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1. LA TRADUCCION COSTARRICENSE DE: LA PARTE GENERAL DEL
PROGRAMA DE FRANCESCO CARRARA (1889111890)

1.1. La importancia de la traduccion costarricense de la Parte General del Programa de
Francesco Carrara

Costa Rica ha tenido una tradicion de publicacion de obras juridicas en Derecho
Penal. Sin embargo, de acuerdo con mi criterio, ninguna obra de Derecho Penal publicada
en Costa Rica tiene la trascendencia que posee la publicacion de la traduccion de la Parte
General del Programa de Francesco Carrara, principal representante de la Escuela Clésica,
heredera del pensamiento ilustrado, realizada por Octavio Béeche Argiiello y Alberto
Gallegos Pacheco en los afios 1889111890[2]. Debe tenerse en cuenta que al momento de
llevarse a cabo la traduccion se encontraban las ensefianzas de dicha Escuela en auge,
aunque enfrentadas a las de la Escuela Positivista de Lombroso, Ferri y Garofalo.

La importancia de la traduccién mencionada es porque a Costa Rica le corresponde
el honor de haber sido donde se tradujo por primera vez al castellano la Parte General del
Progra-ma de Derecho Criminal de Francesco Carrara. El primer tomo se public6 en 1889,
mientras el segundo tomo, que no comprendi6 la parte procesal[3], fue editado en 1890.

Debe reconocerse que la Revista Escuela de Derecho, publicada por Cayetano de
Estér en Madrid por los afios 1863 y 1864, incluy6 dos articulos de Carrara titulados: “Ideas
sobre el Derecho Penal” y “De la enmienda del reo como tnico fundamento y fin de la
pena”[4]. Igualmente que en el afio 1877 se habia publicado en Espafia “La teoria de la
tentativa y de la complicidad o del grado en la fuerza fisica del delito”, traducida por
Vicente Romero Girdn[5], pero el Programa no lleg6 a ser traducido al castellano sino hasta
que ocurrid ello en Costa Rica. Debe mencionarse que una traduccion al francés de un
volumen de la parte general de la cuarta edicion ya habia sido realizada en Francia en 1876,
ello por Paul Baret[6] .

La traduccion costarricense llegd a circular en el extranjero, prueba de lo cual es
que a ella hacen referencia juristas como Luis Jiménez de Asta[7], Francisco Carsi
Zacarés[8], Antonio Quintano Ripollés[9], Eugenio Cuello Calon[10] y Francisco
Laplaza[11].

Acerca de la importancia de la traduccidn costarricense, como la primera que se
llevé a cabo al castellano, dice Luis Jiménez de Asta que la ciencia penal costarricense “...
tiene abolengo procer, ya que hasta no hace muchos afios sirvio de texto en su Escuela de
Derecho, la traduccion al castellano de Octavio Beeche[12] y Alberto Gallegos, del



Programa de Carra-ra. A Costa Rica le corresponde, pues el honor de haber puesto en
espafiol la insigne obra, con mds de treinta afios de adelan-to, de que nosotros
emprendiéramos su traduccion y mas de medio siglo antes de que se vertiera al castellano
en la Argentina”[13] (el subrayado no es del original).

Sobre ello mismo dijo Antonio Quintano Ripollés en 1953: “La pequefia Reptblica
costarricense (...) ha mostrado (...) una constante fidelidad a los canones cientificos y
legales de Espaiia, a la vez que honda preocupacion por los temas juridicol Jpenales. En ella
comenzoése a traducir al castellano, mucho antes que en Espafia misma y que en cualquier
otro lugar de la Hispanidad, el magno Programa del Curso de Derecho criminal, del gran
Carrara, el afio 1889, por los penalistas locales Octaviano Beeche[14] y Alberto Gallegos.
No aminora su mérito de pioneros el hecho de que, por diversas causas ajenas a su
entusiasmo, no consiguiesen publicar mas que el tomo primero[15] de la obra, al igual que
aflos después en la Peninsula, habiendo cabido recientemente a la Argentina (...), el honor
cientifico de llevarla felizmente a cabo. Su ambicioso intento en un pais de tan escasas
posibilidades de todo orden como Costa Rica, se explica por la presencia en ¢l de una alta
preocupacion cientifica, como la hubo, en efecto, bajo la égida de uno de los mas
conspicuos maestros del clasismo penal en el mundo hispanico, Rafael Orozco, profesor de
la Universidad de Santo Tomaés y presidente de la Corte Suprema”[16] (el subrayado no es
del original).

Ya se hizo referencia al abolengo procer de la Ciencia Juridico Penal costarricense, como
consecuencia de la traduccion del Programa de Carrara, atribuido por Luis Jiménez de
Asta. Ese mismo insigne penalista y Francisco Carsi Zacarés, en un libro que publicaron en
1946, dijeron al referirse a los Codigos Penales costarricenses de 1870 y 1880: “La
ensefanza del Derecho penal en Costa Rica era por fortuna, de buen cuiio juridico. No debe
olvidarse que en 1889 se hizo alli la primera traduccion en lengua castellana, de una parte
del Programa de Francisco Carrara, cuidadosa y fiel, por Octavio Béeche y Al-berto
Gallegos y que sirvid de texto en la Escuela de Derecho de San José, hasta hace muy pocos
anos”[17] (El subrayado no es del original). Sefialan luego que la traduccidn costarricense
fue realizada “con insuperable correccion de estilo”’[18] (el subrayado no es del original).
Indico también Luis Jiménez de Astia que la traduccion costarricense ““se vertio en buen
castellano”[19].

Como se dijo arriba, la traduccion costarricense se adelantd en mas de un cuarto de siglo a
la segunda traduccion al castellano, la que se hizo en Espafia, y en mas de cincuenta afios a
la segunda traduccion que se llevara a cabo en Latinoamérica. En efecto, no fue sino hasta
1922 que Luis Jiménez de Astua emprendio la tarea de traducir al castellano el Programa de
Carrara, ello como parte de un proyecto ambicioso, puesto que se trataba de una edicion
adicionada con la finalidad de actualizarla y adaptarla al Derecho Penal espafiol. Llegd, sin
embargo, solamente a traducir un volumen de la mencionada obra de Carrara. Una
reimpresion fue publicada en 1925[20].

Entre 1944 y 1949 Sebastian Soler, Ernesto G. Gavier y Ricardo C. Nuiiez llegaron a
publicar en Argentina la totalidad del Programa de Carrara, abarcando la traduccion por
primera vez tanto la Parte General como la Parte Especial[21].

Posteriormente, José Ortega Torres y Jorge Guerrero hicieron una nueva traduccion de la
totalidad del Programa, realizdndose la publicacion en Colombia[22].

La traduccion costarricense de la Parte General del Programa de Carrara hasta hace
pocos afios era practicamente desconocida, aun en Costa Rica[23]. Prueba de ello es que
paraddjicamente fue durante mi estancia en el Instituto Max Planck de Derecho Penal en la
ciudad de Friburgo en Brisgovia (R.F.A.), entre 1990 y 1995, que leyendo el libro “Cddigos
Iberoamericanos” de Luis Jiménez de Asua y Francisco Carsi Zacarés[24] me enteré de la
existencia de dicha traduccion. En uno de los viajes que hice de vacaciones a Costa Rica
traté de localizarla en la Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia, en la que no conocian
de su existencia, ya que nadie habia preguntado por ella. Sin embargo, se logré encontrar en
dicha Biblioteca un ejemplar de la misma. También se localizaron ejemplares en las
Bibliotecas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y del Colegio de
Abogados.



Desde ese entonces consideré que debia rescatarse dicha traduccion y publicarse una nueva
edicion. Los intentos que hice en aquel tiempo por lograr un apoyo editorial, aunque en un
principio parecian bien encaminados, terminaron fracasando. No fue sino como
consecuencia de una conversacion que sostuve en abril del afio 2000 con el Profesor de la
Universidad de los Andes (Mérida) Jos¢ Francisco Martinez Rincones, estudioso del
pensamiento de Francesco Carrara[25], y del interés qué mostrd €l en la traduccion
costarricense, que se renovo mi entusiasmo por tratar de lograr el apoyo editorial para la
publicacion, entusiasmo que llegod a ser compartido tanto por la Editorial Juridica
Continental como por el ILANUD, traduciéndose en la publicacién en 2000 de una edicion
en facsimil de la traduccion costarricense del Programa de Carrara.

1.2. La traduccion del Programa de Carrara como parte de la tradicion universitaria y
educativa costarricense

Ya en 1876 Salvador Jiménez habia publicado el libro “Elementos de Derecho Civil
y Penal”[26], obra en dos tomos que estaba dedicada fundamentalmente al Derecho Civil,
materia de la cual el autor era Catedratico en la Universidad de Santo Tomas. Por otro lado,
en 1882 se habia publicado el libro “Elementos del Derecho Penal de Costa Rica”[27], que
comprendia tanto la Parte General como la Parte Especial del Derecho Penal. Dicha obra
era de Rafael Orozco, también Catedratico de la Universidad de Santo Tomas[28].

La Universidad de Santo Tomas habia sido creada en 1843, siendo disuelta en agosto de
1888, o sea antes de la publicacion del Programa de Carrara en Costa Rica. Pero dicha
disolucion no implico la de la Escuela de Derecho[29], la que continud existiendo,
convirtiéndose en 1940 en la Escuela de Derecho de la Universidad de Costa Rica, afio en
que fue creada ésta. Ello lleva a que la Facultad de Derecho de dicha Universidad pueda
con orgullo afirmar que tiene una existencia de 163 afios, a pesar de que la Universidad de
Costa Rica solamente cuenta con 66[30]. Eso mismo permite relacionar la traduccion del
Programa de Carrara con la tradicion de dicha Facultad. Lo anterior ya que la traduccion
fue hecha por dos estudiantes de la Escuela de Derecho y para que sirviera de texto en las
clases de Derecho Penal. Ellos mismos mencionaron la falta de un texto para las lecciones
de Derecho Penal y que si bien existian muchisimas obras notables sobre este ramo del
Derecho Publico, eran demasiado extensas para un curso escolar o bien monogra-fias o eran
comentarios especiales de determinadas legislaciones[31].

Debe resaltarse ademas el apoyo gubernamental a la publicacion de la traduccion
del Programa de Carrara. En efecto los traductores expresan su agradecimiento al
Secretario de Instruccidon Publica[32] Mauro Fernandez, quien presto un apoyo
gubernamental decidido a la idea de realizar la publicacion[33]. No debe olvidarse que
Mauro Fernandez estudid en la Escuela de Derecho de la Universidad de Santo Tomas, de
la que se gradud en 1869. Ademas al llegar a la Secretaria de Instruccion Publica era ya
profesor de Derecho[34], por lo que no debe sorprender su apoyo a la Escuela de Derecho.
Durante su gestion dio un respaldo decidido a la educacion primaria y secundaria[35],
aunque aboli6 la Universidad de Santo Tomas. Sin embargo, ello no debe ser considerado
como contradictorio con su apoyo a la publicacion del Programa de Carrara, ya que la
abolicion de la Universidad de Santo Tomads significé mas que nada la eliminacion de dicha
Universidad como estructura organizativa[36], pero no en cuanto al funcionamiento de los
estudios superiores, ya que, como se dijo, se mantuvo la Escuela de Derecho, resultando
que durante la vigencia de la Universidad de Santo Tomads, la misma se redujo la mayoria
del tiempo a la Escuela de Derecho[37], que era la que existia al momento de la abolicién
de la Universidad[38]. Més bien pareciera que la abolicion de la Universidad de Santo
Tomas no obedeci6 a las razones explicitamente expresadas en el decreto que se dicto[39],
sino a los enfrentamientos que habia tenido Mauro Fernandez con las autoridades
universitarias de la Universidad de Santo Tomas[40].

