indebida o una muestra de
debilidad procesal, sino como una decision técnica y estratégica
que permite distinguir con claridad entre aquello que
verdaderamente debe controvertirse y lo que razonablemente
puede tenerse por acreditado sin menoscabar los derechos de
las partes.

Este fenomeno no solo prolonga innecesariamente la
duracion del proceso, sino que también genera consecuencias
relevantes para quienes intervienen en ¢l: incrementa el
desgaste emocional de victimas y testigos, propicia escenarios
de posible revictimizacion, aumenta los costos institucionales
y distrae recursos humanos y materiales que podrian emplearse
en la atencion de otros asuntos.

Asimismo, cuando el juicio se ocupa de reproducir
informacion que nadie cuestiona, se debilita su naturaleza
como verdadero espacio de contradiccion y puede llegar a
ser percibido como una sucesion de formalidades carentes de
utilidad practica, con el consecuente impacto en la credibilidad
social del sistema de justicia penal.

Frente a esta realidad, los acuerdos probatorios
constituyen una herramienta procesal esencial para depurar
el objeto del juicio y delimitar con claridad aquello que
realmente debe someterse a debate. Su celebracion permite
que determinados hechos o circunstancias, al no ser
controvertidos por las partes, se tengan por probados sin
necesidad de desahogar los medios de prueba destinados

24



MR Mentes Penales 3R

exclusivamente a su demostracion. No obstante, no se trata
de renunciar al esclarecimiento de los hechos ni de limitar
el derecho de defensa, sino de ejercer estratégicamente las
facultades procesales para concentrar la actividad probatoria
en los puntos respecto de los cuales existe una oposicion
auténtica.

Pese a su 1importancia, los acuerdos probatorios
contintian siendo una figura escasamente utilizada o reducida,
en ocasiones, a formulaciones gené€ricas que no cumplen
plenamente con su funcion depuradora, lo que impide
materializar, en toda su dimension, los principios de oralidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion que
orientan el modelo acusatorio.

Por ello, resulta necesario reflexionar sobre su utilidad
practica, los beneficios que ofrecen a las partes y al organo
jurisdiccional, asi como sobre la necesidad de promover una
intervencion mas activa y responsable de quienes participan en
la audiencia intermedia.

El presente articulo tiene como propoésito destacar la
relevancia de los acuerdos probatorios como un instrumento
de racionalizacion del juicio oral, ya que, recuperar esta
herramienta procesal olvidada implica comprender que un
juicio mas eficiente no es aquel que dura mas tiempo ni el que
acumula un mayor niimero de actos probatorios, sino aquel que
reserva la contradiccion para los hechos que verdaderamente la
requieren.

25
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El momento en que®
se realizan los acuerdos
| probatorios, conforme a los
articulos 344 y 345 del CNPP,
es durante la audiencia
intermedia, antes de que el
juez de control dicte el auto de
apertura a juicio.
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El lugar procesal en que
se realizan los acuerdos
probatorios, conforme a los
articulos 342, 344 y 345 del
CNPP, es en la audiencia
intermedia, ante el juez de
control, quien debe autorizar S SSe
el acuerdo para que produzca‘
W efectos juridicos.
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I.- Naturaleza, finalidad y marco normativo

1.- Naturaleza juridica y marco normativo

os acuerdos probatorios son convenciones celebradas
entre el Ministerio Publico y el acusado, sin oposicion
, fundada de la victima u ofendido, mediante las cuales
se aceptan como probados uno o varios hechos, o determinadas
circunstancias, que dejaran de ser materia de debate en el juicio
oral. En su construccion interviene de manera indispensable la
defensa técnica, mientras que la victima u ofendido, por si o a
través de su asesor juridico, conserva la posibilidad de formular una
oposicion que deberd ser examinada por el juez de control. Una vez
autorizados, los hechos acordados se asientan en el auto de apertura
y deberan tenerse por acreditados durante la audiencia de juicio.

La regulacion central de esta figura se encuentra en los
articulos 334, 345 y 347 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales. El articulo 334 establece que la etapa intermedia tiene
por objeto el ofrecimiento y la admision de los medios de
prueba, asi como la depuracion de los hechos controvertidos
que seran materia del juicio; el articulo 345 define y regula
especificamente los acuerdos probatorios, la oposicion de la
victima u ofendido, su autorizacion judicial y sus efectos;
finalmente, el articulo 347, fraccion 1V, dispone que el auto
de apertura a juicio debera contener los acuerdos a los que
hayan llegado las partes. Esta regulacion es aplicable en los
procedimientos penales regidos por el Codigo Nacional, tanto
en el ambito federal como en el local.:

1 Céamara de diputados del H. Congreso de la Union: Codigo Nacional
de Procedimientos Penales. Articulos 334, 345 y 347. Recurso digital
disponible en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpp.htm
consultado el 8 de septiembre de 2026.
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2.- Finalidades doctrinales

La doctrina reconoce en los acuerdos probatorios dos
finalidades principales, estrechamente vinculadas entre si.
La primera consiste en favorecer la economia y la celeridad
procesal, pues al tener por acreditados determinados hechos o
circunstancias que no son objeto de controversia, se reduce el
numero de aspectos que deben probarse, y con ello, la cantidad
de medios de prueba que serd necesario desahogar durante la
audiencia de juicio oral. La segunda finalidad radica en lograr
una adecuada concentracion del debate, evitando que el tribunal
destine tiempo y atencidn a cuestiones aceptadas por las partes
y permitiéndole enfocar su actividad en los ntcleos facticos y
juridicos cuya resolucion rpsulta 1. Problema central.
verdaderamente determinante [ g VI TR
para el caso. Asi, los acuerdos ESRPNIOR LI R L
probatorios no solo contribuyen a ESEIHSHY QLIRS0 N
abreviar el juicio, sino que también BIUEENTITALIRIHTH
mejoran la calidad de la discusion, [REEOLUWIEEENGIEVER
ordenan la actividad probatoria NG TELELEITE
y facilitan que la  decision [kl
jurisdiccional se construya a partir L e

. realmente discutido.
de wuna controversia claramente
delimitada.
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I1. La etapa intermedia y los sujetos del acuerdo

1.- La aceptacion del acusado y la intervencion técnica de la
defensa

a redaccion del articulo 345 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales merece particular atencion,
) pues no establece que los acuerdos probatorios
sean celebrados entre el Ministerio Publico y la defensa, sino
entre el Ministerio Publico y el acusado. Esta distincion no es
accidental ni meramente terminoldgica. La defensa cumple
una funcion técnica indispensable: estudia los antecedentes de
investigacion, identifica los hechos que no afectan su teoria del
caso, propone posibles acuerdos, participa en su negociacion y
explica sus consecuencias. Sin embargo, la decision de aceptar
como probado un hecho o una circunstancia corresponde al
acusado.

La razon se encuentra en los efectos procesales
del acuerdo, una vez autorizado por el juez de control e
incorporado al auto de apertura, el hecho convenido queda
sustraido del debate probatorio y debera tenerse por acreditado
durante el juicio oral. La aceptacion puede incidir en la
estrategia defensiva, en los medios de prueba que dejaran de
desahogarse, en el alcance de la contradiccion, y finalmente,
en la base factica sobre la cual se construird la sentencia.
Como la persona acusada sera destinataria de esa decision
jurisdiccional, su voluntad no puede ser sustituida por una
determinacion unilateral de quien ejerce su defensa.

2 Céamara de diputados del H. Congreso de la Union: Codigo Nacional
de Procedimientos Penales. Articulo 345. Recurso digital disponible en
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpp.htm consultado el 8
de septiembre de 2026.

29



#R Mentes Penales %

Esto no reduce la importancia del defensor ni significa
que el acusado deba decidir sin orientacion profesional; por
el contrario, una aceptacion valida exige asesoria técnica
suficiente. El defensor debe explicarle, en un lenguaje
comprensible, cual es el hecho concreto que se propone aceptar,
qué consecuencias produce tenerlo por acreditado, por qué el
acuerdo resulta compatible —o no— con la teoria del caso y
cuales organos o medios de prueba dejarian de ser necesarios.
Solo después de contar con esa informacion podra adoptar una
decision consciente.

En la celebracion del acuerdo concurren, por tanto, dos
dimensiones diferentes y complementarias: una dimension
técnicg, a cargo de. .la defer.lsa,. Ml 2. Funcién depuradora.
una dimension volitiva, atribuida S pPYSTS i R C Sl
a el acusado. El defensor analiza, Bt Ry LR Tes (el 0%
propone, negocia, asesora Yy FUIEECEINTIN
recomienda; el acusado acepta REAZEUNIEELET,

o rechaza. Confundir ambas QLECIERULEVETIeEE
funciones permitiria que una [EEEEIEIREIEAEH
decision con efectos directos sobre bt

1 teria del juicio fuera adoptada ke lo esencial.

a ma ] p

por quien no sera destinatario de la sentencia.

Aunque el articulo 345 no impone una féormula sacramental
para recabar esa manifestacion, una practica judicial garantista
es que el juez de control verifique directamente que el acusado
conoce ¢l contenido del acuerdo, ha recibido asesoria técnica
y expresa de manera libre e informada su aceptacion. Esta
comprobacion no invade la estrategia defensiva; sino que
garantiza que la renuncia a controvertir un hecho provenga de
quien habra de soportar sus consecuencias procesales.
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2.- La audiencia intermedia como momento procesal idoneo

(Por qué en la audiencia intermedia y no en el juicio
oral? La respuesta obedece a una cuestion de técnica procesal
y encuentra sustento expreso en el codigo nacional de
procedimientos penales. Conforme al articulo 334, la etapa
intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y la admision de
los medios de prueba, asi como la depuracion de los hechos
controvertidos que seran materia del juicio. Por tanto, esta etapa
esta disefiada como un verdadero filtro procesal, destinado a
delimitar el objeto del debate, definir las pruebas que habran de
desahogarse y evitar que el juicio oral se ocupe de cuestiones
sobre las cuales no existe una controversia auténtica. En este
momento:

A. Ya existe una acusacion formal y una defensa estructurada.
Las partes conocen con precision los hechos atribuidos, su
clasificacion juridica, la forma de intervencion imputada
y los medios de prueba ofrecidos. Esto permite identificar
qué aspectos de la acusacion seran controvertidos y cuales
pueden reconocerse como ciertos sin afectar la teoria del
caso ni el ejercicio del derecho de defensa.

B. Las partes han tenido oportunidad de conocer la teoria
del caso contraria y los medios de prueba recabados.
El descubrimiento probatorio les permite analizar la
informacion disponible, valorar su alcance y determinar
qué hechos cuentan con respaldo suficiente y no requieren
ser debatidos. Por ello, la celebracion de acuerdos
probatorios debe ser resultado de una decision informada,
técnica y estratégica, y no de una aceptacion irreflexiva o
improvisada.
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C. El juez de control se encuentra en posicion de verificar qué
hechos son realmente controvertidos y cudles pueden ser
objeto de acuerdo. Sin sustituir la voluntad de las partes
ni anticipar una valoracion que corresponde al tribunal de
enjuiciamiento, puede propiciar que se precise el objeto
de la controversia y verificar que el acuerdo se encuentre
debidamente justificado.

Esta funcion se concreta en el articulo 345 del propio codigo,
que define los acuerdos probatorios como aquellos celebrados
entre el ministerio publico y el acusado, sin oposicion fundada
de la victima u ofendido, para aceptar como probados uno o
varios hechos o sus circunstancias. El mismo precepto dispone
que el juez de control autorizara el acuerdo cuando lo considere
justificado por existir antecedentes [EEEYSNFYSRISTIIIrITING
de la investigacion que acrediten BRI TG I T T
el hecho y, posteriormente, deberd BTN s IRl T
indicar en el auto de apertura a REGILETGE
juicio los hechos que se tendrin RENZCIEEIKEERERIIY TS
por acreditados, a los cuales habra RELEEINEEY SRR
de estarse durante la audiencia de fsmaGTECRIEILLE
juicio oral. * Se autorizan en

) audiencia intermedia.
En consecuencia, la

celebracion de los acuerdos probatorios en la audiencia
intermedia no responde inicamente a una practica conveniente,
sino a la estructura y finalidad que el propio codigo asigna a
esta etapa; por lo tanto, intentar alcanzarlos hasta el juicio oral
desnaturalizaria la funcion depuradora de la fase intermedia
y podria alterar tardiamente la estrategia de litigacion, la
organizacion de los medios de prueba y la delimitacion de la
controversia. La eficiencia del juicio, por tanto, no comienza
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con los alegatos de apertura, sino con una audiencia intermedia
correctamente realizada.

La jurisprudencia con registro digital 2026682, emitida
por el Pleno Regional en Materia Penal de la Region Centro-
Norte, confirmo6 que los acuerdos probatorios deben celebrarse
y autorizarse durante la audiencia intermedia. El criterio parte
de la ubicacion del articulo 345 dentro del titulo relativo a esa
etapa y de la funcion que corresponde al juez de control al
emitir el auto de apertura a juicio.:

De acuerdo con ese criterio obligatorio, durante el juicio oral
el Ministerio Publico y el acusado no pueden celebrar acuerdos
probatorios, ni el tribunal de enjuiciamiento se encuentra facultado
para autorizarlos. Ademas de respetar el cierre de etapas, esta
solucion evita que el tribunal conozca antecedentes de investigacion
que no fueron desahogados como prueba y preserva la funcion
depuradora que el Codigo atribuye a la audiencia intermedia.

3.- Funcion de verificacion del juez de control

Es importante considerar que la intervencion del juez de
control no se reduce a una aprobacidon automatica. Sin sustituir
la voluntad ni la estrategia de las partes, debe ejercer una
funcion de verificacion y garantia, constante en:

A.Verificar que el acuerdo sea claro y no se utilice para
convenir conclusiones estrictamente juridicas, como la
responsabilidad penal, la culpabilidad o la actualizacion de
una calificativa, cuya determinacion corresponde al organo
jurisdiccional.

3 Undécima Epoca. Registro digital: 2026682. Instancia: Plenos
Regionales. Tesis: PR.P.CN. J/8 P (11a.). Materia(s): Penal. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.
Libro 26, Junio de 2023, Tomo V, pagina 4745
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B.Examinar, cuando exista, la oposicion de la victima u
ofendido y determinar si se encuentra fundada y motivada,
atendiendo a las razones concretas que se hagan valer.

C.Confirmar que el acusado conoce el hecho que se tendra por
acreditado, que comprende las consecuencias de retirarlo
del debate y que expresa una aceptacion libre e informada.
Una vez aprobados, los acuerdos deben quedar reflejados en

el auto de apertura a juicio oral, para que el tribunal de sentencia
los conozca y los tome en cuenta como hechos ya acreditados.

4. Papel del acusado.
* La defensa asesora,
pero no sustituye la
voluntad del acusado.
* El acusado debe

aceptar libre e
informadamente.
* El juez debe
verificar esa
aceptacion.
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I11.- Efectos y beneficios en el juicio oral

1.- Impacto en la dinamica del juicio oral

uando las partes fijan acuerdos sobre hechos basicos,
como la fecha y lugar de los hechos, la identidad
> de la victima, la existencia de ciertos documentos
o la relacion entre las personas involucradas, el tribunal puede
reducir significativamente el nimero de testigos y peritos a
citar, asi como limitar la prueba documental a la estrictamente
necesaria, lo que permitira concentrar el debate en los hechos
que realmente determinaran algin elemento del tipo penal o
la responsabilidad o la inocencia del acusado, evitando que el
juicio oral se diluya en la discusidon de aspectos que carecen de
verdadera controversia.

En este sentido, la tesis aislada con registro digital 2025112
ha precisado que los acuerdos probatorios no constituyen
pruebas, y por tanto, no estan sujetos a las reglas de valoracion
libre y logica aplicables a estas. El tribunal puede invocarlos
al dictar sentencia sin desarrollar un nuevo razonamiento
destinado a demostrar el hecho acordado, por lo que su utilidad
consiste Unicamente en proporcionar una base factica no
controvertida sobre la cual pueda construirse la decision, sin
sustituir la valoracion de las pruebas relativas a los hechos que
si fueron materia de debate.

2.- Proteccion de victimas y testigos
Los acuerdos probatorios permiten:

4 Undécima Epoca. Registro digital: 2025112 Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: I11.40.P.1 P (11a.). Materia(s): Penal. Tipo:
Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
16, Agosto de 2022, Tomo V, pagina 4348
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A.Evitar la repeticion innecesaria de testimonios sobre
hechos no controvertidos, al excluir del debate aquellas
circunstancias que las partes reconocen como ciertas y cuya
demostracion no aporta elementos relevantes para resolver
la controversia.

B.Reducir la exposicion de las victimas a situaciones de
estrés  procesal, e.spec-ialmente 5. Momento procesal.
cuando su comparecencia unicamente [P PRI
tendria como finalidad acreditar Fitg e
hechos  previamente  aceptados, BT TRS) €880
evitando con ello intervenciones JEIREIYIENE
innecesarias que puedan generar [REEUINEELEH]
desgaste emocional 0 propiciar su [LaaEl ZLIIEEE
revictimizacion. * Hacerlo en juicio

C.Cumplir con los principios de AinR A

, .p . p P del sistema.

minima intervencion y tutela

judicial efectiva, al limitar la actividad procesal a lo

estrictamente necesario, proteger los derechos y la dignidad

de las personas intervinientes y procurar una respuesta
jurisdiccional mas eficiente, diligente y respetuosa.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, reconocido
en el articulo 17 constitucional, y en instrumentos internacionales
de derechos humanos, se ve fortalecido cuando las partes hacen
uso estratégico de los acuerdos probatorios, en virtud de que un
juicio mas corto y concentrado no solo beneficia a las partes, sino
que también cumple con el mandato constitucional de impartir
justicia de manera pronta y expedita. °

5 Camara de diputados del H. Congreso de la Unién: Constitucidén
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 17. Recurso digital
disponible en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.
htm consultado el 8 de septiembre de 2026. Organizacion de estados
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IV. Retos, malas practicas y aplicacion

1.- Retos practicos y malas practicas observadas

pesar de su indudable utilidad procesal, en la
practica los acuerdos probatorios enfrentan una
3 serie de obstaculos que limitan su aprovechamiento
pleno. Estos problemas derivan de manera preponderante de
factores culturales, técnicos y estratégicos relacionados con la
forma en que los operadores del sistema conciben y ejercen el
litigio en el modelo acusatorio.

Uno de los principales obstaculos para la celebracion
de acuerdos probatorios es la inercia con la que las partes
se aproximan a la audiencia intermedia. En muchos casos,
ministerios publicos y defensas acuden a esta etapa sin
considerar los hechos no controvertidos, limitandose a
reproducir la estrategia de litigio disefiada para el juicio oral;
entonces, esta dinamica produce que, aun cuando existan
hechos que podrian ser objeto de acuerdo, las partes no los
exploren ni los negocien, privilegiando una logica de “probar
todo” heredada del modelo inquisitivo.

A ello se suma, una resistencia cultural a negociar acuerdos,
derivada del temor a ‘“ceder” algo frente al adversario. Esta
concepcion parte de la idea de: que los acuerdos probatorios
debilitan la posicion procesal o que implican una renuncia al
ejercicio de la defensa, cuando en realidad, como se ha sefialado,
los acuerdos no son concesiones, sino decisiones técnicas que
permiten delimitar con precision el objeto del juicio y reservar la

americanos: Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo
8.1. Recurso digital disponible en https://www.oas.org/es/cidh/mandato/
documentos-basicos/convencion-americana-derechos-humanos.pdf
consultado el 8 de septiembre de 2026.
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contradiccidn para los hechos que verdaderamente la requieren.
Sin embargo, la percepcion de debilidad o cesion persiste entre
algunos operadores, quienes prefieren mantener en el debate
aspectos que, en sentido estricto, no son controvertidos, con el
fin de evitar cualquier apariencia de debilidad procesal.

El resultado de esta inercia y resistencia es evidente: el
juicio oral se sobrecarga con pruebas innecesarias, se prolonga
la duracion del proceso y se desaprovecha la oportunidad de
simplificar el debate, concentrando la actividad probatoria en
los nucleos facticos y juridicos que resultan determinantes para
la resolucion del caso.

Otrg problema frecuepte en nre
la practica es la formulacion de PRFIR pueden
acuerdos probatorios ambiguos, PV G T
demasiado amplios o redactados de [ERNY NI 0 TS i B Rls
manera imprecisa. En ocasiones, U USRI
las partes pactan hechos que no [ UOREIDTIGETS
estan suficientemente delimitados [RadURdCEY EIGUET
en cuanto a su contenido temporal, [ e ———
espacial o personal, lo que genera dudas en el tribunal de
enjuiciamiento sobre el alcance exacto de lo acordado. En
otros casos, se incluyen en los acuerdos circunstancias que, en
realidad, no son hechos facticos, sino valoraciones juridicas o
inferencias que corresponden al tribunal de sentencia.

Esta confusion entre la cuestion factica y la cuestion
juridica es particularmente delicada, pues los acuerdos
probatorios estan disefiados para fijar hechos no controvertidos,
no para anticipar la wvaloracion juridica que corresponde
al tribunal de enjuiciamiento. Cuando las partes acuerdan,

(13

or ejemplo, que “el acusado no actud con dolo” o que “se
9
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configurd el tipo penal”, no estan celebrando un verdadero
acuerdo probatorio, sino intentando vincular al tribunal en
una cuestion que escapa a la naturaleza de esta figura; asi,
este tipo de practicas no solo vulnera la estructura del proceso,
sino que también puede generar nulidades o interpretaciones
contradictorias en la sentencia.

La falta de precision en la redaccion de los acuerdos
también afecta su eficacia practica, es decir, un acuerdo mal
formulado puede dar lugar a interpretaciones divergentes
por parte de las partes o del tribunal, lo que a su vez puede
derivar en discusiones innecesarias durante el juicio oral o
en la motivacion de la sentencia. Por ello, es esencial que los
acuerdos se redacten de manera clara, concreta y completa,
especificando fecha, hora, lugar, personas involucradas,
circunstancias relevantes y medios de prueba que los sustentan.

Los problemas antes descritos tienen consecuencias
relevantes tanto para las partes como para el oOrgano
jurisdiccional. En primer lugar, la falta de acuerdos probatorios
o su celebracion defectuosa prolonga innecesariamente la
duracion del juicio oral, lo que afecta el derecho de las partes
a un proceso sin dilaciones indebidas y aumenta los costos
institucionales del sistema de justicia penal. En segundo lugar,
la sobrecarga de pruebas innecesarias dificulta la concentracion
del tribunal en los aspectos realmente controvertidos, lo
que puede afectar la calidad de la valoracion probatoria y la
motivacion de la sentencia. En tercer lugar, la repeticion de
actos probatorios sobre hechos no controvertidos incrementa el
desgaste emocional de victimas y testigos, propicia escenarios
de posible revictimizacidon y debilita la credibilidad social del
sistema de justicia penal.
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Luego entonces, los retos practicos y malas practicas
observadas en la omision de la celebracion de acuerdos
probatorios no son problemas menores o0 accesorios, Sino
obstaculos estructurales que impiden materializar, en toda
su dimension, los principios de oralidad, contradiccidn,
concentracion, continuidad e inmediacion que orientan el
modelo acusatorio.

2.- Ejemplo practico: de la acusacion a los acuerdos probatorios

Para ilustrar la utilidad concreta de los acuerdos probatorios,
resulta atil construir un caso hipotético que permita visualizar
como operaria esta figura en la 7 Beneficios.
practica forense. SupoOngase un [ PHNTES R Tt N T el
procedimiento penal por el delito EEIBNTITSTORET TGS T TN
de homicidio doloso, en el que ERRAYLET N IR (S
el Ministerio Publico formula RAGHUEENAT TS

una acusacion en los siguientes [MUEMUCHIRVBIIE
términos: mas breve y claro.

El dia 15 de marzo de 2025, aproximadamente a las 23:00
horas, en la calle Revolucion numero 450, colonia Centro,
en la ciudad de Leon, Guanajuato, el acusado Juan Pérez
Martinez, mediante el uso de un arma punzocortante,
privo de la vida a la victima Carlos Herndandez Lopez
quien era su amigo, causdandole una lesion penetrante en
la region tordcica que comprometio el corazon y provoco
taponamiento cardiaco.

Frente a esta acusacion, la defensa podria optar por no
controvertir ciertos hechos basicos que resultan acreditados con
elementos de la investigacion ministerial y que, en realidad, no
son el nucleo del debate. Por ejemplo, la defensa podria aceptar
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que la victima fallecio, que la causa de muerte fue la lesion toracica
descrita en el dictamen, que los hechos ocurrieron en la fecha y
lugar sefialados, e incluso que el arma utilizada fue un instrumento
punzocortante. Lo que la defensa si podria controvertir es la autoria
del hecho, es decir, que haya sido el acusado quien causo la lesion,
o bien la existencia de dolo, alegando que se trato de un hecho
imprudencial o en legitima defensa.

En este escenario, las partes podrian llegar a los siguientes
acuerdos probatorios en la audiencia intermedia:

Acuerdo probatorio nimero 1. Las partes acuerdan tener por
acreditado que Carlos Hernandez Lopez fallecio el 15 de
marzo de 2025 como consecuencia de una lesion penetrante
en la region tordcica que comprometio el corazon y produjo un
taponamiento cardiaco.

Acuerdo probatorio nimero 2. Las partes acuerdan tener
por acreditado que la lesion mortal fue producida por un
instrumento punzocortante.

Acuerdo probatorio nimero 3. Las partes acuerdan tener por
acreditado que la victima Carlos Hernandez Lopez y el acusado
Juan Pérez Martinez se conocian previamente y mantenian una
relacion de amistad.

