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PROLOGO

Respondiendo i la sentida necesidad de practicar
una revision del Codigo Penal, i objeto de adaptar
sus disposiciones i nuestro estado social yilos pro=
gresos indicados por la legislacion comparada, la doc-
trina general y la jurisprudencia de nuestros tribu-
nales, la Administracion Nacional innuguradaen 12
de Octubre de 1904, dicté dos meses después de ins-
talada en el gobierno, el decreto de 19 de Diciembre
del citado ano, constituyendo una comision encin-
gada de preparar, entre otros importantes trabajos
legixlativos, un proyecto de modificaciones al recor-
dado cadigo.

Las frecuentes reformas generales o parcinles,
introducidas en el cuerpo de esa delicada legislacion,
no habian logrado, segiinlo manifestaba el gobicrno
en los fundamentos de su resolucion, satixfacer los
uniinimes anhelos de una justicia equitativa, equili-
brada y concorde con el estado social de la pobla-
cion en las varias regiones de la republica ¥ menos
en la Capital Federal, expresiones sin duda llenas
de verdad, no obstante la reconocida versacion de
los diversos autores de las reformas v la séria de-
dicacion consagrada por ellos d la tarea.
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La insuficiencia de esa labor era tan =ensible,
que & poco de apreciada, Inbribase en todox Iy con-
viceion de que no sélo no resultaba mejorado el
lamado Codigo del doctor Tejedor, sino que éste
quedaba siempre preferible como obra de codifica-
ciom, en =ufundamental unidad de criterio yiveces
ann en algunas de Jas disposiciones de detalle 11 or-

gin cax cuya reforma no obstante e proponi.
Laccomision designada por el gobierno de 1904
afronto desde luego su multiple v dificil cometido,
consagrandose al exdimen y estudio del referido co-
d go v al ano ¥y medio presentd =u planilla de inno-
vaciones explicindolas en unaexposicion de motivos
sintética v analitica i la vez,  Diciéndose comnpene-
trada de lox fines exclusivamente pricticos de su
labor, decidio deseehar @ priori toda tentativa de in-
novacion que, en su =entir, no estuviese ahonada
por una bien acreditada experiencia, porque un ¢6-
digo legislativo «no es sitio aparente para ensayos
de teorias inis 6 menos seductoras». se MISmo
criterio practieo la indujo 4 no pararse ante la filia-
cion de Tas modificaciones que resolvia aceptar, im-

portando poco que ellas respondiesen i una 1 otr:
de lax conocidas escuelas en que se divide la opinion
de-los penalistas.

Recordemos que apenas dado @ Ja publicidad, el
trabajo fue objeto de criticas de coneepto general,
de método cientifico y de pormenor. Se le observé
ccesivamente conservador

desde luego, un eriterio e
v eirennspecto hasta latimidéz, en cuanto habia de-
jado deliberadmnente ‘de lado reformas ya implan-
tadas conventaja en otras naciones v mantenia sis-
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temas v preceptos del codigo vigente contra lox gue
la experiencia ya =¢ habfa pronunciado en modo
mas 6 enos expresivo v categdrico. A nuestro
extudio profesional fueron dirvigidas algunas obser-
vaciones de conjunto v de detalle, y un magistrado
judicial nos remitio las suyas, objetando varios ar=
ticulos del Hamante proyecto.

Caido ya en transitorio olvido, no obstante la
urgencia de la reforma cada dia mds perentoria, se
presentd al estudio un alto magistrado de provincia,
ex-senador al congreso de la nacion, solicitindonos
algunas lineas de prologo para su obva La reforma
penal, que va tenfa concluida. Era el doctor Julio
Herrera, de Catamarca, cuyos dotes de extraordi-
naria laboriosidad intelectual conocfamos. Lspiritu
analitico, erudito, perseverante, de criterio muy
adobado por la experiencia dela vida ¥ lIas discipli-
nas del pensamiento, fuerte para apartar de su la-
bor investigadora ¥ de juicio cualquier factor ageno
i@ los métodos cientificos, franco en sus ideas v so-
bre todo en su expresion, perdimos un poco la in-
quietud que suele producirnos este género por de-
ings {recuente de solicitudes que, por regla geneval
nos exs forzoso evacuar con celeridad poco avenida
con las exigenciasde la buenacritica.  Pero setra-
taba en el caso, de un especialista de la rama penal
¥ recordamos entonces su honrosa participacion en
los debates parlamentarios provocados por la ulti-
ma reforma, con discursos y observaciones que lla-
maron la atencion, axt de los colegas como de lox
estudiosos en general.