1.3. Los traductores costarricenses del Programa de Carrara



Los traductores costarricenses fueron Octavio Béeche Argiiello y Alberto Gallegos
Pacheco, quienes cursaban estudios en la Escuela de Derecho.

Octavio Béeche Argiiello naci6 en San José el 16 de junio de 1866 y muri6 el 2 de
junio de 1950[41].

Tuvo una participacion activa como diplomatico, abo-gado litigante, jurista,
profesor universitario, juez y politico.

La traduccion del Programa de Carrara la emprendio a la edad de 22 afios.

Entre sus publicaciones, aparte de la traduccion del Programa de Carrara, sobresale
el “Indice General de la Legislacion Vigente”, obra cuyo primer tomo apareci6 publicado
en 1935, siendo publicado el cuarto tomo en 1940[42]. Se trata de un trabajo que prestd una
gran ayuda a estudiantes, abogados y jueces, puesto que recopilo las leyes vigentes,
resultando que hasta esa fecha no existia ninguna obra que indicara cuéles leyes habian sido
derogadas, lo que obligaba al intérprete a revisar la legislacion desde los inicios de la
independencia. Public6 ademas “Estudios Penitenciarios” en 1890[43], consecuencia del
viaje que hizo en 1889 a diversos paises europeos con el objetivo de estudiar sus sistemas
penitenciarios, enviado por el gobierno de Costa Rica. Debe mencionarse ademas su libro
“Estudios de Derecho Constitucional”’[44], publicado en 1910, producto de sus largas
estancias en Francia.

Su graduacion como abogado fue el 16 de diciembre de 1892[45], o sea varios afios
después de la traduccion del Programa.

De 1894 a 1899 se desempefio como Profesor de Derecho Penal de la Escuela de
Derecho.

En 1902 fue designado Presidente del Tribunal de Arbitraje Centroamericano, en el
que habia sido nombrado como representante de Costa Rica.

En 1934 fue electo por el Congreso Constitucional para ocupar la Presidencia de la
Corte Suprema de Justicia, cargo que dejo en 1935 al aceptar la candidatura a la Presidencia
de la Republica. Como presidente de la Corte Suprema de Justicia Octavio Béeche apoy¢ la
reforma al Codigo de Procedimientos Civiles de 1933, que no habia solucionado los
problemas de lentitud y complejidad del proceso civil que habia presentado el Codigo de
1888[46]. Volvid a ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia de 1949 a 1950.

En 1936 fue candidato a la Presidencia, perdiendo las elecciones[47]. Ya muchos
afos antes, en 1901, su nombre habia sido propuesto junto con Ascension Esquivel y Cleto
Gonzalez Viquez como candidato de transaccion a la Presidencia de la Republica[48].

Ademas de ello durante su vida tuvo una participacién muy activa en la politica y
diplomacia costarricense. Por ejemplo, en 1888, a la edad de veintidds afios, habia sido
nombrado Subsecretario de Estado en el Despacho de Relaciones Exteriores. Desempefio el
cargo hasta 1889. En 1891 ejercio el cargo de Secretario de la Legacion de Costa Rica en
Honduras y El Salvador. Fue ademas Consul General en Paris (1892-1894 y 1899-1901),
Ministro Plenipotenciario en los Estados Unidos de América (1922-1924), Abogado
Consultor de la Legacion de Costa Rica en Francia (1926-1930). De 1930 a 1931 fue
Secretario de Relaciones Exteriores y carteras anexas, que equivale al puesto actual de
Canciller de la Republica o Ministro de Relaciones Exteriores. Participd como parte de la
Delegacion costarricense en diversas negociaciones, por ejemplo el arreglo de la deuda
francesa (1933), ademads intervino como Delegado a la Conferencia Centroamericana que se
reunid en (Guatemala en 1934). Igualmente formo parte de la Comisién Consultiva para
estudiar las proposiciones de Nicaragua relativas a la creacion de una linea fluvial y
terrestre que condujera al Océano Atlantico, con conexiones en el rio San Carlos y en el
Rio Colorado. En mayo de 1940 fue designado Secretario de Hacienda y Comercio durante
el gobierno de Calder6én Guardia, cargo que desempeiid hasta septiembre de 1940, al



marchar a Washington como delegado de Costa Rica en el Comité Econémico y Financiero
Centroamericano, permaneciendo en ese cargo hasta 1942. En ese afio fue designado
Presidente de la primer junta directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social. En 1944
pasé a ocupar la gerencia de esa institucion. En 1946 fue nombrado por el Congreso
Constitucional Presidente del Primer Tribunal Electoral. Abandoné ese cargo en 1947 como
consecuencia de una enfermedad que lo hizo viajar a los Estados Unidos de América.

Alberto Gallegos Pacheco naci6 en abril de 1868[49] y murio, a la edad de 40 afios,
el 24 de enero de 1909.

Fue compaiiero de Octavio Béeche, tanto en la Escuela de Derecho[50] como de
Bufete[51].

Emprendio6 la traduccion de la Parte General del Programa de Carrara cuando aun
no habia cumplido los 21 afios, siendo estudiante en la Escuela de Derecho[52].

Alberto Gallegos fue un destacado abogado[53]. Llego6 a ser directivo del Colegio
de Abogados en 1896, 1901 y 1904[54].

Es importante citar la publicacién que en su memoria se hizo en la Revista Foro con
razén de su muerte: “(...) El Licenciado Gallegos emprendié el camino en la lucha de la
vida, llegando & ocupar en nuestra sociedad envidioso puesto, mediante su propio esfuerzo:
solo, sin el contingente rico de una rica familia, s6lo, sin el apoyo de una posicion social,
escogida, asi llegd & ser miembro distinguido de nuestro Colegio de Abogados y a ocupar
varios puestos honrosos del Estado. Al primero di6 lustre con la rectitud de sus procederes,
con la hombria de bien que imprimian a todas sus acciones; los jovenes estudiantes de
Derecho, dijo el Maestro, en la bellisima oracion funebre que le dedico; encontraran en la
vida profesional del Licenciado Gallegos, una leccion admirable, que ojala aprovechen y
sepan imitar./En el desempefio de los honrosos cargos que el Estado tuvo 4 bien confiarle,
empled todos los empeios de su voluntad y de su inteligencia, y los sirvidé en medio de
francas y claras demostraciones de adhesion y carifio. Su puesto por excelencia fue el de
Presidente de la Junta de Caridad, y es que en €l tenia amplio campo para el ejercicio de su
ingénita bondad, de su magnanimo corazon, de su generoso espiritu (...)”"[55].

Alberto Gallegos vivid durante siete afios en Guatemala, en donde recibid su
educacion antes de iniciar sus estudios de Derecho. La Revista de la Facultad de Derecho
de Guatemala de abril de 1909 dio noticia de la muerte de Alberto Gallegos. Se escribio
alli: “El dia veinticuatro de enero ultimo falleci6 en Costa Rica nuestro muy estimado
amigo y antiguo compaiiero, el sefior Licenciado don Alberto Gallegos./Tan inesperada
noticia causo6 en nosotros el mas profundo dolor. Vinculados con el sefior Gallegos por los
imperecederos recuerdos de la adolescencia, le conociamos a fondo y éramos justos
apreciadores de las prendas relevantes que adornaron la vida ejemplar y laboriosa de tan
distinguido centroamericano. EI sefior Gallegos recibié en Guatemala su primera educacion
intelectual y moral en el colegio del sefior don Juan Urrutia y, al lado de este venerable
educador tan hidalgo como bueno, tan honrado como sencillo, vivié durante siete anos
acopiando con teson y afanoso empefio la fructuosa semilla del bien, que habia de germinar
en tan propicio terreno y producir el trato de un gran corazon y de una alma noble y
levantada./Vuelto el sefior Gallegos 4 Costa Rica, su pais natal, comenzo a darse a conocer
y & abrirse paso entre la juventud, luchando siempre como bueno y fundando los cimientos
de su futura posicion social. Inicio y concluyo con lucimiento, sus estudios de Derecho y
honré con su nombre de abogado distinguido, al Colegio de Abogados de Costa Rica que lo
contaba entre sus miembros./EI sefior Gallegos no tuvo Mecenas: se debi6 a si mismo. No
tuvo bienes de fortuna; los que deja al rendir la jornada, son el fruto de su laborioso trabajo.
Amo la justicia por la justicia misma. La corrupcion no anid6 en su pecho y la honradez fue
su bandera y su escudo de combate. Los menesterosos le querian como padre y la caridad
manaba & copiosos raudales de su corazon generoso. Tales condiciones lo colocaron en la
presidencia de la Junta de Caridad de San José en el cual puesto tuvo la oportunidad de
hacer resaltar las bondades ingénitas en que abundaba. La muerte ha venido a sorprenderle
en la plenitud de la vida, arrancandole de improviso del seno de su hogar, ayer dichoso, y
hoy azotado por el mas grande de los infortunios (...)”’[56] .



Como se indica en lo transcrito, Alberto Gallegos tuvo como labor més destacada la de
Presidente de la Junta de Caridad de San José, hoy dia conocida como Junta de Proteccion
Social[57]. Se desempeiié en dicho puesto desde el 1°. de mayo de 1902 hasta el 28 de
diciembre de 1908[58], o sea hasta cerca de un mes antes de su muerte, consecuencia de
una penosa enfermedad[59].

2. Francesco Carrara, autor del Programa de Derecho Criminal[60]

Francesco Carrara nacio en la ciudad de Lucca el 18 de setiembre de 1805, tinico
hijo del ingeniero Juan Bautista Carrara y dofia Clara Chelli.

Estudi6 jurisprudencia en el Liceo Universitario de Lucca, en donde se graduo el 1°.
de noviembre de 1827. E1 31 de diciembre de 1831, paso las practicas que realizé en
Florencia en el despacho del distinguido jurisconsulto Vincenzo Giannini y obtuvo su
licencia de abogado[61].

Se desempeid brillantemente ante los tribunales como abogado, tanto antes como
después de empezar su vida como profesor universitario. Asi indica Carlo Paladini: “Como
abogado fue eficientisimo y admirable. Su inclinacion natural lo llevo de manera mas
especial al nobilisimo oficio de proteger la inocencia, de amparar en alguna manera los
derechos de los que hubieran caido en manos de la justicia; y a este fin dirigio, en
armonioso nexo, sus estudios cientificos y su practica forense[62]. Sefala ademas
Paladini: “Como abogado defensor, Ca-rrara fue insuperable, por la doctrina, por la
elocuencia, por la respuesta pronta, eficaz, pintoresca, vehemente o aguda; poseia todas las
malicias de la profesion, o mejor dicho con la frase ritual, todas las picardias del
oficio”[63].

E1 7 de octubre de 1848 el gran duque de la Toscana, Leopoldo II 1o nombro
profesor de Derecho Penal en el Liceo de Lucca, en el cual habia estudiado Carrara[64].
Sobre sus lecciones en Lucca dice Laplaza: “Nunca, posiblemente, se dicta-ron en el Liceo
de Luca cursos de mayor resonancia. Y el éxito local fue tanto, que hasta debid hacerse
cargo de uno de instituciones de derecho civil, materia en la que Carrara, a fuer de jurista
completo, era también avezado™[65].