Con estos acuerdos, el tribunal de enjuiciamiento tendria
por acreditados el fallecimiento, la causa de muerte, el tipo de
instrumento y la relacion previa entre las personas involucradas,
sin necesidad de citar a los peritos o testigos cuya intervencion
tuviera como Unico proposito demostrar tales circunstancias. Los
dictamenes, entrevistas y demas registros de investigacion servirian
al juez de control para verificar la justificacion del acuerdo, pero
no se incorporarian indirectamente al juicio ni adquiririan por esa
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via el caracter de prueba. El debate se concentraria en los hechos
realmente controvertidos, que son si el acusado fue quien causo la
lesion y si actud con dolo, imprudencia o en legitima defensa.

Este ejemplo ilustra como los acuerdos probatorios permiten
depurar el objeto del juicio, reducir la carga probatoria y hacer
mas eficiente el desahogo en el juicio oral, sin menoscabo del
derecho de defensa ni de la contradiccion. Las partes conservan
plena libertad para debatir los hechos que realmente importan para
la decision del caso, mientras que aquellos aspectos que no son
objeto de verdadera controversia se fijan mediante acuerdos y se
tienen por acreditados desde la audiencia intermedia.

3.- Guia de actuacion

Para superar estos retos, es necesario promover un litigio
estratégico que vea en los acuerdos probatorios no una “concesion’
al adversario, sino una exigencia de racionalidad procesal. A
continuacion, se presenta una guia de actuacion para la celebracion
de acuerdos probatorios

Fundamento
Ambito Buena practica normativo y
justificacion

Arts. 334 y 345 del

) CNPP. Permite una
Identificar con ., ,
negociacion mas

anticipacion los hechos no

. eficiente, evita
‘s . controvertidos y preparar . —
Preparacion previa : . improvisaciones y
una lista preliminar de :
demuestra seriedad

osibles acuerdos antes de .
3 procesal. Facilita la

la audiencia intermedia. Co .,
delimitacion clara del

objeto del juicio.
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Delimitacion factica
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Buena practica

Redactar los acuerdos de
manera clara, precisa y

concreta, especificando
fecha, hora, lugar,
personas  involucradas,

circunstancias relevantes
y medios de prueba que
los sustentan.

Asegurar que los hechos
acordados sean
estrictamente facticos y
no confundan la cuestion
de hecho con la cuestion
juridica.
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Fundamento
normativo y
justificacion

Art. 345 del CNPP.
Evita  ambigiiedades
que puedan generar
dudas en el tribunal de
enjuiciamiento y
que los
hechos acordados sean
facilmente

1dentificables
sentencia.

garantiza

en la

Arts. 334 y 345 del
CNPP. Preserva la
integridad del debate
sobre los elementos
normativos del tipo y
evita que se acuerden

aspectos que
corresponden a la
defensa técnica

adecuada.



Ambito

Respeto a derechos
fundamentales
Verificacion de
voluntariedad
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Buena practica

No acordar hechos que
impliquen renuncia a
garantias procesales,
derechos de victimas u
ofendidos, o que afecten
la integridad del proceso
penal.

Cerciorarse de que la
persona acusada conoce el

hecho acordado,
comprende sus
consecuencias y expresa
personalmente una
aceptacion libre e
informada.
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Fundamento
normativo y
justificacion

Art. 20 constitucional;
arts. 8 y 10 del CNPP.
Preserva la validez del

acuerdo y evita
nulidades por
vulneracion de
derechos
fundamentales

reconocidos en la
Constitucion y tratados
internacionales.

Art. 345 del CNPP.
Garantiza que la
decision sea adoptada
por quien enfrentara

sus consecuencias
procesales, con
asistencia de  una
defensa técnica
adecuada.



Ambito

Comunicacion con la
victima

Registro en el auto de
apertura

Evitar formalismos
innecesarios
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Buena practica

Informar y consultar con
la victima u ofendido
sobre  los  acuerdos
propuestos,
especialmente si afectan
su percepcion de justicia o
sus intereses legitimos.

Solicitar que los acuerdos
aprobados se reflejen de
manera expresa y
detallada en el auto de
apertura a juicio oral.

No limitar los acuerdos a
formulas  genéricas o
estereotipadas; negociar

de manera sustantiva
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Fundamento
normativo y
justificacion

Art. 20, apartado C,
constitucional; arts. 10
y 11 del CNPP. Respeta
los derechos de las
victimas reconocidos
en el articulo 20
constitucional y evita
oposiciones fundadas
que puedan frustrar el
acuerdo.

Art. 345 del CNPP.
Permite que el tribunal
de
conozca y tome en
cuenta los  hechos
acreditados, y facilita la

enjuiciamiento

motivacion de la
sentencia.
Arts. 334 y 345 del

CNPP. Fomenta wuna
cultura de  litigio
estratégico y aprovecha



Ambito

Motivacion
oposiciones

Revision
consecuencias

Coherencia
prueba

con

de

de

la
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Buena practica

sobre qué hechos pueden
ser objeto de acuerdo.

En caso de oponerse a un
acuerdo propuesto, fundar
y motivar la oposicion
explicando las
facticas y juridicas que la
sustentan.

razoncs

Evaluar las consecuencias
procesales de los acuerdos
antes de

considerando

aceptarlos,

coOmo
afectaran la teoria del caso
y la estrategia de litigio en
el juicio oral.

Asegurar que los hechos
acordados
coherentes con los medios
de prueba ofrecidos y
admitidos, evitando
contradicciones que
debiliten la credibilidad
del caso.

s€an
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Fundamento
normativo y
justificacion

plenamente el potencial
de esta figura procesal.

Art. 345 del CNPP.

Permite al juez de
control evaluar la
procedencia del

acuerdo y preserva el
derecho de las partes a
controvertir hechos que
afecten sus intereses.

Arts. 334 y 345 del
CNPP. Evita sorpresas
en el juicio y asegura
que los acuerdos sean
coherentes con la
posiciéon procesal de
cada parte.

Arts. 334, 345 y 347, fr.
VI del CNPP. Fortalece
la consistencia de la
teoria del caso y facilita
la labor del tribunal de
enjuiciamiento en la
motivacion de la
sentencia.
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Conclusiones

os acuerdos probatorios no son una mera formalidad
de la audiencia intermedia, sino una herramienta
) central para hacer realidad los principios de oralidad,
de concentracidon, y contradiccion. Su correcta utilizacion
permite transformar el juicio oral de un espacio de repeticion
a un verdadero debate sobre lo realmente discutible, con
beneficios directos para la calidad de la decision judicial y la
proteccion de quienes participan en el proceso. Sin embargo,
a pesar de su indudable utilidad, continian siendo una figura
poco utilizada en la practica forense mexicana, lo que revela una
brecha preocupante entre el disefio normativo y su aplicacion
concreta en los tribunales.

Este uso reducido no puede explicarse Unicamente por la
inercia procesal, sino que detras de ella subsisten resistencias
culturales arraigadas en un modelo que privilegiaba Ila
exhaustividad probatoria sobre la racionalidad del debate.
En ese paradigma, probar todo era considerado sindnimo de
rigor; en el sistema acusatorio, por el contrario, identificar lo
no controvertido y reservar la prueba para lo discutido es una
expresion de preparacion y eficiencia.

Los criterios judiciales también permiten comprender que
los acuerdos no debilitan la sentencia, ya que al no ser pruebas
sujetas a valoracion, proporcionan una base factica previamente
delimitada que el tribunal puede considerar al momento de
resolver, mientras concentra su razonamiento probatorio en
los hechos que si fueron controvertidos, lo que favorece una
motivacion mas ordenada y evita que la sentencia se extienda
innecesariamente en la demostracion de circunstancias que las
partes ya habian aceptado.
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Es necesario que se vea en los acuerdos probatorios una
exigencia de racionalidad procesal, que y las partes preparen la
audiencia intermedia con anticipacion, identifiquen los hechos
susceptibles de acuerdo y redacten propuestas claras que no
confundan la cuestion factica con la juridica. Los acuerdos
exigen también que la victima o el ofendido cuenten con
informacion suficiente para ejercer su derecho de oposicion y
que el juez de control verifique la claridad, la justificacion y la
legalidad del acuerdo. Dentro de esta distribucion de funciones,
la voluntad del acusado adquiere una importancia decisiva.

Los acuerdos probatorios son, en sintesis, una herramienta
procesal olvidada que merece ser colocada en el centro de la
practica forense moderna, ya que la eficiencia del juicio no
comienza con los alegatos de apertura, sino con una audiencia
intermedia capaz de cumplir su funcién depuradora.
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La razon por la que se realizan

los acuerdos probatorios,

conforme al articulo 345

del CNPP, es para tener por

acreditados determinados hechos -
0 sus circunstancias, evitando g’
que sean objeto de debate y de

actividad probatoria durante el

juicio oral.

Se desprende del articulo 345

del CNPP, que la razon de ser —~
de los acuerdos probatorios es
depurar el objeto del juicio,
excluyendo de la controversia
aquellos hechos o circunstancias
en las que existe conformidad
entre las partes, a fin de que

la actividad probatoria se
centre exclusivamente en los
puntos controvertidos, evitando
un inutil gasto de tiempo.
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Acuerdos Probatorios:
L.a herramienta
procesal olvidada.

Guia estratégica y esquematica
para la depuracion del juicio oral
en la etapa intermedia.

El desgaste de probar lo evidente
sobrecarga el sistema de justicia.

M @
== _~ - 2a% Testigos repetitivos ] o El problema real
*@\
d".\?}‘*\‘)“‘p t’n Peritos confirmando lo obvio ] ® Juicios prolongados durante jornadas
‘4'{6{.\}&‘&"‘9 enteras para desahogar pruebas
A A
‘!}s“ w‘%"-‘\‘“l( [ T — ] sobre hechos no controvertidos.

® Desgaste emocional innecesario de
victimas y testigos.

® Percepcion visual de una “defensa

Juicio Oral pasiva” ante la renuncia al

contrainterrogatorio.

5

>

@ El juicio oral se convierte en un espacio para demostrar lo
evidente, diluyendo el debate sobre la verdadera controversia.
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El acuerdo probatorio es una decision
estratégica, no una concesion.

Hechos Reconocidos Base Factica Estable
’ (Se tienen por probados
sin desahogo)

Controversia Real iy | Foco del Juicio Oral
R L (Requiere contradiccion)

- Realidad

Firmar acuerdos es mostrar Es una decisién técnica que concentra los recursos
debilidad procesal o renunciar y la argumentacién en los elementos juridicos que
a la defensa. verdaderamente definen la inocencia o culpabilidad.

© NotabookLM

Anatomia legal del acuerdo
probatorio en el CNPP.

EL PROCESO PENAL

Art. 334 Art. 345 Art. 347
(Objeto depurador) (Definicion y sujetos) (Efecto procesal)
La etapa intermedia tiene Convenciones entre Ministerio Obligacién del juez de incluir
como fin el ofrecimiento Publico y Acusado (sin oposicion losihechos:acordadosieniel
de pruebas y la depuracion fundada de la victima) para L
: Auto de Apertura a Juicio.
de los hechos controvertidos. aceptar hechos probados.
El acuerdo probatorio optimiza el proceso, concentra los recursos
en lo realmente controvertido y fortalece la eficacia del juicio oral.
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El doble motor de la
eficiencia procesal.

e

-

~

G Motor 1: Economia y Celeridad

[ ] Mecanismo: Al aceptar circunstancias
no debatidas, se reduce drasticamente
la cantidad de medios de prueba
(peritos, testigos) que deben

desahogarse.

Resultado: Abreviacion significativa

s

del tiempo de juicio.
J

%

Motor 2: Concentracion del Debate

[ ) Mecanismo: Evita que el tribunal
desvie su atencion y recursos a

aspectos periféricos e indiscutidos.

e Resultado: El razonamiento del juez
se enfoca exclusivamente en los
nucleos facticos y juridicos

determinantes del caso.

@
o

~

@ ‘ Los acuerdos probatorios impulsan simultaneamente la eficiencia y la calidad del debate judicial.

El filtro idoneo: Por qué debe realizarse
en la etapa intermedia.

Investigacion ——e

ETAPA INTERMEDIA

Acusacion y defensa ya
estructuradas.

Descubrimiento probatorio
completado.

El juez de conu? estéa posicionado
para verificar y delimitar.

@—— Juicio Oral

Cierre de etapas jurisprudencial
La jurisprudencia del Pleno Regional (Registro 2026682) prohibe celebrar o autorizar acuerdos
probatorios durante el juicio oral. Intentarlo desnaturaliza la fase intermedia y contamina al

tribunal con antecedentes no desahogados.

*
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Matriz operativa de actuacion para la defensa y MP.

1 Fase 1: Preparacion (Pre-Audiencia)

o Identificar hechos no controvertidos antes de la audiencia.
o Informar a la victima (Art. 20) para prevenir oposiciones sorpresivas.

| w Fase 2: Construccion del Acuerdo /

o Redaccion quirurgica: Especificar fecha, lugar e involucrados.
o Delimitacion factica: Jamas incluir elementos normativos o conclusiones juridicas.

\\,

Fase 3: Validacién

Q
A\ o Cerciorarse de la aceptacion informada y personal del acusado ante el juez.
‘ Fase 4: Consolidaciéon )

o Asegurar que el texto exacto quede plasmado en el Auto de Apertura a Juicio
Oral (Art. 347 CNPP).

El cambio de paradigma:
De la exhaustividad a la eficiencia.

Probar Todo Identificar lo Indiscutible

En el sistema acusatorio, Los acuerdos probatorios

r\ probar todo no es sinénimo dan orden, sentido y La TfIClenCI? del juicio
@ de rigor; es un fallo H U legitimidad al sistema. Q ;)ra TO cct)mlznza cort1 )
\J estratégico. El verdadero Transforman la repeticion e e

- . . s se decide irrevocablemente
rigor técnico consiste en burocrética en un debate o did e Reia it di
identificar lo indiscutible. de alta calidad. e

=D

|
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Arturo Rocco |
El caposcula de la escuela de la direccion técnica juridica

abia mucha expectativa en la segunda mitad del siglo
XIX, sobre todo entre las décadas de 1870 y 1890, por |
) la disputa sobre la forma de ver y analizar el derecho
penal. En una esquina la escuela clasica de Carrara y, en otra, el
positivismo criminolédgico, representada por Ferri y Lombroso.

Para Carrara, el delito era un ente juridico, una infraccion
a la ley penal cometida por una persona con libre albedrio y
responsabilidad moral; por lo que el analisis del derecho —
sostuvo— deberia partir de los principios juridicos, de la
culpabilidad y de la proporcionalidad de la pena.

Para el positivismo criminoldgico, el delito era otra cosa, afirmo
que no existia el libre albedrio, que el delincuente asi nacia, que viene
predeterminado por factores antropoldgicos; de modo que el derecho
penal deberia ser sobre el perfil del delincuente y su peligrosidad.

La polémica fue recia y, entonces aparecio Arturo Rocco,! el
caposcula de la direccion técnico juridica, indirizzo tecnico-giuridico.?

1 Seguida, entre otros por Manzini, Battaglini. Cfr. Marquez Pifiero, Rafael.
Derecho penal. Parte general. Trillas. México D.F. . 1999; p. 80.

2 “(...) la creacién de una auténtica ciencia del derecho penal, y, para
obtener esto, el objeto del Derecho Penal debia situarse de nuevo en
el derecho positivo, y el método tendria que partir de fundamentos casi
exclusivamente juridicos, y aplica para ello el método dogmatico, que
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El 15 de enero de 1910 en la universidad de Sassari, Rocco’
pronuncié un discurso con el que nace la escuela de la direccion técnico
juridica, il problema e il metodo della scienza del diritto penale y
después, en 1913, en su obra L ‘oggetto del reato e della tutela giuridica
penale. Contributo alle teorie Generali del reato e della pena.*

Pieza de oratoria y obra escrita en las que remarco la
necesidad de separar, el estudio técnico de la ley, de la
criminologia 'y otras ramas afines o auxiliares del derecho pero
que carecen de contenido netamente normativo.’

habia sido exitoso en Europa y especificamente, en Alemania, Espana e
Italia (...).” Rocco, Arturo: El problema del método de la ciencia de derecho
penal. En revista de derecho y proceso penal. Roma 1910; p. 497.

3 No confundir a Arturo Rocco con Alfredo Rocco. Arturo es el referente del
meétodo de interpretacion juridica mientras Arturo fue una figura politica
asociada a la codificacion fascista conocida como “Codice Rocco” de 1930.

4 Cfr. Treccani, voz: “Rocco, Arturo”, en Il Contributo italiano alla storia del
Pensiero: Diritto, Istituto dell’Enciclopedia ltaliana (Treccani), Roma, s.
f.; disponible en: https://www.treccani.it/enciclopedia/arturo-rocco_%28lII-
Contributo-italiano-alla-storia-del-Pensiero%3A-Diritto%29/ (consulta: 16
de febrero de 2026). Rocco, Arturo.: Il problema e il metodo della scienza
del dirifto penale (prolusione letta nella R. Universita di Sassari il 15
gennaio 1910), Milano, 1910; disponible en: https://openlibrary.org/works/
OL43510376W/ (consulta: 16 de febrero de 2026). Donini, Massimo.: “El
problema del método penal: de Arturo Rocco al europeismo judicial”, Nuevo
Foro Penal, num. 76, 2011, pp. 55y ss.; disponible en: https://dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/4136856.pdf (consulta: 16 de febrero de 2026).

5 “(...)Pormomentostodaviasenavegaenplenoderechonaturaloracional
o ideal, complaciéndose en ejercicios académicos empapados aun de
metafisica y de escolastica; por momentos, en cambio, se detiene uno
en medio de un cumulo de fluctuantes conceptos politicos que puestos
al servicio de las tesis mas dispares, hacen perder, naturalmente, el
tiempo que reclaman para su estudio; por momentos se corre detras
de inasequibles conceptos bioldgicos, psicolégicos o sociales, que
cuando, precisamente, son verdaderos y fundados -y estan muy lejos
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Se le conoce como escuela técnica juridica porque sostuvo
que el derecho deberia abordarse como una disciplina dotada de
procedimientos racionales, ldgicos, metodicos y sistematicos, una
verdadera tecnica orientada a la correcta comprension y aplicacion. Con
ello, rebasar la consideracion de que la interpretacién del derecho era
solo una mera construccion abstracta, a manera de ejercicio retorico.

Desde esa perspectiva, su proposito consistid en realizar
un estudio realista de la ley, atendiendo a su estructura, a su
funcionamiento interno y a los criterios que permiten interpretarla -
con rigor, coherencia y precision dentro del ordenamiento juridico.

Expuso que el objeto de la ciencia penal deberia ser el analisis
de la ley escrita, mediante una exégesis lege data limitado a
cuestiones solamente juridicas, rechazando interferencias de
cualquier naturaleza diferente, digase filosoficas o procedentes
de la realidad empirica o cualquier otra.

De ahi que propugnara la autonomia cientifica del derecho
penal, separado de la politica criminal y ciencias auxiliares
que, a lo mas, podrian ser disciplinas que sirvan de guia lege
ferenda, a la ley positiva, pero que no servian para interpretar el
derecho vigente.

Aqui, la traduccion del texto original de Rocco.®

de serlo siempre- no sirven para nada, separados de la investigacion
juridica. Y constantemente se abandona al desenfrenado deleite de la
critica legislativa y de la reforma de las leyes penales vigentes, a una
critica que, en sus inmoderadas tendencias reformadoras, no encuentra
limites, que a menudo incluso desconoce la ley antes de criticarla y
que pretende sacudir desde su base casi todo el derecho constituido
(...).” Cit. Post Blanco Lozano, Carlos: ¢De veras existe la ciencia del
Derecho?. En revista de derecho y ciencias penales: Ciencias Sociales -
y Politicas. No. 7. Universidad de San Sebastian Chile. 2005; p. 97 y ss.

6 Traduccion de Rafael Rosado Cabrera, con auxilio de 1A
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El problemay el método de la ciencia del derecho penal'

uan singular y caracteristico es el momento cientifico actual del derecho
penal. En efecto, todos son conscientes de ello, incluso- quienes son -

) ajenos a nuestros estudios, y otros, aun recientemente, no han dejado de
advertir que la ciencia del derecho penal atraviesa hoy, no solo en Italia, sino también
en Francia e incluso en Alemania, un periodo de crisis del cual, tarde o temprano,
necesariamente habra de salir.? Sin embargo, esta crisis no depende tinicamente, como
podria creerse, de irreflexivos afanes de novedad, de tendencias manifiestamente
hipercriticas o de habitos arraigados de diletantismo cientifico y enciclopedismo
forense; encuentra, mds bien, su origen en todas las corrientes generales que animan
el pensamiento cientifico contempordneo. A decir verdad, tampoco es un fenémeno
aislado y esporddico que aqueje tiinicamente al organismo cientifico del derecho penal,
sino que se enlaza con una crisis mds vasta y grave que agita todo el ambito de las
ciencias éticas y, por consiguiente, no solo el de las ciencias juridicas, sino también el
de las ciencias politicas, morales y sociales. Con todo, no creo equivocarme si afirmo
que, al menos en el campo mads restringido de las ciencias juridicas, pocas presentan
hoy un estado de desorganizacién comparable al que se advierte actualmente en
la ciencia del derecho penal. Esta ciencia, cuyo organismo, hace: treinta y cinco afios,
parecia definitivamente consolidado y fortalecido, pues estaba rigurosamente definida
en su individualidad e irrevocablemente constituida y sistematizada en cuanto a
su objeto, sus limites y sus principios fundamentales y rectores; esta ciencia, que
hace treinta y cinco afios se exponia de manera tan concordante en el cuerpo de sus
doctrinas, se ensefiaba undnimemente en las aulas, se respetaba en la practica y era
seguida por la opinién publica, ha quedado reducida ahora a tal estado que, ante
las controversias, incertidumbres y dudas que la amenazan, y ante el ambiente de
escepticismo y desconfianza formado a su alrededor, cabe preguntarse de nuevo
cudl es, en el pensamiento y en la vida social contempordneos, el problema de su
existencia, es decir, cudl es su razén de ser, su misién teérica y su funcién préctica,
y cuél el mé¢todo que debe seguir para cumplir ese destino cientifico y practico. En
verdad, aunque ya es muy reducido, casi nulo, el nimero de quienes, seducidos por
una hipétesis antropolégica falsa o exagerada, consideran que nuestra ciencia carece
de toda razén de ser como ciencia a la vez social y juridica, subsisten todavia, aunque
aisladas, opiniones y tendencias segtin las cuales deberia transformarse por completo
en su objeto, contenido, limites e incluso en su nombre, de tal modo que perdiera su
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autonomia e individualidad como ciencia juridica y fuera sustituida por una disciplina
sociolégica nueva y mds amplia, en la cual quedaria absorbida y confundida. Incluso
entre algunos de aquellos —que ya constituyen la mayoria— que mantienen firme,
frente al predominio de la sociologia, la autonomia de la ciencia del derecho penal, la
influencia de las ideas nuevas, por una parte, y de las antiguas, por otra, hace que la
ciencia del derecho penal se desborde mds alla de los limites juridicos que naturalmente
le corresponden.
«y ;

La produccién cientifica contempordnea del derecho penal se caracteriza .
precisamente por este estado general de incertidumbre de nuestra ciencia. Esta anda
errante, dudosa de si misma y de sus fines; parece todavia buscarse a si misma. Y asi
circulan hoy por las manos de todos tratados, monografias y articulos, asi llamados,
de derecho penal, ante algunos de los cuales cabe preguntarse, entre otras cosas, si una
ciencia que se denomina derecho penal es 0 no una ciencia juridica. Hay antropologia,
psicologia, estadistica, sociologia, filosofia y politica; en suma, a veces hay de todo, salvo
derecho. Unas veces se navega todavia en pleno derecho natural, racional o ideal, con
complacencia en ejercicios académicos impregnados atin de metafisica y escolastica;
otras, en' cambio, se reposa en medio de un ctiimulo de fluctuantes conceptos politicos
que, dispuestos a servir a las tesis mds dispares, tienen naturalmente el valor efimero
que cabe esperar; otras se corre tras evanescentes conceptos biolégicos, psicolégicos
o sociales que, aun cuando sean verdaderos y fundados —y estdn muy lejos de serlo
siempre—, no sirven de nada si se separan de la investigacion juridica. Y siempre
hay una entrega al desenfrenado placer de la critica legislativa y de la reforma de las
leyes penales vigentes; una critica que, en sus desmesuradas tendencias reformadoras,
muchas veces no encuentra limites, que en ocasiones repudia la ley antes incluso de
conocerla y que pretende sacudir desde sus cimientos casi todo el edificio del derecho
constituido. Siempre hay descuido y desprecio —que a veces encubren una incapacidad
manifiesta— hacia la construcciéon dogmaética de las instituciones penales sobre la base
de los principios del derecho positivo vigente; y, entiéndase bien, no solo del derecho
positivo penal, sino también de todo el derecho, publico y privado. Siempre se deja
de lado la investigacién de las razones de necesidad social y conveniencia politica
que sustentan el derecho constituido; se permanece aferrado a la estrecha y material
exégesis de la letra de la ley, todavia mds mezquina en el derecho penal por los limites
impuestos a su interpretacion, para saltar después a la critica y a la reforma de esa
misma ley, como si se gozara en la premura de oponerle aquello que muchas veces no
podria sustituirla.? 5

