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ADVERTENCIA

Al iniciar un estudio de este género sentimios la tentacién de
poner en su vanguaidia toda una larga teoria de adversencias. Tan
ingente es el problema y tan dificil concretarle en pocas paginas. Voy,
sin embargo, a limitarme a dos que, para mi, son sustanciales.

Escribir sobre las “Bases generales para un nuevo Cédigo penal”,
no supone dejar que la imaginacién vuele ¥ estampar breves o largas
obseivaciones sobre un Cédigo ideal para “cualquier parte del mun-
do” con cuya frase se acostumbra, en esta interminable post-guerra,
a aludir a un indeterminado teiritorio o mar. Las leyes son para un
pais concreto y no cabe divagar sobre el tema, ni ensofiar perfecciones
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abstractas. Pasé la época en que un Bentham hacia “de encargo”,
leyes para otres paises, como un afamado modista expoita trajes a
distintas naciones, como modelos, sin saber si la eventual cliente serd
escudlida u obesa, alta o baja. El famoso utilitarista inglés se enojo
mucho con los espaiioles porque no le encargaron su Cédigo penal y
disparé infundadas criticas, transidas de despecho, contra el Cédigo
de 1822 que fue, para su tiempo, une de los mejores cuerpos de leyes
penales,

Si al solicitarme este trabajo, me indica el Profesor Rodriguez
Ramos, Decano de la Facultad de Derecho en la Universidad puerto-
1riquefia, que mi estudio ha de versai sobre las ““Bases para un nuewvo
Cédigo penal™, es obvio que se trata de una ley codificada para 1eem-
plazar a otra y es igualmente paladino que no se refiere a otio pais,
sino al suyo. Se trata, pues, de escribir a propdsito de un nuevo Cé-
digo penal para Puerto Rico. Por foituna no es cuestion de hacer un
Codigo para aquella isla antillana, tarea a la que no me prestaria po:
razones miltiples y ahoia de inopoituna exposicién, sino de deci
someramente en qué bases deberian asentar los puertoriiqueios un
nuevo Cuerpo de leyes punitivas. Incluso podria asaltaime la duda
—certidumbre si se tratata de negarme a componer todo un Codigo—
de si un jurista estd autorizado para ocupaise de las bases que pueden
servir de sustento a una ley penal para un pais que no sea el suyo.
Zanja mis dudas el hecho de que al imponer los norteamericanos el
Cédigo de 1° de marzo de 1902, calcado sobie el de California, lo
hacian por empefio de dos abogados estadounidenses, J. M. Keedy y
Leo S. Rowe, que contra la opinién del puertoriiquefio Juan Heindn-
dez Lopez, cambiaron un Cédigo excelente —el de 1879 que, salvo
leves modificaciones, era el mismo espafiol de 1870— po1 otio ino1-
ginico, defectuosisimo y radicalmente exético en Puerto Rico, donde,
por el contrario, habian de seguir 1igiendo los Codigos espafioles en
materia civil y comercial.

La segunda advertencia es que voy a ser lo mas parco posible
en citas de obras y de leyes. Voy a dar mi parecer y sélo excepcio-
nalmente invocaré el ajeno. Pot lo demds en mis muchos libros, hasta
ahora impresos, podrd hallar el lector la informacién que desee, sobre

todo en los cinco tomos hasta el piesente publicados de mi Traiado
de Derecho penal (1).

(1) Editades por Losada en Buenos Aires, Tome I:; Concepto del Dereche pensl y de la Criminologia, Historia
y Legislacién penal comparada, 1% edicién 1950, 2% edicion 1956; Tomo II: Filosofis y Ley penai, 12
edicién 1950; 2% edicién 19573 Tomo II: EI Delita, 13 edicién 1951; 2% edicién 1938; Tomo IV: Las
causas de justificacién, 19537 Tomo V: Lg culpgbilidad, 1956 (los tomos VI, VII y VIII estin en prepa
racién) FPid , ademis, L jiménez do Asta y F Carsi Zacarés, Cddigos penales iberoamericanos, en dos
voliimenes, Caracas, Edit Aadrés Bello, 1956 (Encargado de distribucién y venta: Editorial Sudamericans
de Buenos Aires)
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1. SISTEMAS JURIDICOS
1. Los Términos de Eleccién

Si me propusiera discurrir sobre los fundamentos de un Cédigo
penal para cualquier otro pafs hispanoamericano o para un Estado
de la Europa Continental, seria preciso plantearme el problema de
si se debe seguir el sistema del Common Law, del Case Law o de leyes
codificadoras o especiales. Tratindose de Puerto Rico me parece in-
dispensable el planteamiento de este asunto por el influjo que los
Estados Unidos ejercen alli. Reduciremos terminolégicamente la ma-
teria en que vamos a ocupainos previamente, a estos dos vocablos
interrogantes: . Judicialismo o Legalismo?

2. FEl Judicialismo

Se caracteriza el sistema inglés, que pasé a imperar en Norte-
américa (y en ohios paises de dominacién britdnica), por ser el juez
quien crea, en tltima instancia, la norma aplicable al caso, ora a tra-
vés del Common Law, bien inspirdndose en lo que antes decidieron
ohos magistiados, a menudo de jerarquia més alta (Case Law). In-
tencionalmente hemos simplificado los términos de este régimen que
nos patece primitivo y sobiemanera defectuoso.

No debe olvidarse que en los pueblos que siguen este sistema,
incluso si hay estatutos, leyes o Cédigos (como ocurre en algunos de
los Estados norteameiicanos), es el juez quien decide, con infulas
de creador del Derecho, pues bien pronto las leyes, estatutos o Cédigos
quedan enegados por las decisiones judiciales.

Tampoco hay que desconocer, y esto tiene gran impoitancia para
lo que luego diremos (infre, nim. 4), que en Inglaterra, donde se
o1iginé el 1é6gimen judicialista, es el juez quien defiende al ciudadano
contra los abusos del poder ejecutivo y hasta quien sirve de amparo
a los derechos individuales. De ahi el famoso habeas corpus, que tan
defectuosamente funciona en los paises de Hispanoamérica que lo
han copiado, donde el juez se designa por el gobierno o donde éste
tiene medios de doblegar la independencia del mal llamado “Poder”

Judicial.
3. El Legalismo y la Codificacion

Frente a ese sistema de imperio del juez, los paises europeo-
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continentales y los hispanoameticanos han seguido el de la ley como
iinica fuente productora directa del Derecho. Cierto que legalista pue-
de llamarse también al régimen de leyes aisladas que se componen
para regular concretos asuntos juridicos: la pena de prisién, la con-
dena condicional, la libertad anticipada, el delito de abandono de
familia, la usurera, etc., etc. Posee la aparente ventaja de que no
teniendo estas leyes cardcter orgdnico pueden ser reemplazadas cuando
se precise por oiras mds progresivas o afiadir las que deban materia-
lizar una nueva institucién, sin dafiar al conjunto.

Pero esas facilidades distan mucho de ser un privilegio deseable
del legalismo suelto y especial. La experiencia de los pasados siglos
nos adoctrina. Llega un momento en gite el niimero de leyes, dictadas
sin orden ni concieito, sumerge en la confusion a jueces y abogados.
Los précticos de la Edad Media y comienzos de la Moderna, que no
hacen mis que sistematiza1 las innumerables leyes en vigor, ilustrdn-
dolas con citas del Derecho Romano y del Candnico, surgieron en
Europa como consecuencia del caos legislativo.

