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EL PROBLEMA Y EL MÉTODO DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL1

1. Crisis del derecho penal

Sobremanera singular y característico es el momento científico actual del derecho penal. Tal es la opinión generalizada aun entre profanos a nuestros estudios, pues recientemente se ha advertido que la ciencia del derecho penal atraviesa hoy, no solo en Italia sino también en Francia y aun en Alemania, un período de crisis, del cual debe necesariamente salir en algún momento2. No depende, sin embargo, esta crisis, como podría creerse, solo de los simples deseos de novedad o de tendencias abiertamente hipercríticas, o de costumbres inveteradas de afición científica y enciclopedismo forense, sino también de las corrientes generales que le dan vida al pensamiento científico contemporáneo. No constituye tampoco, a decir verdad, un fenómeno aislado y esporádico con cuyo mal se vea aquejado el solo organismo científico del derecho penal; es parte, por el contrario, de una crisis más amplia y de mayor gravedad que agita todos los campos de las ciencias éticas y, por lo tanto, no solo de las ciencias jurídicas sino también de las disciplinas políticas, morales y sociales.

No creo, sin embargo, equivocarme al afirmar que por lo menos en el campo más restringido de las ciencias jurídicas, son pocas las que presentan hoy día un estado de desorganización similar al que se encuentra actualmente en la ciencia del derecho penal. Esta ciencia se hallaba tan rigurosamente definida en su individualidad, tan irrevocablemente constituida y sistematizada en su objeto, límites, principios fundamentales y directivos que hace treinta y cinco años su organismo parecía ya consolidado y fortificado en forma definitiva; esta ciencia, cuyo cuerpo de doctrinas se exponía en aquella época de manera tan concorde, y se enseñaba en la escuela de manera tan unánime, que en la práctica era respetada y seguida por la opinión pública, se encuentra ahora reducida en tal forma que frente a las objeciones, incertidumbres y dudas que la amenazan, frente al ambiente de escepticismo y desconfianza que se ha formado a su alrededor, cabe en verdad preguntarse nuevamente cuál es, en el pensamiento y en la vida social actuales, el problema de su existencia, o sea, su razón de ser, su misión teórica, su función práctica, y cuál el método que deba seguir para alcanzar su meta científica y práctica.

Existe ya, en efecto, cierto número, aunque reducido y si se quiere mínimo, de personas que, ufanándose de una hipótesis antropológica falsa o exagerada, consideran que nuestra ciencia ha perdido su razón de ser en cuanto ciencia, tanto social como jurídica; quedan, sin embargo, algunas opiniones y tendencias, así sean aisladas, según las cuales aquella debería transformarse en cuanto a su objeto, contenido, límites, y aun cambiar su nombre mismo hasta el punto de perder su propia autonomía e individualidad de ciencia jurídica y ser sustituida por una disciplina sociológica nueva y más amplia en que quedaría absorbida y confundida. Hasta en algunos de aquellos —cuyo número constituye la mayoría— que, frente al ímpetu sociológico, mantienen aún firme la autonomía de la ciencia del derecho penal, la influencia de las ideas nuevas, por una parte y, por otra, el apego a los conceptos antiguos hacen que la ciencia del derecho penal se salga de los confines jurídicos que naturalmente se le asignan.

La producción científica contemporánea del derecho penal se caracteriza precisamente por dicho estado general de incertidumbre respecto de nuestra ciencia. Esta camina sin decisión, insegura de sí misma y de sus fines, como si se buscara todavía a sí misma. Y así pasan hoy, por las manos de todos, tratados o monografías y artículos, como suele llamárseles, de derecho penal, respecto de algunos de los cuales cabe preguntarse entre otras cosas, si una ciencia que se llama derecho penal es o no es una ciencia jurídica. Contienen antropología, psicología, estadística, sociología, filosofía, política, es decir, de todo menos de derecho. A veces se navega por pleno derecho natural o racional o ideal, en la complacencia de trabajos académicos saturados, sin embargo, de metafísica y escolástica; otras veces, por el contrario, en medio de una multitud de conceptos políticos fluctuantes que, dispuestos a servirles a las tesis más discordantes, hacen perder por una parte lo que por otra se gana; en otras ocasiones se va tras de conceptos biológicos, psicológicos, o sociales difusos, los cuales aun siendo verdaderos y fundados —y están muy lejos de serlo en todo momento— no sirven para nada, por no estar acompañados por la investigación jurídica.

