LA LLAMADA CRISIS DEL DERECHD PERAL
Y SUS CAUSHS

Por ANTONIO FERRER SAMA

Catedrético de Derechio Penal

Ha sido mi propésito al elegir ¢l tema’ de este trabajo,
el tratar de una fundamental cuestién que viene preocupan-
do a la generalidad de los penalistas contempordneos, cual
es la referente al fendmeno de la Hamada crisis de la dis-
ciplina jurfdico penal (1).

Conforme en el fondo con las afirmaciones de los es-
critores que sefialan tal crisis de la ciencia penal, no creo,
sin embargo, que esta .expresion «crisis» sea la adecuada
para poner de manifiesto la-sitvacidén de atraso del Dere-
cho penal.en comparacién con el desarrollo alcanzado, por
otras ramas juridicas. Mds exacto que decir que el Derecho
penal atraviesa un perfodo de crisis, es afirmar que el De-
recho penal como verdadera ciencia juridica es de forma-
cidn tan reciente, que hasta hace muy poces afios no ha ad-
quirido aquellos caracteres y perfiles propios que permiten
scfialar la delimitacion entre esta actividad cientifica y

#  Los puntos de vista que se desarrollan en ¢l presenie trahujo fueron cxpuis-
tos por el autor en la "conlerencia pronunciada ¢ din 3 de Mayo del corriente ano
en ¢l Seminario de Derecho penul de la [niversidad de Burcelona.

(1) Vid. ROCCO.—11 problema e il metodo deHu scienza del dm!lo pcndlu En
Opere Gmnd:che, Roma 1933. Vol. [il. Pag. 263.
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aqueilas otras disciplinas con las que se ofreca confundido.

Es evidente que Ia Ciencia del Derecho, en general,
guarda intima relacién con la Filosofia, la Moral, la Socio-
logia, la Politica y otras actividades huma.nas pero asi
como el Derecho privado desde sus origenes ha conserva-
do delimitadas, con mayor o menor diafanidad, las esferas
de su propio contenido y objeto con respecto a aquellas
otras actividades, el Derecho pablico ha venido desarro-
ltandose intimamente unido a las indicadas disciplinas de
naturaleza extrajuridica, principalmente a la Filosoffa, hasta
el punto de quedar confundido con ellas. Este confusionis-
mo llega en su mayor grado en el Derecho penal, hasta el
punto de que los penalistas anteriores al siglo XIX no ela-
boraron Derecho penal propiamente dicho, sino filosofia
penal. Lamentdndose de la obsesiva preocupacién filoséfica
por parte de los juristas y refiriéndose al Derecho puablico
en general, pudo decir OrLANDO, con evidente razdn, que
cel criterio hlstorlco el social, el politico, pero svbre todo
el floséfico, con las formas mds abstrusas dé la metafisica
mas desenfrenada, sofocan el criterio juridico hasta casi
matarlo», y agregar: «donde la nebulosidad de la abstrac-
cion flosodfica impide la neta percepcién de los contornos,
alii no estd jamds el Derecho porque el Derecho es la
precision» {1).

Una mirada, aunque rdpida, a la historia de la ciencia
penal, demuestra de manera irrebatible la constante y des-
plazadora ingerencia filoséfica en el seno de la misma. Si
bien es cierto que la legislacion penal, en forma mds o me-
nos definida ha existido siempre, no puede decirse otro
tanto respecto al Derecho penal cientifico como verdadera
ctencia juridica. :

Verdad es que en la literatura cldsica griega y latina
encontramos ya tratadas cuestiones relacionadas con pro-

{1} 1 criteri tecnici per la ricostruzione del diritto pubblico, Nel archivie Giuri-
dico. Vol XVII (1889). fusc. ¢ v 2, pig. 113.
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blemas penales. Son repetidas las citas que en. tal sentido
se hallan recogidas en las publicaciones de nuestro tiempo,
en las que se alude a los pensamientos de PrTicoras, de
ProTAGORAS y principalmente de PrLaTon y ARISTOTELES,
en torno a la consideracion del delincuente, del delito y de
la pena, hablandose de las ideas de la retribucién e intimi-
dacién de los dos primeros y estimdndose a PLATON como
precursor de la doctrina correccionalista y asegurativa en
cuanto en su «Didlogo sobre las leyes» viene el delincuen-
te a ser considerado como un enfermo, teniendo la pena
cardcter medicinal y justificindose la eliminacién de aquél
cuando lo exijja la salud de la sociedad. Se ha sefielado
cbémo en ArISTOTELES la pena encuentra su fundamento en
el hecho de ser el hombre mads obediente a la necesidad
que a la razén, exigiendose una estricta correspondencia
entre el delito y el castigo. Igualmente se viene repitiendo
la mdxima de SEnECA «punitur non qma peccatum sed ne
-peceturs, como formulacién del principio preventivo (1).