Por fin nacié la Codificacién. No es un sistema perfecto, pero
es el menos defectuoso. Contra el mas giave ataque que se le hace
de inmovilizar en un momento dado el ordenamiento juridico de un
pais, pues no se puede cambiar de Cédigos tan ripidamente como de
leyes aisladas, ni introducir en su economia una reforma que desequi-
libre su armonia, puede alegaise que los paises de Europa que viven
en estado juridico de codificacién han progresade en Derecho mucho
méas que los pueblos del Common Law y del Case Law —como luego
se demostrari— y que es hacedero insertar en los Cédigos reformas
y nuevas disposiciones sin alterar su contexto orgdnico, stempre que
el reformador sea competente y desinteresado; es decir, que no aspite
a inmortalizar su pequefio nombre en las modificaciones que intro-
duce, a menudo sin trascendencia histérica-juiidica.

4. Cudl es Preferible?

De cuanto hemos expuesto se deduce nuestio criterio radicalmente
adverso al judicialismo y enteramente favorable a la codificacién. To-
davia nos importa afiadir algunos argumentos mas.

Aunque se nos diga que en los paises anglosajones —y sobie todo
en Inglaterra— se hace justicia incluso con mis independencia que en
los pueblos éuropeos e hispanoamericanos de régimen codificado, el
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argumento no nos conmueve, Ante todo porque esa independencia ju-
dicial no proviene del régimen judicialista, sino a la inversa. Es oriun-
da de la Historia que los hombres de hoy no podemos cambiar. Mas
atn, con el régimen de judicialismo, los paises de Europa y América
que viven en la codificacién caerian en temibles arbitrariedades
pretorianas.

Ademds, el sistema del Common Law hace vivir al pueblo en que
impele, un ordenamiento tradicional, lo que explica las dificultades
de la Gran Breiaiia paia abolir 1a pena de muerte. La tradicién de
colgar delincuentes es tan fuerte alli que se ha podido oir a un Lord
emplear palabras tan inexplicables como éstas: “No habrd estadisticas
ni razones que me convenzan de que debe abolirse la pena capital”.
Nada puede mellan su estiuctura aicaica. Desde ¢l inconsciente le
viene al noble inglés el afdn de ver en la horca a los criminales. “Hay
razones del corazén que la 1azén no conoce”, pasando porque habria
que refoimar la famosa frase de Pascal, ya que en este caso no se
trata ni de razones ni de corazon. ;Y qué decit de la horrenda espera
de me=es y meses (en algunos casos hasta de afios), del condenado
a muerte, en los Estados Unidos, encerrado en un pabellén especial?

Para mi hay otio metive, importantisimo, que nos decide a
adoptat el sistema codificado y a repeler el judicialista. El enorme
atraso en que vive la ciencia juridica de los paises anglosajones y el
enorme progreso de los que han adoptado la codificacién. §Qué libro,
qué tratado inglés o noiteamericanc puede compalarse a una obra
juridica escrita en Italia, Alemania, Francia, Bélgica, Espafia, Argen-
tina, México o Brasil? Las construcciones, en estos paises, son aca-
badas, sisteméticas. En cambio elijamos los mejores y mds recientes
libros ingleses o estadounidenses: los de Glanville L. Williams, (2) J.
Miller, (3) Jerome Hall, (4) y vemos con estupor que carecen total-
mente de sistematica, que las instituciones figuran caprichosamente en
sus péginas, que la dogmatica cientifica les es radicalmente descono-
cida y ‘que se “consumen en su propia salsa” de leyes, de casos y de
autores de lengua inglesa, pues el pueiil desconocimiento de otros
idiomas no les permite enterarse de lo que se hace en tierra firme
0 en otros confinentes. '

Adoptar el judicialismo significaria en Puerto Rico perder lo

{2} Criminal Law, Fhe General Part, Londres, Stevens and Sons, 1953

(3) Hendbook of Crimingl Law, St Paul Minoesota, 193¢

(4) General Principles of Criminal Law, Indianapolis, The Bobbs Merril Co, 1947 Al dar cuenta de esta
obra no escatima Soler sus criticas porque Ia terminolugia y el sistesa son imcompatibles con los moderncs
conocimientoa juridico penales :



06 La Universidad

que queda de auténtica dogmdtica penal y renunciar a que en la
enseflanza universitaria se dieran cursos cientificos; es decir, sistema-
ticos, de nuestra disciplina. Quien haya presenciado —y yo lo he
hecho— exdmenes de Derecho penal en paises sometidos al Common
Law, tiene que horiorizarse de ver que sblo se somete al examinando
a preguntas de mera aplicacién aislada de una ley o de un articulo,
que una vez reformadoe, dejaid al que asi estudié tan ayuno de cono-
cimientos como el que no hubiere cuisado la carrera “de leyes” (e
intencionadamente no esciibo “de Derecho™).

Los puertorriquefios no ignoran que militan también razones prac-
ticas para no 1enunciar a la codificacién y para huir del judicialismo.
Las leyes sueltas que imperan en Norteamérica y el fabuloso nimeio
de casos judiciales, obliga al estudiante y al novel abogado a manejat
y poseer un niimero de tomos incompatible con el bolsillo del letrado
incipiente. .. y hasta con la mimiscula cabida de los depaitamentos
modernos (5). Desde otros puntos de vista, menos domésticos, critica
el 1égimen del Common Law, aunque termina por defendeilo, el Pro-
fesor Jerome Hall, mientras que Ferdinand Franklin Stone se muestia
mds decidido paitidario de la codificacion.

Algunos autores de lengua espafiola —no penalistas ciertamen-
te— han manifestado sus simpatias por el Common Law o han ex-
puesto su criterio de que lo mejor seria un régimen que aimonizara
el legalismo y el judicialismo. Dejemos de lado a quienes hacen esa
defensa para preservar sus posturas iusfiloséficas, incompatibles con
el Derecho ya que sus autores en vez de hacer Filosofia juridica lo
que hacen es Sociologia, asi como a otios que con sus inexplicables
alabanzas parecen queier retribuir la hospitalidad yanqui que reci-
bieron, puesto que méis que ciencia lo que hacen es propaganda,
para refetirnos tan sélo a Eduardo J. Couture que, con limpios pro-
positos, desinteresados, sostiene aquel punto de vista (6). Con haito
motivo observa Niceto Alcalda Zamora y Castille que si cristalizara
la pretendida amalgama del sistema continental y del anglosajén, se
produciiia el fenémeno, visto ya en la Edad Media, de “neto predo-
minio” del primero sobie el segundo (7).

Ahoia bien, este fenémeno de absorcién, tratindose de Puerto

(5) Estas razones tan poco espiritnales han sido esgrimidas, entre otros por Mordn, The eualanche of case
Law, en Indiane Low Journal, vol XII, pigs 420 y sigs Insiste en el tema Félix Frankfurter, en Columbis
Law Review (Nueva York), vel XLVII, mayo 1947, pdgs 527 y sigs

(6) El *debido proceso™ como tutela de los derechos humanos, en La Ley (Buenos Aires) diario de 24 de
noviembre de 1953 (en la Revista de ese nombre aparece en el tomo 72}, publicade luego en La Revista
de Derecho, Jurisprudencia y Legislacién (Montevideo), afie 52, agosto octubre 1954, pdgs 169 182,

(7) Nota en Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo V, mim 19, julio septiembre 1955, pige
201 202.
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Rico, ariiesga de producirse a la inveisa; es decir, con el iiunfo del
1égimen anglosajén sobie el codificado por motivos radicalmente aje-
ros a la superioridad del continente-eutopeo, y consistentes en la
meia gravitacion de los podeiosos Estados Unidos sobie una pequefia
isla. Po1 esto mismo, por el fundado temor de que a la hora de cam-
biar el pésimo Cédigo que impeira en Puerto Rico, surja otro Mister
Row que pese otra vez sobie los juristas de la isla paia inspirailes
acaso un Cédigo de elemental y breve estiuctna, ficil de sex superado
por el judicialismo, ha esciito tan laigos pitrafos de intioduccién en
defensa del 1égimen codificado.

