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1. CONSIDERACIONES INTRODUCTIVAS

No ha habide época, v acaso nunca la habra, tan creativamente
fecunda para las ciencias criminales como el siglo x1x. A este siglo
convencionalmente se hace remontar el nacimiento de las tres ciencias
criminales fundamentales, a saber: la ciencia penal, la criminologia
y la politica criminal. Ademas, en este siglo se plantearon, con claro
conocimiento critico, los cuatro problemas fundamentales de las cien-
cias criminales: el de la definicién de la criminalidad, el de las causas
de la criminalidad, el de la defensa contra el crimen y ¢l de las garan-
tias del individuo frente a las ciencias criminales.

Y fue también en el siglo X1x cuando a estos problemas se les
dieron grandes respuestas de fondo, dentro de la perenne dialéctica
entre la fibertad y la necesidad, entre el absolutismo jusnaturalista-
racionalista y el refativismo histérico-sicoldgico, entre las garantias
individualistas y la defensa social. Y asimismo en dicho siglo se elabo-
raron aquellas categorias racionales del pensamiento juridico que cons-
tituyen la osatura conceptual de todo sistema penal evolucionado y
a través de las cuales toda instancia de justicia sustancial debe ser
filtrada para no quedar en ¢} nivel de un nebuloso intuicionismo,
expuesto a toda clase de subjetivismos y aventuras.

Y asi como toda época de gran capacidad creadora es también
¢poca de conflictos radicales, también el siglo XIX, dentro de la creati-
vidad criminalistica, presencié el surgimiento de extremismos opuestos
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del dogma jusnaturalista-racionalista v del dogma historicista, del dogma del indeter-
minismo clasico v del dogma de} determinismo positivista, del dogma individualista
v del sociolbgico, clasista v no clasista.

De esta suerte, por lo menos en cierta medida, el siglo XIX es el siglo de'la
dialéctica de los contrarios y el siglo XX es el siglo del esfuerzo de una superacién
de los dogmatismos intolerantes del siglo Xi1X, para hacer una sintesis de las cons-
tantes y de las variables del derecho penal, de Ia libertad moral condicionada, de
la responsabilidad graduable, del relativismo y del multifactorialismo criminoldgico,
del eclecticismo de doble via y de la pluridimensionalidad de la pena.

Y FRANCESCO CARRARA le aporté una contribucién fundamental a la creatividad
de las ciencias criminales del siglo pasado. Hijo de su propia época, el profe-
sor de Pisa participdé de la dialéctica de los contrarios, en la parte mas unilateral,
criticada (no siempre con fundamento) v caduca de su pensamiento: en la teoria
del delito como “‘ente juridico’’ abstracto, en el postulado de la igualdad de libertad
vy, por lo mismo, de la igualdad de responsabilidad de los sujetos frente a la igualdad
de delitos; en la supuesta suficiencia de la pena, propercicnada al derecho violado,
para realizar la defensa contra el delito. Pero en una medida més consistente el
maestro CARRARA participd, en lo que hay de menos caduco dentro de su sistema,
en la racionalizacién del problema del jus puniendi, en el fundamento y limi-
tes, en las formas y medios de aplicacién, y en la elaboracion de los principios
de civilizacién, que se encuentran en la base de todo derecho penal avanzado y
garantizador de los derechos de la persona, y de instituciones y categorias que
deben perdurar como adquisiciones definitivas, en el campo de los principios, por
la sucesiva evolucién del derecho y de la ciencia penal. Y esto debe decirse ya
sea en cuanto se refiere a la *“teoria del delito”, como en cuanto a la *‘teoria de la pena’’.

2. EL JUSNATURALISMO RACIONALISTA COMO FUNDAMENTO
DEL. PENSAMIENTO CARRARIANO

Jusnaturalismo, humanismo y sistema de garantias, lo misme que riqueza,
modernidad y equilibrio, parecen caracterizar el pensamiento carrariano, inclusive
en lo que se refiere a la pena.

La concepcion carrariana de la pena, si bien parece que encuentra la mds riguro-
sa ubicacion sistematica en el Programa, surge con toda su riqueza v su plenitud
de detalles en los diferentes estudios sobre este tema {Doctrina fundamental de
la defensa del derecho; Enmienda del reo considerada como iinico fundamento
y fin de la pena; Variedad de la idea fundamental del derecho punitivo).

En los raros estudios parciales dedicados a ella (y en los juicios sobre ella
expresados en otros textos), la doctrina carrariana de la pena es interpretada, de
un modo general, unilateralmente y de un mode recortado, y no en !a coherente
continuidad y en aquel equilibrio fundamental que recientemente han sido puestos
de relieve. .

En verdad, no parece facil captar en su alcance real la doctrina carrariana
sobre la pena, y apreciar los fundamentos y la unilateralidad de ciertas interpretacio-
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nes sobre ella, formuladas sin remontarse a su ¢je basico, ni a la idea-fuerza que
sostienen con coherente continuidad integra la concepcion carrariana del derecho
penal, desde la teoria del delito hasta la teoria de la pena; es decir, a aquel que
hace poco fue calificado de jusnaturalismo catdlico-liberal de Carrara. Sicon Ca-
aRARA nace la moderna ciencia del derecho penal italiano, sin embargo es ‘‘la filo-
sofia la que le administra el bautismo”’. Si ciertamente es verdad que la construccion
rigurosamente juridica del delito tiene su validez formal, que en cierto modo es
independiente del contenido que la filosofia de CARRARA le da al concepto del dere-
cho, sin embargo es verdad que tal construccién juridica no habria sido posible
sin alcanzar el impulso tedrico en una visién jusnaturalista v racionalista del universo
moral v social. En contraste con muchas de las interpretaciones corrientes se ha
observado que la contribucién de Carrara al progreso de la ciencia penal no es
“‘otra cosa’’, ni otro aspecto de su doctrina, en oposicion a ese fundamento filosofico
o no obstante este fundamento (racionalista jusnaturalista), sino que fue posible
precisamente por ¢l andamiaje racional y antiempirista de su doctrina del derecho
criminal; esto es, que la armonia y la solidez de la doctrina carrariana del dere-
cho de castigar y de la ciencia del derecho penal se derivan precisamente de tales
fundamentos filosoficos.