De gran mérito e interés penal son indudablemente las
ninmerosas doctrinas desarrolladas en las obras de los ted-
logos y fildsofos que florecieren en los siglos XVI y XVII,
entre los que destacan las figuras de ALronso pE CASTRO,
Vriroria, MoLiva, SUAREZ, SoTO y otros, si bien es injusta
toda cita que se haga omitiendo el nombre del magno
Santo ToMAs pDE AqQuiNo, en cuya «Suma Teolocrxca» se
inspiraron los mencmnados escritores. En las obras teoldgi-
cas se reacciona contra el principio de la venganza privada
que caracterizé al primitivo Derecho germanico, obedecien-
do a tal reaccidn el establecimiento de la tregua de Dios y
del Asilo religioso. El delito y la pena vienen a ser estu-
diados en relacién con las nociones de pecado y peniten-
cia. En la «Suma teoldgicas encontramos asentada la pena
sobre las ideas de la retribucién y la prevencion, en cuanto

(1) Vid. MAGGIORE. Principii di diritte penale. Bologna 1949, Vol, 1. pags,
fie 55
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se dice, de una parte que «por ella se repara la: 1gualdad
de la justicia» y de otra que es «medicina no solo curativa
del pecado pasado, sino también preventiva del pecado fu-
turos, seflalindose al mismo tiempo de manera expresa su
-eficacia intimidativa. Cen la profundidad y acierto que ca-
racterizaron al SanTO DE AQUINO, son tratados puntos tan
trascendentales como los referentes al principio de la lega-
lidad de las penas, a la voluntariedad, a la legitima defen-
sa y otras causas que eximen de penalidad, asf como a la
mayoria de los hechos que hoy integran la parte especial
de los cédigos (homicidio, lestones, hurto, fraude, usura,
prevaricacion, acusacion falsa, etc.).

Pero sen qué direccién fueron tratadas tales cuestiones -
y cudntas fueron objeto de estudio por los tedlogos y flé-
sofos? Como es natural, en un sentido teolégico o ﬁIosoﬁco,
dando lugar a la configuracién de un Derecho penal ideal,
referido a los postulados de justicia y apartado en absoluto
del Derecho positivo.
i ]unto a la indicada orientacion ﬁlosoﬁca ‘vemos durante
la misma, época desarrollarse otra tendencia en el estudio
del Dterecho en general, que viene a constituir el polo
opuesto, por cuanto su propésito se limita tan solo al co-
nocimiento de la legislacién y que no es otra sino, la que
surge con la escuela de los glosadores y los postolosad0~
res,  sobresaliendo en o que al Derecho penal respecta los
nombrcs de Guino DE SuzzaraA, ALBERTO GANDINO, [ACOPO
DE BELVISIO, BARTOLO DE SASSOFERRATO ¥ otros (1).

Tampoco esta tGltima direccién conduce al Derecho pe-
nal por sus propios cauces de ciencia juridica, por cuanto
la glosa se limita a la mera exégesis de los textos, sin bus-
car conexién entre ellos y sin intentar extraer de los mis-
mor una serie sistemdtica de principios que es lo que dife-
rencia precisamente la labor del lecruleyo de la del jurista
verdadero.

(1} MAGGIORE. Ob. y Ing ¢it pag. 57.



El' comentario exegético viene prédominando en Dere
cho penal hasta después del siglo XVI, brillands las fgu.
ras de escritores llamados practicos, entre los que pueden
recordarse como de mayor relieve a Tiserio Decrany, e
roLITO DEL Marsiui, Jornio Craro, Farimvaccio, Carzovio
y nuestro COBARRUBIAS, cuyas obras, no obstante el gran
interés de la mayoria de ellas, no pueden estimarse como
verdaderos escritos cientificos por la misma razoén senalada
anteriormente al referirnos a los glosadores (1).

Al surgir la escuela del Derecho natural, los estudios
précticos pierden interés frente a la consideracién filoséfica
de los problemas penales y se produce el alejamiento del
Derecho positivo. ‘El siglo XVII y gran parte del XVIII,
se caracterizaron penalmente por el desprecio de los cien-
tificos a cuanto implicase conocimiento de las leyes, no
concediéndose valor mds que a la investigacion en-orden a
los principios del Derecho natural. Las doctrinas de Pur-
FENDORF, LOCKE, LEIBNIZ y tantos otros, son ejemplos de
esta corriente. No menos floséfica es la literatura penal de
la época - fluminista, con la diferencia de que en ella se ob-
serva la nueva influencia de la doctrina liberal que tan
-marcadamente resalta en la obra de Brccaria,

Es obligado, pues, repetir algo que ya aparece dicho
en lineas anteriores: llegamos al siglo XVIII sin que exista
una Ciencia del Derecho penal en su acepeidn exacta, y
ello porque los. que hubieran podido elaborarla fueron in-
dudablemente mis filésofos que juristas.

El fenémeno de la enconada lucha de las dos escuelas
denominadas cldsica y positiva, que consume todos los es-
fuerzos de los penalistas del . pasado siglo y principios del
actual, no es sino la manifestacién del cardcter filoséfico de
las distintas doctrinas debatidas. Los prablemas objeto de
polémica tienen como punto de partida la delicadisima cues-
- tién floséfica del libre albedrio o el determinismo; de acep-

{1) MAGGIORE, Ob. y lug - cit. pags”58 y 59.




tar o negar la libre determinacién de las acciones humanas
habia de depender la-admisién de la responsabilidad moral
o la negacion de ésta substituyéndola por la mera respon-
sabilidad social; igualmente subordinado al problema del
libre albedrio se ofrece la consideracién del delito como
‘ente juridico o como puro fenémeno natural y social con la
dlltima consecuencia de ver en la pena un medio de tutela
juridica o bien la substitucién de la pena por la medida de
defensa social.