<y

(Cuél‘es, en particular, la causa inmediata de semejante estado de cosas? El
diagnéstico no parece dificil. La antigua ciencia cldsica del derecho penal, primero
desconocedora y después olvidadiza de las ensefianzas de la escuela histérica del
derecho, habia pretendido estudiar un derecho penal ajeno al derecho positivo; se
habia hecho la ilusién de poder forjar por si misma un derecho penal distinto del
consagrado en las leyes positivas del Estado, un derecho penal de caracter absoluto,
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inmutable y universal, cuyo origen debia buscarse en la divinidad, en la revelacién de la
conciencia humana, en las leyes de la naturaleza o en las leyes del pensamiento y de la
idea. Ni siquiera la monumental y gloriosa obra de Carrara habia escapado a este vicio
de la época, que encontraba én ella su razén de ser;* y en el mismo vicio incurrieron
también, antes o después, juristas eminentes como Feuerbach,” Haelschner® y Berner’
en Alemania; Ortolan® y Bertauld’ en Francia; y Pessina,'’ Buccellati,"! Canonico y
Brusa® en Italia, ademds de otros cuya enumeracion seria aqui demasiado larga.'* Esto
constituyé manifiestamente, a nuestro modesto juicio, un grave error, porque llevo a
rebasar los limites de la experiencia dentro de los cuales se encuentra necesariamente .
todo saber humano y, por tanto, también el saber juridico. La orientacién positiva
moderna, al igual que antes la antigua escuela histérica, combatié con razén este
error; pero incurrio, a su vez, en otro igualmente manifiesto al afirmar, en contra del
principio de divisién del trabajo cientifico —condicién indispensable para el desarrollo
del conocimiento humano—, que la ciencia del derecho penal no era sino un capitulo
y un apéndice de la sociologia. Hoy podemos juzgarla con serenidad. Consigui6,
aunque solo en parte, el efecto que se proponia de limpiar el viejo organismo cientifico
del derecho penal de las incrustaciones metafisicas que lo recubrian; pero, poseida
por su afédn destructor, destruy6 incluso alli donde no debia hacerlo y olvid6, sobre
todo, el fin que principalmente la movia, esto es, renovar la ciencia del derecho
criminal mediante la aplicacién del método de la filosofia experimental y positiva y
sobre la base de los datos ofrecidos por la antropologia y la sociologia. En lugar de
ello, se detuvo exclusivamente en los medios, es decir, en el estudio de la antropologia
y de la sociologia. Después de someter el derecho y la ciencia del derecho penal a la
antropologfa —mads atin, de anularlos en nombre de una antropologia falsa— o, por
otra parte, de ahogarlos en el gran mar de la sociologia, la escuela positiva, pese a
algunos méritos innegables, obtuvo finalmente el resultado de acumular a su alrededor
un montén de ruinas juridicas, sin hacer nada para levantar con ellas el nuevo edificio,
no diré legislativo, sino al menos cientifico, del derecho penal que habia proclamado
querer construir y que todos esperaban que hubiese terminado. Asi, al derribar
sin reconstruir, acab6 por limitarse a la tarea relativamente més facil, la tarea critica
y negativa, y lleg6, en dltimo andlisis, a un derecho penal... jsin derecho! De ahi ese
estado de ansiedad, incertidumbre y perplejidad continua que antes sefialdbamos
como caracteristico del momento cientifico actual del derecho penal. Por ello, para
hablar en lenguaje forense, puede decirse que, en el estado actual de las actuaciones,
la ciencia juridica penal se afana hoy en la atormentada bisqueda de si misma y que,
entre lo antiguo, que a menudo no se sostiene, y lo nuevo, que poco o nada aporta,
carecemos hoy de todo principio juridico firme en materia penal. ;Es posible que una
ciencia prospere y progrese en tales condiciones? Evidentemente no. Nos encontramos
precisamente en la situacién de los ejercicios militares en la plaza, en los cuales los
soldados, después de muchas marchas y contramarchas, permanecen siempre en el
mismo punto. Y lo peor es que, si bien la escuela positiva dio a Italia, por una parte, -
algunas obras a las que, desde ciertos puntos de vista, se debe mucha gratitud, por otra
contribuy6, junto con los restos de la filosofia metafisica, a nublar el criterio juridico
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hasta cegarlo. Asi, aquel fino sentido juridico que constituye un orgullo especial del
ingenio italiano, aquel fino sentido juridico que entre los cultivadores del derecho
privado es ya una cualidad comtn y casi no apreciada por hallarse al alcance de todos,
se ha convertido en el derecho penal en una virtud rarisima y casi preciosa. Hace veinte
afos, en el campo de las disciplinas del derecho ptblico, se alz6 una voz autorizada, la
del ilustre profesor Orlando, quien predicaba el divorcio o, mejor dicho, la separacion
de estas ciencias respecto de la sociologia, la politica y la filosoffa, y advertia que
esta era la tnica condiciéon para el progreso de ramas tan importantes.de nuestro
derecho. Su voz no quedo sin ser escuchada. Algo muy semejante podria repetirse hoy -
respecto del derecho penal, y la advertencia seria sumamente ttil y oportuna. Porque,
cualquiera que sea la disciplina juridica de que se trate, siempre es verdad lo que
Orlando decia, a saber, que «el criterio historico, el social, el politico, pero sobre todo el
filoso6fico, con las formas més abstrusas de la metafisica mds desenfrenada, sofocan el
criterio juridico hasta casi matarlo», y que «donde las nebulosidades de la abstraccion
tiloséfica impiden la percepcién nitida de los contornos, alli ya no hay derecho, porque
el derecho es precision»."
_ g .

Siehdo asi las cosas, 0 nos equivocamos nosotros o no existe otro remedio que
este, remedio sencillisimo, al menos al enunciarlo: mantenerse firme, religiosa y
escrupulosamente adherido al estudio del derecho. No me refiero a un hipotético
derecho natural, racional o ideal, que habria de ser absoluto y, por tanto, tinico, por
deducirse de las leyes invariables de la naturaleza, del pensamiento o de la idea, pero
que, en los sistemas mediante los cuales se expone, presenta diferencias incluso mayores
que las existentes entre los derechos positivos de los diversos Estados y que, separado
como estd de sus verdaderas causas, esto es, de las fuerzas sociales que lo determinan,
podria llamarse mds propiamente derecho sobrenatural. Hablo, en cambio, tinicamente
del derecho positivo vigente, el tinico que la experiencia nos muestra y el tnico que
puede constituir el objeto de una ciencia juridica, como lo es la ciencia del derecho
penal y como debe y quiere seguir siéndolo, una vez desmentidos los ordculos de una
antropologia tan comoda como inexacta. Al mismo tiempo, es preciso acentuar cada vez
mas la distincion —no digo la separacion— de la ciencia juridica penal respecto de la
antropologia, la psicologia, la sociologia e incluso la filosofia del derecho y la politica
criminal, sea esta arte o ciencia;'® y reducir aquella, principal si no exclusivamente, como
se hizo desde hace tiempo con el derecho privado, a un sistema de «principios juridicos»,
a una teoria juridica, a un conocimiento cientifico de la regulacién juridica de los delitos
y de las penas, en suma, a un estudio general y especial del delito y de la pena bajo el
aspecto juridico, como hechos o fendmenos regulados por el ordenamiento juridico
positivo. Esta es la orientacion denominada técnico-juridica, la tinica posible en una
ciencia precisamente juridica y, ademas, de carécter especial, como la que lleva el nombre
de ciencia del derecho penal; y la tinica de la cual puiede esperarse una reconstruccion
organica de la debilitada estructura cientifica del derecho penal. Que este sea todavia
el tinico camino para alcanzar semejante resultado es una opinién que parece penetrar
poco a poco, aunque casi siempre desde perspectivas limitadas, en la convicciéon de la
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mayoria de los autores, como Loening,"” Sergiewsky,"® Merkel," Binding,* Liszt,” Meyer,*
Beling,” Finger,* Vargha,® Garraud,® Civoli,”” Manzini*® e incluso Pessina en sus altimos
escritos.”” Casi podria decirse —permitaseme la expresion— que responde a un estado
general de la conciencia juridica.*

v

Pero aqui veo ya surgir en el horizonte una objecién capital: se dice que semejante
distincién entre la ciencia del derecho penal y las ciencias psicolégica, antropoldgica
y sociolégica, por una parte, y la filosofia del derecho y la politica, por. otra, no es
cientifica ni practicamente posible. Se dird que de este modo se destruye el derecho.
penal como ciencia, que se lo convierte en un formalismo tan vacio como peligroso;
que se reduce la ciencia a un mero ejercicio escoldstico de abstracciones tedricas; que se
establece entre las diversas ciencias criminolégicas un aislamiento celular prefiado de
consecuencias practicas sumamente funestas para la sociedad civil.”!

Pero de ningtin modo es nuestro proposito llegar a tal conclusion, ni esta
constituye una consecuencia necesaria de nuestras afirmaciones. Lo tinico que se
pretende es que la ciencia del derecho penal, de conformidad con su naturaleza de
ciencia juridica especial, limite el objeto de sus investigaciones directas al estudio
exclusivo del derecho penal y, de acuerdo con sus medios, al tnico derecho penal que
existe como dato de la experiencia, es decir, al derecho penal positivo. Se pretende,
en consecuencia, que se limite a estudiar el delito y la pena desde el aspecto pura y
simplemente juridico, como hechos regulados por normas de derecho objetivo, esto es,
como hechos juridicos, de los cuales uno es la causa y el otro el efecto o la consecuencia
juridica, dejando a otras ciencias, y precisamente a la antropologia y a la sociologia
criminales, el cometido especial de estudiarlos, respectivamente, el primero como
hecho individual y social, es decir, bajo el aspecto natural, organico y psiquico y bajo el
aspecto social, y el segundo como hecho social.*

Ahora bien, al proclamar tal distincién no se pretende en absoluto formalizar el
estudio del derecho penal, reducirlo a una abstraccién tedrica ni aislarlo de la realidad
natural y social de la cual brota; ni es este, como antes decia, el resultado necesario de
aquella distincién. Cuando se dice que la ciencia juridica penal estudia el delito y la
pena como fenémenos sociales y que la antropologia criminal estudia el delito como
fendmeno natural, no se hace sino establecer el objeto y los limites de estas ciencias. Y
respecto de la ciencia del derecho penal se afirma que tiene por cometido el estudio de
la regulacion juridica de aquel hecho humano y social que se llama delito y de aquel
hecho social y politico que se llama pena; esto es, el estudio de las normas juridicas
que prohiben las acciones humanas imputables, injustas y dafiosas, indirectamente
productoras y reveladoras de un peligro para la existencia de la sociedad juridicamente
organizaday, por ello, el estudio del derecho y del deber juridico subjetivo, es.decir, de
la relacion juridica penal que, en virtud de aquellas normas, nace de dichas acciones.
Este estudio es necesariamente un estudio técnico-juridico, porque en el conocimiento
cientifico del derecho no se dispone de otros medios que los proporcionados por la -
técnica juridica; pero esto no significa que el estudioso del derecho penal no deba
asumir en ocasiones la condicién de antropélogo, psicélogo y socidlogo, ni tampoco
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que en este estudio técnico del derecho no pueda —y, antes bien, no deba— seguirse
un método positivo y experimental. Distincion no significa separaciéon y mucho
menos divorcio cientifico. Es precisamente bajo este aspecto, el del método que debe
seguirse en la investigacion técnica del derecho, como la ciencia del derecho penal
—por su naturaleza, ciencia exclusivamente juridica, encaminada a estudiar el delito
y la pena como objetos de normas juridicas— se enlaza intimamente, segtin se verd
mejor més adelante, con la ciencia que trata el delito como fenémeno natural, esto es,
la antropologia criminal, y con aquella que trata el delito y la pena como. fenémenos
sociales, esto es, la sociologia criminal. Y no sucede de manera distinta en lo que .
concierne a las relaciones del derecho penal con la filosofia del derecho y con la
ciencia politica. Cuando se afirma que el derecho penal que se pretende conocer
cientificamente es el derecho penal positivo, el tiinico que existe como dato de la realidad
y el tinico que puede constituir el objeto de una ciencia juridica especial como la ciencia
del derecho penal, de ningtin modo se niega que existan necesidades, exigencias o
requerimientos sociales que se imponen a la conciencia y a la voluntad del legislador
penal y estdn destinados precisamente a transformarse en derecho positivo: aquellas
mismas exigencias que, en su conjunto, modernamente se designan con el nombre de
«justicia® y que; en cuanto ya han penetrado en el ordenamiento juridico, constituyen
el fundamento intrinseco del derecho positivo. Tampoco se niega que existan, ademaés
de aquellas, aunque no con independencia de ellas, exigencias de conveniencia y de
oportunidad politica y practica que vagan fuera del templo del derecho constituido,
abren brecha en el derecho penal positivo y preparan también los gérmenes de su
futura renovacién. Se dice tinicamente que las primeras constituyen objeto de un
conocimiento filoséfico, la llamada filosofia del derecho penal; las segundas, objeto
de un conocimiento politico, la llamada politica criminal —o, mds exactamente desde
este punto de vista, penal—; mientras que el conocimiento més estrictamente juridico,
el conocimiento cientifico del derecho penal entendido en su sentido estricto y més
propio, se agota, en cambio, en el estudio técnico del derecho penal positivo.*

Con ello tampoco se excluye, ni se quiere excluir, que el estudioso del derecho
penal deba servirse subsidiariamente del criterio filoséfico y del criterio politico
cuando explica la razén de ser de las instituciones juridico-penales en el Estado y en la
sociedad actuales,* e incluso cuando, deliberadamente —y, por lo demds, de manera
secundaria—, procede a investigar lo que el derecho penal positivo deberia ser y
elabora asi las futuras reformas legislativas. Pero en tal caso sigue siendo cierto que la
investigacion propia y estrictamente juridica debe mantenerse distinta de la filos6fica
y politica, si se quiere evitar una intrusién e injerencia ilicita y peligrosa de elementos
filosoficos y politicos en la limpida légica de la investigacion juridica; y no debe
olvidarse que una cosa es el derecho, otra la filosofia y otra la politica. De este modo,
el jurista penalista que se adentre en estas dos tltimas investigaciones deberéd proceder
con plena conciencia de lo que indaga y saber —y hacer saber— que, en ese momento,
se despoja de la toga del jurista para vestir el hdbito, no menos severo, del filésofo y del -
cultivador de la ciencia politica. Y no se crea que se trata aqui de una mera cuestiéon
de forma, ni parezca lo nuestro un amor excesivo por el sistema y un celo demasiado
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ferviente por intutiles —y quién sabe si acaso peligrosas— aduanas cientificas. O me
engafio de manera singular, o la causa principal, si no la tnica, de los males que hoy
se lamentan en nuestra ciencia depende precisamente de la descuidada observancia
de los limites que separan las diversas ciencias criminoldgicas, de la confusién que
se ha producido no solo entre el objeto, sino sobre todo entre la naturaleza y los
fines respectivos del derecho, la sociologia, la antropologia, la filosofia y la politica
criminales. También aqui se ha producido aquel fenémeno tan agudamente sefialado
por Icilio Vanni, segtn el cual «el momento en que una disciplina emprende nuevos
caminos y procura aprovecharse de otras ciencias que han progresado a su alrededor .
le ofrece la facil seducciéon de extenderse ilegitimamente més alld de su propio campo,
perdiendo las ventajas de la division del trabajo».*® Asi pues, también en el ambito
de las ciencias criminolégicas es preciso restablecer el orden y que cada una vuelva
a ocupar su lugar natural; si se quiere que, mediante una coordinaciéon comun y
consciente, cada cual viva una vida prospera, fecunda en consecuencias préicticas. Asi
lo exigen la necesidad de la especializacion cientifica, en la que hoy se resume todo
progreso del saber humano, y la ley de la divisién del trabajo cientifico, que preside
inexorablemente el pensamiento humano y que no es solo producto de una necesidad
subjetiva de la mente del hombre, limitada y débil como nuestra naturaleza, sino
también consecuencia de una necesidad objetiva que brota de la realidad de la vida
individual y social, de la variedad y complejidad de los fenémenos que la constituyen.*

Esta es, pues, principalmente, si no exclusivamente, la tarea y la funcién de la
ciencia del derecho penal: la elaboracién técnico-juridica del derecho penal positivo y
vigente; el conocimiento cientifico, y no simplemente empirico, del sistema del derecho
penal tal como es en virtud de las leyes que nos rigen. No hay quien no advierta la
utilidad de semejante organizacién y sistematizacion légica —y de ningtin modo
digo formal— de los principios del derecho penal vigente. Esta procura proporcionar
a quienes, por su mision en la vida social, estdn llamados a interpretar y aplicar el
derecho, ya sea combatiendo como abogados, ya decidiendo como magistrados, el
conocimiento cientifico de las normas del derecho mismo; procura proporcionar
al intérprete, jurista o magistrado, cuanto resulta necesario para la administraciéon
préctica de [a justicia; procura, en suma, hacer provechosa la ciencia juridica en el
terreno préctico de la aplicacion judicial, asi como mantener la vida practica cotidiana
del derecho a la altura de un conocimiento cientifico de la ley. Su funcién benéfica
tampoco se agota aqui. Al elaborar técnicamente los principios del derecho positivo,
hace madurar y fecunda asimismo, en las entrafias del derecho vigente, los gérmenes
del derecho futuro, y se convierte en instrumento de progreso juridico y civil, puesto
que, si no és posible reformar el derecho sin conocer toda la fuerza de los principios
que contiene y que puede transmitir a las legislaciones venideras, por otra parte, el
conocimiento cientifico del sistema del derecho vigente ayuda poderosamente a extraer
de su intimidad el sistema del derecho futuro.

.’y
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Pero jen qué consiste, mas propiamente, este estudio técnico del derecho penal
positivo, este tecnicismo juridico? Acerquémonos a él y mirémoslo de frente: no
haberlo conocido bien ha llevado a mds de uno a no comprender su elevada dificultad
e importancia. Toda ciencia posee su técnica particular; y por técnica se entiende el
conjunto de medios y procedimientos légicos, metddicos y sistemdticos que le son
especificos y de los cuales se sirve para alcanzar sus propios fines.” :

Asi ocurre también con la ciencia del derecho en general, o jurisprudencia.
También la ciencia del derecho tiene su técnica particular; una técnica, ademads,
de cdsi tres mil afios, perpetuada a través de los siglos y transmitida por los .
jurisconsultos romanos a los modernos, maestros de todos en el arte de estudiar
el derecho. La determinacién de estos criterios técnicos no es fécil, porque el arte de
estudiar técnicamente el derecho, como todo arte, se siente mas de lo que se expresa
y se aprende por cuenta propia mds de lo que se ensefia a otros, pues es fruto de
experiencias y observaciones ensayadas personal y sucesivamente; por ello resulta
mas facil poseer de él una nocién empirica, superficial y aproximada que una nocién
cientifica, profunda y exacta. Sin embargo, y afortunadamente, esta determinacién no
es imposible. Dada la indole comtn de las diversas ramas del derecho y la naturaleza
comdn de las distintas relaciones juridicas en cuanto tales® antes de renunciar a
encontrar los criterios técnicos para el estudio del derecho penal en razén de su menor
madurez cientifica, es preciso averiguar si existen otras ciencias juridicas cuyo progreso
cientifico, desde el punto de vista técnico, se encuentre tan avanzado que pueda
ofrecernos modelos de procedimientos técnicos para el estudio del derecho en general
y del derecho penal en particular. Entonces no podemos dejar de advertir este hecho:
mientras la ciencia del derecho penal presenta graves imperfecciones, especialmente
desde el punto de vista técnico y sistemético, las ciencias del derecho privado, civil
y mercantil, y algunas ciencias del derecho ptiblico, como el derecho administrativo
y acaso también el derecho procesal civil, muestran una perfeccion técnica que, al
menos respecto de alguna de ellas, dificilmente podria desearse mayor. ;Cuadl es la
consecuencia de esta observacion? La consecuencia manifiesta es que el primer y maés
general criterio que puede ofrecerse para un estudio técnico del derecho penal positivo
que pretenda ser ttil a la ciencia y a la vida consiste en seguir el camino seguro y
confiable trazado primero por los estudiosos del derecho privado y después por los
del derecho administrativo y procesal, camino magistralmente recorrido y por el cual
parecen avanzar ya con paso firme también el derecho constitucional y el derecho
internacional, apropidndose al mismo tiempo de los procedimientos caracteristicos
de aquellas ciencias que, como el derecho privado, constituyen ejemplos evidentes de
una técnica juridica perfeccionada. Sin embargo, dicho esto, se habrd dicho demasiado
y demasiado poco. Demasiado para quien se encuentra natural y afortunadamente
dotado de sentido juridico, criterio e intuicién del derecho; demasiado poco para
quien carece de ellos. Debemos, por tanto, sin abandonar este mismo orden de ideas,
buscar un criterio menos genérico y mds concreto, menos diddctico y mds cientifico. Si -
observamos mads de cerca el modo de proceder propio del conocimiento cientifico del
derecho positivo, especialmente en el campo del derecho privado, pero también en el
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del derecho administrativo, el derecho procesal civil y el derecho en general, veremos
que los medios técnicos de que dispone este conocimiento se resumen exclusivamente
en tres 6rdenes de procedimientos e investigaciones: 1.° una investigacién exegética;
2.° una investigacion dogmadtica y sistemadtica; 3.° una investigacion critica del
derecho.”” Precisamente en estos tres 6rdenes de investigaciones debe consistir el
estudio técnico del derecho penal positivo; naturalmente, adquirirdn una fisonomia
especial por la naturaleza particular del derecho al cual se aplican.

1.°) La primera investigacion que debe realizar la ciencia del derecho penal es
de indole exegética. No repetiré en qué consiste la exégesis, como se detiene en el.
mero examen del documento legislativo y se desarrolla mediante la interpretacion de
la ley, siguiendo el orden adoptado por esta; son nociones tan comunes que podrian
parecer vulgares. Tampoco me detendré en la doctrina de la interpretacién de la
ley en general y de la ley penal en particular, aunque considero que esta doctrina,
elaborada hasta ahora principal, si no exclusivamente, por los estudiosos del derecho
privado y para los fines de este, necesita una revision critica fundamental en la parte
relativa a la interpretaciéon de las leyes penales. Solo deseo formular unas pocas
observaciones al respecto. La primera pretende sefialar una mala costumbre, 0 mejor
dicho uh error, introducido especialmente en nuestra practica judicial. Se ha creido
que la prohibicién establecida por el articulo 4 de las disposiciones preliminares del
Codigo Civil y por el articulo 1.° del Cédigo Penal, de extender las leyes penales mas
alld de los casos expresados en ellas, ataba por completo las manos del intérprete
que se dispone a captar el alcance intimo del precepto legislativo penal; de este
modo, la interpretacion y aplicacién de las disposiciones de la ley penal se redujo
con frecuencia a un automatismo mecénico y estrecho, consistente en comprobar,
diccionario en mano, si se habian verificado de hecho las hipétesis literal y
rigurosisimamente previstas por el legislador penal. Gravisimo error. La prohibicién
mencionada no excluye, sino que incluye y presupone la interpretaciéon légica, y no
solo gramatical, de la norma legislativa, esto es, la determinacién del pensamiento y
la voluntad de la ley y también de su razén justificativa; tampoco debe exagerarse su
alcance tomando como pretexto expresiones poco exactas para evitar aplicar la ley a
casos verdaderamente comprendidos en ella. Pero hay mads. La interpretaciéon de la
que hablamos puede ser no solo restrictiva, sino también extensiva y modificativa:
haber considerado que las disposiciones antes citadas excluyen de manera absoluta,
o siquiera parcial, la interpretacion extensiva y, por consiguiente, la modificativa o
correctiva en el campo del derecho penal, constituye otro error tan grave como comuin
de nuestra doctrina y, todavia més, de nuestra practica judicial. Lo que se prohibe al
intérprete en materia penal no es la interpretacion extensiva de la norma legislativa,
sino tnicamente la interpretacion analdgica, y aun esta —como diré mas adelante
para no repetirme— dentro de ciertos limites nada insignificantes. Por notable que
sea la semejanza entre una y otra forma de interpretacién juridica, la diferencia es
tan profunda y esencial, y tan conocida por todos que, sin necesidad de repetirla, -
puede afirmarse justamente que no es licito confundirlas en una exclusién comun del
ambito de las normas de derecho penal.*’
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La segunda observacién, ciertamente no nueva, pretende prevenir contra la
exageracion y el abuso del sistema exegético. La exégesis —como se sabe— no es sino
la primera forma, la primera manifestacion del estudio cientifico del derecho: forma
necesaria, si, pero también la mds baja. jAy de quienes subordinan el conocimiento
cientifico del derecho al puro, estrecho y material comentario exegético de la letra
legislativa! Sin embargo, este error es mds comun de lo que se cree entre la mayoria
de los penalistas, en especial los pertenecientes al grupo de los practicos, a quienes la
falta de aptitud especulativa, la carencia de habito cientifico y la ineptitud y falta de
costuimbre para la abstraccion impiden ir mds alld del modesto y pedestre examen del .
documento legislativo. El comentario puramente exegético, delicia de ciertos escritores,
por lo comtn mediocres, considerado en si y por si, es una forma de produccién
literaria cientificamente inferior, una especie de degeneraciéon del llamado elemento
practico del derecho; pues sigue siendo cierto, aunque se diga y repita comtnmente,
que en el comentario exegético no se hace ciencia, sino que, a 1o sumo, se introduce algo
de ciencia, y que el estudio exegético constituye solamente una parte, y no la mas noble
y elevada, de la ciencia del derecho. Exagerado y llevado al abuso, convierte la ciencia
juridica en una arida casuistica. «La interpretacion exegética —sefiala Orlando, entre
otros— destruye el espiritu diferencial de las ciencias juridicas».* El derecho penal es
ciertamente distinto del derecho privado y este del derecho ptiblico; pero comentar un
articulo del Cédigo Penal no es algo distinto de comentar un articulo del Cédigo Civil
o del Cédigo de Comercio.