" Por otra parte, es clara en este sentido la ensefianza misma de CarrAra, ¢l
cual al precisar que “‘la sancidn ... tiene su legitimacion espontdnea en la legitimidad
de la prohibicién, quiere indicar que, antes de hacerle frente al problema de la
justificacion y la funcién de la pena, es necesario remontarse a un criterio sustancial
para determinar cuales son las acciones punibles y merecedoras de pena; cuales
son los hechos humanos que pueden v deben ser considerados delitos’’. De modo
que la determinacién del objeto juridico del delito és el présupuesto para la determi-
nacion de la funcién misma de la pena. _ ' '

Expresados sistematicamente en los Prolegémenos al Programa del curso de
derecho criminal, aungue ya habian sido tratados ampliamente en algunos ensayos
recogidos en los Opiisculos, los fundamentos jusnaturalistas del pensamiento penal
de Carrara pueden reducirse, aproximadamente, a las siguientes proposiciones:

1*) Que el estado de asociacidon e¢s el inico estado primitivo del hombre (en
el cual la ley de la propia naturaleza lo ‘““‘colocd desde el primer instante de su
creacién’’, puesto que ‘‘la ley eterna del orden impulsa al individuo a la sociedad’®);
por este motivo debe considerarse como errdnea la doctrina contractualista de la
transicién del estado aislado de naturaleza al estado de sociedad civil;

2%) Que los hombres, ya originariamente asociados, guedan sometidos, no
solo a las leyes fisicas que tienen en si mismas una fuerza de coaccién que hace
““indefectible su observancia’’, sino también a las leyes morales, cuya observancia
se deja al arbitrio del hombre, ya que estdn desprovistas de sancion, aungue no
en sentido moral, por carecer de “‘sancién sensible”’;

32} Que, por lo mismo, la propia actuacién de la ley del orden en la vida
terrena exigia el complemento indispensable de la ley moral (en aquella parte que
regula los deberes del hombre hacia la humanidad), valiéndose de su reforzamiento
mediante la coaccidon y la sancién sensibles; :
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43y Que este complemento no podia ser realizado sino por la sociedad civil,
la cual, a diferencia del “‘estado de asociacidon’’, sin embargo no ‘“‘nacid con el
hombre™, “‘sino que fue un primer progreso de la humanidad naciente, al cual
era conducida por una ley del orden primitivo, en virtud de otras necesidades distin-
tas de aquellas que la habian impulsado a la asociacién inmediata’: la necesidad
de la observancia y del respeto de aquellos derechos que la ley natural le ha-
bia dado al hombre antes que cualquiera otra ley politica, porque le fueron-suminis-
trados como medios para realizar los propios deberes y para alcanzar su destino
aqui en la tierra. De modo que ‘‘la razon de ser de la sociedad civil es, por tanto,
primitiva y absoluta®, “‘porgue absoluta y primitiva es la ley que impone la obser-
vancia efectiva de los derechos humanos’’, ‘‘pero consiste solo en la defensa del
derecho’’;

5%) Que la sociedad civil debia estar dotada de una autoridad que tuviera el
poder de prohibir y de castigar, ‘‘poderes que no son sino una cadena de instrumen-
tos de la ley del orden”’;

6*) Que el derecho penal (v aqui entramos en el meollo del pensamiento carra-
riano) ‘‘tiene su origen y fundamento racional en la ley eterna de la armonia univer-
sal”’. El derecho de castigar tiene, sin embargo, como su fundamento y medida,
la *‘justicia, la retribucién del mal, mientras estd solo en las manos de Dios (que
«no castiga al ladron y al homicida para defender al hombre, sino porque el hurto
y €l homicidio son un mal, y la justicia exige que quien hace un mal sufra también
un mal»)”. Sin embargo, cuando se encuentra en las manos del hombre “‘no tiene
mas legitimidad que la necesidad de la defensa, porque al hombre se le entrega
solo en cuanto es necesaria para la conservacion de los derechos de la humanidad’.
“‘Pero aun cuando la defensa sea la inica razén de 1a delegacion, el derecho delegado
siempre queda sometido a las normas de la justicia, porque no puede perder la
indole punitiva de su esencia al pasar a las manos del hombre’,

Por esto cae en error ‘‘quien encuentra el origen del derecho de castigar en
la sola necesidad de la defensa, desconociendo el origen primitivo en la justicia’,
puesto que de ese modo ‘‘se autoriza la represién de actos no malvados, bajo
el pretexto de utilidad publica; y se concede a la autoridad social la tirania de
la arbitrariedad’’. Pero también ‘‘cae en error quien encuentra el fundamento del
derecho de castigar en el solo principio de la justicia, sin reducirlo a los limites
de la necesidad de la defensa’’, puesto que de este modo ““se autoriza un control
moral aun en el caso de que no haya un dafio sensible; y la autoridad social usurpa
la funcién de la divinidad, sometiendo a su tirania los pensamientos con el pretexto
de perseguir el vicio v el pecado”. De esta suerte, “‘el limite interno del derecho
penal se reduce a la mas simple y a la mas exacta expresion con esta formula:
el derecho penal debe acudir siempre que sea necesario para proteger el dere-
cho; el derecho penal no tiene para qué acudir alli donde el derecho no ha sido
violado o puesto en peligro inminente. Por lo mismo, es deficiente o defectuoso
si no cumple con el primer canon, y es exorbitante e injusto si excede el segundo,
asi sea contra un acto inmoral o intrinsecamente malvado;
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7%y Que no es cierto que ¢l “‘derecho penal sea restrictivo de la libertad humana,
pues, por el contrario, es protector de la libertad humana. No es, a diferencia
de los demas derechos, una limitacién de la libertad, porque la libertad humana
no es sino la facultad de ejercer la actividad propia sin lesionar los derechos ajenos’,
por lo cual “la libertad de uno debe coexistir con la libertad igual de todos”,
y porque fue ‘‘la restriccion de la ley natural, la que le dio los derechos a la humani-
dad v e impuso a los hombres el deber de respetarlos’’, razén por la cual “‘la
ley humana no aminora la libertad al contenerla dentro de los limites de su naturale-
za’’. Es proteccién de la libertad humana, ya sea interna, porque le da al hombre
una fuerza de méas para vencer las propias pasiones, ya sea externa, porque protege
al débii contra el fuerte en el goce de los propios derechos dentro de los limites
de lo justo, en lo cual consiste la verdadera libertad; '

8%) Que entre ¢l derecho penal y el derecho de policia, v, por lo tanto, entre
los ‘“delitos” y las “‘transgresiones” ‘“‘media un abismo’’, porque el derecho de
policia no se funda sino en un principio de utilidad y no de rigurosa justicia, ya
que no tiene en cuenta un hecho malvado de conducta, v no siempre coordina
sus actos con la justicia rigurosa; y ademas, puede hacerse realmente modificativo
de la libertad humana.

Y ‘‘fue un fendmeno constante el de que bajo gobiernos despéticos la funcion
de policia se mezclara o amalgamara con el derecho punitivo, y que con todo celo
se mantuvieran separadas estas dos funciones bajo 1os gobiernos libres”’. Al mezclar
la ““funcion de policia con el derecho penal se origind una confusion de ideas,
y se abri6 el camino a la arbitrariedad, porque acaecid entonces que la funcién
de policia, por el influjo de los principios del derecho penal, se vio estrechada
por tales lazos, que se torno ineficaz’’, y que “‘en el derecho penal se le atribuyera
una influencia decisiva a la idea de la prevencién, ampliando asi el arbitrio, en
perjuicio de la justicia®. De este modo, en cuanto a las transgresiones de policia
—7v aqui el aristocratico liberalismo carrariano sirvié de escape al problema— <‘la
ciencia del derecho penal no lanzé sino una mirada fugaz, para advertir a los legisla-
dores que fueran benignos y humanos®’;

9*) Que la ciencia del derecho penal debe ser independiente de cualquier precep-
to de una ley humana, y debe estar dirigida selo por reglas absolutamente racionales.
Y esto por cuanto el derecho penal ‘‘no tiene su raiz y su norma en la voluntad
del legislador, sino que procede de la ley eterna del orden’’. En este caso el es-
tudio de dicha ciencia se reduciria al arido comeniario del Codigo del Estado,
¥ sus preceptos variarian con el variar de los tiempos, de los lugares, de las necesida-
des y de las opiniones; y esta ciencia penal se “‘suicidaria aceptando la idea de
la elasticidad perpetua del derecho penal’’. Mas lo cierto es que el ‘‘derecho de cas-
tigar que esta en las manos del hombre procede de la ley eterna del orden, ra-
z6n por la cual las demostraciones de la ciencia penal deben ser deducciones 16-
gicas de la razdn eterna’.