Y hay siempre un abandono en manos de la desenfrenada volubilidad de la crítica legislativa y reforma de las leyes penales vigentes, de una crítica que, en sus tendencias abusivas de reforma, no encuentra a menudo confines, que pasa por alto en ocasiones la ley aun antes de conocerla, y que busca derrumbar por su base el edificio del derecho positivo. Hay siempre una negligencia, un desprecio bajo el cual se oculta a veces una incapacidad evidente, respecto de la construcción dogmática de las instituciones penales con base en los principios del derecho positivo vigente; y, claro está, no del solo derecho positivo penal, sino también de todo el derecho, público y privado; se omite siempre la investigación de las razones de necesidad social y de oportunidad política, básicas para la legislación; hay un estricto apego al contenido neto y material de la letra de la ley, cuya delimitación es aún más estrecha en el derecho penal, dadas las normas que se le asignan a su interpretación, para saltar luego a la crítica y a la reforma de la ley misma, como quien goza con la prisa en oponer a esta lo que no podría ocupar su lugar3.

2. Causas de la crisis

¿Cuál es, en especial, la causa próxima de tal estado de cosas? El diagnóstico no parece difícil. La única ciencia clásica del derecho penal, que en un principio ignoraba y luego olvidaba las enseñanzas de la escuela histórica del derecho, había pretendido estudiar un derecho penal que estuviera al margen del derecho positivo; se había ilusionado con forjar un derecho penal diverso del consagrado en las leyes positivas del Estado, un derecho penal de carácter absoluto, inmutable, universal, cuyo origen se remontara a la divinidad, o a la revelación de la conciencia humana, o a las leyes de la naturaleza, o a las leyes del pensamiento y de la idea. La obra misma, monumental y gloriosa de CARRARA, no escapó a este vicio de los tiempos; es precisamente el tiempo en que tal vicio encuentra su razón de ser4. En él cayeron así mismo, con anterioridad o en forma sucesiva, juristas eminentes como FEUERBACH5, HAELSCHNER6, BERNER7, en Alemania, ORTOLAN8 y BERTAULD9, en Francia, y en Italia, PESSINA10, BUCCELLATI11, CANONICO12, BRUSA13 y otros cuyos nombres sería largo enumerar aquí14. Esto fue claramente, a nuestro humilde parecer, un error grave, porque llevó a traspasar los límites de la experiencia dentro de los cuales se circunscribe todo saber humano y, por ende, todo saber jurídico. La orientación positiva moderna, como en otro tiempo la antigua escuela histórica, combatió precisamente este error; pero cayó a su vez en otro igualmente manifiesto, al afirmar, en contra del principio de la división del trabajo científico, que es condición absoluta del desarrollo del conocimiento humano, que la ciencia del derecho penal no es otra cosa que un capítulo y un apéndice de la sociología.

Hoy podemos juzgar, con criterio sereno, que tal orientación logró, aunque por lo demás tan solo parcialmente, el efecto que se proponía, o sea, liberar el viejo organismo científico del derecho penal de las incrustaciones metafísicas que lo recubrían; pero en su manía destructora, llegó hasta donde no debía, y olvidó sobre todo el fin principal propuesto: la renovación de la ciencia del derecho criminal, mediante la aplicación del método de la filosofía experimental y positiva sobre la base de los datos suministrados por la ciencia antropológica y sociológica; se detuvo luego exclusivamente en los medios, o sea, en el estudio de la antropología y la sociología.