El 9 de noviembre de 1859 fue designado profesor de Derecho Penal de la
Universidad de Pisa para suceder a Francesco Antonio Mori, quien a su vez habia sucedido
a Carmignani en 1840. Sobre ello es importante citar lo dicho por Francisco Laplaza, quien
aclara yerros sobre la relacion entre Carrara y Carmignani, dos grandes autores de la
Escuela Clasica: “Carrara no fue (...) alumno directo de Carmignani, que durante 37 afios
entre 1803 y 1840, impartid sus luminosas ensefianzas penales en la Universidad de Pisa. El
error estd muy difundido, incluso en serios autores italianos, algunos de los cuales afia-den
todavia que Carmignani aplaz6 a Carrara en los exdmenes de derecho penal. Casi tan
extendido, de que éste sucedid a aquél en la catedra pisana. Ambas aserciones son, de
hecho inexactas. Carrara se laured en Luca y complet6 en Florencia los estudios practicos
con el abogado Vicente Giannini, sin cursar estudios regulares en Pisa. Y (...) cuando llego
a profesar en esta ultima ciudad, lo hizo sucediendo a Mori, y no a Carmignani, quien, por
lo demas, habia muerto doce anos antes: el 29 de abril de 1847”°[66]. Asi Carmignani no fue
profesor de Carrara, aunque si ejercio una gran influencia intelectual sobre éste. Sobre ello
dice Francisco Laplaza: “Carrara tomd de Carmignani el método onto-logico, la distincion
entre imputacion y pena, entre cantidad y grado del delito y de la pena, y la teoria de las
fuerzas fisica y moral y cada una de ellas, a su vez objetiva y subjetiva; e incorpor6 todo
esto a la propia estruc-tura teorica, previa depuracion conceptual”’[67]. E1 propio Carrara,
en la dedicatoria del Programa que hace a sus alumnos, menciona a Carmignani como su
gran maestro, indicando que su libro esta dispuesto segun el orden logico que trazo
Carmignani[68].

Acerca de las lecciones de Francesco Carrara en Pisa en 1875 es importante
mencionar lo dicho por Oscar Scalvanti: “Exponia con su palabra lticida y eficaz las teoria



del derecho penal a la multitud escolar de Pisa. Ningtin deseo de tornear la frase, de mover
los afectos, de impresionar nuestra fantasia juvenil, lo guiaba en sus lecciones académicas;
solo tenia un anhelo, el ser claro y persuasivo. Pero su locucion era fluida y correcta, su
argumentacion compacta, amplias las lineas del raciocinio, profundo el andlisis y evidente
la sintesis, de modo que del tema menos idoneo para conmover al auditorio sacaba Carrara
el resultado de largos, entusiastas y sinceros aplausos, que otros no habrian podido suscitar
con el lenguaje florido de bellezas retdricas, con periodos dramaticos o con énfasis
oratorio”’[69].

En 1863, 1865 y 1867 fue electo diputado. No tuvo un pa-pel brillante en su vida
parlamentaria. Sobre ello dice Paolo Rossi: “En sus tres experiencias electorales no le tomo
el menor gusto a la vida parlamentaria, como puede deducirse al investigar en documentos
su actividad de diputado. Las actas de la octava legislatura contienen, acerca del mas
grande penalista italiano del siglo XIX esta tltima anotacion, en la pagina 10115 del
volumen XII: Carrara, Francesco: abogado, profesor (Capannori); su eleccion fue anulada”.
Indica ademas Rossi: “Reelegido para la novena legislatura, no ya por el distrito de
Capannori, sino por el de Luca, Carrara no tuvo otra actividad parlamentaria que la que
aparece en las actas de dicha legislatura (vol. IV, pag. 3359): ‘Carrara, Francesco: abogado,
profesor (Luca); es aprobada su eleccion; presta juramento; pide a la Camara discutir el
proyecto de ley, y enviar a la comision de presupuesto la peticion nimero 11.147, de
Vincenzo Galli y otros ciudadanos de Luca./EI texto de su discurso consta integramente en
unas veinte palabras que susurrd Carrara en la sesion del 25 de abril de 1866. Antes y
después de esa solicitud a favor de algunos electores luqueses que pedian la revocacion de
un exiguo tributo, guardé el mas absoluto silencio”. Sefiala luego Rossi: "Para la décima
legislatura también fue elegido Carrara, en representacion del distrito de Capannori, pero
esta vez le ocurrio un grave incidente: su eleccion fue impugnada a causa de intrigas (... ).
Sentada el acta de las irregularidades, se llega a la conclusion de que son ajenas a Carrara,
atribuibles al mal entendido celo de algunos de sus partidarios y no aptas de ningiin modo
para alterar el resultado del escrutinio./La eleccion de Carrara fue revalidada. Pero aunque
el parlamento se traslado de Turin a Florencia, muy cerca de Luca y meta de sus continuos
viajes profesionales, ¢l se abstuvo de toda actividad politica, y asi los indices de la décima
legislatura traen la anotacion siguiente (p. 11242): ‘Carrara Francesco: profesor ordinario
de derecho penal en la Universidad de Pisa (Capannori); se hace el relato de su eleccion; es
sometido a investigacion parlamentaria; resultado de esa investigacion; su eleccion es
revalidada; presta juramento; pide licencia de retiro’’[70]. Luego de no optar a la
renovacion de su mandato Carrara se presentd de nuevo como candidato en 1874 en
representacion de Mozzano, ello con la intencidon de combatir la introduccion de la pena de
muerte en Toscana. Sin embargo, perdi6 la eleccion[71].

En 1876 fue designado senador. En este ultimo cargo fue electo en la categoria
vigésima, correspondiente a los que honraron a Italia con servicios o méritos
eminentes[72].

En 1859 fue publicado el primer tomo del Programa de Derecho Criminal, obra de
nueve tomos que terminaria en 1870, siendo su obra mas importante.

Hizo ademas muchas otras publicaciones, entre las que so-bresalen bresalen los
“Optsculos de Derecho Criminal”, los “Lineamientos de practica legislativa penal”,
publicados en 1874, y las “Reminiscencias de Catedra y Foro”, que fueron publicadas en
1883.

Francesco Carrara fue miembro honorario de la Academia de Legislacion de Tolosa
y de la Sociedad de Amigos de la Edu-cacion del pueblo de Belinzona; miembro titular de
la Sociedad de Legislacion Comparada de Paris; socio correspondiente de la Academia
Real de Bélgica, del Real Instituto Lombardo de Ciencias y Letras, del Instituto Véneto y
del Instituto de Abogados del Brasil; socio del Ateneo de Brescia y de las Academias
Reales de Lucca, de Modena, de Macerata, de Urbino, de Paler-mo, mode los Linces de
Roma y de los Pitagoricos de Néapoles; socio honorario de la Sociedad de Jurisconsultos de
Mosct y Atenas; miembro de honor de la Sociedad Juridica de Berlin; miembro de la
Comisién encargada del Proyecto de Codigo Penal italiano; miembro del Consejo Superior
de Instruccion Publica y miembro honorario de la Universidad Imperial de Petrogrado[73].



Carrara rindi6 un informe sobre el proyecto de Codigo Penal del cantdn suizo de
Tesino, influyendo para que en el Codi-go Penal, que fue aprobado el 25 de enero de 1873,
se excluyera la pena de muerte. El Gran Consejo de la Republica de dicho canton le otorgo
la ciudadania de honor de Tesino, como testimonio de gratitud por su ayuda en dicha
reforma[74].

Durante los ultimos afios de su vida Carrara padecia de una ceguera progresiva, lo
que no le impidid seguir desempefidndose brillantemente como abogado defensor y
profesor. Es importante al respecto citar lo indicado por Enrico Ferri, quien fuera fuerte
opositor al pensamiento de Carrara y la Escuela Clésica, sobre su visita a Carrara, cuando
¢éste ya tenia un gran prestigio, mientras Ferri recién se habia graduado: “En noviembre de
1877, recién laureado en Bolonia, donde Pietro Ellero fue mi maestro de derecho penal, me
dirigi al Ateneo de Pisa, como el creyente a la Meca, y me presenté tembloroso ante
Carrara, en su casa pintada de blanco, solitaria entre huertos. En una vasta sala, colmada de
libros, un anciano medio ciego, con dos rizos de cabellos grises en las sienes, con chaqueta
de terciopelo, y los pies en un braserillo, estaba hablando con un hombre aturdido, a quien
no le querian salir las palabras. [1 Oigame bien, le grit6 Carrara con voz estridente, el
abogado es como un confesor; y si usted no me dice la posicidn precisa en que fue
sorprendido, no podré darle mi parecer./Se trataba de un acusado de adulterio en consulta
con su abogado, y mi llegada no era muy oportuna. Sin embargo, me saludd con cortesia y
me hizo sentar. Una vez recibida la dificil y detallada confesion de aquel hombre, le dijo a
su joven ayudante:/[ ] Coge alla abajo en el ultimo anaquel, ese volumen de Carpzovio, y
traemelo. Ya no podia leer, pero conservaba de tal modo en la memoria los libros, que sin
vacilaciones indic6, a poca distancia, la pagina precisa y se hizo leer un paragrafo latino
acerca del ‘adulterio intentado'./De ese paragrafo del rigido moralista medieval tomo
Carrara los principios basicos para un analisis tan fino, tan profundo, tan lacido, del ‘caso’
de su cliente, v sac6 con silogismos tan seguros las conclusiones juridicas, que yo quedé
sinceramente pasmado./Mi grande expectativa no quedo6 engafiada, pues super6 cuanto
esperaba; y Carrara me parecio entonces lo que realmente era: un eximio y maravilloso
abogado penalista”[75].

Muri6 el 15 de enero de 1888, o sea aproximadamente un afio antes de la
publicacion de la traduccion costarricense del primer tomo de la Parte General del
Programa de Derecho Criminal, cuyo prefacio es de febrero de 1889.

inicio

3. Ideas fundamentales del Programa de Derecho Criminal

Como consecuencia de sus publicaciones, dentro de las que sobresale el Programa
de Derecho Criminal, Francesco Carra-ra es considerado en los paises de lengua romance el
principal representante de la Escuela Clasica[76], que asumio el legado hu-manista y
racionalizador de la doctrina de la Ilustracion[77], de la que se considera su continuadora.

La denominacion Escuela Clasica no fue dada por los partidarios de la misma, sino
por un opositor a ella, como era Enrico Ferri. Sobre ello dijo éste: “Se llama en todas
partes la ‘Escuela Clasica Criminal’ desde que yo la denominé asi'y por cierto con sentido
de admiracion en el discurso sobre ‘los nuevos horizontes del derecho y procedimiento
penal’ pronunciado en la Universidad de Bolonia en 1880 en la Catedra de mi maestro
Pedro Ellero (...). Fue verdaderamente un edificio de clasica maestria y belleza”[78]. A
pesar de lo indicado por Ferri en cuanto a que utilizd el término con sentido de admiracion,
existe consenso en que mas bien fue empleado por €l en forma peyo-rativa. Asi dice Oscar
Scalvanti: “Mucho se ha declamado contra la escuela clasica del derecho penal a nombre de
los principios de la escuela positivista; y el nombre mismo de clasica se le dio casi por
escarnecerla, como si fuera bella en su bien ideada arquitectura, pero en desacuerdo con la
realidad”[79]. Luego el término fue asumido en general, incluso por partidarios de la
Escuela Clasica[80].

Algunos, como Eugenio Raul Zaffaroni, han llegado a negar la existencia de una
Escuela Clasica, indicando que el Gnico rasgo comun que tenian los autores que son



ubicados como representantes de la misma era el ser anteriores al Positivismo
Criminologico[81]. Debe reconocerse que no existe uniformidad entre los autores ubicados
como integrantes de la Escuela Clasica, especialmente en lo relativo a su concepcion sobre
la pena. Sin embargo, también presentan una serie de aspectos comu-nes, tales como la
utilizacion del método deductivo de analisis, la creencia en el libre arbitrio, la asuncion de
principios libera-les provenientes de la doctrina ilustrada, etc.[82]. Esos aspectos comunes
encuentran pleno reflejo en Carrara, de modo que ge-neralmente cuando se quiere realizar
un resumen de las ideas de la Escuela Clasica se acude al pensamiento de Carrara.