H. ORIENTACION CIENTIFICA
5  Las Escuelas Periclitadas

Hasta hace poco, y especialmente en Hispanoamérica, los autores
e incluso los encatgados de componer Cddigos penales, se cieian
en la necesidad de elegir una escuela en que basar sus Codigos. No
hace muchos afios que la contienda se libzaba entie la llamada escuela
clasica y la positiva, entendiendo poi tal, no el positivismo de la ley
de que se habla siempie en Alemania, frente al justicialismo; sine
del positivismo criminoldgico italiano que, basado en la antropologia
lombiosiana, tuvo a Ferri como jefe. Aunque en algunas cdtediras
hispanoameiicanas se hable todavia de esa tendencia, que fenecié hace
1ato en la esfera filoséfica, lo cieito es que la “scuola positiva” tan
a la moda tiempo ha, agénica desde hacia mucho, lanzé su dliimo
suspito en el VI Congieso Intenacional de Derecho penal habido en
Roma el afio de 1953, v 1ecibié sepultuia al ser enteirado Felipe Gris-
pigni en agosio de 1955,

6. Derecho Penal y Criminologia

Quedé, sin embargo, mds como hija lombrosiana que como con-
secuencia de la “scuola positiva”, una ciencia nueva: la Criminologia.
Peio se t1ata de una ciencia natuial y no de caidcter normativo, como
es el Deiecho.

De aqui que peipetran giave erlot quienes pretenden amalga-
matlas. El legisladot podrd y hasta deberd contemplar los datos de la
vida 1eal y , por ende, buscar apoyo en los estudios ciiminoldgicos
paia escribir sus leyes, el propio juez no debe desdefiar en el enjui-
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ciamiento las ensefianzas antropo-sociolégicas de esa ciencia para mejor
comprender al delincuente e individualizar la pena que le imponga;
y hasta el encargado de la piisién ha de saber cuanto la criminologia
nos muestra en mateiia de la causa del delito y de la natuialeza del
delincuente, si quiere intimidaz, coriegii o inocuizar al que transgredié
la notma. Pero el Cédigo penal es un trozo del ordenamiento juridico
y por ende ha de ser formal y normativo.

7. La Defensa Social

Lo curioso es que cuando los juiistas nos habiamos librado de la
mixtura del positivismo italiano, cobta impulso oha iendencia, que
sin el valor filos6fico y natwralista que tuvo la *“scuola”, y con una
vaguedad, radicalmente incompatible con la ciencia (pues carece de
objeto y método propios), que motiva escisiones enire sus actuales
partidarios, amenaza con tener un cierto fulgor, efimero sin duda pero
lo bastante peligioso paia que sus ideas facilisimas de exponer, pren-
dan en los paises hispanoamericanos, que no renunciaron al ameno po-
sitivismo sin afioranza.

Hacer una exposicién de sus postulados seria por demas inttil.
Es un positivismo sin positivismo, que inspird Filippo Gramatica y que
hace diez afios parecia destinado al f1acaso. La intetvencion de penalis-
tas franceses y belgas, de meiecida nombradia, le ha dade impulse
momenténeamente ascendente, y a paitit de 1951 se habla de “la nueva
Defensa social”. Sus paitidarios publican obias, articulos y celebian
Congresos intetnacionales; pero no cteemos que perduie este amoifo
movimiento (8).

Guairdémonos de inspirar nuestros Cédigos penales en semejante
orientaciéon { mis propio serfa decit desorientacién). Insisto en ello
porque ya existe uno que lleva el titulo de Cédigo de Defensa Social
~—el cubano aungue su aiticulado nada tenga de modeino y conseive
la pena de muerte——, y hasta un Proyecto con igual nombie en Suecia,
que encaina las doctiinas de Schlytei, 1ecogidas ahora por Strahl. Pero
aparte de que la gran cultura de los pueblos néidicos puede permitirles
tales ensayos —como el 1ecentisimo Cédigo de Groenlandia de 1954—
no debe desconocerse que fiente a ese Proyecto sueco hay otio que
subsistiria junto a él, cuando se transfoiman en leyes, en el que se
aiticulen los intitutos juridicos propiamente dichos (9).

{8) Véasc nuestro articule La “nuevs’ Lefensa Social, en La Ley, diario de 29 de agosto de 1957
) ¥id mi Treado, tomo §, 20 edicién, pig 369
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8 La Consiruccién Juridica y el Cédigo Penal

Obvio 1esulta, pues, que un Cédigo penal ha de sex una ley penal;
es deci1, un cuerpo codificado en el que se 1egulen las instituciones
juridico-penales.

Peio atin no hemos resuelto todos los problemas previos refe-
rentes a las Bases del nuevo Cédigo punitivo, puesto que en el propio
campo del Derecho Penal hay variadas tendencias, entre las cuales
existe actualmente una de enorme boga en Alemania. Es cieito que
no ha penetrado en Francia, ni en Bélgica —y ni qué decit tiene que
es enteramente ignotada en los paises de habla inglesa—, pero se
ha escrito mucho sobre ella, no sélo en su patria de origen, sino en
Italia, en Espafia, en la Argentina, en México y en el Brasil. Me
1efiero a la teoria finalista de la accién, de la que Hans Wezel es
creador, y en la que asienta von Weber su Grundiss y Reinhait Mau-
rach su reciente Lehrbuch (10).

En sintesis, se trata de oponet la accién finalista que es la dolosa,
al mero acaecer “ciego” del caso fortuito y el 1esultado “ciego” del
acto culposo, que se origina, sin embargo, en un quebranto del debex
de obiai confoime a un fin juridico. Las modificaciones sistematicas
de esta doctiina son ingentes, El dolo y la culpa no figuran ya como
especies de la culpabilidad ni peitenecen a ella, sino que foiman
intima parte de la accidn. Por ello, en la Parte general figman dos
giandes secciones: la de delitos dolosas vy la de los actos culposos,
acapaiando aquéllos todas las instituciones juridico-penales. Es decir,
que el dolo se anticipa en los eslabones del sistema, y salta desde el
@ltimo, en que figuia con el método tradicional (accién-antijuricidad-
tiptiicada-culpabilidad con sus foimas dolosas y culposas), al primet
puesto cuya caracteristica reclama una cierta neutralidad, puesto que
la accién ha de ser el sopoite de las valoiizaciones objetivas y
subjetivas que suponen la antijmicidad y la culpabilidad.

Prevengamonos confia estas novedades que acaso no perduien
y ptocuiemos no afiliar el nuevo Cédigo penal a doctrinas o tendencias
que hoy parecen seductoras y que acaso pasen ripidas. No sblo po-
see1famos entonces un Cédigo anticuado a los pocos afios, sino que
impediriamos a los jueces, con esas férmulas demasiado peifiladas,
que se inspiralan en otias teo1ias que acaso estén inéditas atin. Apren-

(10) Hemos tratade de esta teoria y hemnos dade abundantisima DBibliografia sohre ella en mnuestro Tratado,
tomo III, 2% edicidn, en ¢l apartado II bis del Cap II del Titulo I; asi como en el tomo V, pégs
196 197
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damos la leccion de Kail Engisch que, pensando en la refoima del
Codigo penal emprendida en la Repiblica Federal alemana el afio
1954, esciibié estas sensatas palabias: “Mi opinién... es que el
legislador debe manteneise lo mas alejado posible de la lucha de
teorias, no sélo para dar oportunidades a las doctrinas que se hallan
en debate, sino también paia dai paso a los nuevos pensamientos que
se elaboran y que no han smgido todavia” (11).