2.°) Estas pocas observaciones acerca de aquella primera forma de actividad
cientifica que es la exégesis nos facilitaran comprender la naturaleza de la otra
investigacion que debe realizar la ciencia del derecho penal y que hemos llamado
investigacion dogmatica. La investigacion dogmatica es, como la propia palabra
indica, la investigaciéon descriptiva y expositiva, dogmaticamente realizada, de
los principios fundamentales del derecho positivo en su coordinacién légica y
sistemadtica; aquella que los alemanes denominan, con expresién un tanto béarbara,
construcciéon de las instituciones y relaciones juridicas, y que otros llaman
tratamiento «sistemdtico» del contenido del derecho vigente —Merkel, Filomusi—.
El derecho es vida: fenémeno también social y, mds atin, el mds-importante de los
fenomenos sociales, es un organismo que posee existencia, causas y leyes propias, que
el jurista debe descubrir en sus mismas entrafias inexploradas. La exégesis, aun en
su sentido mds elevado, solo nos proporciona el conocimiento empirico del derecho;
la dogmatica juridica, mediante el conocimiento sistematico de las normas juridicas
puestas en relacién reciproca para descubrir sus uniformidades y determinar sus
causas, fundamentos y principios, nos ofrece, en cambio, el conocimiento cientifico
del derecho mismo. En relacion con la exégesis, que es la ciencia de la ley, jpuede
llamarse verdaderamente la ciencia del derecho! Cuando la interpretacién, no solo
literal sino también l6gica, ha cumplido su cometido, se abre el camino, mediante
la analogia y los principios generales del derecho —articulo 3 de las disposiciones
preliminares del Cédigo Civil—, al desarrollo de los conceptos contenidos en las
normas juridicas fijados por aquella. Entonces, segtin las escultéricas palabras
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de Scialoja, conviene partir de las disposiciones legales y, mediante la abstraccion,
ascender de concepto en concepto, generalizando cada vez mads; y, al descender
nuevamente de lo general a lo partlcular se juzgard, por decirlo con Aristételes —
Etica nicomdquea, V, 10—, «como el propio legislador habria dicho si hubiese estado
presente», como habria dispuesto si hubiera previsto los hechos y las relaciones que
no reguld y que prec1samente se trata de regular.*

De este modo, la ciencia juridica construye dogmaticamente el sistema de los
principios del derecho vigente. El conocimiento metddico y sistematico de tales
principios resulta sumamente ttil para la fecunda y vigorosa aplicaciéon del derecho..
Como el olmo fuerte sostiene a la hiedra tenaz, asi la dogmatica juridica sostiene la
investigacion exegética, que se abandona a ella confiada y segura; vuelve organica la
interpretacion de la ley, mecédnica por si misma, e ilumina y orienta al intérprete ante los
ambiguos silencios legislativos, las tortuosas asperezas de la préctica y la multiforme
variedad y complejidad de los casos y supuestos juridicos. Pero surge una grave duda.
¢Es realmente posible y ttil semejante construccién dogmatica de los principios del
derecho positivo vigente en el campo del derecho penal? ;No encuentra un obstdculo
insuperable, que al mismo tiempo le quita toda razon practica de ser, en la norma
establecida por el articulo 4 de las disposiciones preliminares del Cédigo Civil y por
el articulo 1.° del Cédigo Penal, que, bajo formas distintas, prohiben al juez fundarse
en la analogia y, con mayor razén, en los principios generales del derecho —articulo 3
de las mismas disposiciones— para aplicar una pena? Pienso que no. Lo tinico que se
prohibe al juez es elevar a delito un hecho y aplicar a su autor una pena fuera de toda
prevision legislativa expresa; al hacerlo usurparia una funcién que el legislador, por
una evidente consideracion de equidad social y conveniencia politica —la tutela de la
libertad civil—, quiere reservar exclusivamente para si. Pero esto no significa que la
funcién del juez penal como intérprete del derecho vigente deba reducirse siempre a
una forma inferior de interpretacion. La prohibicién de la analogia y de los principios
generales del derecho en materia penal tiene una eficacia mucho mas limitada de lo que
suele creerse. Ante todo, no rige integramente para las leyes procesales penales, que ni
prohiben acciones bajo amenaza de pena —articulo 1.° del Cédigo Penal y articulo 4
de las disposiciones preliminares del Cédigo Civil— ni, por otra parte, «restringen el
libre ejercicio de los derechos de los ciudadanos» en todas sus disposiciones —articulo
4 de las disposiciones preliminares del Cédigo Civil—. Pero tampoco respecto de las
leyes penales propiamente dichas impide que el juez recurra tanto a la analogia como
a aquellos principios para decidir todas las cuestiones de derecho penal —y no son
pocas— que no consisten en determinar si un hecho acerca del cual el legislador guardé
silencio puede revestir cardcter delictivo, o si una circunstancia no mencionada por el
legislador puede tener el cardcter de agravante de la pena establecida para determinado
delito. No es posible precisar cudles ni cudntas son estas cuestiones, aunque resulta
facil imaginarlas; pero, para limitarnos a un ejemplo sencillo, ;quién podra negar la
posibilidad de recurrir no solo a la analogia, sino también a los principios del derecho -
penal positivo en todas aquellas cuestiones juridicas surgidas al aplicar disposiciones
que, lejos de imponer una pena, tienen el efecto de excluir su aplicacién en ciertos casos
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o incluso de sustituir penas mds graves por otras menores? ;O en aquellas cuestiones
encaminadas a determinar conceptos juridicos supuestos pero no definidos por el
legislador en sus disposiciones? Por ejemplo: articulo 9, pérrafo segundo, del Cédigo
Penal, «delitos politicos»; articulo 366, nim. 2, «premeditacién», etcétera. En todos
estos casos y, en general, siempre que se trate de interpretar normas juridico-penales
que no sean penalmente imperativas o prohibitivas, sino permisivas —por ejemplo,
articulo 49, nams. 2 y 3, del Cédigo Penal—, negativas —articulos 44, 45, 46, 49, num.
1, 53, 85, 86 y 91— o declarativas —articulos 155, 191, 207, 263 y 470—, es licito al juez
penal acudir a los principios generales del derecho y a la analogia; si asi no fuera,
puesto que necesariamente debe resolver en uno u otro sentido los problemas surgidos
de la aplicacion de la ley, no podria dictar sentencia alguna.*

Dicho esto, resulta evidente la posibilidad y utilidad practica de una construccion
dogmatica y sistemética de los principios del derecho penal positivo, antes puesta
en duda: esta debe aportar valiosas contribuciones a la labor cotidiana de aplicacién
judicial de la ley vigente. He dicho utilidad préctica, no cientifica, porque esta resulta
tan manifiesta que me pareceria perder el tiempo al destacarla.*

Por lo demads, y es cosa conocida, una clase de utilidad esta tan vinculada con
la otra que Jhering pudo sefialar justamente cémo, a menudo, la solucién de una sola
cuestion tedrica puede proporcionar la clave de toda una serie de cuestiones practicas
que en vano se procura aclarar de manera indirecta.*"

Insisto gustosamente en la necesidad y la importancia de esta investigacién que
hemos llamado dogmatica, porque precisamente a su descuido se debe la lamentada
imperfeccion técnica actual del derecho penal. Si nuestra ciencia necesita una reforma,
esta debe comenzar ante todo por una revision dogmatica, por una determinacion
nueva, mds precisa y correcta y, al mismo tiempo, mds moderna, de los conceptos
juridicos fundamentales. Esta determinacion es dificilisima; en el derecho penal mds
que en cualquier otra rama del derecho, como se comprende, facilmente con solo
detenerse a reflexionar. El derecho penal es un derecho de naturaleza especial: posee
particularidades caracteristicas que, al tiempo que lo distinguen de todas las demés
ramas del derecho, lo vinculan indisolublemente con ellas, especialmente para fines
cientificos. Esta naturaleza especial del derecho penal se resume diciendo que posee
el cardcter de un derecho ciertamente auténomo y primario, pero que, no obstante,
complementa con sus preceptos y sanciones todas las demds ramas del derecho.*
En efecto, su cometido particular consiste en tutelar coactivamente, mediante la
amenaza y la imposiciéon de la pena, los bienes e intereses humanos, los bienes de la
existencia individual y social cuya lesion —el delito— revele y produzca al mismo
tiempo un peligro para la existencia de la sociedad juridicamente organizada.”
Ahora bienj estos bienes e intereses tutelados por el derecho penal se encuentran
a menudo —si no siempre— ya protegidos juridicamente, sin el reconocimiento
de la voluntad que los persigue o mediante él, y por ello constituyen con frecuencia
bienes e intereses juridicos, individuales o colectivos, o incluso verdaderos derechos
subjetivos, privados o ptublicos, de los particulares o del Estado. Y puesto que estos
bienes e intereses pueden ser infinitamente diversos —desde la vida hasta el honor,
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desde el patrimonio hasta la libertad personal, desde la moral doméstica hasta el
secreto epistolar—, también pueden ser infinitamente diversos y pertenecer a las mas
distintas ramas del derecho los bienes e intereses juridicos o los derechos subjetivos
que les corresponden. La-naturaleza de los delitos que violan estos intereses juridicos
o derechos no puede, en tales casos, determinarse juridicamente —lo que equivale a
decir cientificamente— sin haber determinado y establecido previamente la naturaleza
de aquellos intereses juridicos o derechos; conocimiento que implica, al menos en la
hipétesis considerada, un saber siquiera elemental y fundamental de todas las demads
ramas del derecho publico y privado. Precisamente en este sentido, en cuanto el.
derecho penal, aun conservando su independencia, se proyecta algunas veces con una
funcién complementaria y tutelar sobre todos los campos del derecho, es justo afirmar
que el conocimiento cientifico del derecho penal implica, de manera subordinada pero
inobjetable, el conocimiento cientifico de todas las demés ramas del derecho y que
encuentra —permitaseme la expresion abusada— sus tétes de chapitre en todas las
restantes ciencias juridicas especiales.*

iQué vasto y en ocasiones inexplorado horizonte de estudios se ofrece aqui al
penalista, aunque lo contemple desde su particular punto de vista! Pero jqué estudio
tan necesario, més atn, indispensable! Inténtese conocer cientificamente los llamados
«delitos contra la propiedad» sin conocer, al menos en sus lineas fundamentales, el
sistema de nuestro derecho privado, civil y mercantil. Inténtese estudiar cientificamente
los delitos contra la administracién publica sin conocer los principios generales de
nuestro ordenamiento juridico-administrativo; o los delitos contra la administracién
de justicia sin conocer los rasgos caracteristicos y fundamentales de nuestro derecho
procesal y de nuestra organizacion judicial; o los delitos contra el Estado o la libertad
sin conocer los pilares de nuestro ordenamiento constitucional. Los resultados
serdn cientificamente tan nulos que no irdn mads alla de la simple reproduccién de
los articulos de la ley, acompafiada de la exposicién de las pequefias controversias
exegéticas relacionadas con ellos: jresultados indignos del nombre de ciencia! Pero, aun
sin buscar en otros 6rdenes cientificos distintos del nuestro la necesidad, importancia y
dificultad de una elaboracién dogmatica del derecho penal, esta se revela prima facie en
la parte de nuestra ciencia que suele llamarse «general». Es un hecho que, mientras los
autores siguen acumulando capitulos y capitulos con la ilusoria pretension de resolver
el bimilenario y quiza irresoluble problema del libre albedrio, y mientras todavia
nos perdemos en disputas, a veces bizantinas y siempre interminables, acerca del
«fundamento» del derecho de castigar y sobre otros temas que, para el fin inmediato y
préctico de nuestra ciencia, solo tienen importancia accesoria, los verdaderos problemas
juridicos fundamentales se encuentran en ocasiones tan descuidados que tnicamente
un laborioso esfuerzo bibliogréfico permite hallar alguna huella de ellos. ;Es posible,
por ejemplo, un derecho penal sin que la idea del Estado y de su personalidad juridica
sea tan clara y habitual como puede serlo el concepto de capacidad juridica en el
derecho privado? Sin embargo, todavia pueden leerse en nuestros autores modernos -
numerosas pdaginas dedicadas a discutir la artificiosa hipodtesis de la sociedad-
organismo, pero se encontrardn muy pocas que sitien el concepto del Estado y de
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su personalidad juridica en el campo del derecho penal. ;Y acaso nuestro moderno
derecho penal no carece todavia, casi por completo, de aquella teoria de los derechos
publicos subjetivos, individuales y estatales, tan comtn ya en el campo del derecho
publico interno y tan esencial también para la rama de este que es el derecho penal?
Entonces, ;como puede esperarse una reconstruccion dogmatica de nuestro derecho
penal positivo cuando falta incluso aquello que constituye el presupuesto de toda
construccion juridica, esto es, la determinacién de las relaciones juridicas de que trata
nuestra ciencia, de su contenido, sus sujetos, su nacimiento, modificacién y extincién?
Rebasaria los limites que me he fijado si dedicara a la elucidaciéon de este punto tan .
esencial de la investigacion juridico-penal algo més que una indicacién fugaz; pero no
puedo dejar de expresar mi arraigada y profunda convicciéon de que no serd posible
una sistematizacion cientifica de nuestras disciplinas desde el punto de vista juridico
mientras no se establezcan la naturaleza y los caracteres de las relaciones juridicas que,
en el campo del derecho penal sustantivo, median entre Estado y subdito, entre Estado
y reo, entre Estado y ofendido y, en el campo del derecho procesal penal, entre partes y
juez, y entre parte y parte.” :

La ciencia del derecho posee elementos propios con los cuales trabaja y sin los
cuales no puede realizar investigacion alguna, por minima que sea. Estos elementos
son normas juridicas, esto es, relaciones juridicas; son sujetos capaces de derechos y
deberes, es decir, personas juridicas —hombres o colectividades humanas—. Fuera de
ellos no existe ciencia del derecho, ni tampoco ciencia del derecho penal.®® No haber
comprendido y respetado siempre esta verdad —en verdad muy sencilla, pero no por
ello menos importante— ha permitido que el campo juridico-penal sea invadido por
heterogéneos conceptos politicos y filosoficos y, sobre todo, por siniestros fantasmas
del mundo antropoldgico y extrafias figuras sociolégicas que atraviesan la escena del
derecho y la atestan, para creciente desesperacién de los espectadores.

3.°) Después de la exégesis y de la dogmatica viene en tercer lugar la investigacion
critica, la dltima de que dispone la ciencia del derecho. La exégesis y la dogmatica nos
han permitido conocer el sistema del derecho vigente; nos han dado el derecho tal como
es en virtud de las leyes que nos rigen. Surge ahora la exigencia de una investigacion
ulterior que, no satisfecha ya con conocer el derecho tal como es, se pregunta si posee,
y hasta qué punto, necesidad y razon de ser y si, eventualmente, debe sustituirse por
un derecho distinto. Esta es la investigacion denominada critica y que suele llamarse
también investigacién del derecho por constituir.

Como es sabido, la critica puede desplegarse de dos maneras. Al dirigirse a
instituciones reconocidas y-consagradas por el derecho vigente, puede reclamar
reformas destinadas a modificar su regulaciéon o incluso a abolir su existencia juridica;
pero también puede volver la mirada hacia atras, a través de la historia, o dirigirla hacia
delante, a través del derecho de otras naciones, para fijar su atencion en instituciones que
el derecho positivo vigente atin no consagra y pedir al nuevo derecho su reconocimiento
legislativo. Asi como son distintos sus modos de manifestarse, también son distintos
los medios de los cuales se vale la investigacion critica. El primer sistema de critica
limita su accién al dmbito mismo del estudio del derecho positivo vigente: al extraer,
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mediante la deduccion 16gica, los teoremas y corolarios del derecho vigente, muestra
las desigualdades, antinomias y desarmonias existentes en el derecho tal como es, asi
como su imposibilidad practica para alcanzar los fines sociales y politicos queridos por
el legislador. Esta forma de critica —no conocida por todos, en verdad, y practicada por
muy pocos— constituye una parte viva de la elaboracion dogmatica, hasta el punto de
poder afirmarse que se integra en ella, pues extrae la prevision del derecho futuro de
los recovecos intimos del derecho actual; en pocas palabras, es la critica deducida de
los principios mismos y de la aplicacién practica del derecho positivo vigente, la critica
juridica. Sin embargo, por lo general una ley no puede criticarse sobre la base de los.
principios y del sistema del derecho vigente, sino a partir de valoraciones de orden social
o politico. La tarea de juzgar, criticar y reformar el derecho penal vigente desde estos dos
altimos aspectos, social y politico, corresponde precisamente a la filosofia del derecho
penal y a la politica criminal —o mejor, a aquella parte de ella que podria llamarse
politica penal—, las cuales, situdndose en el punto de vista del legislador penal, nos
indican, sobre la base de las necesidades sociales y de las oportunidades politicas, cuales
son los mejores medios represivos de lucha contra la criminalidad —ciencia del derecho
penal de lege ferenda, ciencia o arte de la legislacién penal—.! :

Y aqui procede una observacion fundamental. Sea cual fuere la clase de critica
de que se trate, ya beba en la fuente de las exigencias légicas del sistema y de las
exigencias practicas de la aplicaciéon del derecho positivo vigente, ya en la de las
necesidades sociales, o bien en la de las conveniencias y oportunidades politicas, esta
debe ser una regla ineludible para el jurista: no internarse por el cémodo camino de
la critica sin atravesar antes el dspero y dificil puente de la investigacién exegética vy,
sobre todo, de la investigacion dogmaética y sistematica. La investigacion exegética y la
dogmatica, unidas, reciprocamente equilibradas y arménicamente conducidas, deben
proporcionarnos —y nos proporcionan— lo que es el derecho positivo, en si mismo
o en los principios que lo inspiran. No es licito correr hacia la critica antes de agotar
completa y concienzudamente estas investigaciones, pues no es posible criticar aquello
que, al menos cientificamente, todavia no se conoce.” Estéril placer, en verdad, el de la
critica legislativa. Aun cuando produzca su mejor fruto, la reforma legislativa, jcuan
remota se encuentra su maduracién! Y la critica legislativa no solo es estéril, sino
también, con mucha frecuencia, funesta para el desarrollo fisiologico de la ciencia. A
ella debemos que se haya perjudicado tan gravemente el cardcter juridico de nuestra
ciencia. En efecto, en esta, la discusion filoséfica, moral, social, econémica, politica,
histérica e incluso biolégica y psicologica acerca del fundamento, la justificacién, la
bondad y la conveniencia genérica y especifica de una institucién sofoca y sepulta
su estudio juridico, cuando no sirve directamente para excluirlo. Hablamos de la
pena y aparecen mil teorfas que discuten su origen, funcién, fundamento, finalidad,
legitimacion, reforma e incluso —aunque parezca extrafio— la posibilidad de
abolirla; entretanto, ni siquiera se define qué es juridicamente la pena. Hablamos de
responsabilidad penal y nos ocupamos de buscar su raiz y justificacion en el misterio -
intimo de la psique humana; surge entonces un cimulo de doctrinas que indagan,
afirmandolo o negandolo, su fundamento psicolégico: desde la doctrina del libre
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albedrio hasta la del determinismo; desde la libertad relativa de la voluntad hasta la
libertad del-intelecto; desde la intimidabilidad hasta la normalidad; desde la identidad
personal hasta el estado individual de criminalidad; entretanto, se descuida establecer
con precisién cudles son -las condiciones subjetivas u objetivas que exige el derecho
penal vigente para que alguien sea llamado a responder penalmente frente al Estado
por sus acciones delictivas.” : ' :

Hablamos del delito y aparece quien, desde la antropologia, lo considera
efecto de la variacion individual, de la degeneracion, del ambiente, del hibridismo,
de la’absorcién de ciertas proteinas especiales elaboradas por el hombre vivo, de .
la desnutricién del sistema nervioso central, de la edad tardia o prematura de los
padres, de la detencién del desarrollo del sistema arterial o de un virus semejante
al de la rabia, y asi sucesivamente, para todos los gustos; aparece también quien,
desde el punto de vista sociol6gico, lo considera un fenémeno normal y, como tal,
socialmente 1til, 0 anormal pero socialmente aprovechable; y aparece una multitud
de investigaciones acerca de la nocién del llamado delito natural o social, del cual se
ofrecen las definiciones mds extrafias y variadas. Entretanto, ni siquiera. se precisa
qué es el delito —o, mejor dicho, el hecho punible— desde el punto de vista juridico, y
casi desaparece por completo la nocién de este como fenémeno juridico, como hecho
juridicamente ilicito del cual nacen obligaciones y derechos. ;Qué mas? Hablamos
del delincuente y queremos estudiarlo en su intima estructura fisica y psiquica;
aparece quien lo considera un salvaje rezagado, un loco moral, un epiléptico, un
histérico o un neurasténico; quien, por el contrario, lo considera un hombre normal y
juzga anormal al hombre honrado; y florecen clasificaciones y subclasificaciones de
delincuentes: natos, locos, ocasionales, pasionales y habituales.>*

Entretanto, se deja de lado la idea, esencialisima para los fines del derecho,
de la personalidad juridica del reo en cuanto ciudadano, aunque esté imputado y
eventualmente condenado en un juicio penal; se olvida que el.individuo calificado
e incluso juzgado como delincuente posee, como miembro de la sociedad, antes y
después del delito y aun, dentro de ciertos limites, después de la condena, la garantia
de los derechos o de los bienes e intereses juridicos que constituyen su estado personal
y su condicién patrimonial, sin que pueda excluirsele de ningtin modo y a priori del
goce de tales derechos o intereses juridicos, pues, al menos por ahora, es imposible
un diagnoéstico seguro de la delincuencia potencial y probablemente sera siempre
imposible un prondstico seguro de la delincuencia efectiva.”

¢Cuadl es el resultado de semejante sistema? El resultado es que aquellas nociones
juridicas que en otras ramas del derecho aparecen siempre revestidas de certeza
objetiva arrastran penosamente consigo, en el derecho penal, la cdscara indivisible
y opresiva de discusiones y controversias propias de otras ciencias, que envuelven
aquellas nociones en dudas insuperables y las ponen continuamente en entredicho en
sus aplicaciones précticas. El resultado deplorable es que, mientras los estudiosos del
derecho privado, por ejemplo, han comenzado a considerar los principios del derecho -
y a tratar las instituciones juridicas casi —para seguir la bella imagen de Savigny y
Jhering— como entidades reales, existentes y vivientes,®® para los estudiosos del
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derecho penal aparecen, en cambio, como creaciones del arbitrio o de la fantasia del
legislador; -de modo que aquella claridad, certeza y precision casi matemética que
constituyen el hébito intelectual técnico de los estudiosos del derecho privado se
transforman, en el campo-del derecho penal, en incertidumbre, oscuridad y confusion.

Hemos visto cudl es el problema, la tarea y la misién de la ciencia del derecho
penal, esto es, el conocimiento cientifico del derecho positivo vigente para su aplicaciéon
préctica a los casos particulares. También hemos visto, en parte, cudl es su método, al
determinar los medios y procedimientos técnicos que el jurista debe poner en préctica.
para conocer cientificamente el derecho positivo. Para tratar completamente la cuestién
del método, resta decir, con la debida brevedad, algo acerca de las fuentes en las
que debe abrevar la ciencia del derecho penal para este estudio técnico del derecho
vigente. El estudio dogmadtico y sistemdtico de los principios generales del derecho
en su unidad armoénica y coordinada es, por su naturaleza, eminentemente 16gico y
deductivo; pero precisamente por ello debe evitarse cuidadosamente convertirlo en
un estudio aprioristico, abstracto y formal. Para evitar este escollo en el que tropiezan
con frecuencia las ciencias juridicas y que se denomina formalismo; para impedir
que la construcciéon dogmadtica de las instituciones y relaciones juridicas se deduzca
mecdnicamente, con las solas reglas hermenéuticas, de las normas escritas en el c6digo;
para impedir, en fin, que la ciencia del derecho se convierta en una justa académica de
principios rigidamente deducidos, con una légica ciega ante toda realidad, es preciso
que la deduccion légica se reintegre y complete, dentro de ciertos limites, mediante
la induccién experimental, y que de ella reciba impulso y movimiento, dando vida
asi a un procedimiento cientifico que, al obedecer a la ley de la unidad fundamental
de ambos métodos, merezca con razén el nombre de método verdadera y sanamente
positivo.

Las fuentes de las que se alimenta la inducciéon experimental que puede
servir como medio para los fines cientificos del derecho penal se reducen, si no nos
equivocamos, a tres: la antropologia —incluida la psicologia— y la sociologia; la
historia; y el derecho comparado. De ellas se derivan tres formas de induccién:
la induccién antropolégica, psicolégica y socioldgica; la induccion histérica; y la
induccién comparativa.