En el prefacio a la quinta edicion del Programa[83], Francesco Carrara dio las
razones por las cuales escogid el titulo de Programa. Dijo: “Este titulo pareci6 una
novedad: unos lo juzgaron sobremanera modesto; otros demasiado insignificante y
desproporcionado con el trabajo que salia a la luz. Pero yo, por el contrario, habia cuidado
en adoptar ese titulo, porque temia que pudiera parecer muy presuntuoso y demasiado
amplio./A mi juicio, el programa de una ciencia no indica el libro donde ella se expone,
sino mas bien el principio fundamental y la férmula en la cual el autor ha sintetizado la
fuerza matriz de todos los preceptos que esa misma ciencia, de conformidad con su
pensamiento, debe desenvolver y demostrar./En mi opinion, el programa del derecho
criminal debia resumir, en la formula mas sencilla, la verdad reguladora de toda esa ciencia,
y contener en si el germen de la resolucion de todos los problemas que el criminalista tiene
el deber de estudiar; y todos los conceptos que gobiernan la vida practica de dicha ciencia,
en los tres grandes temas que constituyen el objeto de ella, en cuanto tiene por mision
refrenar las aberraciones de la autoridad social en la prohibicion, en la represion y en el
juicio, para que esa autoridad se mantenga en las vias de la justicia y no degenere en tirania.
La ciencia del derecho criminal tiene por mision moderar los abusos de la autoridad en el
desarrollo practico de aquellos tres grandes temas, y en esta labor, que constituye la
actividad sustancial y la razén de ser de la organizacion social, se encuentra el
complemento del orden cuando aquellos son regulados como se debe, y una fuente perenne
de desordenes y de iniquidad, cuando quedan abandonados al capricho y a las pasiones del
legislador. Los preceptos destinados a moderar de esta manera el poder legislativo deben
remontarse hasta un principio comtn y fundamental, y la formula que expresa ese principio
es el programa de la ciencia del derecho criminal[84].

Se extrae de lo anterior uno de los postulados basicos de Carrara y de la Escuela
Clasica, cual es la utilizacion de un método deductivo del andlisis juridico que se lleva a
cabo para determinar si se lleg6 a cometer un hecho delictivo[85]. Sobre el mismo explicod
Carrara: “Mi Programa, desde el Par. I hasta el 3940, es el desarrollo constante de todo un
sistema. Cada teoria especial es la fotografia de las demas teorias; cada exposicion de un
delito especial es el daguerrotipo de las exposiciones de todos los demas delitos. Si una sola
de esas explicaciones es erronea en sus principios, todas seran erroneas, y mi libro debe ser
condenado al fuego[86]. El método deductivo se mantiene hoy dia a través del analisis
dogmatico propio de la Teoria del Delito, llegando lo dicho por Ca-rrara a recordar la
justificacion que actualmente se da por la doctrina a la dogmatica penal y al desarrollo que
ha tenido la teoria del delito, ello como instrumento para lograr seguridad juridica en la
aplicacion de la ley penal, haciendo calculables las soluciones que deben recibir los casos
con los que se enfrenta el sistema penal[87].

Debe tenerse en cuenta que en la utilizacién del método deductivo Carrara se
diferencié de Beccaria, quien, no teniendo experiencia forense, se limit6 a realizar una
critica de caracter politico criminal, pero no llevo a cabo un analisis juridico de la
legislacion vigente[88].

El método deductivo llevo a Carrara a considerar al delito como un ente juridico.
Explicéd que el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico, “porque su esencia debe
consistir necesariamente en la violacion de un derecho”[89]. Indico que el delito no es
propiamente “una accion sino una infraccion. La nocion del delito no se deriva, pues, del
hecho material, ni de la prohibicion de la leu, considerados aisladamente, sino del conflicto
entre uno y otra”’[90]. Sefialo que “El delito se persigue no como hecho material, sino como
ser juridico. La accion material tendrd por objeto la cosa 6 el hombre; el ser juridico no
puede tener por objeto mas que una idea: el derecho violado que la ley protege por medio
de una prohibicion”[91]. De acuerdo con esa concepcion para comprender al delito no es
necesario una referencia a la personalidad del autor, a la realidad social ni a su entorno.



Sobre ello Antonio Garcia-Pablos de Molina dice: “Concibe el crimen como hecho
individual, aislado, como mera infraccion a la ley: es la contradiccion con la norma juridica
lo que le da sentido al delito, sin que sea necesaria una referencia a la personalidad del
autor (mero sujeto activo de ésta) ni a la realidad social o entorno de aquél, para
comprenderlo. Lo decisivo es el hecho mismo no el autor (....). Falta en la Escuela Clésica
un planteamiento inequivocamente ‘etiologico' (o preocupacion por indagar las causas del
comportamiento criminal) (...). Fiel a los postulados del liberalismo individualista de su
tiempo (legalista y humanitario), fue absolutamente incapaz de ofrecer a los poderes
publicos las bases e informacion necesaria para un programa politico criminal de
prevencion y lucha contra el crimen, objetivo de especial importancia en un momento de
crisis econdmica y social, y de inseguridad generalizada. Opt6 por la especulacion, por los
planteamientos filos6ficos y metafisicos, por los dogmas (libertad e igualdad del hombre,
bondad de las leyes, etc.), deduciendo de los mismos sus principales postulados”[92].

En ello se diferencio notablemente del positivismo criminoldgico, para el cual el
delito es un fendomeno humano y social, debiendo analizarse las causas endogenas, ya sea
hereditarias o congénitas, y las causas exdgenas, que pueden ser fisicas o sociales[93].

A pesar de la falta de preocupacion por las causas del crimen no puede
desconocerse la importancia de la Escuela Clésica en defensa de los postulados de un
Derecho Penal y Procesal Penal garantista, respetuoso de los derechos de las personas a las
que se les atribuye un delito o han sido condenadas por el mismo[94]. De gran importancia
es la defensa que hizo Carrara de garantias procesales como el respeto del debido
proceso[95], la presuncion de inocencia[96], los limites a la prision preventiva[97], el
derecho de defensa[98] y la prohibicion de la tortura[99]. Dijo con respecto a las garantias
procesales: Cuando prescribe estricta adhesion a la competencia; leal, completa y oportuna
intimacion de los cargos, moderacion de la custodia preventiva; plenitud de la prueba;
prudencia en cuanto a la veracidad de los testigos; condiciones para la legalidad de las
confesiones; exclusion de toda sugerencia, de todo fraude, de todo artificio doloso que
pueda darle a lo falso aspecto de verdad; critica imparcial en la apreciacion de los indicios;
libérrimo campo para el ejercicio de la defensa; amplio trato para los abogados; formas
sacramentales para la sentencia; recursos de apelacion y de revision; cuando prescribe todo
cuando ella ordena como condicién absoluta para la legitimidad del procedimiento y del
juicio, no pronuncia sino estas solas palabras: ‘haced esto, porque el hombre de quien
vosotros sospechdis es inocente, y no podéis negarle su inocencia mientras no hayais
demostrado su culpabilidad, y no podéis llegar a esa demostracion, si no marchais por el
camino que os senalo”[100]. Realiz6 igualmente una defensa de las garantias del derecho
penal sustantivo, como el principio de legalidad, el principio de culpabilidad contrapuesto
al determinismo del positivismo criminolégico y la razonabilidad de las penas, evitando las
penas draconianas. En este sentido con respecto al sentido de las garantia penales y
procesales dijo: “La defensa del derecho tiene, por lo tanto, tres fines distintos en el
desenvolvimiento del derecho penal: 1°.) La proteccion de todos los asociados frente a los
malhechores; 2°.) la proteccion de los honrados frente a la autoridad social que ejerce la
potestad punitiva; 3°.) la proteccion del malhechor mismo ante la autoridad que lo castiga,
porque también este tiene derecho de no ser castigado mas alla de lo necesario y mas alla
de la medida ordenada para sus ilicitos”’[101]. Debe tenerse en cuenta para valorar los
aportes de Francesco Carrara que uno de los peligros de la Politica Criminal es que el
Derecho Penal deje de desempenar su funcion de “limite infranqueable de la Politica
Criminal”, reclamado por Franz von Liszt[102], de modo que la “Criminologia se trague al
Derecho Penal”, y este desaparezca con sus postulados garantistas. Precisamente el
Positivismo Criminoldgico al que estaba enfrentada la Escuela Clasica se caracteriz6 por su
despreocupacion por las garantias penales y procesales, considerandolas como excesos de
la revolucion francesall7.

A diferencia de Cesare Beccaria[103] y la doctrina de la llustracion[104], Carrara
rechazo la teoria del contrato social. Dijo. “No es cierto que la raza humana haya vivido
durante un tiempo determinado destituida de todo vinculo social; es falsa la transicion de un
estado primitivo a un estado modificado y facticio”[105]. Las limitaciones al legislador,
que en la doctrina ilustrada provenian del contrato social, las funda Carrara en una
concepcion iusnaturalista del Derecho Penal, con influencia religiosa de caracter
aristotélicolJtomista[106]. Dijo por ejemplo: “El derecho de castigar que pertenece 4 la
autoridad civil emana de la ley eterna del orden aplicada 4 la humanidad; lo cual equivale a



decir que emana de la ley natural”’[107]. Agreg6 luego: “Que, para la sociedad, el derecho
de castigar deriva de la ley natural, se demuestra por una serie de proposiciones
incontestables que siguen:/lo. [1 Existe una ley eterna, absoluta, formada del conjunto de
los principios que dirigen la conducta externa del hombre, la cual ha revelado Dios 4 la
humanidad por medio de la conciencia (...). No podemos negarla sin negar que una
inteligencia haya precedido 4 la creacion, ¢ sin rehusarle los atributos de la sabiduria y de la
bondad./2°. [] Esta ley concede al hombre derechos que le son necesarios para cumplir su
destino en este mundo. Cuando se ha reconocido que el hombre esta sujeto por el creador &
deberes, no se puede sin caer en un absurdo desconocer que la ley moral tiene también el
caracter de ley juridica, vista la contradiccion que habria en que una ley impusiera deberes
sin acordar derechos que son el medio indispensable para cumplirlos./3°. [1 De la necesidad
absoluta que existe en los hombres de gozar de estos derechos, resulta forzosamente para
ellos el derecho de ejercer, aun con coaccidn, la defensa contra los que, arrastrados por un
instinto malvado, violan el deber impuesto reciprocamente a todos de respetar-los./4°. Del
libre ejercicio de estos derechos, y correlativame-nte la obediencia al deber de respetarlos,
nace el orden moral externo exigido por la ley natural./5°. La necesidad de este orden, es
decir, la proteccion efectiva de los derechos de la hu-manidad, no se satisface en la
sociedad natural, por la doble razoén de la imposibilidad de asegurar el juicio del derecho y
de su violacion, y de la impotencia material de impedir ¢ de repa-rar la lesion del
derecho./6°. [ Es, pues, una necesidad de la naturaleza humana el estado de sociedad civil,
es decir, de una sociedad en la cual, sobre los miembros que la componen, exis-ta ta una
autoridad que garantice el orden externo. De suerte que el orden de la sociedad civil, bien
lejos de oponerse al orden natural, es al contrario el unico orden que la ley natural impo-ne
ne 4 la humanidad”’[108].