£l nuevo Codigo penal debe, pues, precaveise contia el deseo
de estat a la ultima moda, aunque justo es que hagamos un Cédigo
modeino. Fn materia legislativa nos patece que la tendencia politico-
ctiminal ha dado los mejores fiutos. En ella se mantiene el principio
de imputabilidad y culpabilidad y se acepta el estado peligioso, no
s6lo para graduai la pena, sino para sustituiilo por una medida de
seguridad, cuando el peligio subjetive del agente sea de mayor im-
portancia que el delito, tal vez de giavedad minima objetivamente
considetado En consecuencia, y como luego se vetd (infre, nim. 18},
es pieciso conserva:r la pena con su natuialeza ietributiva, y admiti,
ademds, medidas de seguridad con tnica indole preventiva.

Esta tendencia politico-ciiminal estd laigamente experimentada
a paitii del Cédigo noruego de 1902, puesto que en ella se inspiran
todos los Codigos eutopeos modernos: el de Italia de 1930, el de
Dinamaica, del mismo afio, el de Polonia de 1932; el de Rumania
de 1936; el de Suiza de 1937, el de Islandia de 1940; el de Gtecia
de 1950, el de Bulgaria de 1951, el de Yugoeslavia del mismo afio,
e incluso los Cédigos de la Unién Soviética donde, a partir de los
inmediatos afios anteriores a la antegueira, se restaura el nombie
de pena junto a los medios de defensa, y hasta se duplica el maximo
de aquélla, para ciertos delitos, a fin de 1estituirila su papel de
pievencion general. Politico-ctiminales son también, en Hispanoamé-
1ica, los Cédigos del Perd de 1924, de México de 1931, del Uruguay
de 1933, de Cuba de 1937, de Colombia del mismo afio, del Biasil
de 1940 y de Costa Rica de 1941. Incluso el argentino de 1921-1922
podria figuiar como timidamente adsciito a esa orientacién.

HII. EL SISTEMA

9, El Plan Consagradoe
Aunque los Cédigos de los Estados Unidos de América —y el

(11} Biwet die Entwicklung der dogmatischen Strafrechiswissenschaft seic 1930 ¥eranlassung in der Reform des
Allgemeinen Teils des Strafrechis neve Wege an gehem?, en Teitschrift fur die gesamte Strafrechtswissens
ckafe (Berlin), vol LXVI (1954}, cuadeino 3% pig 389
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vigente en Puerto Rico por su infeudacién al de California— no
tienen bien delimitada la diferencia entre Parte general y Parte espe-
cial, no s6lo los Cédigos modeinos de casi todo el otbe, sino los
Tratados, siguen esa divisién, hasta el punto de que se eslueizan en
adoptaila, con méds o menos fortuna, los citados libros de Williams,

Millex y Hall.

Se impone, pues, acoget con absoluta fidelidad, la separacién
del Codigo en dos Partes En la primera se legislaid sobie los piin-
cipios generales 1eferentes a la Ley penal; al sujeto activo o Delincuen-
te; al Delito vy sus caracteres; a las Causas que eximen de la sancidn;
a las Penas y Medidas de seguridad; a la Medida de las sanciones, vy,
finalmente a las Causas que extinguen la pena o la pretension punitiva
Incluso puede tratarse aqui, como lo vemos en los Cédigos de Lispafia
y de Hispanoamérica de la responsabilidad civil.

La Parte especial constard de dos secciones. La primeia se desti-
naid a los delitos en patticulai, por el orden que luego expiesaremos
(vid. infra, nim. 22) y la dltima a las conttavenciones o faltas.

V. LA PARTE GENERAL
10. La Ley Penal

Los Cédigos penales modetnos destinan su primer titulo a legislar
sobre la ley penal. Sabido es que los Codigos civiles contienen un titulo
prelimina:r que se estima —sin mucho fundamento— como aplicable
a todas las ramas del Deiecho, donde se tiata de las fuentes, asi como
de la ley v su interpretacion.

Cuidindonos de no 1epetir los temas natados en ese Cédigo, debe
el penal ocuparse en establecer las 1eglas que al 1especto le son
propias: nullam crimen, nully poena sine lege, piroscripcién de la
analogia, extractividad legal beneficiosa, alcance de la ley en el
territorio v su aplicacién extiaterritorial en ciertos casos, y concentrados
ptincipios sobre la extiadicion.

11. El Delito vy las Definiciones

Es obvio que el Cédigo no tiene pata qué definir el delito. Su
nocién, laiga y complicada, mds bien de indole desciiptiva, no ense-
fiaifa cosa alguna al penalista cientifico y mds bien confundiria al
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hombre préictico y a las gentes, en general, paia quienes el Cédigo
significa a la vez instiumenio de defensa y féimula conminaloria
paia lograr la prevencién general. Ya advirtié Carlos Stoos, al inicia1
la composicién del Cédigo penal suizo ——que no habja de regir hasta
1942— que los Cédigos debian estar escritos sencillamente, Fn cam-
bio, conviene no sélo expresar que los delitos se cometen también por
omisién, como hacia el Cédigo de Puerto Rico de 1879, y sigue ha-
ciéndolo el espafiol ¥ buen numero de legislaciones penales hispanoa-
mericanas, sino gue nos parece oportuno dai su concepto o al menos
establecer que hay omisién no sélo cuando existe un deber de obra:
impuesto por la ley, sino cuando éste deriva de compromisos entre
paites ¢ incluso de la conducta aaterior del propio sujeto que debid
ejecutar el acto que se espera y que indebidamente omite. Asi lo hace
el recentisimo Pioyecto de Cédigo penal para la Alemania de Occiden-
te, que no ha visto la luz piblica, peto que se ha impreso a meros fines
de discusién enite los comisionados de la reforma, en diciembie de
1956.

Por el contraiio, no nos parece oportuno establecer en la ley las
reglas de causalidad. Lo han hecho algunos Cédigos, como el italiano
de 1930, el miuguayo de 1933 y el brasilefio de 1940. Las discusiones
de los penalistas no sélo sobre el alcance del texto italiano, sino in-
cluso sobre si se afilia a la teo1ia de la equivalencia de las condiciones,
a la causacién adecuada, o a alguna de las doctrinas de la causa juri-
dica, son palmaiia piobanza de que no se puede zanjar en pocas lineas
una cuestién erizada de dificultades filos6ficas, juridicas y hasta fisi-
cas. Por ot1a parte, este es asunto imposible de resolver sin la presencia
del hecho, pe1 lo cual compete mas decidirlo al juez que al legislade

12. El Delincuente y el Hombre

S6lo el hombre, el de carne y hueso, puede deciise que delinque
Huyamos de las tesis, actualmente ya en decadencia, que pretendian
hacer criminalmente 1esponsable a las peisonas juridicas.

Creo que los puertorriquefios harin bien en no dejaise seducit
por las sirenas norteamericanas —por otra parte nada heimosas—
que con muy conttadictorias f61mulas legales y jurisprudenciales tien-
den a que las corporaciones no piiblicas y las sociedades, puedan ser
sujeto de la pena. Sc citan ejemplos de olras legislaciones —como el
ofrecido por las leyes de Deiecho penal econémico de Alemamia—
sin reparar que no se conmina en ellas, a la persona jumidica, con
verdaderas penalidades,
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En efecto, el delito es un acto tipicamente antijuridico y culpable.
La culpabilidad requiere o bien conciencia de lo antijuridico del acto,
o bien posibilidad de conocer su injusticia, segin se tiate de dolo o
de culpa. Pues bien, aunque lleguemos a la vieja pretension de Gierke
—que no era un penalista— y proclamemos la voluntad de las aso-
ciaciones, nos seia absolatamente imposible decit que son conscientes.
Todo el que conozca un poco de psicologia, sabe que hablar de la
conciencia en una corporacién seiria un insigne dislate,

Por Io demds, quienes se erigen como defensoies de esa 1espon-
sabilidad penal de las personas juridicas, inciden en un equivoco,
bien flagiante en el Cédigo de Defensa Social cubano: designar con
el nomhie de penas, medidas que no lo son Nosotros tampoco preten-
demos que se proclame la inmunidad de la asociacién. Es posible
dicta1 contia ella providencias eficaces, cuando han sido el medio para
que una peisona fisica delinca: es posible disolveilas, suspenderlas,
etc. Pero éstas no sélo no son penas, sino ni siquierta medidas de
seguridad. Constituyen consecuencias administiativas de hechos delic-
tivos, de igual indole que la confiscacion y destruccién de instiumentos
v efectos de un delito, cuando son ilfcitos y peligrosos, sin impoital
si perlenecen a teicero.