A. La primera especie de induccion es la que nos ofrecen las ciencias que estudian
al hombre y a la sociedad. El derecho no es sino norma de la conducta humana vy,
como tal, es necesariamente también forma y superestructura —epifenémeno, segiin
la expresion de algunos— de fenémenos humanos y sociales que palpitan bajo él con
vida perenne. Por tanto, no es posible conocer completamente el derecho sin conocer,
al menos de manera elemental, tales fenémenos; de ahi que el estudio de la estructura
técnica de una institucion juridica deba acompariarse del estudio de su finalidad y de
su funcién social, y que al conocimiento de la norma juridica deba acompafiar, hasta
cierto punto, el conocimiento de los hombres y de los hechos sobre los cuales aquella -
impera. De este modo, y solo de este modo, la ciencia juridica, ciencia de razonamiento
l6gico, puede unirse a la ciencia de observacion experimental. Asi, la ciencia del
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derecho penal, ciencia de las normas juridicas que regulan aquellos hechos humanos
y sociales llamados delitos y aquellos hechos sociales y politicos llamados penas, si
quiere ser consciente de la finalidad y la funcién social de las normas que estudia, debe
enriquecerse, en cierta medida, con el conocimiento del hombre que comete el delito
y al cual se aplica la pena, y con el conocimiento del ambiente en el que se comete el
delito y dentro del cual despliega sus efectos la pena. En otros términos, debe conocer
dentro de ciertos limites el delito como fenémeno natural, individual y social, y la
pena como fenémeno social, recurriendo a los datos que le ofrecen aquellas nuevas
ciencias que son la antropologia —somatologia y psicologia— y la sociologia criminal. .
Y puesto que el derecho penal no solo cumple la funcién de contener mediante la pena
la actividad humana rebelde al propio derecho, sino también, al mismo tiempo, de
proteger la actividad juridicamente licita; puesto que no se dirige tinicamente a quienes
son naturalmente proclives-a delinquir, sino también a los ciudadanos naturalmente
respetuosos de la ley, necesita asimismo, aunque solo de manera subsidiaria, del
conocimiento de los hombres y de la sociedad en general, para comprender los
efectos psicolégicos y sociales que el delito y la pena producen en ella, lo que también
corresponde a la psicologia y a la sociologia, tanto generales como criminales. Uno
de los caracteres peculiares del momento cientifico actual del derecho penal consiste
precisamente, como se ha observado,” en la necesidad comprobada de una coordinacién
armonica y eficaz de la ciencia juridica penal, en especial con los estudios realizados
hasta ahora sobre el hombre delincuente y sobre el delito considerado como fenémeno
social. Es necesario que la ciencia del derecho penal, aun conservando celosamente su
caracter esencial de ciencia juridica, se mantenga proxima a la vida y extraiga de ella
fuerza y alimento; pues no es posible comprender el sistema del derecho penal vigente
—que no solo es un sistema de imperativos y de médximas hipotéticas, sino también un
sistema de relaciones humanas y sociales juridicamente ordenadas— y, sobre todo, no
es posible preparar el sistema del derecho criminal futuro sin canocer los factores de
orden antropolégico, psicolégico y social que concurrieron a formar el primero o que
concurrirdn a formar el segundo, ni sin conocer el ambiente humano y social en el cual
viven y al cual se aplican las normas del derecho penal presente y futuro. Ciertamente,
en los estudios antropolégicos, psicolégicos y sociologicos criminales son muy pocos
los resultados seguros; a menudo, demasiado a menudo para nuestra desgracia, se han
formulado, en nombre de la ciencia experimental, teorias fantasticas y carentes de todo
fundamento real. Pero, rechazando precisamente cuanto en ellas existe de exagerado y
falso y negando rigurosamente acogida a todo aquello que no resulte verdaderamente
demostrado mediante el control positivo de los hechos, es necesario incorporar al seno
de la ciencia juridica, como premisas necesarias de esta, aquellas verdades practicas,
aunque numéricamente limitadas, que la observacion o el experimento hayan sefialado
indudablemente como tales.

Examinar en particular cudles son los resultados de semejante coordinacién,
aunque solo fuera respecto de los puntos esenciales de nuestra ciencia, implicaria
examinar toda la ciencia misma, lo cual ciertamente no corresponde hacer aqui.
Limitdndonos a una simple indicacién, diremos que la antropologia criminal, no
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como anatomia y fisiologia, sino como psicologia y, todavia mds, como psicopatologia
criminal, parece poder auxiliarnos principalmente en la determinacion técnica —para
la aplicacién judicial del derecho vigente— de los principios juridicos generales de
la imputabilidad y de la responsabilidad penal, y de las causas que juridicamente las
excluyen o limitan; y que la sociologia criminal puede servir de apoyo para definir las
nociones juridicas del delito y de la pena en general, y- de cada delito en particular. Sin
embargo, aunque aqui no nos esté permitido desarrollar mas ampliamente estos puntos,
precisamente por ello es licito, e incluso necesario, formular una observacién general y
metodolégica que confirma conceptos ya sefialados. La proclamada necesidad de que.
la ciencia del derecho penal renueve sus doctrinas en las aguas puras del naturalismo
y de su saber positivo, sustituyendo las hipétesis abstractas por un estudio profundo
de los hechos,”® no debe conducirla a salir del campo que natural y rigurosamente le
asigna su cardcter de ciencia juridica. De la antropologia, la psicologia y la sociologia
criminales, la ciencia del derecho penal no debe tomar sino los datos positivos para sus
construcciones juridicas, pues es natural que elementos incluso complejos y dificiles de
una ciencia puedan y deban constituir simples «datos» o «presupuestos» de otra.”

La investigacion penetrante de la realidad de la vida natural y social de la cual
brota el' derecho criminal, siempre que se conduzca con serenidad y paciencia y se
mantenga dentro de sus limites naturales y legitimos, constituye también uno de los
factores de una existencia floreciente de la ciencia juridica penal. Mediante el estudio,
aunque solo subsidiario y complementario, de los hechos en si mismos, en sus causas,
en sus efectos y en las grandes leyes socioldgicas que los dominan; mediante el estudio,
aunque meramente auxiliar, de los hombres en sus organismos, sus enfermedades,
sus representaciones, sus sentimientos, sus voliciones y' su ambiente, el conocimiento
técnico de la regulacion juridica del delito y de la pena, aun permaneciendo —como
debe permanecer— dentro de sus rigurosos limites de ciencia juridica, resulta animado
y vivificado como por un soplo de vida. De este modo, la construccién cientifica del
derecho vigente logra integrar organicamente la ley en las dridas y frias férmulas
que la constituyen y reanimar sus normas formales y superficiales. De este modo,
especialmente, la filosofia del derecho penal y la politica criminal hacen madurar
y preparan los gérmenes de las reformas legislativas, casi anticipando la obra del
legislador, a quien no le resta sino poner el sello de la autoridad del Estado a los
resultados obtenidos por aquellas ciencias mediante la observacién genuina de los
hechos. Asi, mediante una transformacién normalmente lenta y gradual, sin solucién
de continuidad en la evolucioén juridica, como el zdngano que muere al engendrar, el
precepto ético o la regla politica se convierte en precepto del derecho vigente.

B. Junto a la induccién antropoldgica, psicolégica y sociolégica se afiaden la
induccion histérica y la comparativa. No repetiré de qué modo la historia del derecho
penal puede convertirse en fuente del conocimiento cientifico del propio derecho penal
vigente e incluso, cuando sea necesario, sefialar las grandes lineas del camino por el
cual deberd avanzar necesariamente el derecho penal futuro. Tampoco explicaré cémo, -
siguiendo el hilo histérico del desarrollo de las instituciones juridico-penales, puede
lograrse con frecuencia percibir, a través de una niebla de conceptos oscuros, su figura
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nitida en el derecho presente. Es mérito glorioso de la escuela llamada precisamente
histérica del derecho, que se nos presenta como una de las formas de aplicacién del
método inductivo a las ciencias juridicas, haber demostrado tales verdades, sobre las
cuales seria ya superfluo insistir.

C. Lo que la investigacion histérica del derecho penal realiza en el orden de
la sucesion, la ciencia del derecho penal comparado lo lleva a cabo en el orden
de la contemporaneidad. También esta constituye una fuente importantisima del
conocimiento cientifico del derecho penal y un auxiliar valioso tanto en la investigacion
que hemos llamado dogmaética como, y en mayor medida, en la denominada critica. .
Sobre todo en esta tltima, amplia el horizonte de las ideas cientificas més alla de las
fronteras del Estado y del derecho nacional y proporciona los modelos sobre los cuales
deben moldearse las reformas legislativas que pretendan aprovechar las experiencias
ajenas del pasado. Pero, tanto en la construcciéon dogmatica de los principios del
derecho penal vigente como en su critica, debe emplearse siempre con cautela; més
aun, es preciso evitar el abuso que suele hacerse de él como mera ostentacién de
facil erudicion, cuando los derechos extranjeros se citan en largas series a modo de
autoridades doctrinales. No debe olvidarse que, para el conocimiento cientifico de
nuestro derecho penal, solo pueden invocarse aquellos derechos penales extranjeros
cuyo sistema general se aproxima al nuestro en sus lineas tipicas y fundamentales, y
aun estos tinicamente cuando se manifieste la necesidad de colmar las lagunas de las
leyes italianas. Asi, la ciencia del derecho penal avanza con seguridad sobre la base de
la verdad y de la naturaleza intima de los hechos individuales y sociales, guiada por la
historia y por el derecho comparado de los pueblos civilizados. Estas son las fuentes
del «conocimiento cientifico» del derecho, no fuentes del derecho, como algunos han
afirmado inexactamente respecto de la primera de ellas.®’ Establecido este concepto, la
cuestion, todavia tan candente, de las relaciones entre la ciencia del derecho penal y la
antropologia, la psicologia y la sociologia criminales se ilumina con viva claridad: para
sus construcciones juridicas, la ciencia del derecho penal se sirve, como medio, dato
y presupuesto, de la induccién antropoldgica, psicolégica y sociolégica, del mismo
modo en que se sirve de la induccion histérica y comparativa; pero no es antropologia,
psicologia ni sociologia, como tampoco es historia ni derecho comparado.?!

: vy

He terminado aqui y debo concluir. Toda crisis en la ciencia, como en la vida,
es siempre capaz, por si misma, de preparar un porvenir mejor para la civilizacion;
es un camino hacia una conciencia cada vez mds clara de las variadas y complejas
necesidades de la convivencia social humana. La lucha es ley de la vida; y solo del
choque de opiniones contrarias, que combaten sinceramente en nombre de la libertad
de pensamiento y afirman vigorosamente la fuerza consciente de la idea en el mundo
de las cosas, puede brotar la chispa de una nueva verdad cientifica o, siquiera, una
nueva determinacion de verdades antiguas. Asi, en el campo del derecho penal,
después de una accién lenta y una reaccion violenta, surge hoy la tendencia hacia
el equilibrio y, en obediencia a la ley que hace brotar la vida del contraste y el
progreso del choque, se siente ya proximo el momento en que, del gran duelo entre el
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espiritu y la materia, entre la idea y la realidad, surgird, como resultante de fuerzas
opuestas y- contrarias, el sano progreso de la ciencia juridica. Es necesario que en
el viejo, pero atn vivo, tronco de la ciencia clasica del derecho penal —despojado
de las hojas muertas de-la filosofia metaempirica del derecho criminal; defendido
de las corrientes siempre invasoras y a veces contaminadas de la antropologia, la
psicologia y la sociologia criminales; protegido de los vientos variables e insidiosos
de la politica criminal reformadora; fortalecido y reverdecido por la benéfica savia
del tecnicismo juridico; sostenido por el contacto con las otras ramas, més vigorosas,
de la ciencia juridica— se injerten los brotes cientificos, no raquiticos, sino crecidos.
vigorosamente bajo el clima de los nuevos tiempos. Hoc opus, hic labor est.
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Notas

El presente estudio es mi «leccion inaugural» del curso de derecho y procedimiento
penal, pronunciada en la.Real Universidad de Sassari el 15 de enero de 1910. He
considerado oportuno conservar su caracter a la vez ocasional y didactico, caracter que,
por lo demas, no habria podido eliminar sin rehacer por completo el trabajo. Por ello, no
pretende ser considerado una monografia cientifica sobre la materia, por mucho que la
amplitud y la importancia del tema parezcan exigirla. No obstante, al publicarlo anadi
varias notas destinadas a precisar algunos puntos oscuros o formulados de manera
‘demasiado tajante, y a indicar, mediante amplias referencias bibliograficas, la relacion -
existente entre los conceptos expresados por otros y los que yo sostengo, cuyos
gérmenes se encuentran ya en otros trabajos mios anteriores. Véanse especialmente
Prefazione al libro L’abuso di foglio in bianco, Milan, 1933, p. VII; Responsabilita
civile dei magistrati, en Giustizia Penale, afio IX (1903), separata, especialmente p.
6, nota 2; Sul concetto del diritto subiettivo di punire, Prato, 1904, especialmente pp.
3-7; La riparazione alle vittime degli errori giudiziari, Napoles, 1907 (1.2 ed., 1902),
especialmente p. 171 y ss. Apenas es necesario advertir, ademas, que se suprimié del
discurso todo aquello que no se refiere al tema. ;

Muy notables, por la sinceridad de su pensamiento y su fiel intuicion de la verdad acerca
del momento cientifico actual del derecho penal en Alemania, son las palabras —que
podrian repetirse aproximadamente respecto de otros paises, incluido el nuestro—
con las que el profesor Liepmann abre un trabajo suyo valiosisimo y todavia reciente,
Einleitung in das Strafrecht. Eine Kritik der Kriminalistischen Grundbegriffe, Berlin,
Haring, 1900, Einleitung, Die Aufgabe, p. 103. «No puede desconocerse —dice—
que la situacion en la que actualmente se encuentra la ciencia del derecho penal es
particularmente critica. Mientras en las demas disciplinas del derecho publico, y todavia
mas en el derecho civil, dominan una vida activa y un movimiento renovador, la doctrina
del derecho penal presenta un estancamiento fastidioso y deprimente. Con vigor siempre
renovado reaparecen las antiguas antitesis sobre las concepciones fundamentales,
sin que la discusion aporte, en sustancia, pensamiento nuevo "alguno. Y, como suele
suceder, tan pronto aparece en escena la acritud polémica, se desvanece cada vez mas
la esperanza de una explicacion entre las partes contendientes y, todavia mas, la de un
esclarecimiento eficaz del estado de las cuestiones. Ante esta situacion, en la cual casi
todo penalista moderno se encuentra atrapado, resulta perfectamente comprensible que
se enfrie el entusiasmo por el trabajo, sobre todo en el tratamiento de los problemas
fundamentales, y amenace con ocupar su lugar unicamente el cultivo pacifico de temas
especiales y limitados. En interés del progreso de la ciencia».

Por lo demas, los efectos de la crisis actual del derecho penal no se limitan al ambito
puramente cientifico, sino que se extienden, lo que es peor, también a la practica judicial.
Asi, no hace mucho, Pessina, en un elaborado programa de una obra de derecho penal
dirigida por él, Enciclopedia del diritto penale, Milan, Soc. ed. Lib., 1901, observaba que
la lucha entablada entre las distintas escuelas en el ambito puramente cientifico del
derecho penal habia’provocado que en su vida practica se infiltrara cierta confusion de
ideas, la cual debilita el entendimiento del jurista y lo vuelve perplejo al interpretar las
leyes. Y el profesor Gargcon, en un notable prefacio a un libro reciente, Paul Saillard, Le
réle de l'avocat en matiere criminelle, Paris, 1905, sefalaba que ‘el derecho penal no
gozaba en Francia —y lo mismo podria decirse de Italia— del favor de los magistrados
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ni de los abogados. Una de las causas de este descrédito es, segun él, que la ciencia
del derecho ya no desempena sino una funcion evanescente en el proceso penal, donde
todo parece reducirse a apreciaciones sobre la prueba y a cuestiones de puro hecho.
La verdad, dice, es que no se discute de derecho porque se lo conoce poco; es una
observacion que hacen naturalmente todos quienes asisten a las audiencias penales.
Y advierte que «las facultades de derecho tienen una parte de responsabilidad en esta
decadencia de los estudios criminales». En cuanto a Alemania, Binding, ya desde 1881,
en su articulo. Strafgesetzgebung, Strafjustiz und Strafrechtswissenschaft in normalem
Verhéltnis zueinander, vol. | (1881), p. 4 y ss., sefialaba la decadencia —que en los
ultimos tiempos no parece haberse detenido, sino acentuado— de la practica judicial -
penal alemana y observaba que los magistrados, llevados a un respeto exagerado por la
palabra de la ley, sobrecargados de trabajo y privados del auxilio de la doctrina juridica,
se habian entregado en cuerpo y alma a un triple culto; el culto a la letra de la ley, que
antepone la forma al espiritu; el culto a las decisiones del Tribunal Supremo, elevadas
por encima de la ley; y el culto a los motivos legislativos, en los cuales la opinion
individual del autor elude la voluntad de la ley. Afirmar que este triple culto es ajeno a
la magistratura penal italiana seria, incluso hoy —mas aun, especialmente hoy—, una
ilusion. ;

Para Carrara, Programma, 4.2 ed., Lucca, 1871, t. |, Prolegomeni, «existe una ley
eterna y absoluta, constituida por el conjunto de preceptos rectores de la conducta
exterior del ser humano, promulgada por Dios a la humanidad mediante la razén purav,
y «el derecho es congénito al ser humano porque Dios lo dio a la humanidad desde
el primer momento de su creaciony, Programma, prefacio a la 6.2 ed., pp. 10-11. Por
ello, «quien niega al derecho una existencia absoluta anterior a la ley humana niega
al orden juridico la divinidad que lo crea», Programma, t. |, 5.2 ed., p. 41, nota. A ese
derecho se contrapone, Programma, t. |, 4.2 ed:., Prolegomeni, p. 26, «una ley humana
y variable como autoridad a la cual todos nosotros, subditos o magistrados, debemos
ajustarnos mientras se encuentre vigente, cualesquiera que sean nuestras opiniones».
Pero en esta no consiste propiamente el derecho penal, el cual «tiene su génesis y su
norma en una ley absoluta, porque constituye el unico orden posible para la humanidad
segun las previsiones o la voluntad del Creador», Programma, t. |, Prolegomeni, p. 25;
de ahi que, «subordinadas de este modo a una norma absoluta, las leyes penales sean
absolutas en sus principios cardinales», Programma, t. |, p. 25; véase también p. 32.
Para Carrara, la ciencia del derecho penal «no busca sino la aplicacién [...] de estos
principios racionales impuestos por la mente suprema; sus demostraciones se extraen
de la palabra humana, pero deben ser deducciones légicas de la razon eterna, de la cual
Dios revela a los seres humanos, por admirable inspiracién, cuanto es necesario para
regular aqui abajo su conducta hacia sus semejantes», Programma, t. |, Prolegomeni,
p. 25. Esta es la ciencia del derecho penal que Carrara queria que se estudiara, aquella
que prescinde «siempre de lo que haya complacido disponer en los diversos codigos
human"'ps» y busca «la verdad en el codigo inmutable de la razén», Programma, t. |,
Prolegomeni, p. 25. También Giuliani, Istituzioni di diritto criminale, 2.2 ed., t. |, Macerata,
1840, cap. |, § 1-5, especialmente pp. 21 y 67, admite la existencia de un derecho penal
natural, p. 41, con el cual, como orden positivo de la razén, coincide el derecho criminal,
junto con el derecho constituido, p. 67.

Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gliltigen peinlichen Rechts, 14.2
ed., edicién de Mittermaier, Giessen, 1847, § 2, p. 2. «El derecho penal general», que
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segun Feuerbach forma parte del derecho natural, véase § 6, «como filosofia de los
fundamentos juridicos del derecho penal y de su ejercicio, es la ciencia de los derechos
posibles del Estado derivados de las leyes penales; el derecho penal positivo es la
ciencia de los derechos reales de un Estado determinado, Alemania, derivados de las
leyes penales dadas».

Haelschner, Das gemeine deutsche Strafrecht systematisch dargestellt, Bonn, 1881, §
32, p. 81. «El delito es una forma peculiar de lo ilicito que se distingue de las demas. Por
ello, conforme a su esencia conceptual, presupone el derecho, establecido junto con la
naturaleza moral del ser humano como forma necesaria y esencial de su desarrollo y
manifestacion exterior. Sin embargo, en la medida en que el derecho tiene la mision de
configurar moralmente la vida comunitaria de los seres humanos, que se desenvuelve
sobre la base de la naturaleza, su realizacién no puede encontrarse Unicamente en la
voluntad individual, sino que existe también necesariamente en una forma externa e
independiente de ella, bajo la cual somete incondicionalmente el arbitrio individual a su
poder. Denominamos derecho positivo o ley al derecho en cuanto alcanza existencia bajo
esta forma. Como producto historico y expresion de un grado temporal y nacionalmente
determinado y limitado del desarrollo moral de la humanidad, su contenido no aparecera
necesariamente siempre como justo ni conforme con la idea moral».

Berner, Trattato di diritto penale, traduccién de Bertola, 2.2 ed., Milan, 1892, § 4 DE3
«Deberemos ocuparnos especialmente de los principios que han de guiar al Estado en
el ejercicio de su derecho de castigar, pero también deberemos derivar y establecer
ese derecho». § 5, Derecho ideal y derecho positivo, p. 4. «Que el derecho del que
debemos ocuparnos sea positivo no le quita nada a su caracter cientifico, porque esto
es consecuencia de la idea misma del derecho [...]. Sin embargo, de ello no se sigue
que cualquier derecho positivo responda a las exigencias de la ciencia; por el contrario,
ningun derecho positivo responde enteramente al ideal. Asi como, en general, la idea
pura aparece oscurecida en su existencia empirica, también encontramos con frecuencia
que el derecho penal positivo se aparta de los postulados de la ciencia. En tales casos
debemos considerar nuestro objeto desde un doble punto de vista, el del juez y el del
legislador. El juez se encuentra siempre por debajo de la ley y debe aplicarla incluso
cuando contradiga el ideal. El legislador, en cambio, parte de este; a él corresponde
dictar la ley positiva y, para ello, debe contemplar en su mente la idea pura de la cosa.
Para el tedrico, la investigacion de esta idea reviste la maxima importancia. Si careciera
de ella,-desapareceria al mismo tiempo su ciencia, reducida a un mero conocimiento
de la ley. Para él nunca puede ser materia de estudio simplemente una legislacion
determinada, pues debe ocuparse al mismo tiempo de la ciencia pura. Solo puede
preparar una legislacion positiva en la medida en que procura elevarse por encima de
ella hasta la verdadera naturaleza de la cosa».

Ortolan, Eléments de droit pénal, 3.2 ed., Paris, 1863, t. I, n. 14, p. 7. «El derecho es una
concepcion de la razon humana, deducida de una relacion de persona a persona, en la
cual unha tiene la facultad de exigir de la otra una accién o una abstencién». N: 15, p. 7.
«Nuestra razon deduce de cada relacion entre personas, con mayor 0 menor exactitud
[...], la nocién de la regla de conducta exteriormente exigible y, por consiguiente, la
del derecho racional. El poder social legislativo, al determinar los casos en los cuales .
reconocera y sancionara, con ayuda de la fuerza publica, la facultad de exigir de alguien
una accion o una abstencion, decreta la ley positiva y, por consiguiente, el derecho
positivo, el cual no es mas que un hecho cuando es contrario al derecho racional»,
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véanse también n. 10, p. 5, y n. 29, p. 8. «El derecho penal es una concepcion de la
razon humana, deducida de una relacion entre la persona y la sociedad, en la cual la
sociedad tiene la facultad de hacer sufrir a aquella cierto mal debido a una violacion
del derecho que ha cometido». N. 23, p. 9. «El derecho penal no es en si mismo sino
una abstraccion obtenida, como derecho penal racional, de una ley metafisica y, como
derecho penal positivo, de un precepto formulado [...]».

Bertauld, Cours de code pénal, 2.2 ed., Paris, 1859, p. 13. «El derecho es la regla de
las relaciones sociales que imponen la razon y la justicia». P. 16. «Lo que nosotros
denominamos simplemente derecho es lo que otros llaman derecho natural». P. 21. «El
derecho penal es la sancion social [...] de la parte socialmente exigible de la ley moral,
es decir, del derecho». Admiten también la existencia de un derecho natural, racional o
ideal Haus, Principes de droit pénal belge, Gante-Paris, 1869, n. 6, p. 2. «Los principios
relativos a los delitos y a las penas que la sola razén nos permite conocer forman el |
derecho penal natural, filoséfico o racional [...]», véase también n. 7, p. 3; y, entre los
autores franceses y belgas mas recientes, Laborde, Cours de droit criminel, Paris, 1893,
n. 4, p. 3, y Thiry, Cours de droit criminel, 3.2 ed., Lieja, 1909, n. 2, p. 2.

Pessina, Elementi di diritto penale, t. |, Napoles, 1882, § 3, p. 6. «El derecho, en su
totalidad, es el conjunto de ciertos preceptos impuestos a los seres humanos y en los
cuales se encierra todo aquello que, siendo posible para el obrar humano, sirve como
condicion indispensable para el cumplimiento del destino humano», véase también
Discorsi inaugurali, pp. 233, 249 y 275. § 3, p. 7. «Los aspectos desde los cuales debe
considerarse el derecho penal son los mismos dos aspectos que se presentan en todo
el derecho, esto es, la idea y el hecho. Existe un derecho criminal superior a todos los
tiempos y lugares, es decir, la justicia punitiva considerada en su esencia ideal, universal
e inmutable, como modelo de las instituciones penales. Existe también una aplicaciéon de
este derecho a los seres humanos y por obra de estos, en los distintos tiempos y lugares,
que genera las diversas opiniones sobre el contenido del derecho penal y aquellas
instituciones que, establecidas por los propios seres humanos, reciben el nombre de
derecho penal positivo. El primero es universal e idéntico y puede denominarse derecho
penal absoluto. El otro es multiple, diverso y mutable, y puede llamarse contingente,
en cuanto varia segun los tiempos y lugares». § 6, p. 9. «La ciencia.del derecho penal
puede definirse como un conjunto de verdades organica y sistematicamente enlazadas,
como consecuencias de un unico y mismo principio relativo al castigo del malhechor». §
7, p. 9. «Como abarca los dos aspectos del derecho penal, esto es, la idea y el hecho,
comprende la filosofia del derecho penal y la historia del derecho penal».