Y como los preceptos humanos ‘‘fueron muy a menudo inicuos ¢ irracionales,
por ser excitados por las pas_iones v las alucinaciones del intelecto humano, si el
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tipo de la ley natural se pretendiera deducir de este criterio, o se caeria en un

escepticismo terrible, o se legitimaria toda injusticia®;

10*) Que el delito como “‘ente juridico® ¢s ‘“la violacion de la ley del Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, que resulta de un acto

externo del hombre, positivo o negativo, y moralmente imputable’. Pero el ente -

juridico-delite en la concepcion carrariana tiene en verdad, ante todo, una esen-
cia jusnaturalista, antes que legalista, puesto que es la infraccién, no de la ley
simplemente positiva, en cuanto ha sido dictada en cualquier forma, sino de la
ley como debe ser, ya que se presupone que ‘‘fue dictada conforme a la suprema
ley natural juridica®. Y la referencia a la ley positiva, lejos de constituir una minima
concesion al positivismo juridico, que considera unico derecho el derecho positivo,
cualquiera que sea, responde solo a una exigencia de garantia para la certeza juridica,
esto es, para no privar al ciudadano de la ““regla escrita de la propia conducta’
y para no dejar la determinacién del caracter delictuoso de un hecho al “‘fluctuante
arbitrio- del juez’.

Como el mismo CarrARA lo puntualiza, *‘el objeto del delito no puede ser
sino un derecho, al cual la ley le ha concedido expresamente su proteccidn por
medio de la prohibicién v la sancién’’. De este modo, ‘‘ley protectora y derecho
protegido se compenetran para formar la idea, que sirve de objeto al ente juridico
llamado delito’’. Y al descubrir la “‘esencia del delito en la violacién de un derecho™,
el maestro de Pisa pone este principio como limite insuperable a la actividad del
legislador, el cual no puede, “‘sin caer en tirania’’, calificar como delito una accién
que no constituye lesion de un derecho.

CARRARA desarrolla y lleva a su perfeccién la doctrina del delito como viola-
cidon de un derecho natural, ontolégicamente fundado.

De este absolutismo jusnaturalista-racionalista e inclusive antihistérico de Ca-
RRARA surgen, al lado de los limites del pensamiento carrariano, algunas ensefian-
zas que se presentan como *‘puntos firmes™, olvidados a veces, pero redescubiertos
contra los constantes peligros de regresiones oscurantistas y vinculados a fa continua
reaparicién de tarbidas concepciones del mundo. Merecen mencién particular los
siguientes:

1) La reafirmacion particular del derecho como valor, en contraposicion a
toda concepcién empirista y fenomenoldgica del derecho;

2°) Los peligros de las recurrentes concepciones histéricas del derecho penal.
Al hacer absoluto lo relativo y al convertir en fascinante lo contingente, estas concep-
ciones niegan la misma ‘‘criminalidad”’, y desembocan en una total asepsia moral,
legitimando el atropello y elevando la fuerza a la condicidn de instrumento (nico
de solucién de los conflictos humanos. Ademas, hacen imposible la construccidn de
ciencias criminales auténomas, que guedan disueltas en la mas general de la politica,
lo mismo que la fundacién del conocimiento del fen6meno criminoso, al identifi-
carlas con la absoluta variabilidad histérica. También hacen imposible la programa-
cién de la politica criminal como “‘racionalidad’® y no como pura *‘fuerza™.
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El jusnaturalismo carrariano, si en su absolutismo no refleja completamente
|a realidad histdrica del derecho pemal, que estd formado por constantes y por
variables, y que no ¢s todo politica, pero si es politica, sirve muy bien para expresar
¢l ideal superior de un derecho penal positivo, en el que la “‘criminalidad legal’”
se identifique con la ‘‘criminalidad natural’’. Y por lo mismo sirve para recordar,
frente a cierta criminologia sociologica radical, que el progreso civil consiste, no
en volver absolutos los compoenentes histérico-relativos de la criminalidad para negar
toda consistencia ontoldgica a la criminalidad indiscutiblemente ofensiva de la socie-
dad, sino en favorecer esa identificacion, declarando criminales las solas conductas
realmente antisociales, reduciendo las esferas de inmunidad subjetivas (de cierta
delincuencia privada y de la delincuencia de Estado, especialmente en los Estados
autoritarios v totalitarios), y acabando con la criminalizacién de las auténticas liber-
tades humanas:

3°) En cuanto a la funcién bidimensional de los derechos naturales, en estos
debe descubrir ante todo e fundamento y no solo ¢l limite de la potestad puniti-

" va del Estado, como tradicionalmente lo han sostenido, por el contrario, el liberalis-

mo y el humanitarismo penal, lo mismo que el constitucionalismo clasico. Y ello
con todo ese consiguiente proceso de ‘‘desvitaminizacion’ del derecho penal y el
garantismo unilateral de los derechos del reo més que de los derechos de la victima
(potencial), que se esta convirtiendo en objeto de creciente revisidn critica de parte
de la doctrina constitucionalista y penalista, ademas del redescubierto del postu-
fado de que el reconocimiento de un derecho no puede admitir la licitud juridica
de su violacién y, por tanto, la no sancionabilidad de ella. Y de ello hay significativas
manifestaciones, ademas del redescubrimiento de la despreciada victima en los deba-
tes internacionales sobre politica criminal ¥ la proclamacion del supuesto derecho
ala libertad del crimeén, la tendencia a la individualizacién de ““‘obligaciones constitu-
cionales de criminalizacién’’ y la revaluacién de la potestad punitiva del Estado,
depurada de su tradicional violencia autoritaria, como funcional para la protec-
cion de los derechos constitucionales, y para la coéxistencia de las libertades;

4°) La necesidad de acoger una definicién de delito. no meramente formal
(abierta a todos los contenidos) ni integramente sustancial (expuesta a la incertidum-
bre y al subijetivismo del juez), sino —por decirlo de este modo— sustancial-formal,
es decir, encaminada a realizar la constante aspiracién de la compenetracion, de
la ““sintesis’’ entre ‘‘legalidad’’ y *‘justicia’®, que —después de las tragicas experien-
cias del juspositivismo— fue propuesta una vez mas a la ciencia penal, aun cuando
no va en los términos individualistas e histdricamente superados del pensamiento
iluminista-liberal, sino sobre nuevas bases personalistas-solidaristas, y que entre
nosotros ha dado lugar a fa nocién de delito calificada de ‘‘constitucionalmente
orientada”’, fiel al principio del nullum crimen sine lege, pero encaminada a *‘positi-
vizar en la ley’ los valores expresados por nuestra Constitucion;