En esas claras y concienzudas exposiciones cri-
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= ¢ informativas, su autor revelaba conceptos
precisos v firmes sohre la materia en debate yvis-
tas de conjunto cuya homogeneidad v armonia no
podian resultar sino de una consideracion larga v
meditada de la ciencia penal en sus miltiples aspec-
tos.  Exponiendo uno de esos conceptos, acaso el
miis medular en toda Iy vasta ¥ compleja materia del
delito y la penalidad. decia:  «La pena no puede
tener por ohjeto contraponer al mal producido por
el delito, otro mal.  Su mixion es mis noble, niis
elevada; en manos de Ia =ociedad es un instrumento
para el bien: v regeneracion individual eunando es
posible; la preservacion =ocial, en todo caso. Como
toda funcion orgdanica—y el derecho lo es—ella debe
tener un fin que no ex, por cierto, devolver mal por
mal, sino alecanzar un resultado en el porvenir, ¥
ex exe resultado el que se debe tenerren cuenta, mas
que el crimen cometido.  Thering en Alemania ha
dado capital importancia  esta idea de fin de la
pena, destinada segtin él & vivificar toda ln osatura
del derecho.  Sila defensa social ex el objetivo de
sal debe ser su medid

Ia pena. el peligro sc

Tal ex el autor del trabajo dado hoy i la publici-
dad con el proposito de contribuir al mejor éxito de
I reforma legislativa que nos ocupa. Y conventa,
ciertamente, <ulectura y apreciacion mis detenidas,
tratindose de una obra prolijamente elaborada por
tan distinguido criminalista, siéndonos grato recono-
cer que =i la primeraimpresion le era favorable, su
estudio detenido deja la convieeion de ser una valio-
=a contribueion d la veforma, i punto de que no po-
drfaser ésta llevada 4 cabo sintenerse en cuenta ¥
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consultar el presente erudito v completo trahajo de
observaciones doctrinarias v practicas, generales y
de pormenor.

El proyecto de la comision ha merecido al doc=
tor Herrera juicios radicalmente adversos, en criti-
cas de expresién acaso excesivamente franca en
ocasiones, pero en todo caso bien motivadas vy ex-
puestas con manifiesto espiritu de lealtad y sinceri-
dad. Dueiio su autor de un criterio fundamental
categodrico, hace girar 4 su alrededor toda la vasta
v compleja materia, manteniéndolo rigurosamente
en los multiples desenvolvimientos impresos @ =u
labor. 1l estudio del problema penal practicado &
la luz de sus antecedentes historicos. doetrinarios
v experimentales, le dii un concepto detinido de la
infraccion y de la pena, ¥ es con él que penetra ¥
avanza en el campo de su asunto, sefalando erro-
res é infiriendo con segura firmeza las conclusiones
que en su sentir corresponde adoptar ¥ plasnaren
]ey. Por otra parte, =u material de informacion ju-
ridica es abundante v bien se nota que el expository
el critico se halla al corriente de <u asunto enlo niix
sustancial de la evolueion operada en esta movediz
rama del derecho, dexde los conceptos ingenuos ¥
de primera impresion de las sociedades primitivas,
hasta los superiores dexmrollos que la moderna fi-
losofia v la experiencia judicial ¥ carcelarin han
dado a las doctrinas que se disputan el predominio
de los fundamentos penales.

Considerada. asf la obra de lox reformadores ofi-
ciales, no oculta el doctor Herrera la desilusion que
ella le produce, estimindola vacilante x contrdic-
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toria en =us conceptos, incierta en su sisterna, ¢i-
rente de unidad y, de ahi, extraviada en la mayor
parte de las innovaciones que introduce al cédigo,
cuyo macizo conserva en todo el anacronismo de'su
expiritu v de sus orientaciones atrasadas ¢ insufi=
cientes.