Buccellati, Istituzioni del diritto penale secondo la ragione e il diritto romano, Milan, 1884,
n. 20, p. 23. «Como todas las ciencias, el derecho penal consta de dos elementos,
la razon y el hecho, y segun sea mayor la contribucion de uno de ellos obtenemos la
distincion entre derecho penal positivo y derecho penal racional. Logicamente, la
razén precede al hecho. Asi como el legislador, antes de dar existencia al hecho de
la ley, ‘debe inspirarse en el ideal juridico, también quien aplica e interpreta la ley
debe saber remontarse a ese ideal del que se sirvié el legislador y, por tanto, poseerlo
mentalmente». N. 24, p. 21. «Cientificamente existe distincién, no separacion, entre el
derecho positivo y el racional; el estudioso debe, en cuanto sea posible, hacer avanzar .
concretamente el hecho mediante la razon». N. 28, p. 26. «Encontramos distinguido el
derecho penal natural del social; esta distincion, empleada impropiamente, corresponde
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a la otra, antes mencionada por nosotros, entre derecho racional y. positivo», véase
también n. 312, p. 460.

Canonico, Del reato e della pena, Turin, 1872, pp. 14-15. «El derecho penal, al igual que
el derecho en general, tiene su fundamento supremo en la verdad absoluta, la cual es
ley para la libre voluntad humana y adopta el nombre de derecho en aquella parte cuya
observancia, querida o no por el ser humano, es indispensable para lalibre coexistencia
social y a la cual pueden, por tanto, ser constrefiidos los renuentes mediante coaccion
externa». P. 35. «El derecho, considerado objetivamente, es la propia ley moral en

cuanto establece las normas que deben observarse ineludiblemente para que sean

posibles la libre convivencia social de cada individuo y, por tanto, la existencia misma de
la sociedad». P. 36. «El derecho penal es aquella parte del derecho que establece las
normas conforme a las cuales la autoridad social debe ejercer el poder punitivo».

Brusa, Prolegémenos de derecho penal, Madrid, 1897, pp. 10-11. «En sentido objetivo,
el derecho penal es, para la filosofia del derecho, el conjunto de los principios racionales
que justifican el poder punitivo y determinan los modos y limites dentro de los cuales
debe ejercerse; y, para el derecho positivo, el conjunto de reglas juridicas vigentes en
relacion con los delitos y sus castigos». ¢

Entre los autores italianos mas recientes admite también la existencia de un derecho
penal natural, racional o ideal Napodano, I/ diritto penale italiano nei suoi principii,
Napoles, 1895, §§ 1y 2, p. 6. Véase, mas recientemente, L’indirizzo scientifico del diritto
penale, separata de la Rivista Penale, t. LVII, 1905, fasc. V, donde admite expresamente
«una idea de justicia [...] transparente para nuestra mente y sentida por la conciencia,
es decir, la idea de una «norma que regula el mundo de las utilidades humanasy,
«sirve al fin del destino humano y se encuentra fuera de las exigencias de la sociedad
y fuera de nosotros», p. 5; véase también p. 6. Lo mismo hace Mecacci, Trattato di
diritto penale, t. |, Turin, 1901, p. 117. También Lucchini parece adherirse al concepto
de un derecho racional cuando habla de una ciencia juridica filosdéfica, contrapuesta a
la ciencia juridica positiva, es decir, de una «doctrina», contrapuesta a la legislacion,
cuya tarea consistiria en determinar los principios y las normas generales de aplicacion
universal y constante, en correspondencia con condiciones y circunstancias de hecho
constantes y universales; mientras que la ciencia juridica positiva, es decir, la legislacién
—nosotros hablariamos en tal caso no de ciencia del derecho positivo, sino de politica
legislativa—, fija aquellas normas practicas y concretas que en un tiempo determinado
y para un pueblo dado son mas apropiadas, se coordinan mejor con los principios y las
normas de la razon filosofica y corresponden a condiciones y circunstancias de hecho
locales y particulares, Elementi di procedura penale, Florencia, 1905, 3.2 ed., n. 17,
p. 17.

Orlando, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, en Archivio
Giuridico, t. XVII, 1889, fascs. 1y 2, p. 113. Véanse también Ordine giuridico e ordine
politico, leccion inaugural pronunciada en la Real Universidad de Modena el 4 de
diciem‘bre de 1885; Sulla necessita di una ricostruzione giuridica del diritto costituzionale,
leccién inaugural pronunciada en la Real Universidad de Mesina el 12 de diciembre
de 1886; Diritto e politica, en Archivio di Diritto’ Pubblico, t. lll, p. 73; Programma
dell’Archivio di Diritto Pubblico, dirigido por V. E. Orlando, 1891; Principi di diritto .
costituzionale, 5.2 ed., Florencia, 1909, introduccién y cap. lll; Diritto amministrativo
e scienza dell’amministrazione, en Archivio Giuridico, t. XXXVIII, fascs. 5 y 6; Principi
di diritto amministrativo, 2.2 ed., Florencia, 1892, advertencia; e Introduzione al diritto
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amministrativo —I presupposti, il sistema, le fonti—, en Primo completo Trattato di diritto
amministrativo italiano, a cargo de V. E. Orlando, Milan, Soc. Ed. Libr., t. I.

Que la politica criminal, entendida como critica y reforma del derecho penal positivo
vigente, no es.una ciencia —ciencia de la legislacion—, sino un arte —arte legislativo—,
ha sido sostenido recientemente con energia por Karl Hiller, Strafrechtskritik und Ethik,
en Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, afio VI, p. 618. Segun
este autor, ni siquiera puede admitirse la posibilidad de una ciencia normativa —ciencia
del valor o ética— en relacion con el derecho en general vy, partlcularmente con el
derecho penal, es decir, una filosofia del derecho penal.

Loenlng, Uber geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des deutschen
Strafrechts, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. lll, 1883, p. 219 y
ss. Sostiene, -pp. 223-224, que «la tarea exclusiva de la ciencia del derecho penal es
el conocimiento cientifico del derecho penal positivo», véase también, anteriormente,
Waechter en Schletter’s Jahrbiicher, 1865; y le niega, como tal, competencia para
emitir juicios criticos sobre el derecho vigente. Llega incluso a afirmar que el jurista, en
cuanto tal, se encuentra «mas alejado que cualquier otro, en su actividad cientifica, de
participar en la produccion del derecho». Esto no es enteramente exacto, porque esa
actividad, al ‘servir al fin practico de la administracion de justicia, se encuentra mejor
situada que cualquier otra para advertir los inconvenientes practicos que el derecho
vigente encuentra en su aplicacién judicial cotidiana a los casos particulares; ademas,
debe explicar el modo en que el derecho positivo vigente logra alcanzar los fines
sociales y politicos perseguidos por el legislador. Naturalmente, para Loening la ciencia
del derecho penal se distingue asi con toda nitidez de la politica criminal.

Sergiewsky, Das Verbrechen und die Strafe als Gegenstand der Rechtswissenschatft,
en Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. 1, 1881, p. 21. Aunque
reconoce que la ciencia del derecho penal y la «sociologia criminal» tienen en comun
su materia, esto es, el delito y la pena, encuentra que difieren por el método y, sobre
todo, por el fin. Para la ciencia juridica penal, este consiste principalmente en servir
«como hilo conductor de la practica judicial para aplicar, en los casos concretos, las
reglas establecidas por las leyes en generaly; secundariamente, en «servir de guia al
legislador para dictar leyes nuevas y mas justas, de modo que pueda comprender en
una disposicion penal los casos especiales de la vida real». Afade que la clave para la
verdadera interpretacion del derecho vigente, tanto en su conjunto como en sus partes,
solo puede obtenerse —; realmente solo?— mediante la historia del derecho positivo.
Concluye definiendo la ciencia del derecho penal como «la sistematizacion, el analisis
y la sintesis de los conceptos de delito y pena», entendiéndose los conceptos juridicos
conforme al derecho positivo vigente. _

Merkel, Uber den Idealismus in der Strafrechtswissenschaft, t. |, 1881, p. 554 y ss.,
reproducido en Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiet der allgemeinen Rechtslehre
und des Strafrechts, segunda parte, Estrasburgo, 1899, pp. 429-472. Merkel contrapone
enérgicamente al «idealismo» en la ciencia del derecho penal —representado en
Alemania, entre otros, por Abegg, Berner, Kostlin y Haelschner— el «historicismo» —
representado por Waechter, Loening y Binding— 'y, por tanto, a la filosofia idealista
del derecho penal, la «ciencia positiva del derecho penal» o, mejor dicho, la «ciencia .
del derecho penal positivo», especialmente apartados Il y Ill, pp. 431-434 y 436. «La
ciencia —dice— no contiene imperativos y no puede crearlos por si misma. Estos
pertenecen a la voluntad de un poder no tedrico, sino real. Las manifestaciones de ese
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poder solo pueden ser consideradas por ella como datos sobre cuyo valor decide no la
razon tedrica, sino Unicamente el fuero de la conciencia», p. 435. Afade que la tarea,
al menos la mas inmediata, de la doctrina respecto del derecho consiste en «presentar
ordenadamente su contenido y expresarlo en formas que favorezcan una aplicaciéon
uniforme y segura», p. 435.

Binding, Strafgesetzgebung, Strafjustiz und Strafrechtswissenschaft in normalem
Verhéltnis zueinander, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. |,
1881, p. 429. Binding comienza sefialando los defectos en los que, a su juicio, habia
incurrido la doctrina alemana hasta 1881: haberse separado de la practica —Alemania
tuvo una escuela histérica y una escuela filosofica, pero ambas académicas—; no"
haber estudiado mediante amplias monografias la parte especial de los delitos; haber
elaborado tratados filoséficos sobre la parte general del derecho penal o haberse
convertido en compiladora de comentarios cuya exégesis procede, en su mayor parte,
de los llamados materiales legislativos o de las decisiones del Tribunal Supremo.
Concluye que la ciencia penal, como ciencia juridica, tiene una doble mision: servir de
guia a la practica presente y a la legislacion futura. Pero, tanto si habla de lege lata
como de lege ferenda, debe ser y seguir siendo ciencia del derecho positivo. Binding
permanecio fiel a esta concepcion en su Handbuch des deutschen Strafrechts, t.
I, Leipzig, 1885, que, segun las declaraciones del autor, prefacio, pp. VII-X, «es una
obra de la ciencia del derecho positivo», «una obra de la ciencia del derecho alemany,
«una obra de la dogmatica del derecho vigente» vy, finalmente, «quiere ser una obra
de jurisprudencia practica». Es verdaderamente admirable la precision con la que
determina en esta obra «la tarea y los limites de la ciencia del derecho penal positivoy,
Handbuch, § 2, Il, pp. 6-15, excluyendo enérgicamente la posibilidad y legitimidad
cientifica de una filosofia del derecho penal entendida como filosofia trascendental y
aprioristica cuyo objeto fuera el estudio de un supuesto e inexistente derecho penal
natural, ideal o racional, § 2, Il, pp. 6-9. Véase especialmente p. 9: «No existe ningun
derecho eterno e inmutable que el ser humano pueda conocer, ninguna filosofia juridica
sostenible capaz de ofrecer algo distinto de los pensamientQs fundamentales mas
elevados del derecho que estuvo o continta vigente; ninguna filosofia juridica que sea
algo distinto de jurisprudencia; ninguna jurisprudencia que sea algo.distinto de ciencia
del derecho positivo. Por ello, todo intento de someter la ciencia del derecho penal a la
doctrina del derecho natural de cualquier sistema filosofico constituye un ataque contra
su libertad —entendida como estricta vinculaciéon con su materia— y contra la unidad de
su objeto, ataque que debe ser rechazado enérgicamente». En cuanto a la orientacion
reformadora del derecho penal vigente, o politica criminal, Binding declara en una obra
posterior, Grundriss des deutschen Strafrechts, 7.2 ed., Leipzig, 1902 —8.% ed., 1907—,
observacion preliminar, p. V, que pretende mantenerla claramente separada del estudio
del derecho penal positivo. Afiade, p. VII, que «en general, el estrépito de esta musica
del porvenir contrasta fuertemente con su contenido».

Liszt, Die Aufgaben und die Methode der Strafrechtwissenschaft, en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, t. XX, 1900, pp. 162-174, especialmente p. 172.
En este trabajo, leccion inaugural de su curso de derecho penal en la Universidad de
Berlin, Liszt asigna tres tareas a la ciencia penal. La primera es una tarea pedagogica .
—mas exactamente, juridica, pues toda tarea cumplida mediante la ensefanza
es pedagogica—, consistente en estudiar el derecho penal positivo vigente, tanto
sustantivo como procesal, o que integra la «ciencia del derecho penal en sentido
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estricto». La segunda es una tarea cientifica —seria mas exacto decir antropoldgica,
psicolégica y sociolégica, pues también son cientificas la tarea juridica y la politica—,
consistente en investigar las causas del delito, criminologia, y de la pena, penologia.
La tercera es.una tarea politica, encaminada a orientar la legislacion hacia una lucha
consciente contra el delito, principalmente, aunque no exclusivamente, mediante
las penas y las instituciones afines, politica criminal. Véase Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 18.2 ed., Berlin, 1908, introduccién, § 1, pp. 1-2; § 14, pp. 68-69; § 15,
pp. 73-74. Liszt, cuyos conocidos aportes a la psicologia, sociologia y politica criminal
lo ponen a salvo de toda sospecha de ignorar o descuidar estas ciencias, figura, sin
embargo, entre los defensores mas fervientes del tecnicismo juridico en el derecho °
penal y entre quienes sostienen con mayor energia la separacion entre la ciencia del
derecho penal —entendida como ciencia practica del derecho penal positivo vigente—
y la politica criminal y, por consiguiente, la sociologia, la antropologia y la psicologia
criminales. «El derecho-penal —afirma— es el contenido de aquellas reglas juridicas
estatales mediante las cuales al delito, como supuesto de hecho, se enlaza la pena
como consecuencia juridica», Lehrbuch, introduccion, § 1, p. 1. Como hecho juridico
propio del derecho penal, el delito constituye una subdivision especial de lo ilicito, esto
es, de la accion culpable y contraria a derecho. Como consecuencia juridica propia del
derecho penal, la pena se diferencia de las demas consecuencias juridicas de lo ilicito
porque aparece como una restriccion particular de bienes juridicos que el Estado inflige
al culpable. Delito y pena son, por tanto, los dos conceptos juridicos fundamentales
del derecho penal. De ello resulta la tarea inmediata de la ciencia del derecho penal,
que consiste en el tratamiento técnico-juridico puro fundado en la legislacién penal; en
considerar delito y pena como generalizaciones conceptuales juridicas; en desarrollar
las prescripciones particulares de la ley hasta formar un sistema completo que remonte
a los ultimos conceptos y principios fundamentales; en presentar, en la parte especial,
los delitos particulares y las penas con que se conminan y, en la parte general, los
conceptos de delito y pena en general. Como ciencia eminentemente practica, orientada
siempre a las necesidades de la administracion de justicia y siempre fecundada por ella,
la ciencia del derecho debe ser y seguir siendo caracteristicamente sistematica, pues
solo el orden sistematico de los conocimientos garantiza el dominio cientifico, seguro
y siempre disponible de los casos particulares, sin el cual la aplicacion del derecho
queda reducida a mero diletantismo, abandonado al azar o al arbitrio. Asi concebida,
la ciencia del derecho penal se distingue para Liszt de la politica criminal —identificada
inexactamente por él con la filosofia del derecho criminal—, que comprende, con las
reservas que formulamos, la criminologia —antropologia, psicologia o sociologia
criminal— y la penologia, Lehrbuch, § 1, apartado 2, p. 2, y § 14, p. 69. Nada impide, sin
embargo, reunir la ciencia del derecho penal y la politica criminal bajo el denominador
comun de «ciencia total del derecho penal», Gesamte Strafrechtswissenschaft, Liszt,
Zeitschrift, 1X, p. 455, y el propio titulo de su revista.

SeguniHugo Meyer, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 6.2 ed., edicion de Allfeld,
Leipzig, 1907, § 6, p. 43, la ciencia del derecho penal tiene «como tarea principal» el
«conocimiento del derecho vigente», es decir, la actividad dogmatica, ya sea que
el derecho penal se trate en forma de comentario a la ley —nosotros no llamariamos
dogmatica, sino exegética, a esa investigacion— o en forma sistematica. Viene después
la investigacion historica, no solo como medio auxiliar para conocer el derecho vigente,
sino también con importancia autbnoma; en este ultimo caso, nos parece que reviste el
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caracter de disciplina autonoma. Sigue el tratamiento del derecho comparado, también,
a nuestro juicio, como medio para estudiar el derecho vigente; la discusion filosofica del
derecho penal o la investigacién de sus fundamentos o principios mas elevados —no, por
tanto, como ciencia de un derecho penal natural, racional o ideal—; y, antes aun, el juicio
o critica del derecho vigente, esto es, la orientacion politico-criminal. Meyer dice acerca
de esta orientacion: «La actividad politico-criminal renace ahora con especial ardor. Es
un movimiento semejante al de fines del siglo XVIII, pero, como entonces, excede en
sus detalles su propia tarea y debe ser contenido dentro de limites justos; de otro modo,

en vez de complementar el derecho penal se consigue su destruccion totat», § 6, p. 41.

Naturalmente, Meyer distingue la ciencia del derecho penal de la antropologia o biologia
criminal —que comprende también la psicologia criminal—, de la sociologia criminal y de
la estadistica criminal, la cual, a nuestro juicio, debe incorporarse a la sociologia criminal
como meétodo particular e indispensable. Todas ellas constituyen ciencias auxiliares del
derecho penal, Lehrbuch, § 6, pp. 41-42. El derecho penal puede reunirse, junto con las
ciencias auxiliares, bajo el nombre de gesamte Strafrechtswissenschaft, § 6, p. 42, nota
(i

Para Beling, Grundziige des Strafrechts, Tubinga, 1905, § 9, p. 12, la ciencia del derecho
penal estudia el derecho penal positivo —«el contenido de aquellas normas juridicas
relativas a.la cuestion de qué conducta debe dar lugar a una pena y qué pena debe
imponerse», § 2, p. 2— y se distingue claramente no solo de la antropologia criminal,
incluida la psicologia criminal, sino también de la sociologia criminal y de la politica
criminal.

Segun Finger, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, t. |, Berlin, 1904, § 2, pp. 2-3, «el
derecho penal, en sentido objetivo, declara punibles determinados hechos; enlaza
a presupuestos precisamente sefalados el derecho del Estado a castigar. La pena
aparece asi como consecuencia juridica y el delito como el hecho juridico al que esta
se enlaza. Junto a este tratamiento juridico abstracto, en el cual el delito se considera
unicamente en relacion con las prescripciones del derecho positivoy —y esta es
evidentemente para Finger la ciencia del derecho penal en sentido propio—, «el propio
delito puede considerarse también como fenédmeno real de la vida social». La ciencia
del derecho penal, como ciencia del derecho positivo penal, se distingue asi claramente
de la politica criminal, la cual comprende para Finger —sin que nos parezca exacto— la
antropologia criminal o la sociologia criminal, § 2, p. 4. ;

Vargha, Die Abschaffung der Strafknechtschaft, Graz, 1896, t. |, cap. Il, concibe
la ciencia del derecho criminal como aquella que estudia los medios de defensa
preventivos y represivos contra la criminalidad adoptados por el Estado, se entiende
que en el ordenamiento juridico positivo. El derecho criminal se divide asi, para él, en
derecho criminal preventivo y derecho criminal represivo o derecho penal en sentido
estricto. Observemos de paso que tampoco nosotros encontramos dificultad tedrica ni
practica para reunir, bajo el denominador comun de derecho criminal y como objeto
unitario de estudio de la ciencia del derecho criminal —denominacién mas exacta
que ciencia del derecho penal—, el derecho penal propiamente dicho y aquella parte,
siempre en desarrollo, del derecho administrativo relativa a la prevencion directa o
indirecta de la delincuencia, que Vargha denomina correctamente derecho criminal .
preventivo. Asi concebida, la ciencia del derecho criminal se distingue tajantemente de
la politica criminal y de la antropologia criminal, que Vargha, de manera a nuestro juicio
inexacta, subdivide en biologia criminal y sociologia criminal.
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Garraud, Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, 2.2 ed., t. |, Paris, 1898,
introduccion, § 1, Le droit criminel. Después de observar que «el objeto de este tratado
es el derecho tal como es y no como deberia ser», n. 1, p. 1, nota 3, y de definir
acertadamente el derecho penal o derecho criminal positivo como «el conjunto de leyes
establecidas y promulgadas conforme a las formas constitucionales de cada Estado que
regulan el ejercicio del poder de castigar», p. 4, afirma: «La infraccién y la pena son los
dos objetos correlativos de la ciencia criminal. Pero, segun el modo en que los estudie,
esta ciencia se divide en dos ramas, el derecho criminal y la sociologia criminal. En el
derecho criminal, el delito y la pena se consideran fenémenos juridicos, esto es, desde
el punto de vista de las relaciones de los seres humanos entre si y para regular los °
derechos y obligaciones que nacen de esas relaciones [...]», seria mas exacto decir que
nacen de las normas que regulan esas relaciones. «En la sociologia criminal cambia el
objeto. El delito se estudia a la vez como fendmeno biolégico» —lo que, en realidad, nos
parece pertenecer a la antropologia criminal— «y como fenémeno social [...]».

Segun Civoli, Lezioni di diritto penale, parte |, Turin, 1895, p. 14, «considerando el delito
desde un punto de vista naturalista, aparece como resultado de un conjunto de causas
que se encuentran ya en el individuo que lo cometio, ya en el medio en el cual vive», de
donde surgen las disciplinas de la biologia y la sociologia criminales. «Considerando
el delito como peligro para la sociedad, se ve en él un mal que debe combatirse y se
buscan los remedios mas eficaces contra él. Surge asi la politica criminal, que sugiere
al legislador los medios penales mas adecuados para alejar del delito a quienes todavia
no han transgredido la ley y apartar de delitos posteriores a quienes ya los cometieron».
«Considerando el delito como un hecho contrario a las normas juridicas, del cual nace
a favor del Estado el derecho de someter a pena a su autor, se obtiene finalmente la
ciencia del derecho penal en el sentido restringido y preciso de la palabray». Sobre su
tarea, véase del mismo autor Indirizzo a darsi allinsegnamento del diritto penale, en
Rivista Penale, t. XLIV, 1899, pp. 96 y ss. En su reciente Manuale di diritto penale,
Milan, Soc. Ed. Libraria, 1907, Civoli, fiel a esta concepcién de la ciencia penal como
ciencia juridica, declara, p. 1165, que se esforzé constantemente «por remontarse de
las disposiciones especificas de la ley al sistema juridico del cual cada una forma parte
y que esta constituido por su concatenacion armoénica.

Segun Manzini, Trattato di diritto penale, t. |, Turin, 1908, p. 2, «la concepcion positiva
del derecho penal [...] lo considera como un sistema de normas que se forma y opera
exclusivamente en el ambito del Estado»; y «la doctrina de los delitos y las penas, como
ciencia juridica, no puede rebasar los limites dentro de los cuales se forman y se aplican
aquellas normas juridicas cuyo contenido determina, cuyas consecuencias deduce y
cuyas reformas sefiala», véase también cap. lll, p. 45 y ss., n. 41 y ss. Concebido asi
el derecho penal, es natural que la ciencia que lo estudia se distinga de la filosofia del
derecho —y, por tanto, de la filosofia del derecho penal—, que Manzini no admite como
filosofia trascendental y aprioristica de un derecho natural, racional o ideal y que, en
todo caso, quiere mantener separada de la ciencia del derecho penal, § 2, pp. 3-6 y
p. 48, nota 1. Se distingue también de la antropologia y la psicologia criminales, § 3,
pp. 6-9; de la sociologia criminal, § 4, pp. 9-12; y —lo cual no se comprende bien, dado
que asigna a la ciencia penal la tarea de proponer reformas— de la politica criminal, § 7, .
pp. 22-26.