Sobre ello es importante citar lo indicado por Santiago Mir Puig: “Aunque Carrara
adopto la version catdlicol Jtomista, y no el iusnaturalismo racionalista caracteristico de la
[lustra-cion, el recurso al Derecho natural tenia en la Escuela Clasica un sentido politico
liberal inequivoco. El sistema ideal a que el método racional condujo, tuvo el sentido de
desideratum diri-gido al legislador, quien habia de encontrar en €l los limites necesarios
para la libertad del ciudadano[109].

Relevante es que la concepcion de Carrara de que la ley positiva se deriva de la ley
natural dada por Dios. no lo hace perder el caracter antropologico que debe tener el
Derecho Pe-nal. Por ello niega que pueda castigarse al culpable para que expie su ofensa
con Dios[110].

Con respecto a este caracter antropologico del Derecho Penal dijo Carrara: “No
puede negarse que la sociedad civil exi-ge como unica razén absoluta de existencia, la
necesidad de castigar las ofensas causadas 4 los derechos del hombre”[111]. Senalo
expresamente en los Opusculos que el Estado esta al servicio de los hombres y no los
hombres al del Estado. Asi dijo: “El error de la vieja escuela consistia en suponer que los
pueblos fueron hechos para los principes y no los principes para servir a los pueblos. A su
vez, el errar de la nueva escuela consistio en suponer que los hombres fueron hechos para el
Estado, y no el Estado para el servicio de los hombres”[112]. La necesidad de que a través
del Derecho solo se puedan prohibir las conductas que perjudican a otro, se establece como
un limite al legislador. Asi en Reminiscencias de Catedra y Foro dijo: “La prohibicion es
legitima por parte de la autoridad social con tal que haya sido dada a conocer debidamente
a quienes tienen que respetarla, y con tal que la exija la defensa del derecho. La autoridad
social, al ejercer la proteccion del derecho por medio de la represion, no puede prohibir a
los ciudadanos esta o aquella accidn, a su antojo. Solo puede prohibir las acciones que
violen uno u otro derecho. Se torna tiranica si prohibe acciones que no puedan inferir
ofensa al derecho, o que, por lo menos, no lo conduzcan a una situaciéon de inminente
peligro (...). No puede decir: prohibo el hurto, prohibo la injuria, prohibo la lesion personal
porque me da la gana, y porque asi se me antoja. No: la razon que legitima esa prohibicion
no es su voluntad. Yo me inclino ante el trono en que se asienta la autoridad social;
reverencio la diadema que brilla sobre su frente y el cetro que empufia amenazador en su
mano. Pero cuando se yergue orgullosa a declararme delincuente por un hecho que en nada
ofende el derecho de los demas, mi conciencia me da el valor necesario para decirle que
abusa jlegitimamente de su mision. Ella debe ser la protectora de la libertad humana, que
consiste en que el individuo despliegue su actividad sin restriccion alguna, fuera de la que
surja de la ofensa a la libertad de los demas. Por encima de ella estd un imperativo juridico,



al cual ella tiene que obedecer lo mismo que yo y que cualquier otro ciudadano, y que le
prohibe absolutamente declarar delito cualquier ejercicio de la actividad humana que no
viole los derechos ajenos™[113] .

Fundament¢ la responsabilidad penal en la imputabilidad moral, basada en el libre albedrio
para escoger entre el bien y el mal. Se trata de un aspecto fundamental en las divergencias
entre la Escuela Clasica y la Positivista, puesto que esta tltima propugno el rechazo al libre
albedrio y defendi6 la responsabilidad social por el hecho de vivir en sociedad como
fundamento de la responsabilidad penal[114]. Dijo Carrara: “El hombre tiene la facultad de
determinarse, dando la preferencia 4 la accion 6 a la inaccion, segtn los célculos de su
inteligencia. Este poder es lo que constituye la libertad de eleccion. Es & causa de esta
facultad por lo que se le pide cuenta de los actos & que se determina”[115]. Sefial6 también:
"La libertad del hombre es en definitiva el fundamento del derecho penal. Destinado por la
ley de su creacion a ejercer libremente su actividad sobre la tierra en los limites del respeto
a la libertad de sus semejantes, el hombre esta colocado ab eterno bajo el imperio de la ley
moral, la cual regula al mismo tiempo sus derechos respecto 4 los demés y sus deberes
hacia ellos. Pero esta libertad no seria real si el freno de una autoridad no asegurara la
eficacia de la ley. No es, pues, la sociedad quien hace nacer el derecho de castigar, es la
necesidad de castigar 4 los violadores del derecho la que hace nacer la sociedad civil: ésta
es un resultado necesario de la ley natural, no como fin sino como medio, como
instrumento para la represion de la licencia -Y proteccion respectiva de la actividad
humana”[116]. La discusion con respecto a la existencia de un libre arbitrio se ha
mantenido hasta la época actual, sin que se haya llegado a una conclusion definitiva al
respecto[117]. Por ello se ha hablado por la doctrina de una crisis del principio de
culpabilidad, puesto que el mismo se ha fundamentado tradicionalmente en el libre arbitrio.
Lo cierto es que las pretensiones de sustituir al principio de culpabilidad por el de
proporcionalidad han recibido rechazo, lo mismo que las de darle una fundamentacion al
principio de culpabilidad con base en la prevencion general positiva. Lo anterior ya que con
ello el principio de culpabilidad perderia su caracter garantista frente a la intervencion del
sistema penal[118]. En efecto su eliminacion llevaria a excesos intolerables de parte de
dicho sistema, tal y como quedaron reflejados en las propuestas hechas por el Positivismo
Criminolégico, al que se opuso sin tregua Francesco Carrara. Se une a ello que la
afirmacion del libre arbitrio, a pesar de las dificultades para comprobarlo, debe ser un
postulado de caracter politico juridico del ordenamiento juridico, puesto que implica que
los habitantes de la reptiblica deben ser tratados como seres libres, autonomos y
responsables, ello en ultima instancia como una consecuencia del principio de dignidad de
la persona humana y del libre desarrollo de la personalidad[119].

Defendi6 Carrara, conforme a Beccaria[120], y la doctrina ilustrada[121], el principio de
legalidad, cuestionado por el Positivismo Criminologico de su época[122] , pero que hoy
dia se considera como elemental en un Estado de Derecho[123]. Dijo Carrara: "La idea
general del delito es la de una violacion (6 abandono) de la ley: en efecto, ningtn acto del
hombre puede serle imputado si una ley no lo prohibe. Un acto no es delito sino cuando se
opone 4 la ley: puede ser dafioso, puede ser perverso, puede ser ambas cosas a la vez, pero
si la ley no lo prohibe, no puede ser atribuido como delito 4 quien lo ejecuta; porque como
las leyes que dirigen al hombre son multiples, si nos atuviéramos 4 esta ley general, el vicio
(que es el abandono de la ley moral) y el pecado (que es la violacion de la ley divina) se
confundirian con el delito”[124].

Exigi6 proporcionalidad entre el delito y la pena. inspirandose para ello en Beccaria[125] y
la doctrina de la Ilustracion[126], que pretendia con ello, al igual que Carrara, establecer
limites al poder punitivo del Estado. En ello se opuso al Positivismo Criminolégico que
proponia que la sancion se adaptara a la peligrosidad del delincuente[ 127]. Dijo Carrara:
“La autoridad social, en el ejercicio del poder de castigar no puede proceder segun la
accidentalidad de las razones de un hecho, sino segun la relacion que existe entre el mal del
delito y el mal de la represion (...). Cuando el mal de la represion sobrepasa al mal del
delito, la represion conduce 4 un nuevo desorden, en vez de restablecer el equilibrio roto
por la primera turbacion”[128].

Se opuso Carrara a que con criterios preventivos se llegue a aumentar la pena por encima
de la proporcidn con respecto al delito. Asi sefialo: “El principio de la justicia absoluta, al
cual esta subordinado el poder penal, se opone 4 que por regla invariable se haga mayor la



responsabilidad del hombre, no en razén del aumento en el mal que ha hecho 6 ha querido
hacer, sino en razon de ciertas causas accidentales y por consiguiente en virtud de un
calculo de la probabilidad mas o menos grande de la repeticion del delito”[129]. Agrego
que la pena: “No debe ser excesiva; es decir, que no debe exceder la proporcion con el mal
del delito. Todo sufrimiento impuesto al culpable mas alla del principio de la pena, que es
dar al precepto una sancidon proporcionada 4 su importancia juridica; 6 mas alla de la
necesidad de la defensa, que es destruir la fuerza moral objetiva delito - es un abuso de la
fuerza, una crueldad ilegitima”[130].

En cuanto a la pena, la lleg6 a considerar como un mal, tal y como se estima hoy dia en
general por la doctrina [131] oponiéndose con ello a aquellas concepciones que afirmando
que a través de la pena se trata de beneficiar al que la sufra, han llegado a admitir por ello
violaciones a las garantias penales y procesales de un Estado de Derecho[132]. Indicé:
"Defino la pena- un mal infligido por los Magistrados, conforme 4 la ley del Estado, &
aquellos que han sido en debida forma reconocidos culpables de un delito”[133]. Senalo:
"La fuerza fisica subjetiva de la pena consiste en los actos materiales por los cuales se
inflige al culpable el mal que constituye el castigo”[134]. Agreg6: "La fuerza fisica de la
pena, considerada objetivamente, esta representada por el bien arrebatado al delincuente 6,
en otros términos, por el sufrimiento efectivo, resultado doloroso de la pena para el
condenado, del mismo que la fuerza fisica objetiva del delito expresa el resultado dafioso
del delito para el ofendido’[135].

El aspecto de mas actualidad del Programa es precisamente el relativo a la pena y los fines
de la misma[136] , siendo éste de gran complejidad, de modo que la doctrina no se ha
puesto de acuerdo en su interpretacion, existiendo posiciones contrapuestas al respecto,
puesto que mientras algunos estiman que Carrara sigue una concepcion absoluta de la pena,
otros consideran que su posicion es conforme a una teoria relativa de la mismal16.

Para Carrara el fin de la pena es la tutela juridica, diferenciando dicho concepto del de
defensa social propugnado por el Positivismo Criminolégico, que llevaba a otorgarle una
prioridad absoluta a las necesidades preventivas en desmedro de las garantias de los
imputados y condenados. Indic6: “La formula la defensa del derecho (tutela giuridica) es
evidentemente distinta en su esencia a la férmula defensa social (tutela sociale) (... ) La
formula de la defensa social da al castigo un principio enteramente material, y lo deja 4 la
merced de las exigencias caprichosas y 4 menudo exorbitantes de la utilidad. Al contrario,
en la formula de la defensa del derecho, el limite de la justicia es una cosa natural,
intrinseca, inseparable, porque cuando se dice que la autoridad debe defender el derecho, se
dice que debe defenderlo tanto en el ofensor como en el ofendido, 6 de otro modo, que debe
castigar 4 uno para defender al otro, pero no mas alla de las necesidades de la defensa, sin
lo cual violaria el derecho del ofensor, y la pena vendria & ser injusta por exageracion y no
encontraria ya apoyo en la suprema razon de la defensa del derecho”118.

Al hablar Carrara de la tutela juridica como fin de la pena hizo mencién a que la pena debe
reparar el dafio, “restableciendo el orden turbado por el delito”119 . Dijo: “Fin de la pena
no es que se cumpla la justicia, ni que el ofendido sea vengado, ni que el dafio sufrido por
¢l sea reparado, ni que los ciudadanos sean intimidados, ni que el culpable expie su falta ni
que se obtenga su enmienda. Todas estas cosas pueden ser consecuencias accesorias de la
pena, y algunas de ellas pueden ser deseables, pero la pena seria un acto inatacable aun
cuando todos estos resultados faltaran”120 Indicé que en definitiva “el fin principal de la
pena es el restablecimiento del orden externo en la sociedad”121 .