5°) El caracter central -del objeto juridico, gue, en cuanto constituido por'los
derechos naturales del hombre, preexistentes a la ley positiva y protegidos por ella,
no creados, desarrolla una funcién fundamental critica que garantiza el limite a-
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la libertad del legislador. Después de todas las erosiones y de todas las sustracciones
sufridas, con la crisis del Estado de derecho, por el bien juridico, degradado a
una simple categoria formal omnicomprensiva abierta a todos los bienes creados
por el legislador, desde hace algin tiempo dicho bien ha retornado al centro del
debate penalista, en su funci6n originaria de critica y garantia de entidad preexisten-
te, deducible aliunde, esto es, de fuentes metajuridicas o, de acuerdo con un novedo-
so planteamiento, de fuentes juridicas superiores, como la Constitucidn, ya que
¢l bien juridico, para cumplir esa funci6n, debe ser a un mismo tiempo ontoldgica-
mente preexistente a la norma penal y obligatorio y vinculante para el legislador penal;

6°) La concepcién def delito como lesion de los derechos naturales, pues ¢l
principio de la ofensividad constituye el fundamento del delito, ya sea en el momento
de la creacién, va en el de la aplicacién de la norma. Y esto con la consiguiente
exclusién del derecho penal de las crecientes categorias de los ‘‘delitos sin bien
juridico”” y de los *‘delitos sin ofensa’, que cada vez mas estan corrompiendo
las modernas legislaciones penales.

3. DEFINICION, ORIGEN Y FIN DE LA PENA

A la luz de las mencionadas premisas sobre el jusnaturalismo-racionalista carra-
riano, pasemos a examinar mas especificamente la doctrina de CarrarA acerca
de la pena, la cual, dentro de la ubicacién sistematica del Programa, se vincula:
a) a la definicién; b) al origen; ¢) al fin, v d) a las condiciones de la pena.

A) En cuanto a la definicién, la pena es ‘‘aquel mal que, en conformidad
con la ley del Estado, los magistrados infligen a aquellos gue han sido, con las
formalidades debidas, reconocidos culpables de un delito’’. La conminacién por
parte de la ley [nulla poena sine legel], la culpabilidad del sujeto y la imposicién
por parte de la autoridad legitima, distinguen la pena de la venganza. La conmina-
cién de la pena por parte del legislador “‘por fines irracionales o saliéndose de
los limites del derecho penal’’ hace la pena ‘‘injusta, abusiva, perjudicial’’, aunque
‘‘siempre permanece como una pena’’.

B) Acerca del origen de la pena, CArrara distingue entre origen historico,
que se refiere al hecho, y origen juridico, que se reficre al origen de un derecho.

El origen histérico se vincula al sentimiento pasional de venganza, primero
privada, luego divina y por tltimo publica, segin el proceso sincrénico de civilizacion
de las sociedades primitivas, impulsadas a infligir un mal a quien habia causado
a otro un mal, mucho antes que los caiculos racionales demostraran que esto era
conforme a la justicia e indispensable a la proteccién de los derechos humanos.

En cuanto al origen juridico-filoséfico, referente no ““al por qué lo hayan hecho
los hombres, sino al por qué se debe hacer y se puede hacer asi”’, es un problema
que, vislumbrado por antiguos filésofes, en forma fugaz *‘estaba reservado al siglo
XiX"". Aun cuando en ‘‘esta investigacion los modernos publicistas anduvieron errando
por muchisimos caminos distintos y a menudo contradictorios™, formulando teorias
no siempre distinguibles entre si, y clasificadas por Carrara en diez grupos.
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Para CarraRA el derecho de castigar que tiene la autoridad civil “‘emana de
la ley eterna del orden aplicada a la humanidad; que es como decir que emana
de la ley natural’’. Esto lo demuestra por una serie de proposiciones, que se pueden
sintetizar asi: a) en primer lugar, ‘‘existe una ley eterna, absoluta, constituida por
un conjunto de preceptos directivos de la conducta exterior del hombre; ley gue
fue promulgada por Dios a la humanidad mediante la pura razon’’; b) en segundo
ugar, ‘‘que esta jey concede al hombre los derechos necesarios a él para alcanzar
su destino en esta tierra’’; c) en tercer lugar, ‘‘que de la necesidad en que estin
los hombres de gozar de estos derechos, se deriva el derecho de ejercer inclusive
coactivamente la proteccién contra aquellos que ... violan el deber .... de respetarios;
d) en cuarto lugar, que del libre ejercicio de estos derechos y de la respectiva obedien-
cia al deber de respetarlos, nace el orden moral externo impuesto por la ley natural®’,
e) en quinto lugar, ‘‘que la necesidad de este orden, es decir, la proteccién efectiva
de los derechos humanos, no la satisface la sociedad natural”’, porque la ley moral,
expuesta a violaciones a causa de la libertad humana, no tiene en si una coaccion
eficaz, ni una sancién inmediata y sensible; f) en sexto lugar, “que, por lo tanto,
es necesidad de la naturaleza humana el estado de sociedad civil, es decir, de una
sociedad en la cual una autoridad protectora del orden externo esté por encima
de los asociados y que se encuentre provista de aquellas fuerzas que le son necesarias
para alcanzar este fin”’. Pero ‘“‘como las fuerzas remunerativas y las preventivas
de la autoridad social no cumplen con esta necesidad, sin el derecho de castigar
a los violadores de la ley juridica, esa misma ley que ha querido la autoridad y
sus fines, le confiere a ella el derecho de castigar. Por lo mismo, ‘‘la sociedad
civil tiene como Unica razdn absoluta de su existencia solo la necesidad de castigar
las ofensas inferidas a los derechos del hombre’’. Y ““el fin principal de Ia sociedad
civil es el establecimiento en Ia tierra del reinado de la ley juridica, que sin ella
no seria posible; esto es, hacer vivir a los hombres sometidos al vinculo de obediencia
a la ley del derecho”. Y no es la sociedad la que hace nacer el derecho de castigar;
es la necesidad de castigar a los violadores del derecho la que hace nacer la sociedad
civil’’. Y concluye con estas palabras: ‘‘De conformidad con tales ideas, yo descubro
o encuentro el principio firndamental del derecho punitivo en la necesidad de defen-
der los derechos del hombre; v en la justicia encuentro el limite de su ejercicio’.

C) En cuanto concierne al fin de la pena, en su Programa CARRARA afirma:
“El fin de la pena no es ni que se haga justicia ni que se vengue la ofensa; ni
que se resarza ¢l dafio sufrido por la victima; ni que se aterroricen los ciudadanos;
ni que el delincuente purgue su delito, ni que se obtenga la enmienda del reo.
Todas estas pueden ser consecuencias accesorias de la pena; y algunas de ellas
pueden ser deseables; pero la pena seria un acto intachable aun cuando faltaran
todos estos resultados. El fin primaric de la pena es el restablecimiento del orden
externo en la sociedad’, turbado por el delito.