Tales fueron, en ligero eshozo, los puntos que se vinie-
ron como fundamental materia de los estudios penales.

Con anterioridad a la aparicién de la escuela positiva,
la discusién entre unos y otros autores giraba en torno a la
fundamentacién del Derecho de penar, respondiendo las
diferentes posiciones a las opuestas tendencias filos6ficas
sustentadas a proposito de la justificacion del Derecho en
general y asi vemos frente a KanT que estima la pena como
un imperativo de justicia y a HeceL que la considera como
la retribucién del orden juridico violado por el delito, a
Beccaria y Bentuam que fundamentan la misma en la
necesidad o utilidad social. Cierto que no faltan auto-
res que, como CARRARA, traten junto a tales cuestiones,
de materias propiamente juridicas, pero aun en este ilustre
escritor, el mds jurista de todos los autores de su época, es
marcadisima la preocupacion filosdfica.

Se intentaba por los clisicos elaborar un Derecho pe-
nal de cardcter absoluto, inmutable, vuiversal, a' base del
puro razonamiento, apartindose en un todo del Derecho
positivo, cuyas normas no eran consideradas como objeto
de estudio por el cientifico sino para contrastar las mismas -
con aquellos conceptos ideales de Derecho natural,

Como ejemplos de tal sentir recordaremos las posicio-
nes de BerNER y de Prssina,

BerngR, partiendo de la distincién entre Derecho posi-
tivo y Derecho ideal, y después de afirmar que ningtin De-
recho positivo responde en absoluto al segundo; considera
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como misién propia del cientffico, la del estudio de los prin-
cipios que han de guiar al Estado en el gjercicio’de su De-
recho de penar, y al mismo tiempo, la de establecer y con-
ducir semejante Derecho. Sobre esta base estima BErRNER
el Derecho desde dos puntos de vista: el del juez y el del

-legislador; para é€l, el primero debe aplicar la ley aun cuan-
do esta sea disconforme con el Derecho ideal; el legislador,
en cuanto del mismo ha de emanar la ley, debe contemplar
en su mente la ¢pura idea del hechos. Establecida tal di-
ferenciacién, afirnia que para «l tedrico la indagacién sobre
esta idea (derecho ideal), ¢s de suma importancia; para el ci-
tado autor lo que no sea esta investigacion en torno al De-
recho ideal, es una ‘mera informacién sobre la ley y llega
a la conclusién de que wilo puede el tedrico tomar en cuen-
ta una legislacion positiva en cuanto trate de elevarse de
la misma a la verdadera naturaleza del hechov (1).

e la misma contraposicién entre Derecho ideal y po-
sitivo parte PessiNa al formular su definicién de la Ciencia
del Derecho penal como «conjunto de verdades orgdnica y
sistermdticamente enlazadas como consecuencia de un sélo
y mismo principio en torno a la punicién del delito, y afa-
diendo: «como ella—Ila Ciencia del Derecho penal—abraza
los dos aspectos del Derecho penal, o sea, la idea y el he-
cho; de aqui surgen la Filosofia del Derecho penal y la
Historia del Derecho Penals (2). Para Pessina, pues, si
en algtn aspecto interesa al cientifico ¢l Denecho positivo
es exclusivamente en el de su apreciacién histérica. De
esta forma entre Filosofia e Historia, el Derecho penal
como ciencia juridica es desconocido.

En andlogo sentido vemos inclinarse a la- generalidad
de los éscritores de esta época, tales como Canonico, Buc-
ceLATI, Brussa, OrToLAN, BErTACL, HAus, el mismo Ca-
RRARA y tantos otros que, aunque reconociendo el Derecho

(1) 1133E&NEH'. Tratado de Derecho Penal. Tradue. jtaliuna de Bertola. Milin 1887.
aps, -~

g(‘z; PESSINA. Elementi di diritlo penale, Napoli 1870, Vol I pag. 9.
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positivo como objeto de estudio por parte de la Ciencia
del Derecho penal; se sienten dominados por una irresisti-
ble tendencia a la investigdcién filoséfica en derredor del
Derecho ideal y paralclameme por un alejamiento de la
consideracién del Derecho positivo. Con toda firmeza ex-
presa Francisco CarRARA como en el estudio de la ciencia
penal debe hacerse siempre abstraccién de lo que haya
querido dictarse en los cédigos humanos, e investigar la
verdad en €| «cdigo mmutabla de la razém. Para ¢l la
labor comparativa de los Derechos constituidos, no es mds
que un complemento de buestra ciencia, distinguiendo dos
partes en la misma: una teérica o especulativa y otra pric-
tica y positiva, haciendo consistir esta Gltima tan sélo en
«examinar, respecto a los juicios, cudles son los procedi-
mientos porque se rigen en nuestro pafs, y respecto de los
delitos in specie, cudles son las funciones y las relaciones
respectivas segun las cuales se definen y aprecien por la
ley que nos gobierna» (1), Clertamente que CARRARA -
mantiene, al referirse a la denominada por ¢l parte | prdctica,
ia procedencia de la apreciacién del Derecho positivo, pero
bien claramente’ se desprende de sus palabras cémo. viene
. a considerarse ¢l conocimiento del mismo como secundario
y desprovisto de contenido cientifico o tebrico, cuando es
lo cierto, que el estudio del Derecho positivo ha de efec-
tuarse cientifica o tedricamente, en cuyo sentido es, hablan-
do con precisidn, donde haﬂalemos la verdadera Ciencia
del Derecho penal, :