Pessina, Programma de la Enciclopedia di diritto penale, dirigida por él, Milan, 1901.
«Una labor utilisima, mas aun, indispensable para mantener en vigor la ciencia positiva
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del derecho que sirve a su aplicacion practica, consiste en mantener fija la mirada en
la institucion del castigo del delito, considerada como organismo puramente juridico,
dejando de lado las investigaciones meramente doctrinales —es decir, filoséficas—,
tanto de quienes aun conservan viva la fe en las especulaciones metafisicas sobre el
orden moral del mundo como de quienes oponen a la antigua metafisica un cimulo de
investigaciones biologicas y sociolégicas fundadas, en sustancia, en-la metafisica del
materialismo y en la concepcion mecanica del universo». Pessina, por lo demas, en
sus Elementi di diritto penale, t. I, Napoles, 1882, aunque admitia equivocadamente la
existencia de un derecho penal ideal como objeto de la filosofia del derecho penal, §
3,p.7,y87,p. 9, distinguia claramente de ella y de la politica criminal, § 8, p. 10, la’
ciencia del derecho penal positivo. «La aplicacion de la ciencia —entiéndase filosofia—
del derecho penal al arte del jus conditum dicere genera —decia— aquella disciplina
llamada ciencia del derecho penal positivo», la cual, segun su acertada concepcion,
«eleva la exégesis del derecho positivo desde la humilde condicion de glosa e
interpretacion empirica al grado de conocimiento cientifico, construyendo en un sistema
de enunciados légicamente enlazados las instituciones de un pueblo determinado
e iluminandolo con la doble luz de los resultados de las investigaciones filosoficas e
histéricas». En cuanto al programa metodoldgico enunciado en el texto, lo he seguido
constante y fielmente en mis trabajos anteriores, véase atras nota |. Desde 1903, en el
prefacio de la monografia L'abuso di foglio in bianco, Milan, Soc. Ed. Libr., 1903, p. VII,
sefialé que «la tarea de construir cientifica, dogmatica y sistematicamente —tarea muy
distinta de la exégesis y la critica— los principios del derecho positivo penal con los
medios ofrecidos por la técnica juridica estaba en Italia muy lejos de haberse cumplido
y quiza ni siquiera podia decirse completamente iniciada», y afirmé «la necesidad de
una reconstruccion y sistematizaciéon juridica moderna del derecho penal». Un afio
después, en Sul concetto del diritto subiettivo di punire, en Studi in onore di V. Scialoja,
t. I, 1904, separata, pp. 3-4, y en Giustizia Penale, Xl, 1905, col. 760, distingui los
distintos aspectos y puntos de vista desde los cuales puede estudiarse la institucion
de la pena: el meramente social, el meramente politico, el puramente filoséfico y el
simplemente juridico. La primera afirmacion parecié excesiva a algun autor autorizado,
Lucchini, Rivista Penale, t. LVIII, p. 375; y tampoco encontré inicialmente mejor fortuna
la necesidad proclamada de distinguir la ciencia del derecho positivo penal de la filosofia
del derecho penal, Lucchini, Rivista Penale, t. LXI, p. 483; Carnevale, Ragione del diritto
di punire, separata de Rivista Penale, t. LXI, fasc. Il, n. 3, p. 6; Alimena, Note polemiche
sulla teoria dell'imputabilita, en los estudios para Fadda, Napoles, 1906. Pero Manzini,
citado atras, y Longhi, La critica della giurisprudenza nellinsegnamento del diritto
penale, separata de Scuola Positiva, afio XIV, 1905, nums. 2 y 3, pp. 3-27; La legittimita
della resistenza agli atti dell’autorita nel diritto penale, Milan, Vallardi, 1907, n. 18, pp. 41-
49, pronto se adhirieron a ambos conceptos. En esta ultima obra Longhi rechaz6é como
excesivo nuestro juicio sobre la necesidad de reconstruir dogmatica y sistematicamente
el derécho penal, p. 42, nota 1, y desed con nosotros que, «procediendo con mayor
rigor de método y técnica, se mantenga un contacto mas vivo con el rapido movimiento
de las ciencias juridicas afines, tanto publicas como privadas», p. 42. Calificé nuestro
trabajo sobre el derecho de castigar como «un amplio programa de estudios que debe .
realizarse en el derecho penal con una orientacion metodolégica y sistematica paralela
a la de otras disciplinas juridicas», p. 42, nota 1. Longhi constaté también que «las
distinciones antagonicas entre escuelas estan siendo sustituidas por una distincion

95



30

# R Mentes Penales %

entre ciencias», de manera que cada estudioso, «para no asumir tan enorme trabajo
y evitar que la extension perjudique la profundidad, convertido exclusivamente en
fildsofo, socidlogo o jurista, delimita a su arbitrio el terreno que mejor corresponde a sus
tendencias y en el cual siente que puede dominar, remitiéndose para todo lo demas a los
resultados obtenidos por otrosy, La legittimita della resistenza, p. 41, nota 1; La critica
della giurisprudenza, p. 20 de la separata. Afirmaba especialmente que «la sociologia
criminal no excluye el derecho penal» y que «la coordinacién del derecho con los datos
sociolégicos no elimina, sino que acentua, la necesidad de sistematizar las relaciones
juridicas entre el Estado y el reo», primera obra citada, pp. 41-42. Grispigni advirtié con
claridad la orientacion aplicada en nuestros trabajos al observar que «los cultivadores
mas jovenes del derecho penal, abandonando el terreno filosoéfico, se han dedicado a
elaborar dogmaticamente el derecho penal, procurando ofrecer una sistematizacion
semejante a la alcanzada por otras ramas del derecho publico y aplicar las doctrinas mas
recientes que han dado-a este un gran desarrollo», Indirizzo dommatico e sistematico
dell’odierna scienza criminale in Italia. Sin embargo, anunciaba una «fase juridica de
la escuela positiva» en la cual sus seguidores, después de ocuparse preferentemente
primero de estudios antropoldgicos y después sociologicos, se disponian a ofrecer
una organizacion juridica de su concepcion del derecho represivo y a encuadrarla
en el sistema de todo el derecho. No se trataria entonces del derecho penal vigente,
sino del derecho represivo futuro; y, por tanto, no de una investigacion juridica, sino
filosofica y politica, L'odierna scienza criminale in Italia, separata de Scuola Positiva,
Milan, 1909, p. 6, nota. Mas tarde, el propio Grispigni, después de senalar la afinidad
cientifica entre la orientacion de nuestros trabajos y la seguida por Manzini y Longhi,
mostrd no solo percibir claramente nuestra distincion entre ciencia del derecho positivo
penal, filosofia del derecho penal y sociologia criminal —podria haberla extendido a la
politica criminal—, sino adherirse a esta «division del trabajo cientifico», que «no implica
ignorancia, sino conocimiento de toda la materia», resefia de Longhi, noviembre de
1908, pp. 4-7 de la separata. Ahora vuelve a objetarnos el profesor Alimena, Le esigenze
del diritto penale e le tendenze dei penalisti, en esta revista, ano |, 1910, p. 129; Principi
di diritto penale, prefacio, con razones meditadas que no siempre nos convencen, pues
parten de la falsa suposicion de que pretendemos excluir, y no simplemente distinguir,
las investigaciones filosoficas y sociologicas. Es significativo que en estos trabajos
Alimena admita también autorizadamente la necesidad de una elaboracion dogmatica
del dereeho penal positivo y de que el derecho penal «se someta —quiza el ultimo entre
los derechos— a las leyes férreas de las disciplinas formales», reconociendo al mismo
tiempo que «el estudio de la naturaleza ha hecho olvidar el del derecho».

Ademas de los autores recordados hasta aqui, otros autores italianos modernos y
autorizados coinciden parcialmente y, en mayor medida, discrepan de la concepcion
enunciada en el texto acerca de la tarea de la ciencia del derecho penal como ciencia
juridica. Lucchini, Le droit pénal et les nouvelles théories, Paris, 1892, p. 69, observa
acertadamente —y entre los primeros en lItalia— que es «errénea la afirmacion de que
el derecho en general, y con mayor razon el derecho penal, forme parte de la
sociologia», pues «el derecho representa un producto de la sociedad, pero posee un
lugar y una forma de evolucioén ulterior y especial que lo situan fuera del estudio del
simple organismo social», véanse también pp. 390-393. Sin embargo, parece asignar a
la ciencia del derecho penal una funcién principalmente filoséfica y especulativa o, con
mayor precision, normativa y deontoldgica, no sistematicamente expositiva y descriptiva.
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Asi, p. 68, afirma que el dominio de la sociologia comprende simplemente la descripcion
y exposicion, no la especulacion; y, p. 59, que los estudios relativos a las reglas del
magisterio penal, desde el punto de vista filosofico y especulativo, persiguen algo
esencialmente distinto de -describir y exponer lo que existe en la naturaleza: procuran
inducir, deducir y explicar lo que debe ser. Impallomeni, Istituzioni di diritto penale, Turin,
1903, junto a una ciencia del derecho penal que define como «exposicion sistematica de
los principios que regulan el derecho penal de un Estado determinado», p. 2 —para
nosotros, ciencia del derecho penal positivo italiano vigente—, admite una «ciencia
abstracta del derecho penal», esto es, la historia del derecho penal y el derecho penal
comparado, a los que reconocemos autonomia y también valor como medios auxiliares
para conocer cientificamente el derecho positivo penal vigente, asi como para la filosofia
del derecho penal y la politica criminal. Reconoce, ademas de una doctrina puramente
descriptiva, una «doctrina ética y especulativa del derecho penal encaminada a la critica
y reforma de la legislacion penal», p. 4, que no es otra cosa que lo que llamamos
filosofia del derecho penal, concebida no como ciencia aprioristica y trascendental de un
problematico derecho natural, racional o ideal, § 1, pp. 3-5, sino como filosofia positiva o
realista del derecho penal; véase también Fondamento scientifico del diritto penale, en
los estudios ‘para Carrara, Lucca, 1899, pp. 176-177, nota 1. Bajo esos tres aspectos —
ciencia del.derecho penal positivo nacional, ciencia histérica y comparada, y filosofia del
derecho penal—, aquello que Impallomeni denomina demasiado ampliamente ciencia
del derecho penal ‘se distingue para él de la politica criminal, concebida de manera
distinta de la nuestra y no aceptable, § 4, pp. 7-12, y de las ciencias auxiliares. Entre
estas coloca una inadmisible «psico-fisio-patologia», la antropologia criminal, la filosofia
general del derecho —cuya diferencia con la doctrina ética y especulativa del derecho
penal no se comprende— y la sociologia general. No incluye, sin embargo, la sociologia
criminal, que parece no distinguir de la ciencia del derecho penal ni de la sociologia
general, § 5, pp. 13-29, lo cual no nos parece correcto. Muy proximo es el pensamiento
antes expuesto por Carnevale. Aunque niega, como nosotros, la existencia de otro
derecho penal que no sea el positivo, no distingue de la ciencja del derecho criminal
positivo la filosofia del derecho criminal, ni parece distinguir de ellas la sociologia o la
politica criminal. Estas serian para él tres direcciones particulares —juridica, filoséfica y
sociologica— de la ciencia del derecho criminal, lo que no consideramos exacto. Sin
embargo, como ciencia social particular —yo afadiria, juridica—, la ciencia penal se
distingue para él de la sociologia general, y esta, a su vez, de la biologia. Véanse
Carnevale, Il naturalismo nel diritto criminale, en Giustizia Penale, t. I, 1896, fascs. 5-21;
La filosofia penale, en Studi per Carrara, Lucca, 1899, pp. 59-75; Ragione del diritto di
punire, en Rivista Penale, t. LXV, fasc. 2, n. 3. Alimena tampoco se aleja mucho. Aunque
distingue la ciencia del derecho penal, a la que pertenece el estudio juridico del delito,
de la sociologia criminal, a la que atribuye su estudio social y natural —incluyendo
inexactamente la antropologia criminal—, hace entrar en la ciencia penal tres
investigaciones: la nocion tedrica de delito y pena con independencia de toda legislacion
positiva, que solo puede pertenecer a la filosofia del derecho penal; su nocién historica y
comparada, propia de la historia del derecho penal y del derecho penal comparado,
como disciplinas auténomas y medios para estudiar el derecho positivo; y su nocion en .
la legislacién positiva italiana, tarea de la ciencia del derecho positivo penal, que no se
limita a la mera exégesis. Véanse Alimena, Lo studio del diritto penale nelle condizioni
presenti del sapere, en Rivista di diritto penale e di sociologia criminale, afio |, 1900,

97



# R Mentes Penales %

pp. 181-216; Principii di diritto penale, t. |, Napoles, 1910, prefacio, pp. XV-XIX, e
introduccion, cap. |, pp. 13-18; y Le esigenze del diritto penale e le tendenze dei
penalisti, en esta revista, afio |, 1910, fasc. 3, pp. 129-142. Alimena parece distinguir la
politica criminal del derecho penal, pero la concibe, contradiciendo su propio nombre,
como «disciplina juridicay, Principii, p. 16. Tuozzi, en cambio, Enrico Ferri e la sociologia
criminale, separata de Foro Penale, Roma, 1892, sostiene correctamente que «existen
con independencia las ciencias del derecho criminal, la sociologia criminal y la
antropologia criminal, relacionadas por correlacion y afinidad debido a la identidad del
objeto estudiado», p. 4; y afirma que «la antropologia criminal es una ciencia natural, la
sociologia criminal una ciencia social y el derecho criminal una ciencia juridica, aunque
sus analisis converjan desde esos tres puntos sobre un mismo tema, el crimen, que se
presenta efectivamente como fenomeno natural, social y juridico», p. 5. También
distingue la ciencia del derecho penal de la politica criminal, Lo stato presente della
scienza penale, volumen para Carrara, Lucca, 1899, p. 365, pero no logra separarla de
la filosofia del derecho penal. Incluso parece admitir un «derecho abstracto» de
«principios de razény, distintos de los principios del derecho positivo, como fuente de la
ciencia del derecho penal positivo, Corso di diritto penale, Napoles, 1899, 2.2 y 3.2 eds.,
1907, § 11, p. 3. Mas alejado de nuestra postura se encuentra Napodano, L'’indirizzo
scientifico del diritto penale, separata de Rivista Penale, t. LVII, p. 529. Aunque distingue
la ciencia del derecho penal de la sociologia y la antropologia criminales, identifica
aquella con la filosofia del derecho penal y la politica criminal y, en general, la ciencia
del derecho con su filosofia y su politica. Considera que «la ciencia juridica posee un
contenido propio senalado por lo util y lo justo» y estudia «las necesidades humanas
que merecen satisfaccion, esto es, el mundo de los intereses y utilidades regulados por
una norma superior de ordeny, la justicia, pp. 5-7; por ello afirma que la ciencia juridica
penal «investiga los intereses humanos respecto del delito en relacién con una norma
—Ila justicia— que los legitima», pp. 11-13. Se incurre asi en un triple error: admitir como
objeto de la filosofia del derecho penal una norma juridica trascendente a la realidad del
derecho positivo y a las necesidades y utilidades sociales; desconocer el objeto propio
de la ciencia del derecho penal, el derecho penal positivo; y desconocer los limites que
la separan de la filosofia del derecho penal —cuyo objeto es la justicia como conjunto de
condiciones fundamentales e indispensables de la convivencia social en relacién con el
derecho penal— y de la politica criminal —cuyo objeto es la utilidad politica en esas
mismas - relaciones—. Para otras comparaciones, que seria demasiado largo e
inoportuno desarrollar, véanse Vincenzo Lanza, Saggio di una veduta metodologica,
separata de Rivista Penale, t. LV, fascs. 5 y 6, Turin, 1902, § 1, nums. 1-7, pp. 3-24;
L’'umanesimo del diritto penale, Palermo, 1906, cap. |V, Diritto penale italiano. Principi
generali, Turin, 1908, cap. |, pp. 1-22. Son trabajos valiosos que reivindican para la
ciencia juridica penal incluso la critica y reforma de la legislacién, comunmente
asignadas a la filosofia del derecho y a la politica criminal, pero en los que la mezcla de
la investigacion técnico-juridica con la ética, politica, sociolégica y psicolégica suele
nublar el criterio juridico del autor y constituye la mejor prueba de la necesidad de
distinguirlas. Véanse también Puglia, /I diritto di repressione, Mesina, 1882,
especialmente p. 25; Autonomia della scienza del diritto penale, Mesina, 1893; .
Risorgimento ed avvenire della scienza del diritto criminale, Palermo, 1886,
especialmente p. 52; La sociologia criminale, en Rivista di diritto penale e sociologia
criminale, afo |, 1900, pp. 285-293. Este autor distingue la ciencia del derecho penal,
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como ciencia juridica, de la antropologia y la sociologia criminales, pero al asignarle una
funcion meramente normativa y deontolégica respecto del derecho futuro, y no
descriptiva y expositiva del derecho vigente, no logra distinguirla de la politica criminal ni
de la filosofia.del derecho penal; véase, no obstante, Necessita di un rinnovamento degli
studi filosofici del diritto penale, en los escritos en honor de Pessina, Napoles, 1899.
Distingue, ademas, la ciencia juridica penal de la llamada penologia-—para nosotros,
parte de la sociologia criminal—, de la ciencia del derecho de prevencion —para
nosotros, parte del derecho administrativo, aunque podria reunirse con la ciencia penal

bajo el nombre de ciencia del derecho criminal— y de la estadistica criminal, que

consideramos método propio de la sociologia criminal y no ciencia auténoma. Véase"
también Florian, La fase odierna del problema penale, en Rivista di diritto penale e
sociologia criminale, t. 1, 1900, pp. 4-21; Dei reati e delle pene in generale, Milan,
Vallardi, 1901, pp. 31-38; Sullinsegnamento del diritto penale secondo gli attuali
regolamenti universitari; en Giustizia Penale, ano 1X, 1903, fasc. 2, cols. 321-333. En
este ultimo trabajo, quiza con mayor exactitud que en los anteriores, distingue la ciencia
del derecho penal, como ciencia juridica, de la antropologia y la sociologia criminales, y
atribuye justamente a la primera el estudio técnico y dogmatico del derecho penal
positivo vigente; pero parece conservarle una funcién normativa respecto del derecho
futuro, que corresponde mejor a la politica criminal y a la filosofia del derecho penal, lo
que lo lleva a confundirlas. Ademas, su politica criminal parece comprender, no solo con
fines didacticos —Io que admitiriamos—, sino también cientificos —lo que no podemos
aceptar—, la antropologia y la sociologia criminales. Véanse también Vaccaro, Sul
rinnovamento scientifico del diritto penale, Roma, 1899, quien concibe la ciencia penal
como ciencia social particular, no también juridica, esto es, en el fondo como sociologia
criminal distinta de la general solo como la especie del género; y Barsanti, Il Carrara e il
suo indirizzo scientifico nel momento presente, Macerata, 1902, pp. 3-40, donde la
ciencia del derecho penal positivo se confunde con la filosofia idealista del derecho
penal y la politica criminal, aunque se distingue de la antropologia y la sociologia
criminales. Para otros autores italianos y extranjeros menos, recientes, véanse las
referencias de Ferri, Sociologia criminale, Turin, 1900, pp. 921-922, nota.

Asi: Ferri, Sociologia criminale, 4.2 ed., Turin, 1900, pp. 921-929. Véanse, sin embargo,
las restricciones de la p. 925, al final, donde la sociologia criminal se distingue, al menos,
de la antropologia criminal, aunque no, en todo caso, de la ciencia del derecho penal, ni
de la filosofia del derecho penal, ni tampoco de la politica criminal (pp. 926 y 928).
Conforme a nuestro concepto, la antropologia —o biologia— criminal es una ciencia
antropoldgica particular, distinta, como tal, de la antropologia general, y se divide en
somatologia —anatomia o fisiologia— criminal y psicologia criminal. De ella se distingue
la sociologia criminal, que es una ciencia social particular y, como tal, distinta también de
la sociologia general. Mientras la antropologia criminal estudia el delito como fenémeno
puramente natural —o, para expresarlo mejor, estudia al delincuente bajo el aspecto
organito, anatomico y fisiolégico, y psiquico—, la sociologia criminal estudia el delito o la
pena como fendmenos puramente sociales y comprende, por tanto, tanto la teoria social
del delito —criminologia— como la teoria social de la pena —la llamada penalogia—.
Sobre los diversos conceptos de la sociologia criminal, véase recientemente Puglia, .
La sociologia criminale, en Rivista di diritto penale e sociologia criminale, vol. 1, 1900,
pp. 285-293, donde la sociologia criminal se define exactamente —num. 12, p. 292—
como «la ciencia que estudia la delincuencia como simple fenémeno socialy.
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La necesidad, proclamada también por nosotros en otro lugar, de mantener diferenciada,
incluso en el campo del derecho penal, la investigacion filoséfica de la estrictamente
técnico-juridica —Sul concetto del diritto subiettivo di punire, Prato, 1904, p. 3—,
impugnada en un principio —véase supra, nota 28—, fue reconocida recientemente
también por Manzini, Trattato di diritto penale, vol. |, Turin, 1908, § 2, pp. 3-6 y 48, nota
1. Con anterioridad, por lo demas, ya habia observado Puglia, aunque no sin alguna
imprecision, en Necessita di un rinnovamento degli studi filosofici del diritto penale,
separata de Studi in onore del Pessina, Napoles, 1899, p. 10: «...en el pasado, la
filosofia del derecho penal no constituy6 el objeto principal de estudio de los fildsofos del
derecho, quienes siempre dedicaron su actividad a desarrollar ampliamente las doctrinas
relativas al derecho privado o al derecho en general; por este motivo, la exposicion de los
principios fundamentales de la ciencia del derecho de castigar, la critica de las doctrinas
filoséficas inexactas, la determinacion de los limites dentro de los cuales la sociedad
debe ejercer aquel derecho, de los caracteres que debe tener la punicidn, etcétera,
fue obra mas de los criminalistas que de los fildsofos del derecho. Pero precisamente
por esta irracional division del trabajo entre criminalistas y filésofos del derecho ha
sucedido que, en el sistema filosoéfico del derecho, no todas las partes constitutivas han
alcanzado un desarrollo proporcionado, ni ha sido posible una verdadera coordinacion e
integracion.cientifica entre los principios fundamentales de las diversas manifestaciones
de la vida juridica». Mas recientemente —Ilo cual resulta muy sintomatico— se adhirio a
este punto de vista un joven y valioso filésofo del derecho, Rava, | compiti della filosofia
rispetto al diritto, Roma, 1907: «Nosotros juzgamos —observaba— el derecho mismo
y decimos: esta ley es injusta; esta costumbre es injusta... Tales dudas no inquietan al
estudioso de disciplinas juridicas particulares en cuanto tal. El civilista no se pregunta
por qué quien ha prometido debe pagar, ni el penalista por qué se castiga» (p. 8). Y en
nota —nota 3, p. 28—: «Adviértase bien que aqui se habla del estudioso de disciplinas
juridicas particulares en cuanto tal. Es decir, nada impide que un civilista discuta acerca
del fundamento de la obligacién o un penalista acerca del fundamento de la pena; solo
que, cuando lo hacen, no hacen ciencia, sino filosofia del derecho. Estas incursiones
de los cientificos del derecho en la filosofia juridica son tanto mas frecuentes cuanto
menos constituida se encuentra en un organismo cientifico solido la disciplina juridica
que profesan —piénsese cuanto mas frecuentes son en el derecho publico que en
el derecho privado—; y ello se explica tanto porque, en algunas ciencias juridicas, si
uno se limitara a decir lo que en ellas hay de verdaderamente cientifico, habria muy
poco que decir —por ejemplo, en el derecho constitucional—, como porque una de las
misiones histéricas de la filosofia, estudiada por nosotros en otro lugar, es mantener en
una especie de administracion provisional —segun, afiadimos nosotros, tuvo ocasion
de senalar autorizadamente también Wenot— ciertos campos del saber todavia poco
solidamente organizados como sistema. Naturalmente, en todos estos casos se
manifiestan todos los inconvenientes de las administraciones provisionales». Véase
tambiéh el trabajo del mismo autor, La classificazione delle scienze e le discipline socialli,
Roma, 1904, cap. VII. Sobre la distincion y las relaciones entre las distintas ciencias
juridicas especiales en cuanto tales —derecho civil, penal, administrativo, etcétera—
y la filosofia del derecho, véanse, desde un punto de vista general: Filomusi-Guelfi, .
Enciclopedia giuridica, Napoles, 1904, § 37, pp. 122-123; Vanni, Filosofia del diritto,
Bolonia, 1904, p. 22 y ss.; Bierling, Juristische Principienlehre, vol. |, 1898, p. 12 y ss.
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Que el estudio del derecho penal positivo vigente lleva naturalmente consigo la
consideracion de las necesidades sociales y de las exigencias politicas de las cuales
aquel constituye la realizaciéon y que se encuentran contenidas en él, y que, desde este
punto de vista, la ciencia del derecho penal positivo necesita del auxilio de la filosofia
del derecho penal y de la politica criminal, no puede, a nuestro juicio, ponerse en duda.
Pero sigue siendo cierto lo que decia Liszt, esto es, que «el derecho penal es la barrera
mas alla de la cual no puede pasar la politica criminal», entendida, sin embargo, como
ciencia o arte de la legislacion futura.

Vanni, Il diritto nella totalita dei suoi rapporti e la ricerca oggettiva, leccion inaugural del curso
de filosofia del derecho, pronunciada en la Real Universidad de Roma el 11 de enero de"
1900, en Rivista ltaliana di sociologia, ano 1V, fasc. 1, enero-febrero de 1900, Roma, 1900,
p. 30.

Se entiende que aqui se habla de los limites de la ciencia del derecho penal, como tal,
dentro del sistema de las ciencias criminoldgicas. Y estos no deben confundirse con los
limites de la cultura necesaria para el penalista. : :

Jhering, Geist des rémischen Rechts —trad. francesa de O. Meulenaere, Paris, 1877-
1878, vol. lll, p. 5y ss.—, al comentar la sentencia de Séneca «Semina nobis scientiae
natura dedit; scientiam non dedit», decia: «El arte mas humilde posee su técnica, que
no.es sino.el depésito acumulado y objetivado de la sana razén humana, pero que, sin
embargo, solo puede ser aplicada y juzgada por quien se toma el trabajo de estudiarla».
Esta identidad entre las diversas ramas del derecho y las distintas relaciones juridicas,
en cuanto tales, es precisamente la que permite formar una teoria general del derecho.
La organizacion solida y ya firmemente constituida de esta, no solo en Alemania sino
también en ltalia, desmiente de hecho y priva de valor las objeciones formuladas
recientemente por Alimena contra su existencia posible y segura —en esta Rivista,
I, p. 130—. Ello no impide que yo admita la necesidad de evitar generalizaciones
apresuradas de los conceptos juridicos y analogias precipitadas de una rama del
derecho a ofra, sin tomar en cuenta las debidas diferencias que naturalmente existen
entre los distintos derechos y entre las instituciones y relaciones juridicas creadas por
ellos.