El delito acarrea una doble ofensa: a) ‘“‘ofende materialmente a un individuo
0 a una familia, 0 a un ndmero cualquiera de personas’, pero ‘‘este mal no
se repara con la pena’’; b) ‘“‘ofende a la sociedad violando sus leyes; y de este
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modo ofende a todos los ciudadanos disminuyendo en ellos la opinién de su propia
seguridad, y creando el peligro del mal ejemplo’.

“Este dafio, compietamente moral, origina una ofensa para todos, mediante
la ofensa de uno, porque perturba la tranquilidad de todos®’. En verdad, mientras
‘el peligro del ofendido realmente ha pasado va, puesto que se ha convertido en
un mal efectivo, el peligro que amenaza a todos los ciudadanos solo ha comenzado
en este momento. Esto es, el peligro de que el maivado, si se deja impune, renueve
contra otros sus ofensas, y el peligro de que otros, envalentonados por el mal
ejemplo, se entreguen también ellos a violar las leyes. Naturalmente esto despierta
¢l efecto moral de un temor, de una desconfianza en la proteccidén de la ley en
todos los asociados, que abrigan a la sombra de eila la conciencia de su libertad’’.

Por lo tanto, ““la pena debe reparar este dafio con el restablecimiento del orden,
que ha sido perturbado por el desorden del delito™. Y la ““reparacion lleva implicita
las tres resultantes de correccion del culpable, de estimulo de los buenos v de amones-
tacion a los mal inclinados”. Pero CArrARA a renglén seguido se preocupa de ad-
vertir que este concepto de reparacion ‘‘difiere grandemente del concepto puro
de la'enmienda y del concepto del hecho de infundir temor’’, puesto que una cosa
es ““inducir un culpable a no delinquir, v otra cosa es pretender hacerlo interiormente
bueno. Una cosa es recordarles a los mal inclinados que la ley cumple sus amenazas,
y otra cosa es difundir el terror en los 4nimos. El terror y la enmienda van implicitos
en la accién moral de la pena; pero si de ellos quiere hacerse un fin especial, se
desnaturaliza la pena vy la funcién punitiva termina en aberraciones’.

En la “férmula de la tranquilidad se resume el fin de la pena’’, porque los
ciudadanos que temian nuevas ofensas del delincuente, dejan de temerlas, esperando
que resulte frenado por la pena, ¥ “‘los ciudadanos que temian por parte de otros
la imitacién del malvado, dejan de temerla, esperando que el mal que se le ha
infligido se convierta en una rémora que elimine el impulso del mal ejemplo’,
En efecto, “‘no basta que Ia pena obre sobre los malvados, sino que es preciso
que obre suficientemente sobre los buenos, para que permanezcan tranquilos, tanto
respecto al delincuente mismo, como respecto a sus temidos imitadores”. De este
modo, “‘la pena que no pone remedio al mal material del delito, es remedio muy
eficaz y Unico del mal moral ... En esta forma, el fin ltimo de la pena es el
bien social, representado en el orden que se proporciona mediante la defensa de
la ley juridica®

Contra las repetidas y frecuentes quejas sobre la inutilidad de la pena frente
a la comprobada continuacién del delito, CARrRARA corrobora su utilidad v necesi-
dad, por cuanto los partidarios de tal tesis *‘solo tienen en cuenta a aquel individuo
que, no obstante la amenaza de la pena, ha violado el derecho, y se olvidan por
completo de otros mil que de ningin modo han violado Ia ley’®, porque vieron
apoyadas sus vacilantes virtudes por el temor de la pena. Este argumento es el
mismo de la criminologia, y ha sido confirmado por los mis diversos campos de
la experiencia, que al lado de una minoria de sujetos que no delinquen aun sin la
pena y una minoria de sujetos que delinquen no obstante la pena, existe una
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mayoria, un ‘‘niimero oscuro’ de sujetos que no delinquen a causa de la pena,
puesto que la pena estimula su autocontrol.

Y contra el “‘optimismo®’ de las recurrentes doctrinas palingenésicas (utopistas,
anarquistas, marxistas) que han formulado hipétesis sobre la extincién total del
delito v del derecho penal por medio de la eliminaciéon de las causas sociales de
la criminalidad, CARRARA contrapone el realismo de la imposibilidad de eliminar
el delito y el derecho penal, y hace derivar ¢l primero de la libertad humana
y el segundo de la ley eterna y natural del orden. ‘“‘El derecho necesita que su
vida real se persomflque en un poder terreno, queé lo proclame y lo proteja con
voz ¥y con mano superior a todos los otros ciudadanos. Esta necesidad absoluta
de una autoridad social para el fin de la justicia no puede faltar o desaparecer
por cualquier progreso de la civilizacion; puesto que el hombre, por mas que se

" haya civilizado, siempre se vera dominado por las pasiones que impelen a la violacion

de lo justo, y para reprimir estas pasiones no es suficiente la atraccion de laS_ buenas
intenciones, si no le ayuda la re'pulsién del temor, Por esto, la conminacion de
un mal contra quien hace mal a otro, ya sea como factor de perfeccionamiento
moral, ya como guardian del orden externo, es requisito indefectible de la naturaleza

~ humana y de los destinos de la humanidad”’.

4. TEORIA DE LA PENA COMO PROTECCION DEL DERECHO

La doctrina carrariana de la proteccion del derecho se encuentra expuesta en
el ensayo Doctrina fundamental de Ia defensa del derecho. Siendo ‘‘una necesidad
absoluta de la ley suprema que gobierna a la humanidad’’, la “‘simplisima férmula
de la tutela juridica” o defensa del derecho, expresa el fundamento v el fin de
ia pena v sefiala a un mismo tiempo sus limites y su medida.

Esta doctrina no puede ser confundida —contra lo que a menudo sostienen
sus opositores— ni ‘‘con el sistema de la justicia absoluta®, ni “‘con el sistema
de 1a defensa social indirecta’’, ni muchos menos puede ser considerada como un
“sisterna escéptico’, va que ‘‘es el sistema de la proteccion del derecho y nada
mas”’. Y el pensamiento de CARrara acerca de este punto, puede resumirse en
la forma siguiente:

A) En cuanto se refiere al fundamento y al fin, ‘‘no es el sistema de la justicia

‘absoluta’’, puesto que este ‘““‘tiene por fundamento la ley puramente moral segiin

la cual quien hace el bien debe recibir un bien, y quien hace mal, debe recibir
un mal”’. Y esto con dos consiguientes ‘‘defectos capitales’”, porque, proclamada
la verdad del principio como regulador del mundo moral: a) ‘“‘en primer lugar
no da razén de por qué aquella facultad de imponer coactivamente semejante-aspira-
cion pertenece a la autoridad social’’, en vez de dejarla ‘‘en las manos de Dios”’,
con el “‘evidente peligro de que €l hombre imponga una nueva expiacion a quien
ya habia expiado plenamente ante Dios el delito cometido’’; b) “‘en segundo lugar,
conduce al absurdo de que {a sociedad pueda imponer una pena inclusive por el
mal que no causé dafio a nadie v de este modoe someter legitimamente a pena
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todos los vicios y todos los pecados’. En contradiccion con este sistema, el de
la defensa del derecho confiere a la autoridad social el poder de castigar “‘no
por la idea abstracta de pagar mal con mal, sino por la defensa de los derechos
humanos, razon por la cual no se admite derecho de castigar cuando no se ha
causado lesion a ningin derecho, y se le niega a la auteridad social el derecho
de castigar al hombre por sus vicios y por sus pecados, que aungue sean muy
graves ante Dios ... fueron inofensivos para sus semejantes’.