3. Fracaso del positivismo

De esta manera, sometidos al derecho y la ciencia del derecho penal a la antropología, aún más, anulados en nombre de una falsa antropología, o ahogados por otra parte en el mar inmenso de la sociología, la escuela positiva tuvo, no obstante algunos méritos innegables, el resultado de acumular a su alrededor un montón de ruinas jurídicas, sin haber hecho nada por sacar de entre ellas el nuevo edificio, no diré legislativo, sino al menos científico, del derecho penal, que había manifestado querer construir, y cuya edificación todos esperaban. Destruyendo, pues, sin reconstruir, tal escuela ha terminado por limitarse a la tarea más sencilla que es la de criticar y negar, y ha llegado en último análisis a un derecho penal... ¡sin derecho! De ahí aquel estado de ansiedad, de incertidumbre y de permanente perplejidad, que, según decíamos antes, caracteriza el momento científico actual del derecho penal; de suerte que, si nos valemos de la terminología forense, podríamos decir, por tanto, que de acuerdo con el estado actual de la litis, la ciencia jurídica penal se debate hoy en la tormentosa búsqueda de sí misma: entre lo antiguo cuya vigencia frecuentemente se ha perdido y lo nuevo que poco o nada produce, podemos decir que ya no tenemos hoy principio jurídico firme alguno de derecho penal.

¿Es acaso posible que en tales condiciones prospere y avance ciencia alguna? Evidentemente no; y nos encontramos precisamente en el caso de las prácticas militares de los soldados que después de muchas marchas y contramarchas permanecen siempre en el mismo punto. Y lo peor es que mientras la escuela positiva, por una parte, ha dado a Italia algunas obras que, en ciertos aspectos, merecen gran reconocimiento, por otra ha contribuido, juntamente con los avances de la filosofía metafísica, a obnubilar el criterio jurídico hasta el punto de enceguecerlo; de tal manera que aquel delicado sentido jurídico, que es orgullo del ingenio italiano y que, entre los estudiosos del derecho privado, ha llegado a ser mérito común, hasta el punto de perder su notoriedad, se ha convertido ya, en el derecho penal, en cualidad rarísima y preciosa.

Hace ya veinte años se elevó una voz autorizada en el campo de las disciplinas del derecho público, la del ilustre profesor ORLANDO, el cual predicaba el divorcio, o, para decir mejor, la separación entre estas ciencias y la sociología, la política y la filosofía, advirtiendo que esta es la única condición del progreso de importantísimos ramos de nuestro derecho. No se quedó sin eco dicha voz. Casi lo mismo podría repetirse hoy respecto del derecho penal, y la advertencia sería sobremanera útil y oportuna. Porque, sea cual fuere la disciplina jurídica de que se trate, es siempre cierto lo que decía ORLANDO, a saber, que “el criterio histórico, el social, el político, pero sobre todo el filosófico, con las formas más abstrusas de la metafísica más desenfrenada, ahogan el criterio jurídico casi hasta quitarle la vida”, y que “donde la niebla de la abstracción filosófica impide la percepción neta de los contornos, no hay ya derecho, porque el derecho es precisión”15.

4. Cómo corregir los errores

Siendo así las cosas, o nos equivocamos, o no existe más que este remedio simplísimo, por lo menos en cuanto a su enunciación: mantenemos firmes y aferrados estricta y escrupulosamente al estudio del derecho. No digo ya de un derecho hipotético, natural o racional o ideal, que debería ser absoluto y por tanto único, dada su derivación de las leyes invariables de la naturaleza, del pensamiento o de la idea, sino de un derecho que presenta, en sus sistemas de exposición, diferencias aún mayores que las que se encuentran entre los derechos positivos de los diversos Estados, y que con más propiedad se llamaría derecho sobrenatural, por estar separado, como es el hecho, de sus causas verdaderas, esto es, de las fuerzas sociales que lo determinan. Me refiero, por el contrario y tan solo, al derecho positivo vigente, único que la experiencia nos señala y en el cual solamente puede encontrarse el objeto de una ciencia jurídica como lo es la del derecho penal y cómo debe y ha de continuar siéndolo, desmentidos ya los oráculos de una antropología tan cómoda como inexacta.

Y al mismo tiempo darle más relieve a la distinción, no digo ya a la separación, de la ciencia jurídica penal
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