Cosa muy distinta es que se pene a los que ejecutaion el hecho
posible, como lo proclama el § 14 del Pioyecto de Cédigo penal
paia la Repiblica Fedeial alemana, que en foima claia elimina la
pretendida 1esponsabilidad ciiminal de las asociaciones, Se dice en ese
texto que quien “obia como 61gano autorizadamenle represeniativo de
una persona juiidica, como miembro de ella o como iepresentanie
legal de ot10, serd penado como autor”.

Es, en nuestro sentir, ahsolutamente necesaiia, cuando del delin-
cuente se trata, la exigencia de la imputabilidad, concebida como capa-
cidad en el Derecho punitivo. 5i hemos visto que la escuela positiva
italiana ha pasado al imponente aceivo de las ieorias fenecidas, con
ella cayé la falsa tesis de la 1esponsabilidad legal o social que postuld
Enrique Feiti. Ahora bien, no nos paiece oportuno definii afirmati-
vamente la imputabilidad, sino de manera negativa; es decir, consig-
nando las causas de inimputabilidad (vid, infre, nim. 14).

13. Autores y Participes. Lugar del Encubrimiento

Es preciso distinguir en la ley estas categorias: autor y coautores;
autor mediato, instigado1, y auxiliadores y cémplices. Kl outor no
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puede set definido extensivamente. No sélo es el que realiza las ca-
1acteristicas esenciales del tipo y sobre todo el micleo de la figwa
delictiva expiesado en el veiho activo (matar, huitai, viola1), sine
que como Brockelmann dice, es el dueiio de la accién. El autor mediato
es el que se vale de una persone incapaz por enajenacifn, trastorno
mental tiansitoiio, suefio hipnético o meno1r de edad, paia cometer un
crimen, Este inmediato autor es itiesponsable: i1esponde penalmente
el mediato, puesto que aquél no es en sus manos sino un instrumento

Todos los demés son participes y por ello se requiere el acto
principal del autor y la accesoriedad limitada. Es instigador el que
induce a otro a ejecutar un delito. El euxiliador y el complice sélo
realizan actos de ayuda, por impoitantes que sean, pero con animo se-
cundario. Asi 1esolvemos, con una tesis objetivo-subjetiva, la intrincada
cuestion del complice. Se trata de conducta accesoria. Ahoia bien, he-
mos dicho que esa accesoriedad es limitada y la condicién que la 1es-
tringe es la culpabilidad: cada uno responde de su acto en 1azén al
dolo piopio. No hablamos de culpa poique no cieemos posible la par-
ticipacién en ella: cuando dos o mds personas 1esultan ligadas mate-
rialmente en un hecho culposo, cada una 1esponde como autor.

Cuanto se ha dicho no empece para que, a veces, pueda sancio-
naise con la misma pena al complice y al autor. Se iiata aqui de
normas integrativas, en 1azén de la causalidad (elemento objetivo)
y de la culpabilidad del participe (elemento subjetivo). Pensemos,
poi ejemplo, en el que auxilia, movido por los rencoies contia una
mujet que justamente le 1echazé, a un joven inexperio y de apasionado
caracter, a violai a una muchacha La pena del auxiliador no debe
ser mas baja que la del autor piincipal. Peio esto se consigue al esta-
blecer las sanciones y el arbitrio del juez en ellas, sin llega:r a desna-
turalizar los conceptas del autor y de participe. Debe proscribiise la
féimula imperante en algunos Cédigos de definit como autores a los
auxiliadores. Més cauto el espafiol y el de Puerto Rico de 1879, decian:
“Se consideran autotes. 7, con lo que no se afixmaba que lo fueran,
sino que se asimilaban a los propiamente dichos ciertos importantes
paiticipes, en cuanto a la pena. Es mejo1, empero, definir estrictamente
cada categotia, estableciendo en principio paia los cémplices una pena
menv1, sin petjuicio de tacultar al juez paia equiparar la de éstos a
la conminada paia las autoies (12).

(§2) Sobre estas problemas pid nucstro rapport générel al YI1 Congrese Internscional de Derecho Penal
habido en Atenas det 26 de septiombre al 2 do octubre de 1957: Ll'orientation moderne des notions
d’antenr de Uinfraction et de participution & liafraction, en Revae internationale de Droit pénal ol
XXV (1957), pags 479331
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Queda el problema del enrcubrimiento. En los viejos Cédigos
—como el espafiol, ahora en paite modificado en este punto, y el
antiguo de Pueito Rico— asi como en los Estados Unidos de Améiica,
el encubiidor aparecia o apaiece como un co-delincuente. Craso erior.
La causalidad decide lo contrario. Su conducta no ha intervenido en
la causacién del hecho, puesto que actia posteriormente como favo-
recedor del 1e0 o como receplador de los instrumentos del delito o
de las cosas provenientes de él. Las modernas legislaciones definen
el encubirimiento cono un delito en particular.

14, Las Causas de Exclusion de Pena

De ptopésito hemos 1eunido bajo este epigrafe todas las causas
que eximen de 1esponsabilidad penal, sean de justificaciéon (como la
legitima defensa), de inculpabilidad (como el erro1), o de inimpu-
tabilidad (como la enajenacién).

Tentados suelen estar los codificadores, sobie todo si son pena-
listas cientificos o profesores encaigados de la taiea, de estampar
expresamente esos téiminos de clasificacién. Prefeririamos no enun-
ciatlos. La ciencia camina mas de prisa que los legisladoies, y los
problemas de dogmatica siguen muy controveitidos. Po1 ejemplo, el
estado de necesidad es para muchos una causa de inculpabilidad,
mientras que para otios —entie quienes nos contamos— €s, con ciet-
tas condiciones, una causa de justificacién; la obediencia jerarquica,
por el contratio, es a nuestro juicio una causa de inculpabilidad, y
paia la opinién thiadicional una causa de justificacién; el erior suele
sitnaise entre los moblemas de la culpabilidad como limite del dolo,
mientias que nosottos preferimos afiliaile entre las causas de in.

culpabilidad.

Prescindamos, pues, de titulos y a lo sumo sepatemos en articulos
ptopios las diferentes causas de exencién penal.

Ewmpecemos por las de justificacion, Propiamente no son mas
que ties: el ejercicio de un derecho y cumplimiento del deber; la legi-
tima defensa, v el estado de necesidad. La primera no ofrece dificulta-
des en su regulacion legisiativa. Paia la segunda lo mejor es volver al
texto del Cédigo puertoriiquefio, dado por Espafa, que definié y con-
dicioné la defensa legitima de modo insupeiable; a lo sumo se podiia
simplificar uniendo la defensa del paiiente y la del extrafio en un
solo inciso relativo a la defensa ajena.
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Més cuestiones suscita el estado de necesidad. Seid causa de
justificacién cuando el hien que se salva es superior al que se sacii-
fica; mient1as que sélo funciona como causa de inculpabilidad cuando
no se da esa preponderancia de inteieses, pero no puede exigirsele al
agenle que sopoite el peligro que coire el bien jmidico amenazado.
Esta diferente condiciéon del estado de necesidad se reconoce en el
citado Proyecto de Alemania, en su § 38.