Pero “‘el sistema de la defensa del derecho tampoco se identifica con el de
Ia defensa social indirecta, puesto que tiene como fundamento la sociedad civil,
que ya la supone establecida’, y sin demostrar la razén de ser de la autoridad
le atribuye la facultad de defenderse a si misma sin dar razoén de por qué lo hace.
Esto conduce a los siguientes ‘‘defectos capitales’: a) a hacer del hombre un instru-
mento en las manos de la sociedad, la cual se sirve del cuerpo de un ciudadano
para intimidar a los otros ciudadanos martirizandole para convencer a aguellos
de no violar las leyes sociales y en esta forma el castigo no puede dar otra ra-
zon de si mismo que la utilidad, la cual es su fundamento real; b) a “no tener
va razén para subordinar la consecucién de esta gran utilidad a la culpabilidad

del condenado”’, porque “‘la impunidad de un delito grave es un mal social que -

amenaza a todos los demas” v la utilidad social y el fin de la intimidacién hacen

legitima la condena de un inocente. En oposicién diametral se coloca la defensa -

del derecho, porque prohibe castigar a cualquiera sin la prueba de la culpabilidad,
por cuanto ella es precisamente la defensa de los derechos de todo individuo, los
cuales no pueden disminuirse u ofenderse sino en ¢l gue se ha puesto en guerra
con la prohibicién de la ley juridica, y en esta forma se ha hecho merecedor a
una sancion. La defensa del derecho funda la legitimidad de las penas en la violacién
de los derechos de parte de la persona a quien se le deben aplicar. Y legitimada
la sancién como tal, su posterior irrogacién ‘‘no tiene el fin ni de hacer expiar
ni de hacer temer”’, pues “‘no es sino un hecho que le sigue a la prohibicién y
a Ia sancién, la cual Hegaria a ser nula sin ejecucion”. Y el sistema de la defensa
del derecho —continia Carrara— no puede calificarse de ecléctico, porque un méto-
do ecléctico es e que “‘toma dos sistemas y los reline en uno solo para hacerlos
converger hacia un sole punto”, mientras que el sistema carrariano solo tiene de
comuan alguna funcién con otros métodos. Y no se puede decir en realidad que “‘el
sistema de la defensa del derecho le dé un abrazo cordial y fraterno a los dos sistemas
(el de la justicia- absoluta y el de la defensa social), y que los reestructure en él,
puesto gue, por el contrario, los rechaza a ambos y niega tanto al uno como al otro™

B) En cuanto hace a los limites del derecho de castigar, el sistema de la defensa

del derecho se diferencia consecuentemente de los sistemas de la justicia absoluta
y de la defensa social, porque ellos le confieren al legislador, respectivamente, “el

derecho de prohibir todas aquellas acciones que por ser malvadas en si mismas

implican e! deber de la expiacién” y el *‘derecho de elevar a la categoria de delito
todas las acciones que perjudican el bienestar de la sociedad, por ejemplo el ocio,
el celibato, la avaricia y cualquiera dispersién caprichosa de fuerzas productivas
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y todas las que otros quieren llamar trasgresiones de policia’’, porque la utilidad
social da plena autorizacion para ello.

Por ¢l contrario, el sistema de la defensa del derecho le concede al legistador
solo €l derecho de castigar tnica y exclusivamente las acciones que ofenden los
derechos humanos, pues para conferirle ¢l derecho de castigar no basta ‘‘la mal-
dad de una accidn, sino que se necesita fa lesién de un derecho’”, ni bastan tampoco
las previsiones de la ventaja de la mayoria, ya que a ello provee la funcion de
policia y la funcion administrativa.

C) Por ultimo, en cuanto concierne a la medida de la pena, el sistema de
la justicia absoluta ‘‘mide el delito con la no conmensurable gravedad del mal
moral, v en este forma, con el fin de adecuar la expiacion, prodiga las mas exorbitan-
tes penas a delitos que ofenden derechos de levisima importancia’. A su vez, el
sisterna de la defensa social ““persigue el fin de aterrorizar a los ciudadanos con
las penas, para que s¢ abstengan de delinquir, ¥ asi se condena a un progresivo
rigor, que no tiene término, ya que, para ser l6gico, ante toda renovacién de los
delitos debe confesar que la pena irrogada al delincuente anterior fue insuficiente
para conseguir su objetivo; y se encuentra en la necesidad de aumentarla para '
lo porvenir. Y de este modo el delincuente de hoy encuentra la razén de la mayor
pena que se le impone, no en un mayor dafio ocasionado, sino en la maldad de
los demas, que habiéndolo precedido en ese delito obligaron al legislador a aplicar
una mayor severidad®’.

En cambio, el sistema de la defensa del derecho, ‘‘sin dejarse dominar ni por
especulaciones morales, ni por hechos exteriores ... deduce la medida de la pena

" de la importancia de los derechos protegidos, criterio que, por su positividad, se

aleja tanto de la arbitrariedad cuanto mas se aproximan los otros a ella’,

En esta forma, CARRARA ha resuelto en términos totalmente negativos el pro-
blema hoy discutido en la doctrina dominante de la prevencidén general, esto es,
si la exigencia de la prevencion general debe ser considerada en el solo momento
de la determinacion legislativa de la pena que conmina la ley o en el momento de
la determinacién judicial de esa pena.