Dada la indole filos6fica de los estudios pena]es, tenia -
que producirse como consecuencia de la aparicién y desen-
volvimiento de la filosofia positivista, el nacimiento de la
corriente que toma el nombre de escuela positiva. Hay una
época en que la Filosofia es positivista y el Derecho penal,
que no era sino Filosoffa penal, se adapta a las nuevas

“

(1) CARRARA. Programmu. 102 edicidn. Florencia 1907 Prolegérnenos
pugs. 42 vy 43 )
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ideas. Consecuencia de la negacién de los principios uni-
versales y asentamiento del Derecho penal sobre la utilidad
por SPENCER, asi como de la negacién del libre albedrio vy
afirmacién del determinismo, es aquella doctrina que trata
de fundamentar la reaccién del Estado frente al delincuente,
en la sola idea de la necesidad de la defensa social, e igual-
mente las aspiraciones de sustitucién del Derecho penal
por la Sociologia criminal, que no son sino consecuencia de
la preponderancia adquirida por la nueva ciencia socio-
légica.

No es preciso esforzarse para poner de manifiesto el
grave dafio que al Derecho penal causan estas concepcio-
nes, en cuanto desorbitan la investigacién penal, del terre-
no juridico, obsesionando a los penalistas ¢l estudio de pro-
blemas bio-sociolégicos. Esta afirmacién es comipatible con
el reconocimiento del valor de algunas de las aportaciones
de la escuela positiva. En la lucha contra el delito ha reci-
bido el Estado, de tal escuela, un arma poderosa, consti-
tufda por la medida de seguridad, institucién que vemos
acogida por las modernas legislaciones junto a la pena. Ll
error de los positivistas consistié en intentar sustituir ésta
por aquella, sin tener en cuenta que ambas responden a di-
ferentes principios y que lejos de excluirse se comph:-
mentan,

En cuanto al influjo que en el Derecho penal puedan
ejercer las doctrinas de indole bio-psicoldgica, serd preciso,
sl queremos mantener una posicion de equilibrio, el reco-
nocer que, en efecto, para el jurista, resultan de interés

- tales estudios, mas no en ¢l sentido en que la cuestion fué
planteada por Ja escuela positiva, sino en su verdadera me-
dida. Para los positivistas el analisis bio-psicolégico era la
base de apreciacién de la llamada responsabilidad social;
para nosotros, el estudio del sujeto del delito tiene por ob-
jeto la apreciacién de su imputabilidad como presupuesto
de la responsabilidad juridica. Por otra parte, la afirmacién
de los positivistas de que el hombre verdaderamente anor-
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mal no puede entrar en la esfera del Derecho penal, serd,
como dice Manzini, todo menos una novedad (1). Que al
jurista penal le interesa el conocimiento de la normalidad o
anormalidad mental del delincuente es tan cierto como que
al civilista le ha de interesar la.apreciacion de la capacidad
de cbrar en un contratante, a pesar de lo cual los civilistas
no han abandonado su disciplina por el estudio de la psi-
quiatria.

Pero no me propongo en este momento hacer la critica
de la escuela positiva; tan solo he de indicar un hecho - evi-
dente: el de que el positivismo penal estaba condenado al
fracaso desde su nacimiento, ya que no fué sino una mani-
festacién de la errdnea filosoffa positivista. El total des-
p:estxmo cientifico del evolucionismo y sus derivaciones,
tenfa que producir como consecuencia inevitable, el desmo-
ronamiento de tal escuela penal.

Mas lo que me interesaba destacar es el hecho de que,
asi como en la época anterior, habia Filosoffa penal, en la
época del predominio de la escuela positiva hubo Sociolo-

. gia y hubo Biologia criminales, Pero en una y en otra, el De-
recho penal en su verdadwa acepc:On como propia Ctencra
juridica, no existe.

La preocopacion filosofica, por parte de los autores, im-
prime cardcter al Derecho penal durante . el siglo XVIII y
bastantes afos del XIX, siendo ello, como dice Manzing, la
causa de los escasos progresos alcarizados por la ciencia
del Derecho penal en tal época, en comparacién con otras
disciplinas del Derecho pablico y especialmente del Dere-
cho privado, que quedd exento de una influencia tan opri-
mente y tenaz (2).