Dicha referencia ha hecho que la doctrina mayoritaria haya llegado a catalogar a la teoria
de la pena de Carrara como retributiva. En este sentido dice Giuseppe Maggiore: "La
formula de la tutela juridica se contrapone netamente a la materialista de defensa social y
adquiere el significado de restablecimiento del orden conmovido por el desorden del delito,
segun la ley por la cual el mal debe ser retribuido con el mal./Aqui en la pena entendida
como restablecimiento del orden y restauracion de la ley juridica en la conciencia del
delincuente realista de esta - estamos mas proximos al principio absoluto de retribucion,
que al relativo de utilidad”122.

Sin perjuicio de volver de nuevo luego sobre el tema, debe reconocerse a favor de la
tesis de Maggiore que el concepto de tutela juridica atribuido a la pena por Carrara hace



recordar la teoria absoluta de la pena formulada por Hegel123, quien habia indicado: "El
hecho del delito no es algo primero, positivo, para el cual vendria el castigo como negacion,
sino que es un negativo, de manera que el castigo es solamente negacion de la negacion. El
derecho real es, pues, superacion de esta vulneracion, el cual precisamente en ello muestra
su validez y se acredita como una existencia empirica necesaria mediatizada"124.

Francesco Carrara tuvo una gran preocupacion por evitar que la pena llegue a ser
instrumentalizada en forma draconiana, Indic6 asi: "La intimidacion conduce 4 una
agravacion progresiva perpetua de las penas, porque haciendo ver positivamente el delito
cometido que el culpable no ha tenido miedo a la pena, se deduce de ahi que, para aterrara
los demas, es necesario aumentarla ( ... ). Pero, atendidos los defectos de la naturaleza
humana, las penas no han logrado ni lograran jamas impedir los delitos, por tanto, el curso
perpetuo de los delitos conduciria, en virtud de aquel razonamiento & la progresion perpetua
de la severidad, sin limite alguno™125.

Critic6 Carrara que pueda pretenderse que a través de la pena se trate de hacer mas bueno al
delincuente, enfrentandose con ello a la Escuela Positivista de la Criminologial26. Para
ello partia de que ello iria en contra de los principios de libertad y autonomia de la
personal27. Dijo Carrara: "La férmula del derecho de enmendar es falsa o inutil. Es inutil
cuando se quiere enmendar al ciudadano en lo que cause lesion a los derechos ajenos,
porque ti ello se llega con el solo principio de la defensa del derecho; y es falsa, en cuanto
se aplique a lo que no perjudica a los demas, con lo cual se abre el camino a las mas
odiosas tiranias al conferirle al Estado los poderes que se arroga el superior de un claustro.
Seduce los d&nimos la perspectiva de un mejoramiento de la humanidad, pero cuando para
alcanzar este fin se emplean medios violentos, sin que lo necesite la defensa ajena, la
aparente filantropia degenera en inocuo despotismo™128 , Sin embargo, admitio que debe
tratarse de evitar el caracter crimindgeno de la pena. Indico que la pena “debe ser infligida
de manera que no pervierta al culpable. Nosotros no reconocemos como un fin propio de la
pena, la reforma moral del culpable, sino en cuanto la represion de las malas pasiones
resulta de su naturaleza de pena. Elogiamos sin duda todo lo que pueda hacer un Gobierno
por volver & la moral, por medio de la penalidad, & los ciudadanos descarriados; pero una
cosa es decir que es necesario aprovecharse de un hecho para lograr un fin ulterior, y otra
cosa es decir que este fin es una razon, una causa del hecho129 . A pesar de ello, debe
reconocerse que Carrara permanecio en general extrafio a la ejecucion de la penal30.

En realidad la insistencia de Carrara a favor de la tutela juridica como fin de la pena y las
argumentaciones dadas por ¢l en contra de infligir terror o rehabilitar a través de la pena,
deben ser asociados con su preocupacion de que a través de ello se llegase a dejar sin efecto
el principio de legalidad o bien ello pudiese conducir a penas desproporcionadas131. Por
esto el sentido de la tutela del derecho como fin de la pena era oponerse a la defensa social
propuesta por el Positivismo Criminologico.

Sin embargo, no parece, en contra de lo dicho por Maggiore, que el concepto de tutela
juridica tenga propiamente un sentido retributivo. El mismo Carrara insistio6 en que la pena
no tenia ese sentido, ello al decir en los Opusculos: “No es el sistema de la justicia absoluta,
que arranca del mundo suprasensible, mientras que el sistema de la defensa del derecho
hunde .firmemente sus raices en el mundo sensible. El sistema de la Justicia absoluta toma
como fundamento suyo la ley puramente moral, con arreglo a la cual quien hace el bien
debe encontrar el bien, y quien hace el mal debe encontrar el mal, y asi, en la expiacion
impuesta a quien ha hecho mal, descubre la razén de irrogarle la pena. Pero este sistema
tiene dos defectos capitales, porque si admite la verdad de ese principio, como regulador
del mundo moral, en primer lugar dicho principio no explica por qué la facultad de imponer
coactivamente tal expiacion pertenece a la autoridad social, en vez de dejarla en las manos
de Dios, Y se corre asi el evidente peligro de que el hombre imponga una nueva expiacion a
quien ya habia expiado plenamente frente a Dios el mal hecho con aquella accidon que se
pretende declarar criminosa para someter a su autor a un segundo mal. En segundo lugar
conduce a;j absurdo de que la sociedad pueda imponer una pena aun por el mal que no
causo dafio a nadie y someter asi legitimamente a pena todos los vicios y todos los
pecados”132 .

Debe tenerse en cuenta ademas que Carrara hizo referencia a la relacion entre la justicia y
la tutela del derecho. Llego6 ¢l a distinguir entre "el derecho a castigar, en la mano de Dios”,



que "no tiene mas norma que la justicia”, y el "derecho a castigar en la mano del hombre”
que "no tiene otra legitimidad que la necesidad de la defensa, porque no ha sido concedido
al hombre sino en tanto que es necesario para la conservacion de los derechos de la
humanidad”133 .

Exigencias de Carrara como la imputabilidad moral y la proporcionalidad, a las que se hizo
referencia antes, que en ocasiones se relacionan con un fin retributivo de la pena, en
Carrara pretenden establecer limites a la misma, sin que indiquen cudl es el fin de la pena.
Ello queda reflejado, de acuerdo con mi criterio, en la Introduccion a la Parte Especial del
Programa, en donde Carrara dijo: "La justicia no puede tomarse, pues, sino como un
principio negativo, esto es, que limita la facultad de castigar, en cuanto por ¢l mismo se
niega esta facultad cuando pretende ejercerse en perjuicio de un irresponsable, o més alla
de las verdaderas necesidades de la defensa del derecho. Y esta funcion se deriva
espontaneamente del mismo principio genuino del derecho de castigar, pues no puede
ejercerse contra el derecho un poder cuya razon de ser radica en las necesidades de la tutela
del derecho./No me parece so6lida la objecion que hizo recientemente un ilustre criminalista
contemporaneo, el cual sefiala como contradictoria nuestra formula, observando que a pesar
de reconocerse en el principio de justicia un limite del derecho penal, no repugna, sin
embargo, que en ese mismo principio se reconozca el tnico fundamento de ese derecho./Es
evidente que este raciocinio peca por el defecto de equiparar términos y condiciones
esencialmente distintos. No puede admitirse la proposicion de que es lo mismo ver
determinado principio como limite de un derecho, que verlo como fundamento de ese
mismo derecho. Si mi propiedad tiene como limite la propiedad del vecino, esta no es la
base de mi derecho de dominio. La religién obra como limite sobre el derecho penal, en
cuanto sirve de obstaculo para que el legislador prohiba ciertas acciones que ella ordena;
mas no por esto puede afirmarse que la religion es el fundamento del derecho punitivo”134

Mas bien debe estimarse que los fines preventivos de la pena se encuentran presentes
cuando Carrara menciona el restablecimiento del orden juridicol35, aunque pretende que
tengan como limite la comision de un hecho delictivol36 y que dichos fines no sirvan para
fijar una pena desproporcionada al hecho. Estos fines preventivos quedan reflejados en
cuanto Carrara parte de que el sentido del Derecho Penal y de la pena, como lo dijo en los
Optsculos, es "La necesidad que tienen los derechos humanos de que sean defendidos
contra las pasiones perversas, de que no pueden dejarse indefensos, so pena de perenne
perturbacion del orden, y de que no pueden defenderse sin la amenaza y la arrogacion de
una pena a los violadores del derecho137. Al hacer referencia Carrara a que con la pena
tiende a defenderse los derechos humanos, el sentido de la pena es evitar violaciones a los
mismos, por lo que debe concluirse que tiene un caracter preventivol38.

Los fines preventivos de la pena se extraen del siguiente texto de Carrara: "Ese dafo
puramente moral hace de la ofensa hacia uno solo una ofensa hacia todos, porque turba la
paz general. La pena debe reparar este dafo, restableciendo el orden turbado por el delito.
La idea de la reparacion por la cual expresamos el efecto de la pena, encierra
implicitamente estos tres resultados: la correccion del culpable, la confortacion de los
buenos, la advertencia hecha 4 los que son inclinados al mal pero esta idea difiere en gran
manera de la idea pura de la correccion y de la intimidacién. Una cosa es impulsar al
culpable 4 no cometer mas delitos, y otra es intentar hacerlo interiormente bueno. Una cosa
es recordara los que tienen malas inclinaciones que la ley ejecuta sus amenazas, y otra es
esparcir el terror en los espiritus. El temor y la correccion estan contenidos implicitamente
en la accion moral de la pena, pero si se quiere hacer de ellos un fin especial, se
desnaturaliza esta accion y se conduce a absurdos al poder penar”139.

De dicha transcripcion se extrae, por un lado, la referencia a la prevencion general negativa
en cuanto la pena implica que la ley ejecuta sus amenazas, aunque debe evitarse el terror de
las penas draconianas. Por otro lado, se menciona la prevencién especial, ello en lo atinente
a que la pena trata de corregir al culpable, aunque advierte que no debe perseguirse hacerlo
bueno. Ademas las referencias a la confortacion de los buenos, pueden estimarse
relacionadas con la prevencion general positival40, la que debe reconocerse, presenta
puntos de contacto con la teoria retributiva, recordando el criterio de la pena absoluta de
Hegell41 .



Se encuentran diversas referencias en Carrara relacionadas con la prevencion general
positiva. Asi dijo: “Los ciudadanos que temen de parte de los demas la imitacion del
culpable, cesan de temerla, esperando que el mal que se le inflige sea un freno al impulso
del mal ejemplo. He ahi como resume la formula de la tranquilidad el fin de la pena. Esta
formula expresa 4 la vez que la pena debe ser un mal y que debe ser una defensa directa ( ...
). La pena esta destinada 4 obrar sobre los demds, mas aun que sobre el culpable
(moralmente, se entiende); pero no basta que ella obre sobre los malvados. es necesario
que obre suficientemente sobre los buenos para tranquilizarlos tanto con relacion al
delincuente mismo como respecto & sus posibles imitadores” (el subrayado no es del
original)142.

Se hace mencion alli a la tranquilidad que la pena produce en la colectividad de que tanto el
delincuente como sus imitadores se comportaran conforme a derecho, lo que envuelve un
efecto de prevencion general positiva. En definitiva se parte de que con la pena se muestra
a la colectividad la seriedad del derecho, que responde frente a las infracciones del mismo,
lo que supone el restablecimiento del orden externo de la sociedad (paz juridica) perturbado
a través del delito.