Surge asi clara la distincién entre derecho penal y moral, entre delito y pecado,

. que a la luz del jusnaturalismo catélico y liberal carrariano sirve para demos-

trar que el derecho penal no puede tener por objeto lo que concierne a la sola
moral. Empero por ello el derecho penal no puede ser inmoral ni amoral, y debe
tener como ceniro el binomio derechos naturales y delitos naturales, esto es, las
acciones que son malas por si mismas. Y aqui estd otra perenne ensefianza de
CarrARa frente a las grandes fajas de “‘inmoralidad”’ de los derechos penales auto-
ritarios o totalitarios o de ‘‘amoralidad” de la exuberante y frondosa planta de
los delitos de mera creacién legislativa (de los mala quia vetitu), que esta sofocando
¢l derecho y el procedimiento penales y haciendo vana la posibilidad de una seria
politica criminal, represiva y preventiva y las garantias del nulla poena sine lege
v del nulia poena sine judicio, dentro de un desbarajuste general de la justicia.
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Por ultimo, en cuanto se refiere a la creciente teoria de la enmienda, esto
es, del “no castigar, sino corregir’’, la actitud de CARRARA NO s¢ presenta como
de un rechazo total, a la manera del rechazo de la peligrosa teoria de la defensa
social, sino de una comprensién y de una aceptacién de las exigencias de humanidad
y de caridad que se encuentran en el fondo de esa teoria. ‘“No me opongo al deséo
de enmendar al culpable; me asocio de buena gana a la labor de los benefacto-
res de la humanidad que consagran a este fin sus instrumentos y sus fuerzas’
Sin embargo, no cede un centimetro ni en el plano de los principios ni en Ios
de sus consecuencias. Rechaza la enmienda subjetiva, encaminada a hacer interior-

mente bueno al reo, puesto que la funcién punitiva no esta autorizada para penetrar .

en la intimidad de la consciencia, que pertenece a la libertad, ni a interesarse en
la maldad, mientras esta no se manifieste en acciones lesivas del derecho ajeno.
Y de la enmienda objetiva, encaminada a moderar las inclinaciones del reo, de
suerte que no se deje arrastrar a actos externos ofensivos de la ley, acepta cuanto

es aplicable mediante la inflexibilidad de la pena y, por lo mismo, como “‘¢fecto

consiguiente’’ de esta, es decir, propio de! hecho de ser la pena “‘freno de las malas
pasiones’’, lo que no debe ser combatido por la funcién punitiva. Y esta no debe
oponerse a la enmienda, sino facilitarla y promoverla, ‘‘irrogando una pena
que no se convierta en corruptora del reo, y rechazando toda forma de castigo que
envilezca o corrompa al condenado, o le haga mas dificil el regreso al buen camino”
Por lo tanto, ““castigar y corregir es el verdadero concepto sobre el cual debe apoyar
su disciplina el derecho penal. No exasperar al caido con enormes penas; no cerrarle
el camino de la enmienda quitidndole Ia vida; no impulsario a la perdicion con
penas corruptoras’’. Pero permanecer siempre y Gnicamente en el 4mbito de la
defensa del derecho. “Proporcionar con el dolor de la pena la correccién, como
consecuencia natural del hecho y del modo. Castigar benignamente y con sabiduria
civil; pero castigar de manera inflexible; para que la defensa comiin se robustezca
con una doble fuerza. Y si se quiere alimentar en el encarcelado una esperanza
que le sea estimulo para el bien, esto se puede conseguir haciéndole mas benigno
el aislamiento o por otros medios, excepto la restitucion anticipada a la libertad.
Asi, pues, la cesacién de la pena en virtud de la enmienda no puede aceptarse
reduciendo en alguna forma la defensa del derecho o eliminandole a la pena lo
que le da mas fuerza que cualquiera otra cosa, es decir, su cerfeza’

Ante la posicién de CARRARA frente al principio absoluto de la irredimibilidad
de la pena y de la inderogabilidad de esta, en relacién con el principio de la renuncia-
bilidad de aquella frente al reo enmendado, no hay coexistencia posible.

Este rigorismo carrariano, si bien por un lado no aparece aceptablc ala moderna
ciencia penal, que casi en forma un&nime admite la exigencia de la derogabilidad
de la pena, por otro constituye no obstante una amonestacion.

5. EL PROBLEMA DE LA CLASIFICACION DE LA DOCTRINA CARRARIANA
DE LA PENA

Frente a la riqueza y complejidad de la doctrina carrariana de la pena, no
parece facil la clasificacion de ella enire las teorias sobre la funcién de la pena,

162. Junio {989 Nueve Foro Penal, N° 44

DERECHO PENAL

que tradicionalmente han sido expuestas. Los pocos estudios parciales y los juicios
doctrinales sobre ella, oscilan entre la posicién mayoritaria de aquelios que la inclu-
yen dentro de las teorias retributivas y la posicién de quienes afirman que no es
posible incluirla en ninguna de las teorias tradicionales, por lo cual se descubre
el equilibrio carrariano en ¢l rechazo igual sea de las teorias absolutas, sea de las
teorias relativas, sea de las teorias morales, sea de las teorias politicas.

Pero la riqueza y el equilibrio de la teoria carrariana ne excluyen que se puedan
descubrir en ella algunos puntos suficientemente flrmes gue tratamos de exponer
en los términos siguientes.

El primer punto consiste en que en la primera summa divisio entre las teorias
absolutas del quia peccatum est y las relativas del ne peccetur, la doctrina de la
defensa del derecho parece que se coloca, sustanciaimente en virtud del mismo
jusnaturalismo carrariano, entre las primeras, porque el castigo de los culpables
es una necesidad absoluta impuesta por la ley eterna del orden, y es reconocida,
“no como necesidad politica, sino como una necesidad de la ley natural, que exige
que ¢l precepto juridico tenga una sancion eficaz y no permanezca como un simple
consejo”’. El segundo punto consiste en que entre las teorias absolutas de la retribu- -
cion, la doctrina de la defensa del derecho ciertamente no es clasificable, no obstante
una opinién aislada contraria, en la teoria de la retribucion moral, sino que presenta,
formalmente, los caracteres mas préximos a la retribucion juridica, segan la cual
la pena encuentra su propio fundamento inmanente en el concepte mismo de dere-
cho, el cual, negado por ¢l delito, es reafirmado por la pena, que es reparadora.

En efecto, CarrARA admite, lo mismo que los demds exponentes de la escuela
clasica, la racionalidad del postulado de que quien ha obrado mai, merece mal,
con esta perentoria expresion: “‘El principio absoluto de una ley de retribucion,
dominadora de la humanidad es sin duda una verdad positiva, tanto desde el punto
de vista teologico, como desde el punto de vista filoséfico’’. Pero al mismo tiempo
afirma “‘que si ese postulado es una verdad positiva, sin embargo ¢l aceptarlo como
base del derecho de castigar es vicioso y falaz’’, para lo cual aduce tres clases de razones:

a) porgue atin no se conoce la justicia absoluta, pues de lo contrario se tendrian
iguales penas para iguales delitos en todos los ordenamientos positivos, de modo
que la proporcion entre el mal cometido por el reo y la pena que este merece
puede establecerse solo aproximadamente, segtin la sensibilidad que varia de lugar
a lugar y de legislador a legislador;

b) porque la ley positiva no puede castigar cualquier accién moralmente malva-
da, sino solo las que lesionan arbitrariamente el ejercicio de los derechos ajenos:

¢) porque el fin de la pena no se agota en la represién de un crimen, sino
que se expresa también como prevencion de nuevos delitos ‘‘mediante [a amonesta-
cion de los mal inclinados’’, recordandoles a estos que la ley cumple sus amenazas.