El desprecio por el estudio del Derecho positivo con-
dujo a una serie de elucubraciones y polémicas de indole
especulativa, camino por ¢l cual cada vez se fué haciendo

(1) MANZIN{. ‘I'raltaio di diritto penale. Torino 15].53 Vol. L. pag. 13.
{2) MANZINI Ob, y lug. cit. pag. 273,
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mds confuso el horizonte y todo por intentar construtr,
como afirma Rocco, ain Derecho penal... sin Derecho (1),
Es'de notar cdmo ta desorientacion aludida no se redu-

jo al drea de la Ciencia, sino. que como reconoce el mismo
PEssina, la lucha empenada. entre las varias escuelas en el
terreno propiamente cientifico del Derecho penal, ha pro.
vocado en la vida practica del mismo, una confusién de
ideas que debilita el entendimiento del jurista haciendo in-
cierta la interpretacién de la ley (2). En el mismo sentido
se expresaba Garcon al aludir al poco favor de que gozaba
el Derecho penal entre los magistrados y abogados, atribu-
yendo en parte a las escuelas la responsabilidad del desin-
_terés por los estudios penales (3). En cuanto .a Espaia,
" la separacién entre la téenica penal y su aplicacién prictica,
no ha podido ser mayor, y ello se explica si se tiene en
cuenta el valor casi nulo que para el juez y el abogado tie-
unen la mayoria de las publicaciones que constituyeron la
- produceién cientifica del pasado siglo, influidas de lleno por
la Filosofia y viciadas en su generalidad por la concepcidn
krausista tan arraigada en Espafia a través de [a obra
de RoeDER. <

Tal fué el estado de nuestra Ciencia hasta que los ju-
ristas encauzan sus pasos en el dnico sentido que podfa
conducir al Derecho penal cientifico hacia su verdadero
plano dejandolo delimitado de la serie de investigaciones
con las gue venfa confundiéndose; la aluchda tendencia no
es otra que la dogmdtica.

Es a mediados del siglo XIX cuande se comienza por
los autores a hablar de las excelencias de la dogmatica
como verdadera Ciencia del Derecho, sin que por ello pue-
da creerse que el dogmatismo _]llr'ldICO es corriente nacida
sobre bases enteramente nuevas, ya que sus origenes pue-
den encontrarse en el espiritu del Derecho romano.

(1) ROCCO. Ob. cit. pag. 273,
(2} ROCCO. Ob. cit. pag. 267. nota 1.
(3) ROCCY. Ob. cil- pag. 267 notu 1.
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La concepcién dogmdtica que viene a dotar de preci-
si6n a la Ciencia juridica- ha tenido acogida por parte de
los juristas penales con tanto mayor entusiasmo por cuanto
la imprecisién reinante era atn mayor en el drea de esta
disciplina que en el de otras ramas del Derecho y asi, ha-
biendo nacide en Alemania, la vemos hoy arraigarse vigo-
rosamente en el pensamiento de los modérnos autores, en
especial, los italianos. La labor de juristas tan ilustres como
Manzint, Rocco, DEriraa, MAGGIORE, BATTAGLINI y tantos
otros que pudiclan citarse, constituyen el ex*“onente de este
dogmatismo juridico-penal,

Fuipro GRISPIGNI, uno de los escritores que, no obs-
tante su orientacién neo-positivista, sigue esta corriente,
concibe la dogmidtica juridica como «aquella ciencia que
dspira a reflejar en un sistema ordenado de conocimientos
el contenido de las disposiciones que constituyen el orde-
namiento juridico positivos (1).

Como rectificacién del erréned apartamiento del Dere-.
cho legislado, el dogmadtico eleva el mismo a la categoria
de objeto de sus investigaciones, Ello no implica, ni mucho
menos, la negacion del Derecho natural o ideal,.sino, por
el contrario, y sobre la base de la existencia de este dlti-
mo, la afrmacién del necesario deslinde entre el estudio
del Derecho positivo y el del Derecho ideal, o entre Cien-
cia juridica y Filosofia del Derecho. :

Inadmisible es la afirmacién de F1.or1aN (2) €n el senti-
do de que el tecnicismo o dogmatismo jurfdico elimina el li-
bre-albedrio como presupuesto de la lmputabllidad sustitu-
yéndolo por el de la enormalidads, pues si bien ello es cierto
respecto a algunos autores, otros, por el contrario, elaboran
sus doctrinas a base del método dogmitico, partiendo del
- presupuesto del libre arbitrio. (Entre otros, BATTAGLINL
Principii di diritto penale in rapporto alla nuova legislazione.

(l} GRISPIGNI. Corso di diritto penale, ]’td0\1193" \ol 1. pqg 9
(2} FLORIAN, Trattate di dirilto penule 1934 Vol. I, pidg. 34.
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192g. Vid. Prefacione). El dogmatismo juridico no afirma
ni niega ningln postulado filoséhico, sino que preconiza la
delimitacién entre técnica juridiea e investigacion filoséfica,
resultando aceptado por escritores de las mds opuestas
tendencias precisamente por no ser vna escuela sino un
método.

Tampoco se desconoce por los dogmadticos la importan-
cia de la apreciacién de las necesidades sociales, dzda la
conexion existente entre éstas y el ordenamiento juridico,
sobre todo en el penal, pero también en ‘este punto lo que -
se preconiza es la diferenciacién precisa entre Ciencia juri-
dico penal y Politica penal, hablando ya en términos refe-
rentes a esta rama del Derecho.