Esta funcion de tranquilizar a la comunidad que se obtiene a través del fin de
defensa del derecho, fue expresada por Carrara en otros apartados de su Programa, en
cuanto indicé que este fin se obtiene, entre otros supuestos, cuando la pena “Es suficiente
para que los agravios no reaccionen con venganza privada y se contenten con esperar la
irrogacion del castigo”143.

Las ideas de caracter preventivo a las que se llega con la tutela juridica se
encuentran presentes a través del Programa de Carrara. Asi dijo: "El peligro de la victima
ha pasado ya, puesto que se ha convertido en un mal efectivo; pero el peligro que amenaza
a todos los ciudadanos es ahora presente: el peligro de que el culpable, si se le deja impune,
renueve contra otros su hazafia, y el peligro de que otras personas estimuladas por el mal
ejemplo, se propongan a su vez violar la ley. Esto produce naturalmente el efecto moral de
la aprension, de la falta de confianza en la proteccion de la ley, que sobrecoge 4 todos los
ciudadanos que tienen 4 su sombra la conciencia de su libertad”144.

En dicho texto se aprecian de nuevo los aspectos mencionados de prevencion
general negativa, prevencion especial y prevencion general positiva. Asi se hace referencia
al peligro de que el culpable renueve contra otros su hazafia (prevencion especial), que
otros sigan su mal ejemplo (prevencion general negativa) y la pérdida de confianza de los
ciudadanos en la proteccion de la ley (prevencion general positiva).

Por ultimo Carrara fue un fuerte opositor a la pena de muerte, pena que sin lugar de
dudas es violatoria del principio de dignidad de la persona humana, habiendo sido criticada
fuertemente por Cesare Beccaria 145. Sin embargo, las razones dadas por Carrara superan
notablemente a las argumentaciones de Beccaria, puesto que las de éste fueron
fundamentalmente utilitaristas146, mientras que las de Carrara fueron basadas en el
principio de dignidad de la persona humana. En efecto hace referencia a que debe
rechazarse la pena de muerte, ya que no debe admitirse que el hombre haga del cuerpo de
otro hombre un instrumento de sus fines. Ello hace recordar la formulacion del imperativo
categorico hecha por Immanuel Kant, en cuanto indicé que el ser humano debe ser tratado
como un fin y no s6lo como medio148. Sin embargo, debe reconocerse que Kant llegé a
admitir la pena de muerte149. Sefiald Carrara al respecto: “Nosotros no atacamos esta pena
de un modo absoluto, sino tnicamente de un modo relativo. Reconocemos que es legitima,
segun la ley natural cuando es necesaria para la conservacion de otros seres inocentes; en
otros términos, reconocemos su legitimidad para la defensa directa necesaria, la cual
debiendo reconocerse en el individuo, no puede ser contradiccion dejarse de reconocer en la
autoridad. Lo que nosotros rechazamos resueltamente, es la falsa doctrina de la defensa
indirecta: negamos que una pena, cualquiera que sea, se legitime con el fin de espantar a los
demas; negamos el principio de la intimidacion, que muchas personas han tomado por una
razon justificante de la pena, y lo negamos por dos motivos: 1° porque la ley natural no
sufre que el hombre haga del cuerpo del hombre un instrumento de sus fines., y 2° porque si
se admite que tal necesidad de aterrar 4 los demas legitima la pena, se llega por la fuerza de
la 16gica & legitimar la pena impuesta al inocente”150.
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4. CONCLUSIONES

La traduccion costarricense del Programa de Francesco Carrara tiene una
gran relevancia como parte del desarrollo del Derecho Penal costarricense, ya que se tratd
de la primera traduccion al castellano del Programa, ello en momentos en que estaba en
auge la discusion entre la escuela clasica y el positivismo criminoldgico.

Como texto el Programa tiene una gran relevancia, ya que se trata de uno de
los antecedentes del garantismo penal, cuyo principal representante es el italiano Luigi
Ferrajoli[137]. De hecho Francesco Carrara junto con Cesare Beccaria son los dos autores
mas citados por Ferrajoli. Frente a las pretensiones de relativizar las garantias del Derecho
Penal y Procesal Penal, que reclaman que existe un “exceso de garantismo”, hay que abogar
por el respeto de las garantias y profundizarlas de acuerdo con las ensefianzas de la doctrina
ilustrada y la clasica, desarrollando el sistema de garantias coherentemente hasta sus
ultimas consecuencias, lo que no necesariamente fue llevado a cabo siempre por los autores
ilustrados y clésicos. Debe anotarse que los reclamos en contra de las garantias del sistema
penal, catalogadas como excesos en proteccion de los “delincuentes” no son nuevos.
Fueron ya formulados por los autores del positivismo criminologico, por ejemplo Garofalo
y Ferri, y retomados luego por regimenes totalitarios como el fascista y el
nacionalsocialista. Frente a ello debemos comprometernos con los postulados del Estado
Social de Derecho, de acuerdo con los postulados del Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que no son otros que los que corresponden al
garantismo.
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las medidas de seguridad que se han aplicado a los adultos, cuyo fundamento se ha hecho
ver también en un beneficio para el sujeto que las suftre, llegdndose en definitiva a un
“fraude de etiquetas”. Cf. Llobet Rodriguez, Javier/Rivero Sanchez, Juan Marcos.
Comentarios al Cédigo Pena] (Andlisis de la tutela de los valores de la personalidad). San
José, Juricentro, 1989, p. 50.



[133] Carrara, Francisco. Programa ... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos),
Tomo 11, No. 584, p. 6.

[134] Carrara, Francisco. Programa ... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos),
Tomo II, No. 628, pp. 36-37.

[135] Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos),
Tomo II, No. 629, p. 37.

[136] Indica Mantovani: “El maestro Carrara particip6 en lo que hay de menos caduco
dentro de su sistema, en la racionalizacion del problema del ius puniendi, en el fundamento
y limites, en las formas y medios de aplicacion, 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 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’”. Mantovani, Ferrando. La teoria de la pena
en el pensamiento de Francesco Carrara. En: Nuevo Foro Penal, Colombia, No. 44, 1989, p.
150. En el libro de Luigi Ferrajoli “Derecho y razén”, son abundantes las citas que se hace
de Francesco Carrara en lo concerniente a la teoria de la pena, siendo uno de los autores
mas citados. Cf. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén, capitulos 5 y 6 principalmente. Con
respecto a la teoria de la pena: Carrara, Francesco. Opusculos... (Traduccion: José Ortega
Torres), T. I, pp. 121-227.

116 En este sentido dice Mantovani: “Frente a la riqueza y complejidad de la doctrina
carrariana de la pena, no parece facil la clasificacion de ella entre las teorias sobre la
funcioén de la pena, que tradicionalmente han sido expuestas. Los pocos estudios parciales y
los juicios doctrinales sobre ella, oscilan entre la posicion mayoritaria de aquellos que la
incluyen dentro de las teorias retributivas y la posicion de quienes afirman que no es
posible incluirla en ninguna de las teorias tradicionales, por lo cual se descubre el equilibrio
carrariano en el rechazo igual sea de las teorias absolutas, sea de las teorias relativas, sea de
las teorias morales, sea de las teorias politicas”. Mantovani, Fernando. La teoria..., pp. 162-
163.

118 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos),
Tomo II, No. 611, p. 28. Con respecto a la concepcion de Carrara de la pena como tutela
juridica véase ademads: Carrara, Francesco. Opusculos (Traduccion: José Ortega Torres), T.
1, pp. 121-173.

119 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
I, No. 619, p. 32.

120 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
I, No. 614, p. 3 1.

121 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos). Tomo
II, No. 615,p. 3 1.

122 Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal (Traduccion: José Ortega Torres). Bogota, Temis,
T. 1, 1985, p. 98. En sentido similar dice Fernando Veldsquez que al entender Carrara la
pena como una medida de reparacion o compensacion del dafio ocasionado con el delito y
la ofensa al orden juridico, “se da amplia cabida al fin retributivo”. Veldsquez Veldsquez,
op. cit., p. 169.

123 En este sentido: Bustos Ramirez, Juan. Introduccion al Derecho Penal. Bogota, Temis,
1994, pp. 66-67. En forma muy similar a Hegel lleg6 a decir Carrara: “La violacion de un
derecho concreto configura la negacion del reino del derecho abstracto, y ante esta es
preciso que surja una nueva afirmacion que reconozca el principio de la soberania del
derecho, negada de tal guisa por el abuso de las fuerzas individuales”. Carrara, Francesco.
Programa... (Traductores: José Torres/Jorge Guerrero), T. III, Introduccion, p. 15.



124 Hegel. Filosofia del Derecho (Traduccion: Eduardo Vasquez). Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1991, Par. 97, p. 134.

125 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
II, No. 619, p.33. Sobre la inadmisibilidad de que la pena sea utilizada como “instrumento
en manos de la sociedad, la cual se sirve del cuerpo de un ciudadano para intimidar a los
demas ciudadanos, martirizandolos con el fin de convencer a estos de no violar las leyes
sociales”: Carrara. Opusculos... (Traduccion: José Torres), T. 1, p. 208. Véase también:
Carrara, Francesco. Programa... (Traduccion: José Ortega/Jorge Guerrero), T. III, pp. 14-
15. Las sabias palabras de Carrara desgraciadamente han sido desoidas en Costa Rica, en
donde en 1994 se aument6 en forma draconiana las penas. Cf. Ley 7389 del 22 de abril de
1994. Acerca de dicho aumento y la ausencia de un efecto preventivo del mismo: Llobet
Rodriguez, Javier. Seguridad ciudadana y prevencion del delito en Costa Rica. En: Rotman,
Edgardo. La prevencion del delito. San José, Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 23-24.

126 Enrico Ferri dijo: “La pena, como ultima ratio de defensa social represiva no debe
proporcionarse solo - y en medida fija - a la gravedad objetiva y juridica del delito, sino que
debe adaptarse también, y en primer término, a la personalidad mas o menos peligrosa del
delincuente con la segregacion por tiempo indeterminado, esto es, hasta que el reo aparezca
readaptado a la vida libre y honesta, de la misma manera que el enfermo entra en el
Hospital, no por un término de tiempo fijo de antemano, lo que seria absurdo-, sino hasta
que se readapte a la vida ordinaria”. Ferri, Enrico. Principios..., p. 51

127 Sobre ello: Ferrajoli. Derecho..., p. 272. Esa es la critica que con razon se hace por la
doctrina cuando se establece la obligatoriedad de participar en actividades rehabilitadoras.

128 Carrara, Francesco. Programa... (Traduccion: José Ortega/Jorge Guerrero), T. I, No.
611, p. 64. Ese texto no se encuentra en la Edicion costarricense, posiblemente debido a
que corresponderia a alguna edicion posterior a la utilizada por los traductores. Carrara
negd que la falta de necesidad de enmienda hiciera innecesaria la pena, o bien que la
enmienda posterior hiciera hacer cesar la pena. Se pronuncid en contra de la libertad
provisional del condenado. Lo anterior por estimar que ello va en contra del principio de
infalibilidad de las penas, unido a los poderes discrecionales que se conceden a los
superiores de la prision para la concesion de la libertad, Cf. Carrara. Opusculos...
(Traduccion: José Ortega Torres), T. 1, pp. 153-172. Sobre el poder discrecional en la
determinacion del plazo de cumplimiento de la pena privativa de libertad sefiala, con razon,
Ferrajoli: “Por mas dotados de humanidad y de sabiduria que puedan estar los jueces de
vigilancia penitenciaria, es el objeto y la naturaleza de sus decisiones lo que hace que su
funcién no sea jurisdiccional sino administrativa. La autoridad que dispensa o que niega un
beneficio penal de cualquier modo que se la llama, no comprueba hechos en régimen de
contradiccion y publicidad, sino que valora y juzga directamente la interioridad de las
personas; no decide sobre la comision de un delito, es decir sobre una hipotesis empirica
verificable y refutable, como exige el caracter cognocitivo propio de la jurisdiccion, sino
inmediatamente sobre la ‘ausencia de peligrosidad’ de un hombre, su ‘buena conducta’, su
‘arrepentimiento sobrevenido’ o sobre otras valoraciones andlogas inverificables e
irrefutables por su naturaleza. Es este poder ilimitado el que hace liberticida y total a la
institucion carcelaria; porque reduce la persona a cosa. Poniéndola completamente en
manos de otro hombre y lesionando con ello su dignidad, sea quien fuere, incluso el mas
sabio y honesto, el que debe decidir”. Ferrajoli. Derecho y razon, pp. 408-409.