El tercer punto consiste en que la doctrina de CARRARA sobre la pena no es
una ‘“férmula vacia de contenido’’, como ha sido criticada por ciertos juristas
autorizados, quienes implicitamente se han referido mas que todo a la teoria general
de la retribucion juridica. Pero con ello no se hace mas que afirmar el principio
evidente, compatible por lo demas con cualquier doctrina de la pena, de que todo
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ordenamiento, para ser efectivo, debe aplicar la sancidon que conmina. Esta acusa- -

cion puede presentar cierta apariencia de verosimilitud si nos detenemos solo en
la férmula, expresada en el Programa, del fin de la pena como ‘‘restablecimiento
del orden externo en ia sociedad’’ y en la enumeracién negativa de lo que no debe
ser el fin de la pena (justicia absoluta retributiva, intimidacién, expiacién, enmien-
da}. Pero resulta del todo infundada si, a la luz de todas las mas ricas consideraciones
contenidas en ios demas ensayos y sobre todo en el jusnaturalismo carrariano,
se penetra en la doctrina de la *‘defensa del derecho’” en toda la plenitud de conteni-
dos positivos que tiene en cuenta;

a) en primer lugar, el objeto de la defensa del derecho, consistente en la defensa
de los derechos subjetivos, que es cosa muy distinta de la defensa —que se lleva
a cabo poniendo como fin exclusivo de la pena la prevencién general--- de la voluntad
del poder, no importa cudles sean sus contenidos. De este modo el supuesto va-
cio de la férmula del ““restablecimiento del orden externo en la sociedad”’, se ““lle-
na’’, no con la realizacién de un orden cualquiera, sino del orden constituido por
la garantia de los derechos subjetivos;

b) en segundo Ihugar, la pluralidad de funciones que, aun dentro del 4mbito
y dentro de los limites de la defensa del derecho, le reconoce CarRrARA & la pena,

Y con esto pasamos al ltimo punto, constituido por el reconocido equilibrio
de la concepcidn carrariana sobre la pena, aun cuando considerando el principio de
la defensa del derecho como absoluto e inderogable. Carrara no solo no ignora,
sino que admite explicitamente y corrobora otras finalidades de la pena, aun cuando
dentro del dmbito, dentro de la funcién y dentro de los limites de ese principio
inderogable, v sin admitir ninglin eclecticismo.

Mas en particular, CARRARA acoge, ante todo, la exigencia, propia de la justi-
cia distributiva, de la proporcionalidad del mal de la pena al mal del delito, puesto
que ‘‘todo sufrimiento que se irrogue al culpable, fuera del principio de la pena,
es decir de dar una sancion al precepto proporcionalmente a su importancia juridica,
y fuera de la necesidad de la defensa, es decir, de eliminar la fuerza moral objetiva
del delito, es un abuso de fuerza y es una crueldad ilegitima’. Y “‘para sefialar
¢l caracter excesivo de la pena, basta la sola razén de justicia, prescindiendo de
cualquier consideraciéon empirica®,

También proclama la exigencia de la prevencion general, puesto que el restable-
cimiento del orden, mas que reparacién del mal cometido, es una ‘‘amonestacién
a los mal inclinados™, es una eliminacién del peligro futuro que amenaza a todos
los ciudadanos, esto es, que si al maivado se le deja impune, renovara conira otros
sus ofensas, y que otros, envalentonados por el mal ejemplo, se permitirian también
violar las leyes. Tratase, sin embargo, de la prevencién general de las ofensas a
los derechos subjetivos, que va insita en la pena proporcional al derecho violado,
no de la ‘““defensa social’’ del Estado, que muy a menudo se ha convertido en
‘‘representante del principio despdtico’ y que se funda sobre la “intimidacion’’,
hasta llegar a la pena terrorista,

La ejemplaridad de la-pena, es decir, que sea tal “‘que produzeca en los ciudada-
nos la persuasién de que el reo ha padecido el mal” la incluye CARRARA entre
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las condiciones de la pena, Pero ““la ejemplaridad es un resultado, gue se debe
obtener del castigo, sin que para obtenerla se altere la medida mas alla de la
proporcién impuesta por la justicia”. ““Una cosa es recordar a los mal inclinados
que la ley cumple sus amenazas, v otra cosa es difundir el terror en sus animos’’.

Pero tampoco ignora la exigencia de la prevencién especial, puesto que ‘el
restablecimiento del orden exige que al delincuente no se le deje impune, para que
no renueve contra otros sus ofensas’’. Por ¢llo lleva en si implicita la necesidad
de la "correccion del culpable™. Tratase, no obstante, de la prevencidn especial,
propia de la aplicacion de la pena, y no de la “‘enmienda’ 0, como se dice en
términos modernos, de la reeducacion, puesto que ‘“nosotros no reconocemos como
fin propio de la pena la reforma moral del culpabie sino en cuanto de su indole
misma de pena surge un freno para las malas pasiones’. Una cosa es inducir
al culpable a no delinquir, y otra cosa muy distinta es pretender hacerlo interiormente
bueno. Y manteniéndose siempre dentro del Ambito del principio de la defensa
del derecho y de la consiguiente inderogabilidad de la pena, Carrara tampo-
co desconoce la exigencia de la no desocializacién del reo, ““puesto que la pena
debe irrogarse de modo que no se convierta en pervertidora del reo’”. Aprobamos
cuanto puedan hacer los gobiernos prébidos para utilizar las penas como medio
para hacer retornar a la moralidad a los ciudadanos descarriados. Pero una cosa
es decir que se debe aprovechar un hecho para alcanzar un fin ulterior, v otra
muy distinta es afirmar que este fin es una razén o una causa del hecho. Una
cosa es lo que corresponde al buen gobierno o funcién de policia, y otra lo que
corresponde a la funcién punitiva. Pero si en la correccién interna del reo,
que aprobamos como labor saludable de la funcién de policia, no descubrimos
un fin propio de la pena, sin embargo rechazamos toda forma de castige que envilez-
ca y carrompa al condenado, o que le haga mas dificil su retorno al buen camino.

Y no hay duda de que el rigorismo de CarrarA acerca de la irredimibilidad
e inderogabilidad de la pena y sobre el derecho penal, que termina con la sentencia,
por lo cual permanece extrafio a la ejecucion de la pena, es el punto de controversia
mas irreductible entre el sistema carrariano y las doctrinas resocializadoras v los
sistemas penales modernos ¢n cierta forma inspirados en ellas; estos sistemas, si
bien muy benignos acerca del principio reeducativo, ya han sido definitivamente
abandonados.

Pero prescindiendo de todo lo que hay de contingente y de caduco en cualquier
pensamiento humano, inclusive en la doctrina de la pena, el pensamiento carrariano
es expresion de alta civilizacién juridica, de profunda idealidad ¥ de un perenne
humanismo. Y también en virtud de los esfuerzos intelectuales de Carrara, el siglo
XIX, con sus irrepetibles poderes de creacion, legd a las ciencias criminales una
herencia tan importante, que la ha obligado a vivir, en una medida consistente,
de la prudente administracion de ese patrimonio cultural. No es raro que a menudo
la historia tenga sus vacios y que por esto en ocasiones se presenten como novedades
en el campo del pensamiento penal, ideas que ya habian sido enunciadas. Y esto
con el peligro de volverse a encontrar en ¢l punto de partida y de tener que tornar
a partir de nuevo, después de haber repetido los mismos errores humanos.
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