Filosofia del Derecho penal, Ciencia del Derecho pe-
nal y Politica juridico penal tienen de comiu entre si el
que todas ellas toman la norma juridica como objeto de es-
tudio, pero mirdndola desde diferentes puntos de vista,
pues mientras la Filosoffa la estudia contrastdndola al
concepto de Justicia, la Politica juridico-penal aprecia su
adecuacién a las necesidades sociales, quedando entre am-
bas direcciones la dogmiatica o Ciencia del Derecho penal
en seatido propio que, sin valorizar ni criticar la norma ju-
ridica, investiga el contenido de la misma y reduce a un
orden légico y sistemdtico la multiplicidad de disposiciones
encerradas en el vastisimo campo del ordenamiento juridi-
co-penal; de aquf la denominacién de tendencia dogmdtica,
ya que la norma jun’dica considerada como verdadero dog-
ma, no es discutida ni valorizada, sino interpretada y estu-
hada en si misma. En la norma que define tal o cual delito
el filésolo penal ha de apreciar si la definicién del hecho y
su castigo responde o no a los principios de justicia, el po-
litico-penalista observard la procedencia o improcedencia
de la sancién desde el punto de vista social, el jurista penal
habrd de estudiar el hecho definido y sus caracteres propios
y diferenciales con otros delitos, circunstancias especiales
del mismo, posibles concurrencias con otras infracciones,
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problemas que plantee en orden a su consumacién y cuan-
tas cuestiones, en fn, de fndole técnico-juridica pueda
ofrecer.

Asi concebida la investigacién juridico penal es preciso
ante todo salir al paso de una posible confusién entre la
dogmitica y la mera exégesis legal, ya que para muchos -
. todo lo que no fuese elevarse sobre el Derecho positivo
hacia el Derecho ideal, era una labor simplemente exegé-
tica sin cardcter ni-valor teérico. Entre la investigacién dog-
madtica o técnico-juridica y la exégesis legal, existe una pro-
funda diferencia: el estudio exegético del Derecho positivo
se limita a la interpretacién de cada uno de los preceptos
legales desentrafando su significado, a la mauera que lo
hicieron los prdcticos antes aludidos; la dogmitica, sobre’
la base de la apreciacién e interpretacién de las normas
que integran el ordenamiento juridico, elabora un orden
sistemdtico de conocimientos, orden sistemdtico que eleva
el estudio del Derecho positivo al rango de actividad cien-
tifica y que es lo que distingue precisamente a la dogmd-
tica de la pura exégesis. No en otro sentido hablé ya
IuerinG de una «jurisprudencia‘inferiors, consistente en una
]abor-expositiva y exegética- y una «jurisprudencia supe-
riors caracterizada por su naturaleza constructiva y siste-
madtica {1).

La investigacién dogmatica estd integrada por una do-
ble funcién; de un lado la abstraccién de conceptos diluidos
en el seno del ordenamiento juridico; de otra, la clasifica-
cién de los mismos en un orden sistemdtico. La actividad
del dogmdtico, como indica ‘Macaiorg, ha de partir de la
norma juridica. Es, en efecto, en la norma donde se con.
tiene el concepto delictivo y la sancién correspondiente,
consistiendo la primera fase de la dogmatica en la interpre-
tacién de tal concepto formulado legalmente; una vez
apreciadas una serie de formulaciones normativas se ha

{1} IHERING. Gcist des rémisehen Rechsl Trad. francesa, paragf. 52

°
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de proceder a su sistematizacién comenzando por hallar tos
caracteres comunes a las mismas y formando con. ellas los
diferentes institutos juridicos; la reunién ordenada de los
miltiples institutos que entre s guardan analogia nos con-
duce al verdadero sistema (1).

No debe caerse, sin embargo, en el ercor de una exce-
siva abstraceién, clasificacion y subclasificacién conceptnal,
defecto en el gue haa incurrido algunos autores, principal-
mente los alemanes, llegando a obscurecer cada vez mas
las diferentes cuestiones, y dando lugar con ello a censuras
como la de FErrI que criticod a tales autores por su intento
de «partir un pelo en cuatros. Frente a tales deformacio-
nes de la dogmatica se ha defendido [a justa posicién de ia
misma reacciondndose contra el abusu del método técnico-
juridico por parte de varios autores, entre ellos Lasson,
Gierke y Sciaroja, y .en general por la téenica italiana.
que ha sabido asimilar ¢l dogmatismo juridice, depurado
de excesos y concibiéndolo con la claridad y sencillez que
siempre fueron atributos de la mente latina.