Como causa de inculpabilidad debe figuiai, en primer término,
el error, valuado también el de derecho, aundgue con cieitas condicio-
nes, que hoy se acostumbra a designar con el més exacto titulo de error
de prohibicién. A ese giupo de causas inculpables, pertenece el e1101
sobre las eximentes, sobre todo la llamada defensa putativa, y la obe-
diencia jeirdrquica, que supone un acto anti-juridico, en si mismo,
aunque el subordinado que obedece crea que es legitimo.

Si la llamada no exigibilided de ohia conducta se nos presentia en
la vigente dogmatica juridica alemana como causa supralegal de in-
culpabilidad, malamente podriamos captarla para 1educiila a reclusién
entre los bairotes de 1a ley. Preferible es dejaila en libeitad para que
los jueces la aprecien cuando sea preciso individualizar, hasta el ex-
tremo grado, el elemento subjetivo de la infiaccion.

Finalmente, ocupémonos de las causas de inculpabilidad. El ena-
jenado, término muy expresivo pata el jurista, comprende cuantas
formas de enfermedad mental sean capaces de hace: del hombie un
sujeto distinto. El trastorno mental transitorio 1eemplaza con veniaja
a la inconciencia, tan dificil de compiobar y tan imposible de hallaz
en forma absoluta. Pero tanto aquélla como ésta han de suboidinarse
a elementos valoiativos, sin que impolte que pata su apreciacién se
necesite el peritaje de los médicos (que profesan una ciencia natuial}.
En efecto, es preciso en uno y otro supuesto, que el agente no pueda
comprender, la natmaleza de su acto, o si la compiende que no pueda
obrar conforme a ese conocimiento; es decir, que sea incapaz de in-
hibit sus impulsos violadores de la norma. He aqui el concepto ne-
gativo de la imputabilidad.

Digamos, por tltimo, que es inimputable el menor. Deteiminal
Ja edad limite no es facil. Las legislaciones modernas excluyen del
Derecho Penal a los menores de dieciséis afios y hasta algunas elevan
a dieciocho afios la incapacidad penal. De todos modos convendiia
proclamar que esos menoles se entregaién a establecimientos de edu-
cacién, 1eforma o custodia, sin que el juez ordinario intervenga, salvo
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pala los limites de edad y 1esolver los posibles problemas de orden
familiar. Lo mejor es legislar aparte sobie nifios y adolescentes, en
un Cédigo del menor.

15. La Tentativa

No paiece fitil hoy conseivar la vieja diferencia entre tentative
y delito frustrado, que adoptaion los Cédigos de Espafia e Hispano-
américa -—entie ellos el puertorriquefio de 1879 pues bastaid, al
establecer la pena —que no debe se1 igual a la del delito consumado,
como se hizo en el Cédigo fiancés de 1810, sino inferior a ella en
principio— poner en manos judiciales la posibilidad de equipaiaila,
Tendid asi el magisirado ancho margen paia deteiminar la sancién
justa, atendiendo asi la tentativa estdi meramente iniciada o si llegé
subjetivamente a su téimino.

La tentativa debe definiise como “comienzo de ejecucién” con
lo cual se eliminan los actos prepaiatorios, que sélo pueden ser pu-
nibles en contados casos como delitos en paiticular (por ej. la tenencia,
sin justificacién, de ganziias o llaves falsas). Cosa muy distinta es st
el sujeto se manifiesta como peligioso. Puede inteivenii entonces una
ley de peligrosidad independiente de lo delictual, problema que ahora
nos ocupa.

Muy debatido se halla el asunto de la tentativa imposible por
inidoneidad de los medios (envenenai con substancias innocumas o
inexistencia del objeto apufialai a un hombie que estaba mueito), La
férmula mas aceptada es la de no penar el hecho sino en razén de
la peligiosidad del acto y de su autor.

16. La Culpabilidad y sus Especies

No hay tema en Deiecho Penal més delicado que éste. Supone
individualizacién de la conducta del hombie y es pireciso adentiarse
en teireno psicolégico y normative por demds aiduo. Prescindamos
aqui de si la culpabilidad es psicolégica o normativa, de si el dolo
y la culpa son caracteiisticas de ella, o mds bien sus foimas o especies,
paia decidit si debe definirse la culpa y el dolo o si es mejor pres-
cindir de tales nociones. Auncque en los trabajos de la Gian Comisién
pata la Reforma del Cédigo Penal de la Repiblica Federal Alemana,
se dijo que seria preferible no dar en la ley tales pteceptos, lo que
me parece equivocado, es lo cierto que en el Proyecto impreso pro-
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visionalmente, en diciembre de 1956, aparecen muy completas defi-
niciones de esas especies de la culpabilidad.

A mi paiecer el dolo debe se1 definido méds o menos asi: “Obia
dolosamente quien ejecuta el acto con conciencia y voluntad o quien lo
empiende teniendo el resultado como posible consintiendo, a todo even-
to, en gue se tealice”. De este modo no sélo se abaica en la definicién
el dolo directo, sino también el dolo eventual.

Més difieil de concretar es la f61mula de la culpa (denominacién
preferible a la de “impiudencia” que usaba el antiguo Cédigo puer-
tortiquefio, y a la de “negligencia”, que campea en el Cédigo Penal
aleméan), que se1d pteciso definir como posibilidad de prever que se
guebranten debetes, o como pievisién del resultado, diferenciando
en este caso la llamada culpa consciente del dolo eventual por la
no ratificacién del 1esultado previsto y el piobado aseito de que si
lo hubiese tenido po1 seguro no habiia proseguido la iniciada conducta.

Es posible y hasta deseable que conste en la paite general del
Cédigo el delito preterintencional. Los cédigos suelen enumerar, entie
los delitos especiales, algunas formas de preterintencionalidad —como
en caso de homicidio— y otras figuras empatentadas con ella, que se
denominan “delitos calificados por el 1esultado”. ks necesaiio ge-
neralizar la pieterintencién y prescindir de los delitos que acabamos
de nombraz, 1astro de épocas superadas en que s¢ castigd por la mera
causacién. En el delito preterintencional hay un maridaje de dolo y
culpa. Dolo en el arranque, proponeinos dai un golpe a nuestto adver-
satio, y culpa en el resultado, causaile la muette; pero para imputal
este efecto més grave se precisa, si hemos de caracterizaile como cul-
poso, que se hubiese podido prever. Pot ejemplo, en el incendio inten-
cionalmente producido, en el que mueie carbonizada una peisona, se
necesita, si hemos de imputar el suceso letal al incendiario preter-
intencionalmente, que hubieia podido prever que en la alqueria In-
cendiada dormia un hombre. Si ese segundo hecho era impievisible
no se puede caigar al incendiaiio la muerte de su semejante.

V. PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
17. Debate sobre su Natnaleza
Ya hemos afirmado (vid. infra, ndm. 8) que la orientacidn po-

litico-c1iminal en que ha de inspirarse todo Cédigo de hoy, reclama
que se instalen en su texto, ademds de penas, medidas de seguridad.
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Hace medio siglo que los positivistas negaion la diferencia sus-
tancial entie éstas y aquéllas. Por eso los seguidores de la “‘scuola”
hablaion de “sanciones” para abaicar las dos foimas de reaccién
{1ente al delito y, por eso mismo, el Cédigo de la Rusia Soviética, en
su forma originaria de 1924, habls, en conjunto, de “medidas de
defensa social”, denunciando con ello una inspiracién positivista ita-
liana, que Fewi sefialé y que los soviéticos infundadamente negaron.
Por desgiacia, cuando todo esto parecia superado, incluso hasta en la
Unién Soviética, los paitidarios de la Defensa Social vuelven ahora a
la vieja y olvidada tesis de que no hay, al menos “en la prictica”,
diferencias entie la pena y medida asegurativa.