129 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
II, No. 645, p. 44. Véase ademas: Carrara, Francesco. Opusculos (Traduccion: José Ortega
Torres), T. 1, pp. 151-173, Hoy dia debe considerarse que como consecuencia del principio
de Estado Social, el Estado est4 obligado a mitigar las consecuencias crimindgenas del
encarcelamiento. Cf. Zaffaroni. La filosofia del sistema penitenciario en el mundo
contemporaneo. En: Cuadernos sobre la carcel (Editores: Mary Ana Beloff y otros). Buenos
Aires, 1991, p. 50; Muioz Conde, Francisco. Derecho y control social. Jerez, Fundacion
Universitaria de Jerez, 1985. pp. 117-119; Alvarez, Ricardo. Los tratados internacionales de
derechos humanos y los fines de la pena en la politica criminal, En: Jornadas Uruguayas
Santafecinas, 2* Etapa, Libro de ponencias. Santa Fe (Argentina), Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales - Universidad Nacional, pp. 619-629. Igualmente el Estado debe
ofrecer la oportunidad de educacion general y profesional y servicios sanitarios y



psicoldgicos a aquellos privados de libertad que asi lo solicitasen, de modo que se
compensen situaciones de carencia y privacion que tenian los reclusos antes de ingresar a la
carcel. Baratta, Alessandro. Carcel y Estado Social. En: Enrique Olivas (Editor). Problemas
de legitimacion del Estado Social. Madrid, Trotta, 199 1, p. 14 1. Sin embargo, ello esta
muy lejos de ser realidad en las carceles latinoamericanas, en donde la prision llega a
cumplir solamente funciones de custodia de presos que estan ociosos y abandonados en
forma hacinada en condiciones inhumanas, a la espera del cumplimiento de la condena. Cf.

Issa, Henry/Arias, Maria Gerarda. Derechos Humanos en el sistema penal. San José,
UNED. 1996. p. 111.

130 Con respecto a la Escuela Clasica sefiala Mantovani: “Al cerrar el problema penal con
el transito a cosa juzgada de la sentencia, ninguna atencion dedico a la delicada fase de
ejecucion de la pena con el objeto de lograr una recuperacion social del delincuente”.
Mantovani. El siglo..., p. 19. Sin embargo, consultese el informe a la comision sobre
reforma carcelaria: Carrara, Francesco, Opusculos... (Traduccion: José Ortega Torres), T.
IV, pp. 233-268, en donde se refiri6 principalmente a la prision preventiva.

131 Sobre ello véase: Ferrajoli, Derecho y razon..., p. 256.
132 Carrara. Opusculos... (Traduccion: José Ortega Torres), T. 1, p. 206.

133 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos),
Prolegémenos, p. 14.

134 Carrara, Francesco. Programa... (Traduccion: José Ortega/Jorge Guerrero),
Introduccioén, T. 111, p. 10.

135 Dice Zaftfaroni: “Su concepto de pena es coherente en extremo: le asigna el mismo
objeto que al derecho penal, o sea, la tutela juridica. Deriva la legitimidad de la represion
de la prevencion general y especial, pero no en el sentido utilitario, sino como necesidad
racional, recalcando que la idea fundamental del derecho penal esté en la tutela juridica”.
Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado.... T. 11, 1981, p. 138. Sobre los fines preventivos en la
teoria de la pena de Carrara: Mantovani, Ferrando. La teoria.... pp.165-166. Debe tenerse en
cuenta que como consecuencia de la proteccion de bienes juridicos por parte del Derecho
Penal, el mismo debe perseguir fines de caracter preventivo y no la mera retribucion, sin
perjuicio de que el principio de culpabilidad, que tiene relacion con ideas retributivas,
funcione como uno de los limites a esos fines preventivos. Cf. Llobet Rodriguez, Javier.
Beccaria..., pp. 202-216.

136 Sobre ello dijo Carrara: “El fundamento del derecho penal es la proteccion del derecho.
Y consecuencia necesaria de esta idea es que donde no hay violacion del derecho, la espada
de la justicia no puede descargar sus golpes (...). Cuando una criatura humana no ha
atentado contra el derecho de otra, tiene derecho de exigir que no se atente contra su
personalidad, y de calificar como injusta la mano que pretenda golpearla, cualquiera que
ella sea”. Carrara, Francesco. Opusculos... (Traduccion: José Ortega Torres), T. 1, p. 147.

137 Carrara, Francesco. Opusculos... (Traduccion: José Ortega/Jorge Guerrero), T. 1, p,
155.

138 La persecucion de fines preventivos no debe verse desde la perspectiva de la restriccion
que se hace en definitiva de bienes juridicos al ser humano al que se le impone la pena, con
respecto a cuya conducta delictiva el Derecho Penal habria tenido una derrota en la
proteccion de bienes juridicos, sino en lo atinente a la funcion preventiva del Derecho Penal
en evitar conductas futuras delictivas que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos. Cf.
Cuerda Riezu, Antonio. El legislador y el Derecho Penal (Una orientacion a los origenes).
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A., 1991, Pp.56-58.

139 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
I, No. 619, p. 32.

140 Sobre el ligamen entre la teoria de la pena en Carrara y la prevencion general positiva
véase: Pefiaranda Ramos, Enrique/Suarez Gonzalez, Carlos/Cancio Melia, Manuel. Un



nuevo sistema del Derecho Penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion en
Giinther Jakobs. Bogotd, Universidad del Externado, 1999, pp. 32-34. Con respecto a la
prevencion general positiva indica Roxin: “El aspecto positivo de la prevencion general es
visto en general en la conservacion y reforzamiento en la fuerza de existencia y de
imposicion del ordenamiento juridico./De acuerdo con esto, la pena tiene ‘la mision de
reforzar la inquebrantabilidad del ordenamiento juridico frente a la comunidad juridica y de
reforzar de este modo la confianza de la poblacion en el derecho’ (...). .Considerado con
precision, es posible separar aun otros tres objetivos y efectos diferentes de la prevencion
general positiva, si bien relacionados entre si.- el efecto de aprendizaje motivado socio-
pedagdgicamente, el ‘ejercicio en la confianza del derecho’ que se produce en la poblacion
por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que resulta cuando el
ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente. el efecto de satisfaccion que se
instala cuando la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de la sancion por
sobre el quebrantamiento del derecho y cuando el conflicto con el autor es visto como
solucionado. Especialmente el efecto de satisfaccion mencionado en tltimo término es
invocado con frecuencia actualmente con el nombre de ‘prevencion de integracion’ para la
justificacion de la reaccion penal”. Roxin, Claus. Fin y justificacion de la pena y de las
medidas de seguridad. En: Maier, Julio (Editor). Determinacion judicial de la pena, Buenos
Aires, Editorial del Puerto, 1993, p. 28. Cf. Roxin, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Munich, Verlag C. H. Beck, 1992, Par. 3, No. 26-27, pp. 33-34. Sobre la prevencion
general positiva: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Editores). Positive Generalpravention.
Heidelberg, Miiller, 1998; Llobet Rodriguez, Javier. Beccaria..., pp. 214-216. Debe tenerse
en cuenta la distincion que hace Mir Puig entre la funcion fundamentadora y la funcion
limitadora de la prevencion general positiva. Cf. Mir Puig, Santiago, El Derecho Penal en el
Estado Social y democratico de derecho. Barcelona, Ariel, 1994, pp. 129-140. Solamente es
admisible la segunda de dichas funciones. Cf. Llobet Rodriguez. Javier. Beccaria..., pp.
214-216, 275-276.

141 La relacion entre la teoria absoluta de Hegel y la concepcion de Jakobs con respecto a
la prevencion general positiva es reconocida por éste, el que dice: “En Hegel la teoria
absoluta recibe una configuracion que en poco se diferencia de la prevencion general
positiva aqui representada”. Jakobs. Derecho Pena] Parte General. Madrid, Civitas, 1995,
libro 1, capitulo 1, No. 21. Cf. Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil. Berlin/Nueva York,
Walter de Gruyter, 1993, libro 1, capitulo 1, No. 21.

142 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
I1, No. 621, p. 34. Senal6 también: “Los ciudadanos que tienen miedo 4 nuevas ofensas de
parte del delincuente, cesan de temerlas, esperando que sera retenido por la pena”. Carrara,
Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo II, No. 620,
p. 33. Véase también: Carrara, Francesco. Programa... (Traduccion: José Ortega/ Jorge
Guerrero), Introduccion, Tomo II1, pp. 16-17, en donde senal6 que---el fin primario del
derecho penal no es aterrorizar sino tranquilizar".

143 Carrara, Francesco. Programa... (Traduccion: José Ortega/Jorge Guerrero),
Introducciéon, Tomo 111, p. 16.

144 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo
IT, No. 618, p. 32. En sentido similar dice Carrara: “El delito ha ofendido a la sociedad al
violar sus leyes; ha ofendido 4 todos los ciudadanos al disminuir en ellos la opinidon de su
propia seguridad y al crear el peligro del mal ejemplo”. Carrara, Francisco. Programa...
(Traduccion: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo II, No. 617, p. 3 1.

145 Cf. Beccaria, op. cit., capitulo 28. Acerca de la pena de muerte en la doctrina ilustrada:
Llobet Rodriguez, Javier. Beccaria..., pp. 241-259.

146 Cf. Llobet Rodriguez, Javier. Beccaria..., pp. 241-259.

148 Kant, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres y otros. México,
Porrtia, 1990, pp. 44-46; Kant, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten.
Francfort del Meno, Reclam, 1994, pp. 78-80; Kant, Immanuel. De la conducta moral y
politica (Editor: Balladares). San José, Libro Libre, 1988, pp. 110-116; Kant, [Irmmanuel.
La metafisica de las costumbres (Traduccion: Adela Cortina/Jesus Conill). Madrid, Tecnos,



1994, No. 33 1, p. 166; Kant, Immanuel. Die Metaphysik der Sitten. Francfort del Meno,
Suhrkamp, 1991, p. 453.

149 Kant, Immanuel. Metaphysik..., pp. 457-459; Kant, Immanuel. Metafisica.. ., pp. 171-
174. Sobre la admision de la pena de muerte por Kant: Llobet Rodriguez, Javier.
Beccaria...., pp. 246-249; Cattaneo, Mario. Aufklarung und Strafrecht (Traduccion de
Thomas Vormbaum). Baden Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1998, pp. 17-18;
Mondolfo, Rodolfo. Cesare Becearia y su obra. Buenos Aires, Depalma, 146, pp. 43-44.

150 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio 1 Béeche/Alberto Gallegos),
Tomo II, No. 661, p. 56. Véase ademas: Carrara, Francesco. Opus culos. .. (Traduccion:
José Ortega Torres), T. IV, pp. 302-304, T.V, pp. 4988, T. VII, pp. 325-377. Sobre Carrara
y la pena de muerte consultese ademas: Finzi, Vittorio, op. cit., pp. 88-95.

[137] Cf. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon.
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