Preciso es también evitar la caida en un excesivo for-
malismo en la concepc10n de la dogmatica. Algunos autores
estiman ésta como una ciencia de pura abstraccion, conci-
biendo su objeto, o sea el ordenamiento juridico, como algo
puramente lormal, sin conexién con los hechos soctales. En
tal desviacién incurre Grispient cuando llega a afirmar ins-
'pirdndose en KeLsewn, que «las normas juridicas son la for-
ma de la vida social, la cual constituye su materia», ana-
diendo «¥ por tanto, queriendo limitarse —como justamente
quiere la dogindtica —a estudiar el contenido de las normas
Juridicas es preciso estudiar tal forma como distinta de la
materia social y prescindiendo de ésta. Precisamente por
ello—-dice—la dogmaética juridica es ciencia formal y es
también ciencia abstracta porque las disposiciones juridicas
son formuladas en forma general y abstracta y.el murdo

(1) MAGGIORE. Ob. cit. V, L. pag. 44.
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del jurista es el mundo de la abstraceién, no ya el mundo
objetivo de los eventos naturales» (1), -

Es grave equivocacion el intentar separar tan tajante-
mente la forma y la materia en referencia a la norma juri-
dica; ésta estd concebida en vista a la realidad social y
para su aplicacion a la vida y por ello no puede conocerse
ni interpretarse su contenido apartando la atencién de los
hechos sociales. Refiriéndose al excesivo formalismo apunta
Rocco cdmo es preciso cevitar que la construccién dogmd-
tica de los institutos y de las relaciones juridicas se deduzca
mecdnicamente, con las solas reglas de la hermendéutica, de
las normas escritas en el cddigo; impedir, en fin, que la
Giencia del Derecho se convierta en un juego académico
de principios rigidamente deducidos con légica ciega frente
a toda realidad...» (2). La norma juridica es norma de la
humana conducta, viniendo a establecer un deber ser res-
pecto a la vida social. Concretamente el ordenamiento jurf-
dico-penal esta integrado por 1a serie de normas gne tienen
por objeto los hechos sociales que se denominan delitos,
“resultando 1mpomble conocer el significade de tales normas
sin apreciar, en cierto modo al menos, los hechos sociales
sobre que recacn.

Igualmente en la apreciacién de la norma hemos de te-
ner presente st finalidad, ya que si ésta tutela determinados

_intereses sociales elevandolos al rango de bienes juridicos,
no podemos por menos de acudir al criterio teolégico que
nos suministrard muchas veces el fundamento interpretativo
de la norma, asi como tampoco puede prescmdlrse del cri-

terio histérico.

+ En relacion con lo anteriormente citado, se ofrece la
polémica sobre la cuestiéon de si la dOO'mdtICD. tiene tan sole
un cardctér teorético o también va]or practico. A mi modo
de ver, muchos de los autores que han tomado posicién

(1) GRISPIGNL 0L, cil. V. L pag. 9y 10.
(2) ROCCO. Ob. cit, V. IiL. pag. 817,
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frente al citado punto en uno u otro sentido, han descen--
trado la cuestién de su verdadero terreno, pues realmente
resulta impropia, tanto la afirmacién de su cardcter teoré-
tico como de su indole prictica. Decir que la dogmatica es
siempre teorética, como lo hace Grisriani, basindose en
el hecho de que ésta mira inmediatamente a fines cognos-
citivos, es en verdad una redundancia, puesto que todas las,
clencias aspiran a un fin cognoscitivo y, por taunto, todas las
ciencias, en tal sentido, son teoréticas. Menos aceptable es
ain la calificacién. de ciencia practica, puesto que la activi-
dad cientffica, si es tal, nunca es prdctica, en la acepcién
exacta de este término.

En mi opinidén, €l problema no existe, si se tiene en
cuenta que en la dogmdtica juridica ocurre lo mismo que
en toda ciencia normativa: que es teorética, pero que sus
conclusiones tienen un innegable valor para la practica. Es
en esta direccién en la que WinpscHE afirmaba que «del
conocimiento completo del contenido de los conceptos com-
prendidos en las normas Jundrcas depeude no solo el pleno
conocimiento del Derecho, sino también la seguridad de su

_aplicaciéns, (1) e igualmente [HERING expresa como «la
resolucidén de una sola de estas cuestiones—se refiere a las
cuestiones tedricas, puede dar la clave de toda una serie de
cuéstiones prdcticas que se tratan vanamente de esclarecer
de una manera indirectas (2).

Recientemente se viene poniendo de relieve la necesi-
dad de que la investigacién cientifica vaya seguida de una
actividad prdctica en la formacién del jurista. Bajo la ex-
presidn de «Clinica del Derecho» se lameata CaNgLUTTI de
que la ensefianza del Derecho estuviese tan apartada de la
practica, a diferencia del cardcter con que la preparacion
cientifica es conipletada en el estudio de la Medicina; pos-
teriormente Paorr ha mmsudo en estas observaciones de

{1} WINDSCHEID, Lehrcbuch de:r; Pundektenreciis. Trad. ita). Paragf V.1

ag. o

pug. 23 .
2y [HERING. Ob, cit. V. L pug. 747,
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CarneruTtl (1). Esta corriente de reconocimiento del
valor de la practica en la labor del jurista, no significa la’
afirmacién del cardcter prdctico de la ciencia juridica, sino
precisamente la diferenciacion entre ciencia y prictica, si
bien defendiéndose la necesidad del acercamiento de la una
a la otra, '