18. La Necesaria Diferencia

Juzgamos voluminoso ei1lot esa pretendida unificacién. La pena
es, por naturaleza, retributiva y produce un mal como efecto, ya que
lo es siempre cualquier privacion de deiechos (libertad, pecunia, car-
go u oficio), aunque no pteiendamos yue su fin sea expiatorio, ya
que quelemos ——mis o menos infructuosamente— lograr con ella la
resovializacion del delincuente o en todo caso hacerla inocua. Por ser
retributiva cumple la pena su funcién de prevencién general.

Tn cambio la medida de seguiidad, que no se vincula a la cul-
pabilidad, como la pena, sino a la peligiosidad del agente, se agota
toda en la prevencién especial, evitando que el peligioso siga sién-

dolo (13).

En consecuencia, serd preciso que el nuevo Cédigo pueitorrique-
fio no sélo incluya penas, sino medidas de seguridad para aquellos
sujetos que hayan delinquido por causa de enfermedad mental, por
embriaguez consuetudinaria, por 1ecalcitiante desafeccién al traba-
jo, etc.

Setria, no obstante, grave eilor seguir el ejemplo de algunos cé-
digos que imponen conjuntamente pena y medida; es decir, que hacen
expiat la pena piimeio y gue aplican después la medida de seguridad.
Cuando la peligrosidad, por ser grave, sobrepase al delito, acaso de
poca monta, la medida de segmidad ha de 1eemplaza:r totalmente a
Ia pena.

Si se t1ata de delincuentes habituales, la medida asegurativa, de

(13) Para todas estas cuestiones vid nuestro rapott sl VI Coungreso internscivnal de Derecho Penal, cele
brado en Roma en 1953: Les peines et les mesures de sireté en Ravue internationale de Droit penal
(Patis}, tomo 24, 1953, pigs 3535 553
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caricter severo, al 1eemplazar a la pena que demostié su inutilidad
por las varias reincidencias del sujeto activo, funciona ne sélo en la
esfera de la pirevencidn especial, sino en la general, puesto que, co-
mo hemos dicho, es una medida giave, que en algin Cédigo 1eciente,
como el giiego, tecibe el nombie de “pena de seguridad”.

19. Exclusion de la Pena de Muerte

Puesto que en Puetto Rico fue abolida en 1929 la pena capital,
me 1educiié, en este punto, a insistir en su eliminacién del futuro
Codigo. No faltan gentes de 1eaccionario espiiitu, que atiibuyan todo
aumento de la ciiminalidad a la falta de esta pena mdxima en las
leyes Pero el caso de la Gran Bretafia tan eminentemente tradiciona-
lista, que ha reducido, por la ley de 1957, a casos extiaoidinatios la
pena de hotea, es argumento decisivo para los abolicionistas que cada
vez lo somos en mayor nimezo.

20. Las Clases de Penas y su Gradaciin

Prescindiendo de las de cardcter accesorio, es preciso establecer,
como penalidades basicas: La privacién de libertad y la multa,

Sobie la ciisis de la prisién se ha esciito mucho (14), v a pesax
de sus inconvenientes es hatto dificil prescindit de ella. Los ensayos
de regimenes abiertos sélo son aplicables en su restringido circulo
de delincuentes.

Lo que se halla definitivamente juzgado es el afén, del que fue
maximo ejemplo e} Proyecto de Emique Ferii para Italia, compuesto
en 1921, de crear muchas clases de penas piivativas de libeitad. Basta
con establecer una en el Cédigo: la prisidn, con establecimientos dis-
tintos y 1egimenes variados, a los que luego se aludiiad, La ielativa
crisis del Cédigo Penal suizo, que no tiene méas que ires lustros de
vigencia, y las reformas que ahora tratan de introduciise en su texto,
son buena prueba de que los cédigos penales deben abstenerse de
fraccionar las penas piivativas de libeitad y de tratar del 1égimen
penifenciario (vid. infre, nim. 21).

La multa ha adquirido al fin definitiva estiuctura. El sistema
nérdico, que en 1916 introdujo Juan C. G. Thyrén en el Anteproyecto

(14) Mariano Rujz Fupes, La crisis de lq prisién, La Habana, Montero, 1949, ha estudiado mejor que nadie
los nocivos efectos de lus cérceles
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sueco, ha logrado ser ya ley en Escandinavia, ha pasado el océano y
s¢ ha legislado en el Cédigo de Cuba, y se acoge ahora en el tantas
veces mentado Proyecto alemén. Consiste en regular la multa en los
codigos mediante unidades abstractas —que se denominan “dia-mul-
ta”—, entiegando al juez su efectiva tiansformacién en dinero Por
ejemplo, el dafio intencional se penard con una a veinte cuotas (dias-
multa) y el juez, en atencion a los ingresos o a la foituna del culpa-
ble, decidir4 si cada cuota debe consistii en veinte centavos o en veinte
délares. Asi se logra la justa igualdad ideal paia cada autor del mis-
mo delito, y la no menos justa desigualdad de acuerdo, en cada caso,
a las 1entas, sueldos o salaiios del individualizado delincuente.

La gradacion de las penas es uno de los més fiascendentales
asuntos, con que los jueces tiopezardan Hay que dejailes amplio ai-
bitrio, y tampoco debemos escatimiiselo a la administiacién peni-
tenciaria —aunque sea el juez (uien en ultima instancia decida— en
an modeirado sistema de sentencia indeterminada, que por cieto ya
existe en pueito Rico.

Pe1o tampoco podemos piescindir de la individualizacién legal
que se logia por el enunciado de circunstancias atenuantes y agiavan-
tes. En altimo téimino no puede negaise que éstas, sean de una u
otta clase, tienen siempie indole subjetiva, puesto que incluso las
que palecen referirse sobie todo a la cantidad del delito 1efluyen en
la gradacién de la culpabilidad, por lo cual no negaremos que tam-
bién pueden set emplazadas sistemdticamente en el titulo en que se
legisla sobre el sujeto activo de la infraccién. Piénsese en un huito
minimo, en esas foimas gue en Alemania se llaman “hurtos de boca”,
como la sustraccién de unas frutas o de un pedazo de carne, sin que
suponga el hecho estado de necesidad, ya que en este caso nos halla-
riamos ante la justificacién del huito famélico. No cabe duda de que
ese huirtador de sustancias alimenticias {pensemos en el adolescente
que trepa al d1bol para comer manzanas, naranjas o cocos) es menos
culpable que el estafador de una joya muy valiosa.

Los cédigos de Espana e Hispanoaméiica —incluyendo el de
Puerto Rico de 1879— vy, lo que es mis extrafio atn, el ya mencio-
nado Proyecto Feiriano de 1921, daban laigos catilogos de circuns-
tancias atenuantes y agravantes, que llegan a su colmo en el Cédigo
de Defensa Social de Cuba. Debemos prescindii de esas fatigosas e
inatiles enumeraciones y adoptar la férmula eldstica del Cédigo Penal
argentino que, en su articulo 41, ordena tan solo tomar en cuenta,
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para fijat la pena, la naturaleza y conducta anterior del ieo, la ca-
lidad de los motivos, etc, ete.

A lo sumo se podrin consignar algunas cilcunstancias especial-
mente atenuantes, que en Fiancia y en Italia acostumbran a llama:
“excusas”, y legislar sobie la ieincidencia y sobie la habitualidad y
el profesionalismo delincuentes, de maneia propia y detallada, para
someter a tan temibles sujetos a especiales 1eglas de aseguiamiento.