Sobre la exégesis y el sistema como formas diversas de la actividad cientifica relativa
al derecho vigente ——ciencia del derecho positivo—, véanse Merkel, Juristische
Encyclopéadie, Berlin, 1904, 3.2 ed., §§ 357 y ss.; Filomusi-Guelfi, Enciclopedia giuridica,
Napoles, 1904, §§ 34 y 35 —véase también § 38—, quienes parecen excluir de manera
mas intransigente de las investigaciones propias de la ciencia del derecho positivo la
critica, en cualquier forma, del derecho vigente; Rocco, Alfredo, L’interpretazione delle
leggi processuali, en Archivio giuridico, vol. LXXVIIl, Roma, 1906, separata, caps. 3.° y
4.°

Sobre la diferencia entre interpretacién extensiva e interpretacién analdgica, véase,
entre otros, Filomusi-Guelfi, Enciclopedia giuridica, Napoles, 1904, § 38, p. 141.
Orlando, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, en Archivio
Giuridico, vol. XLIl, 1889, p. 191.

Scialoja, Del diritto positivo e della equita, discurso inaugural, Camerino, Savini, 1880,
p. 24. Sobre la investigacion de los principios —o conceptos— fundamentales del .
derecho positivo, Windscheid dice magistralmente en Trattato delle Pandette, trad.
Fadda y Bensa, Turin, 1902, vol. |, § 24, pp. 74-75: «...El pensamiento propio de la
norma juridica nos representa un concepto, esto es, un agregado de elementos del
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pensamiento; se trata de descomponer los conceptos en sus partes constitutivas, de
indicar- los elementos del pensamiento contenidos en ellos. En esta operaciéon puede
avanzarse mas o menos, porque los elementos encontrados pueden presentarse a su
vez como conjuntos de otros elementos mas simples, y asi sucesivamente... Reconducir
una relacion juridica a los conceptos en los que se funda se denomina construccion de
aquellax». Esta investigacion de los conceptos fundamentales del derecho es la misma
que Jhering, campeon de la jurisprudencia constructiva, llamo —Geist des rémischen
Rechts, trad. francesa, vol. Ill, p. 26— «investigacion de los elementos simples del
derecho», y cuya técnica correspondiente denomind «quimica del derecho». Véase
también Simoncelli, Le presenti difficolta della scienza del diritto civile, Camerino, 1890,
pp. 13-23, donde proclama la necesidad de una «determinacion de los conceptos
con base... en su posicion légica frente a todo el sistema» —p. 17— y afirma que la
comprobacion de los principios fundamentales de la ley no puede corresponder a la
filosofia del derecho, sino a la ciencia juridica —p. 21—; sustancialmente conforme,
Polacco, Sulla interpretazione della legge, separata de Monitore dei Tribunali, 1890,
pp. 3-5. Sirva para dar una idea de la investigacion dogmatica de los conceptos juridicos
fundamentales en el campo penal el siguiente ejemplo: el hurto es el delito mediante
el cual alguien se apodera de una cosa mueble ajena, para obtener provecho, sin
consentimiento de aquel a quien pertenece —articulo 402 del Codigo Penal—. Delito
es el entuerto juridico que produce la consecuencia juridica de una pena. Entuerto
juridico —o hecho 'ilicito— es una acciéon humana imputable —por dolo o culpa—,
juridicamente ilicita y dafiosa. ;Qué es «accion»? ;Qué es «imputabilidad»? ;Qué
son «dolo y culpa»? ;Qué es «ilicitud juridica»? ;Qué es «dano»? Ademas, ¢qué es
«pena»? ;Qué es «consecuencia juridica»? Finalmente, qué es «cosa»? ;Qué es
«cosa mueble»? ;Qué es «cosa ajena»? ;Qué es «apoderamiento»? Y «posesion»?
¢, Qué es «provecho»? ;Qué es «consentimiento»? ;En qué consiste la «pertenencia de
la cosa»? Y asi sucesivamente.

También Civoli, Manuale di diritto penale, 2.2 ed., Milan, 1907, nim. 4, pp. 3-7, aunque
niega, a diferencia de nosotros, la admisibilidad incondicionada de la interpretacion
extensiva y correctiva en materia penal —que quiere reservar Unicamente a las
disposiciones favorables al imputado—, no vacila en admitir, dentro._de ciertos limites,
esto es, cuando se trata precisamente de un favor libertatis, el uso de la analogia y de
los principios generales del derecho positivo en la interpretacion de las leyes penales.
Incluso eonsidera necesario insistir en que «las cuestiones penales que no pueden
decidirse con base en la ley ni recurriendo a la analogia se resuelvan mediante reglas
deducidas del conocimiento de la legislacién positiva y de la coordinacién metodica y
cientifica de las distintas disposiciones que la constituyen...» —Manuale, 1.2 ed., Milan,
1900, num. 4, p. 14; pasaje suprimido en la 2.2 ed.—. No pretendo ocuparme aqui de
si, y hasta qué punto, es posible realizar en materia penal la llamada interpretacion
progresiva mediante el uso de la analogia y de los principios generales del derecho,
esto es, aquella interpretacion que procura adaptar la ley a las necesidades- sociales
siempre cambiantes; véase, en sentido justamente afirmativo, Binding, Handbuch des
deutschen Strafrechts, Leipzig, 1885, t. |, p. 454 y ss.

Windscheid observa al respecto, con gran precision, en Trattato delle Pandette, § 24,
p. 74: «De la comprension completa del contenido de los conceptos comprendidos
en las normas juridicas depende no solo la plena comprension del derecho, sino
también la ciencia de su aplicacion. Respecto de esto ultimo, adviértase lo siguiente:
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el supuesto de un caso que debe decidirse corresponde muy rara vez al supuesto de
una sola norma juridica. Por regla general, las diversas partes del supuesto se ordenan
bajo normas juridicas distintas. Los efectos juridicos establecidos por estas normas se
determinan y.entrecruzan; la decision final es resultado de un calculo cuyos factores
son los conceptos juridicos: naturalmente, el calculo dara un resultado tanto mas seguro
cuanto mas cierto sea el valor de los factores. También es evidente -que el verdadero
sistema del derecho, la homogeneidad ultima de sus normas, solo puede surgir de una
comprension plena de los conceptos juridicos». De manera semejante, Bekker, System

des heutigen Pandektenrechts, Weimar, 1889, vol. Il, Prefacio, observa que determinar

los conceptos es la primera necesidad tanto de la aplicacion como de la ciencia del
derecho y afirma que puede estimarse el valor de un derecho segun la estabilidad de los
conceptos con los que funciona.

He aqui el bellisimo pasaje de Jhering, Geist des rémischen Rechts, trad. francesa,
vol. lll, pp. 74-75: «La practica nos proporciona diariamente cuestiones y aumenta asi
indirectamente nuestros conocimientos; pero las cuestiones practicas no son siempre
las mas instructivas. Una cuestion desprovista de todo interés practico, pero que, por
decirlo asi, afronta cuerpo a cuerpo la institucion en su raiz, puede ser infinitamente
mas importante para su conocimiento exacto que las cuestiones practicas y ofrecer
la clave de toda una serie de problemas practicos que en vano se procura aclarar
indirectamente. Las ciencias naturales realizan los descubrimientos mas fecundos para
la vida al ocuparse de cuestiones e investigaciones que no prometian una cosecha
abundante para la practica. Cuanto mas se aislan de la vida, mejor la sirven. A menudo
sucede lo mismo con la jurisprudencia. Esta realiza algunas veces sus descubrimientos
mas bellos en regiones completamente ajenas a la practica. Aunque los juristas romanos
no nos hubieran ensefiado sino esto, que la jurisprudencia, para ser practica, no debe
limitarse Unicamente a las cuestiones practicas, la proclamacion de esta sola doctrina
deberia asegurarles nuestra eterna gratitud».

Véase sobre este punto mi trabajo Sul cosi detto carattere sanzionatorio del diritto
penale, separata de Giurisprudenza lItaliana, vol. LXII, Turin, 1910, p. 75.

Sobre la nocion de bien e interés en el campo del derecho penal, véase mi escrito /
concetti di bene e di interesse nel diritto penale e nella teoria generale del diritto, en
Rivista ltaliana per le scienze giuridiche, vol. XLVII, 1910, fascs. I-ll, separata, Turin,
1910, pp. 8-32. Sobre el concepto de delito como entuerto juridico —accion humana
imputable, ilicita y dafiosa— productor de la particular consecuencia juridica de la pena,
precisamente por su peligrosidad social, véase mi trabajo Il danno e il pericolo sociale
risultante dal reato, en Archivio giuridico, 1909, vol. LXXXIII, 1, separata, Pisa, 1909,
especialmente num. 16, p. 53. _

También Ortolan, Eléments de droit pénal, Paris, 1863, aunque sostiene erréneamente
que el derecho penal tiene un caracter meramente secundario o sancionador frente a
las demas normas juridicas —num. 21, p. 9—, observa justamente: «...le droit pénal
se lie ‘a toutes les divisions du droit et... le jurisconsulte véritablement versé dans la
connaissance du droit pénal doit I'étre aussi dans celle de toutes les branches du droit»
—num. 22, p. 9—. También Binding, pese a estar influido —y también por estarlo—
por su preconcebida «teoria de las normasy», observa en gran parte correctamente — .
Handbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1885, t. |, § 2, p. 9— que los bienes y
derechos para cuya proteccion se establecen normas y leyes penales se encuentran
dispersos por todos los campos juridicos; todos contribuyen, por tanto, a formar los
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conceptos de delito y crimen,'y cada elemento de los supuestos delictivos perteneciente
al derecho privado, al derecho estatal, al internacional o al procesal constituye un
puente entre el derecho penal y aquellas ramas. El derecho penal no debe considerarse
aisladamente,.sino en su conexion viva con todo el derecho restante, como miembro del
sistema completo del derecho positivo.

Para el intento de elaborar una teoria de los derechos subjetivos en materia penal y
de las relaciones de derecho penal sustantivo y procesal, véanse ya mi Riparazione
alle vittime degli errori giudiziari, 1.2 ed., Turin, 1902; 2.2 ed., Napoles, 1905, nums. 43-
44, pp. 96-104; y, respecto solo de la relacion juridico-penal y no de la procesal penal,
mi escrito Sul concetto del diritto subiettivo -di punire, Prato, 1904, en los estudios
para Scialoja. Este intento, al cual se reconoce generalmente en Italia el mérito de la
prioridad —Lucchini, Rivista penale, vol. LXVII, p. 558; Grispigni, resefa del tratado de
Manzini en Scuola Positiva, 1908, nums. 3-4; Alimena, esta Rivista, |, p. 131—, pese a _
las criticas recibidas —Manzini, Trattato di diritto penale italiano, vol. |, Turin, 1908, cap.
[, nims. 45-50; Lanza, Diritto penale italiano, vol. I, Turin, 1908, nims. 7, 32, 34 y 37-
39—, obtiene creciente acogida entre los autores y penetra también en la jurisprudencia.
Véanse Manzini, Dei limiti della difesa nell’istruttoria penale secondo la dottrina dei diritti
pubblici soggettivi, Milan, 1906, y Atti del Congresso, Milan, 1907, p. 192; su informe
sobre el proyecto de Cddigo Procesal Penal de Finocchiaro-Aprile, 1906, passim;
Massari, Il processo penale, en Filangieri, 1906, p. 242; Gismondi, La volonta dello
Stato e dei privati nel diritto di punire, en Giustizia penale, 1906, col. 1257; Longhi, La
legittimita della resistenza agli atti della autorita nel diritto penale, Milan, 1907, num.
18, p. 42; De Mauro, Il diritto subiettivo di punire, Napoles, 1908; Grispigni, resefias
en Scuola Positiva, 1908, p. 666, y 1909, p. 442; Alimena, Principii di diritto penale,
Napoles, 1910, pp. 108-113, y Le esigenze del diritto penale e le tendenze dei penalisti,
esta Rivista, 1910, pp. 131-133. El valor practico, y no unicamente sistematico, de
esta doctrina se demuestra por la ayuda que presta para resolver multiples cuestiones
practicas planteadas al interpretar nuestras leyes; véase, por ejemplo, su aplicacion
a una cuestion exegética en mi Riabilitazione e condanna condizionale, en Giustizia
Penale, 1907, fasc. 45, separata, Prato, 1907, p. 23.

Binding dice acertadamente —Handbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig, 1885,
t. I, prefacio, p. VIIl— que un tratamiento dogmatico sano del derecho penal vigente
era imposible mientras delito y pena fueran despojados de la autonomia con la que
habian avanzado en las obras tedricas; el delito debia concebirse como el supuesto
que genera el derecho penal y la pena como objeto de este derecho, restituyendo al
derecho subjetivo el lugar que le corresponde en la ciencia penal. Que la teoria del
derecho subjetivo penal y de la relacion juridico-penal —estrechamente vinculada
con la teoria de la personalidad o capacidad de subjetividad juridico-penal— no haya
permanecido «estéril» después de Binding, como sostienen Manzini y Alimena, lo
demuestra el creciente numero de partidarios alemanes que hacen de ella el eje de sus
exposié_:__iones sistematicas —Finger, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1904,
t. I, especialmente §§ 1, 17 y 34; Beling, Grundziige des Strafrechts, Tubinga, 1905,
especialmente §§ 2 y 15—. Puesto que constituye la piedra angular para la construccion
cientifica de toda la llamada parte general del derecho penal, es natural que su .
desarrollo completo solo pueda lograrse mediante una exposicién amplia y voluminosa
de todas las teorias generales del derecho penal relacionadas con ella como partes de
una construccion dogmatica organica y unitaria.
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a) Que la politica criminal —como parte de la politica general— sea, al igual que esta
—cfr. Holtzendorff, Ueber das Verhéltnis des Rechts zur Politik, 2.2 ed., 1876, p. 89 y
ss.—, la ciencia o el arte —cuestion que aqui no se discute— de la legislacion y que, por
ello, se refiera al juicio, la critica y la reforma del derecho vigente, constituye ensenanza
tradicional y concorde de la ciencia extranjera e italiana. Véanse, entre los alemanes:
Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, Giessen,
1847, § 6, p. 23 y notas 4-5 de Mittermaier; Henke, Handbuch des Kriminalrechts und der
Kriminalpolitik, Berlin, 1823, t. |, §§ 29 y 31; Heffter, Lehrbuch des gemeinen deutschen

Strafrechts, 4.2 ed., Brunswick, 1857, § 1, pp. 1-2; Geyer, Grundriss lber gemeines

deutsches Strafrecht, Munich, 1884, p. 65; Meyer, Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
6.2 ed. de Allfeld, Leipzig, 1907, § 6, p. 40; Beling, Grundziige des Strafrechts, Tubinga,
1905, § 9, p. 13; Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1908, § 1, p. 2;
Wargha, Die Abschaffung der Strafknechtschaft, Graz, 1906, |, cap. |l; Thomsen, Das
deutsche Strafrecht, Berlin, 1906, t. |, § 3, p. 35. Entre nosotros: Pessina, Elementi di
diritto penale, vol. |, Napoles, 1882, § 8, p. 10; Civoli, Lezioni di diritto penale, vol. |,
Turin, 1895, p. 4; Napodano, /I diritto penale italiano, Napoles, 1895, § 3, p. 7; Manzini,
Trattato di diritto penale, vol. |, Turin, 1908, num. 25, p. 26; Brusa, Prolegémenos de
derecho penal, Madrid, 1897, num. 2, p. 12 —véanse, sin embargo, en sentido distinto,
nums. 5, 9.y 10—. Esta tarea de critica y reforma es ejercida por la politica criminal no
solo frente al derecho penal —o derecho criminal represivo—, sino también frente al
llamado derecho criminal preventivo —la parte del derecho administrativo relativa a la
prevencion directa de la delincuencia— y al derecho penitenciario —la parte del derecho
administrativo que regula la administracion carcelaria o penitenciaria— y, en general,
frente a todas las partes del derecho relativas a la represion o prevencion, directa o
indirecta, de la delincuencia. La politica criminal puede distinguirse, por tanto, en politica
penal o punitiva, politica administrativa carcelaria y politica criminal preventiva, directa
o indirecta. B) La politica criminal no solo ofrece el criterio para valorar criticamente el
derecho penal vigente ni se limita a revelar cual debera ser el derecho criminal futuro;
también ensefa a aplicar el derecho penal vigente a los casos particulares conforme a
los fines politicos que persigue y a moderar, en su aplicacién judicial, el derecho penal
estricto con las exigencias de conveniencia, oportunidad, utilidad y prudencia politica a
las cuales debe responder —arte de la aplicacion de la ley—. y) Finalmente, ademas
de ser ciencia —o arte— de la legislacién y arte de aplicacion de la ley, es ciencia —o
arte— de la administracion, en cuanto vigila que la ejecucion de las penas y de otras
medidas semejantes se realice del modo técnicamente mas conforme con las exigencias
de conveniencia u oportunidad politico-penal. Puede definirse, por tanto, como la
ciencia o el arte de los medios preventivos y represivos de que dispone el Estado, en
su triple condicién de poder legislativo, administrativo y judicial, para alcanzar el fin de
luchar contra la criminalidad. Asi concebida, se distingue: 1.° de la filosofia del derecho
penal, a la cual corresponde una funcién especulativa, normativa, dogmatica o ética,
porqué el objeto propio de esta son las exigencias de la «justicia» en las relaciones del
derecho penal —deducidas de las condiciones fundamentales e indispensables de la
convivencia social—, mientras el objeto de la politica criminal son las exigencias de la
«politica» respecto del mismo derecho —reglas de utilidad, conveniencia, oportunidad .
y prudencia politica—, que combina con las exigencias de justicia y aplica al arte del
jus condere. Es erronea, por ello, la concepcion de quienes confunden la justicia social
con la utilidad politica y la filosofia del derecho penal con la politica criminal —asi Liszt,
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Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1908, § 1, Il, 0 § 13—. 2.° De la ciencia
del derecho positivo —tanto penal como penitenciario y criminal preventivo—, porque
la ciencia del derecho penal positivo estudia las normas juridicas penales, mientras la
politica criminal estudia las normas politico-criminales, penales y preventivas, no solo
al formar la legislacién futura, sino también al auxiliar al juez y al administrador en la
aplicacion judicial y administrativa de las leyes vigentes. Resulta errénea la opinién de
quienes confunden politica criminal —particularmente penal o punitiva— con ciencia del
derecho penal y, en general, ciencia politica con ciencia juridica —Impallomeni, Istituzioni
di diritto penale, Turin, 1908, § 4, pp. 7-12; Lanza, Saggio di una veduta metodologica,
en Rivista Penale, vol. IV, fascs. 5-6, Turin, 1902, § 1, nums. 1-7; Alimena, Principi di
diritto penale, Napoles, 1910, p. 16—. 3.° De la antropologia criminal —antropologia
en sentido estricto y psicologia— y de la sociologia criminal, porque la politica criminal
cumple una funcién de valoracion critica y reforma de las leyes vigentes y, por tanto, .
de formacién de las leyes futuras —funcion especulativa, normativa o deontolégica—,
mientras la antropologia y la sociologia criminales cumplen funciones puramente
descriptivas: una del delincuente en su aspecto anatomico, fisiolégico y psiquico; la otra
del delito y la pena como fendmenos sociales. Aunque la politica criminal deba obtener
de estas ciencias los datos antropoldgicos, psicoldgicos y socioldgicos necesarios para
criticar y reformar el derecho constituido y formar el derecho futuro, es erréneo concebir
la antropologia y la sociologia criminales como partes de la politica criminal —Liszt,
Kriminalpolitische Aufgaben, en Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t.
IX, 1889, pp. 443-454; otros trabajos alli citados; Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
Berlin, 1908, § 1, p. 2; Finger, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, t. |, Berlin, 1904, § 2,
p. 4; Thomsen, Das deutsche Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin, 1906, § 3a, p. 34—.

En el fondo no es muy distinto el pensamiento de Stooss cuando advierte —Archiv
flir Kriminalanthropologie, t. XIV, p. 204— que la consideracion politico-criminal no
debe comenzar por las reformas, sino aplicarse primero con perseverancia al derecho
vigente antes de crear uno nuevo. En el mismo sentido, Thomsen, Das deutsche
Strafrecht, Berlin, 1906, § 3a, p. 35: precisamente en la lex_lata debe estudiarse
primero la lucha contra el delito para poder formular propuestas de lege ferenda.
Merecen recordarse las escultéricas palabras de Fadda, que permiten comprender
cuan absurda es la pretension de quienes anuncian transformaciones catastroficas
al reformar las leyes penales vigentes: «Toda nueva relacion de hecho creada por
la vida en sus proteicas vicisitudes no es un elemento heterogéneo introducido en
el organismo social, sino desarrollo de este. Por ello, tampoco su correspondiente
regulacién juridica se separa del sistema existente, sino que constituye su extension»
—nota 1 a Windscheid, Diritto delle Pandette, p. 130—. _

Para una exacta actio finium regundorum en el campo de la teoria de la imputabilidad
y de la responsabilidad penal, cfr. Pfenninger, Grenzbestimmungen zur Criminalistik,
Zurich, 1892, quien, sin combatir el apoyo de las ciencias auxiliares, rechaza la
invasién de la filosofia, psicologia, frenologia, medicina y sociologia en el ambito
juridico y afirma la necesidad de fijar limites frente a ellas.

Es la conocida clasificacion de los delincuentes de Ferri, generalmente aceptada por
los antropdlogos. Liszt distingue mas sencillamente: 1.° delincuentes de ocasion o del .
momento —delincuencia aguda—; 2.° delincuentes de disposicion, caracter o tendencia
—delincuencia crénica—; y subdivide estos ultimos en: A) quienes comienzan a
volverse habituales pero todavia son susceptibles de mejora —corregibles— y B)
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habituales incorregibles —véase especialmente Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
Berlin; 1908, § 14, p. 71—. Aschaffenburg, por el contrario —Das Verbrechen und
seine Bekdmpfung, Heidelberg, 1903, 2.2 ed., 1906—, multiplica las distinciones y
habla de delincuentes casuales, afectivos, ocasionales, premeditados, reincidentes,
habituales y profesionales. Para la critica de estas clasificaciones y subclasificaciones
—respecto de las cuales formulamos también nuestras reservas—, véase Hoegel, Die
Einteilung der Verbrecher in Klassen, Leipzig, 1909.

Asi también Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, vol. 1,

3.2 ed. en prensa, Milan, Vallardi, nim. 22.

Savigny, Ueber den Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 3.2
ed., p. 39: «Las ideas y los teoremas del derecho no aparecen a los jurisconsultos
romanos como creaciones del arbitrio, sino como seres reales cuya existencia y
genealogia se les ha manifestado mediante una larga familiaridad. De ahi nace .
también una seguridad en todos sus procedimientos que ordinariamente no se
encuentra fuera ‘de las matematicas, y puede afirmarse sin temor a exagerar que
calculan con sus ideas». Jhering, Geist des romischen Rechts, trad., Paris, 1877-
1878, vol. lll, § 46, p. 51.

Cfr. Prins, Science pénale et droit positif, Bruselas-Paris, 1899, prefaC|o p. XXXIX,
aunque sostiene la necesidad de reformas quizd demasiado radicales de nuestras
legislaciones penales.

Pessina, Il naturalismo e le scienze giuridiche, en la recopilacién de sus escritos,
Napoles, 1899, vol. |, p. 228.

Las ciencias naturales nos ofrecen continuamente ejemplos de esta afirmacion. «Asi
—observa Orlando en otro contexto, / criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del
diritto pubblico, en Archivio Giuridico, vol. XLIl, 1889, p. 115—, cuando el botanico
procura establecer como estan compuestos los productos mas simples del reino
vegetal y descubre que son una combinacion de agua, acido carbonico y amoniaco, no
va mas alla: para él son elementos simples aquellos cuerpos en los cuales el quimico
advierte, en cambio, la composicion de otros elementos todavia mas simples».

Adickes sostuvo erroneamente que la «naturaleza de las cosas» es «fuente del derechoy», Zur
Lehre von den Rechtsquellen, 1872, p. 22 y ss.; lo siguieron en Alemania Behrend, Lehrbuch des
Handelsrechts, Berlin, 1880, p. 85, y en ltalia Vivante, Trattato di diritto commerciale, |, 2.2 ed.,
Turin, 1903, p. 73. Sostienen, en cambio, que se trata Unicamente de una fuente de conocimiento
—interpretacion— del derecho: Regelsberger, Pandekten, Leipzig, 1893, p. 68; Anzilotti, La
responsabilita dello Stato nel diritto internazionale, Florencia, 1902, p. 30; Franchi, Commentario
al Codice di Commercio, Milan, Vallardi, p. 6, nota 7; Rocco, Alfredo, Linterpretazione delle leggi
processuali, en Archivio Giuridico, vol. LXXVII, separata, Roma, 1906, nim. 6, p. 18.

Que la sociologia constituye solamente un dato o presupuesto de la ciencia del derecho
ya fue afirmado expresamente en otros campos. Respecto del derecho publico, véase,
entre los mas recientes, Forti, /| realismo nel diritto pubblico, Camerino, 1903, p. 56 y
ss., especialmente p. 84. Asimismo, que la historia y el derecho comparado no-son para
los estudiosos de las distintas ciencias juridicas mas que «medios» para el conocimiento
cientifico del derecho positivo vigente fue afirmado clara y reiteradamente en el campo
del derecho civil, con motivo de las discusiones acerca del uso del derecho romano y .
francés para interpretar nuestro Cédigo Civil. Cfr. Filomusi-Guelfi, La codificazione civile
e le idee moderne che ad essa si riferiscono, discurso, Roma, 1889, nota 5; Simoncelli,
Le presenti difficolta della scienza del diritto civile, Camerino, 1890, p. 12.
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