Cuestion que también ha dado lutrar a diferentes opi-
niones es la referente a si el jurista debe apreciar la norma
juridica con un sentido critico o, por el contrario, su acti-
vidad ha de reducirse al estudio estrictamente dogmatlcoA
Como hemos visto anteriormente, la obsesiva preocupacién
critica de los escritores fué la causa del apartamiento del
método técnico-juridico y de que el Derecho penal se con-
fundiese con la Filosofia, y con la Sociologia, desinteresan-
dose los juristas del .estudio de la norma en si, al estar do-
niinados por la idea de su valorizacién ﬁlosoﬁca o su critica
desde el punto de vista social. También hemos apreciado
cémo a manera de reaccidn contra tal espiritu valorativo y
critico se ha venido afirmando con raices cada dia mds pro-
fundas el dogmatismo que defiende el estudio de la norma
juridica tal como es. )

Llegando a ral punto hemos de preguntar: le debe ser
permitida al jurista la apreciacién de la norma desde el
punto de vista critico’ iEs ello compatible con el manteni-
miento de la corriente (:lozc:{matm:aP Yo creo que no solamente
debe ser permltlda al jurista la actividad critica, sino que
“ésta es necesaria y beneficiosa; necesaria, porque es impo-
sible evitar que después de conocer el sentido de la norma
juridica, el cientifico exprese su criterio en orden a la ade-
cuacidén o apartamiento de la misma en orden-a las exigen-
cias sociales; beneficiosa, porque la critica legislativa -por
parte de la doctrina da lugar a la reforma de aquellas dis-
posiciones legales cuya lmperfecmon o improcedencia haya
quedado patentizada. :

(1) DPAOLI. Domnmatics e clinica penale. En Riv. [tal. di dir. pen. 1936. pag. 3.
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Otro tanto puede afirmarse en cuanto a la critica o va-
lorizacién de la norma juridica desde el punto de vista filo-
séfico. Puede y debe el jurista proceder al estudio del fun-
damento de lo preceptuado-en la norma y seifialar la justi-
cia o injusticia de ella.

Ahora bien; lo dicho respecto a la eritica. tanto desde
el terreno social como desde el plano filoséfico, debe ser
entendido con dos advertencias: primera, la investigacién
critica queda fuera de la dogmatica juridica, siendo otra de
las manifestaciones de ‘la actividad del jurista penal. Se-
gundo, la investigacién critica debe quedar subordinada a
la dogmatica, evitando caer de nuevo en el error de preo-
cuparse tan solo de si la norma es justa o injusta, conve-
niente o no a las necesidades sociales, olvidando con ello
el estudio de la norma en si mismo. Esto es evidente in-
cluso desde el aspecto 16gico, pues si se quiere calificar una
idea lo primero es conocerla en su verdadero sentido, re-
‘sultando imposible criticar lo que no se conoce a fondo.*

Recogiendo, en resumen, cuanto anteriormente queda
dicho podemos llegar a las siguientes conclusiones:

Primera. Mids exacto que. hablar de la crisis del De-
recho penal, es afirmar que esta disciplina del Derecho pe-

nal como tal ciencia juridica, es de formacidn bien reciente,
habiéndose ofrecido hasta hace poco confundida con la Fi-
- losofia, fenémeno éste que en grado mayor o menor se ha
producido en todas las ramas del Derecho publico.

Segunda. La norma juridico-penal puede ser apreciada
desde tres puntos de vista: a) el filos6fico; b) el social y
¢), el propiamente juridico.

La apreciacidn filoséfica incumbe a la Filosofia penal y
consiste en la valorizacién de la norma juridica contrastén-_
~ dola con el Derecho ideal.

El estudio social de la norma juridica tiene lugar me-
diante la critica de esta en referencia a las necesidades so-
ciales y da lugar a la Politica penal o, mejor aidn, a la Po-
litica juriclico-penal.
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La investigacién propiamente juridica o dogmadtica con-
siste en la apreciacién de la norma en su forma y en su con-
tenido, tal como ésta es, desentrafiando su sentido, rela-
ciondndola con las restantes normas juridicas y extrayende
del amplio contenido del ordenamiento Jurldlco una serie
de prmc;plos los cuales, ordenados légica y sistemdtica-
meite, consntuyen la Ciencia del Derecho penal.

Tercera. El jurista penal ha de abarcar esta triple ac-
tividad, pero como primera y principal ha de destacarse la
investigacion técnico-juridica o dogmatlca

Cuarta. Las denominadas ciencias auxiliares del De-
recho penal, como la Medicina legal, la Psiquiatria forense,
la Pc.lco]oma_]udlcm] etc., no deben jamds ser apreciadas
por el jurista sino como tales ciencias auxiliares.

Quinta. Por Aaltimo, ha de hacerse resaltar el valor
que para la aplicacién prictica del ordenamiento juridico-
penal tiene la investigacién cientifica. evitindose el divorcio
que entre la teoria y la prdctica ha venido produmendose
en todos los paises, pero sobre todo en Espaiia, y no cier-
tamente por culpa de los Tribunales, sino al contrario, por
la de los cientihcos, que, pcrdlendose en d:sqmslcmnes filo-
soficas expuestas en su mayor parte en lenguaje ampuloso
y altisonante, olvidaron que al juez y al jurista en gene-
ral lo que le interesa es la téenica; pero la téenica del de-
recho positivo.