21. El Cédigo de Ejecucion de Sanciones

A medida que las 1amas juridicas se hipertrofian, prefiadas de
problemas cada vez mas arduos, se produce un fenémeno de secesién
Asi se explica que las noimas para ejecutar las penas reclamen cada
dia con més impeiio una ley especial y auténoma. Por otia paite,
cuanto méis dogmdtico y juridico se hace el penalista mds extiafias
le 1esultan las cuestiones de la llamada “Ciencia” o “Deiecho pe-
nitenciatio”.

De aqui que cada vez se tienda mds a separar la ejecucion de
las sanciones del Codigo Penal, y a ctear un Cédigo propio para 1e-
gulaila. Como el menester mio de esta hoia es el de esciibix sobre
las bases paia un nuevo Cédigo punitive, y no el de decir cémo puede
redactaise una ley para codificar las normas ejecutivas de las medi-
das de seguridad, dejo simplemente consignados estos temas sin entrai
en detalles que alargarian innecesariamente este estudio. Los distintos
establecimientos penitencialios y los regimenes progiesivos que deben
imperar en el hatamiento del 1ecluso, son asuntos que ha de 1esolver
el Cédigo de Ejecucién de Penas.

Vi. LA PARTE ESPECIAL

22. Clasificacién de los Delitos

Es evidente que no me propongo hacer una exposicién de los
delitos en especie. Me limitaié a proclamar la wigente necesidad de
ordenarles y tegulailes conforme a un sistema cientifico Cuando se
lee el vigente Cédigo puertoniquefio se siente la sensacion del vacio.
Tan absurdo es el método adoptado para definir y sancionar los de-
litos particulares.

Sin ser individualista, me parece evidente que los mas graves
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delitos son aquellos que atentan conira la vida del hombie. Y, como
no somos paitidarios de dictaduiras, colocamos en el postrer lugar
al Estado, creacién humana, vestiduta politico-juridica de la Nacién
que es mucho mas entrafiable poique indica solidazidad de sus gentes
en el ayei, en el hoy y en el mafiana (por eso la inmensa mayoria de
los paises de Hispanoamérica son Estados, pero es muy dudoso que
sean ya Naciones). Se comenzard, pues, en un Codigo Penal aunténtica-
mente democratico, por los delitos contra el individuo y dentro de
ellos por los que tienen como bien juiidico, que impoita protege:,
la vida humana, tanto en su integiidad fisice como en la moral, que
es el honor, la libertad y la honestidad; finalmente se configuiaian
los delitos contra el patrimonio del individuo Inmediatamente se ie-
gulaidn los delitos contra la familia, bieve citeulo de hombies y mu-
jeres que conviven bajo un comiin sentir y a veces bajo el mismo techo.
Siguen luego los delitos conira la sociedad, a fin de tutelat con la pena
la salud piblica, la seguiidad colectiva, la economia y el trabajo. Van
después los delitos contra la Nacién, sancionando los que atentan a su
seguridad exterior e interior. Puede teiminaise esta paite especial
con los delitos contra el Estado, bajo cuyo epigrafe debeidn figmar
los delitos de los funcionarios puiblicos, contra la Administracion de
Justicia, y hasta los delitos contra la fe piblica, aunque acaso fuera
mAas coriecto insertailos en la seccion de los delitos contia la sociedad.
puesto que tiatan de proteger la verdad y el crédito moral.

23. Delitos Nuevos

Aunque no pietendo parodiar la frase de Lombroso, de “delitos
viejos y delitos nuevos”, es paladine que hay infiacciones envejecidas
que subsisten momificadas, mientras que otras hace muchos afios que
desaparecieion, como la hetejia y la hechiceria. Debe seguir el mis-
mo camino de olvido el duelo que al periclitar los hdbitos caballe-
1escos s6lo es hoy una faisa 1idicula. Lo que en él haya de privile-
giado, honoris causa, puede beneficiar como atenuante genérica al que
mata o lesiona a otro, sea en duelo regular, en duelo criollo, o en
rifia motivada.

En contiapaitida, buen nimero de delitos nuevos han ido apa-
reciendo: la omisién de socorro, agravada cuando el desalmado fu-
gitivo fue el causante de la situacién desgiaciada de la victima (come
en el caso del que escapa a toda velocidad de su automévil tras de
causa: el atropello), y la inasistencia de los deberes familiares —que
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con menos propiedad suele llamaise “abandono de familia”—. Estos
dos delitos se configuran en la ley como omisién simple; es deeit, sin
tener en cuenta el resultado de agravacién o mueite del no socorrido,
aungque se transformen en delitos de comision per omisién cuando, el
gue no presta socorro o niega la asistencia familiar, se proponga dolo-
samente producir el deceso, la agravacién de la enfermedad o herida,
o el 1educit a la victima a miséirimas condiciones de existencia.

La usura, la entrega de pago de cheques sin provision de fondos,
el eniiquecimiento ilicito de funcionarios, y los delitos econdmicos,
son ot1as tantas inflacciones que estamos obligados hoy a definir en
el cuetpo de leyes penales. Con respecto a estos iiltimos convendria
abstenerse de hacerles pioliferar en demasia. Sélo han de inscribise
en el Cédigo Penal los mas fundamentales y ya definitivamente pei-
filados. Los 1estantes, debido a su falta de consistencia y a su constanie
cambio (mercado negio, agio, monopolios, etc.), es preferible incluir-
les en una ley especial, donde se definan delitos sensu stricto e infrac-
ciones administrativas.

24. Las Contravenciones

Nos parece muy conveniente destinar un libio dltimo a una pos-
treta seccidn, a las faltas, o conhavenciones. Puede adoptarse el mé-
todo, seguido en otros paises, de 1elegarlas a un Cédigo de faltas,
confiando su enjuiciamiento a jueces municipales o correccionales, o
a un Cédigo de Policia, como ha hecho Costa Rica. Sin perjuicio de
que esta clase de contravenciones, variables de suyo, se definan y san-
cionen en un Cédige especial, creemos que las faltas a las que llama-
ron Pacheco y Dorado Montero delitos livianos o miniatura de delitos,
han de consignarse en esa seccién o libio con que se cierre el Cédigo
Penal.

CONCLUSION

Al poner punto tinal a mi tiabajo quiero 1epetit lo que dije al
comienzo: No ha sido mi propésito hacer un Proyecio de Cédigo Pe-
nal. Sino decir las “bases geneiales” en que debe asentarse una legis-
lacién punitiva para una genuina demociacia (15). Por eso no he

(15} Al ser liberads la Argentina de la desconceriante situacion que vivié doce sies, me Imvitaron varias de
sus Universidades —ile 128 que estuve ioluntariamentie atejasde desde 1046— a dar cursos o conferencias,
ora sobre lo que debe ser la Universidad bien sobre ol Derecho Penal de una democraciz Sobre este
tema, aupque no enfocade expresamente hacia la reforma del Cédigo Penal argentino —que me parece
sobremaners juneecsatia—, di en la Facultad de Derecho de la_ anmtigua y prestigiosa Universidad de
Cérdoba, un breve conmse de tyes conferencies ¢l afic 1956. El Centro de Estudizntes de Derecho de
aquel alto centro de estudios, ha impreso estas disertaciones bhajo el titulo con que fuerom promunciadas:
Bates para una Restourqcidn del Derecho Peral Democritico, Cérdoba, Cusderncs, enero marzo 1957
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encarado todos los problemas que un Cédigo tiene forzosamente que
enfrentar. Me he circunscrito a aguellas cvestiones méds debatidas hoy
entre los mejoires penalistas del mundo. La competencia de los hom-
bres de Derecho pueitoriiquefios salvaid las inevitables lagunas de
que ha de adolecer, por necesidad, un t1abajo que se enmaica en el
estrecho cuadio de un articulo de Revista.

(Tomado de lo Reviste furidica
de la Universidad de Puerto Rico)



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