« Nuestras esperanzas—dice— no se han reali-
zadlo. 15l proyecto conserva en toda su integridad
el viejo armazon del cadigo actual, igual al de los
codigox de principios del siglo pasado, que todox lox
pueblos civilizados han abandonado ¢como incompa-
tible con los progresos de la civilizacion v de la
ciencia penitenciaria, limitidndose & introducir el
modernisimo instituto de la liberacion condicional al
cual =e exige el milagro de moralizar i los que el
listado mismo se encarga de corromper hasta la
médula. Funesto error é infantil también, pues ello
equivale 4 pretender que una mdquina anticuada, de
resortes enmohecidos, haga el trabajo de una mo-
derna. provevéndola de una pieza nueva. Presidio,
prision. detencion, no son sino una sola cosa hajo
nonmbres diferentes: el aprisionamiento es comun
con & sin trabajo; el amontonamiento de delincuen-
tes. primarios, reincidentes, de ocasion, por tempe-
ramento, por pasion, por hithito, adultos v jovenes,
todos <oportando  la misma pena, todos confundi-
dos. todos mezelados en una promiscuidad repug-
nante. Kl aprisionamiento individual, proscripto ;
las cortas penas prodigadas como antes, salvo la
aplicacion del sursis: los menores desde los catorce
anos. identificados 4 los adultos; en cada provineia
imponicéndose penax dilerentes en intensidad y cla-



we; la deportacion, [racasada en todas partes, evi-
gida en supremo é inefable vremedio para combatic
la reincidencia. Tal ex el istema penal adoptado
por el proyecto»

« Al igual de los codigos medioevales, en éste no
se vé otra cosa que laidea retributiva, el guia pecra=
tron como fin de la pena, el viejo principio de L in-
timidacion dominando soberano. xin que nada evo-
que la idea de enmienda, de reforma moral det de-
lincuente, de utilizacion de la pena en bien de la
sociedad v del individuo ».

«Su concepto del delito v de la pena—dice en
las xintesis de la Introduccion—es el teadicional, el
mismo del eadigo vigente.  Como éxste, considerael
crimen solamente en su materialidad; su mas o
menox gravedad después del mal producido y de las
circunstancias que lo han rodeado, xin que la perso-
nalidad de su autor influya mavormente en ella v,
de consiguiente, en I pena que se le debe aplicar.
Que el delincuente sea unnino de catorece anos dun
hombre de treinta, un malvado ¢ un hombre hon-
rado, para el provecto ex lomismo, salvo la facultad
del Juez de aumentarr & disminuir un poco la canti-
dad de pena, que queda la misma para todos.  El
peligro que el delincuente ofrece segin su mis 6
menos perversidad, apenas si se tiene en cuenta
como una simple circunstancia agravante, exacta-
mente como en el provecto Tejedor 6 el cadigo ac-
tual, sin que tal eircunstancia autorice 4 salivse de
la pena legal. Il motivo que tan capital importan-
cia ofrece para apreciar la eriminalidad de fondo del
agente, es completimente olvidado; <u rol, por el
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proyecto, se reduce @ aumentar o disminuir algo’ la
penaentre dos limitex inflexibles v lo miis que po-
drithacer el Juez en pre=encia de un delincuente que
todo el mundo absuelve, porque todos compreiden
que en su lugar hubicran procedido lo SO, es
condenarlo al minimun de una pena igual i la que
sufren los peores eriminales».

&A qué conceptos v i qué necexidades debe res-
ponder un ¢odigo?  Qué es un cuerpo de leg
cion penal? Kl doctor Herrera e divig
Mo esas v ootras preguntas semejantes, sobre todo
cuando afronta de lleno el estudio de un =istema
represivo racional y entonees expone con la misma
amplitud sus ideas propias, declarando tirmemente
que un codigo de exa especie, «va no puede ser va-
ciado en el molde clisico definitivamente roto, ni
inspirarse en vetustas ideas ni en necesidadex que
no son lax de nuestra época. Por el contrario, debe
penetrar resueltamente en Jas modernas corrientes
aceptando las ideas mis exactax de hoy sohre el de-
lito v la pena; debe dirigiry encanzarel movimiento
de lax nuevas ideas v no hacer el restimen y como
el epilogo de una época ya pasada.  Un eddigo de-
be extar en consonancia con la vida, con las reali-
Caspiraciones

sEomis

dades presentes, con las necesidades
del momento en que aparece, resolviendo con crite-
rio cientifico ¥ prdctico a la vez, los problemas pal-
pitantes de la actualidad, sin limitaese i consagrar
concepeiones que hoy solo tienen un valor historico,

pero que se arraigait en el espiritc con la fuerza de
lo que nox hemos acostumbrado @ considerr ver-
dades indiscutibles v que ostentan una tiadicion se-
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cular ¥ unacgran obra cumplida en el desenvolyi-
miento de la eivilizacion humana »,

Y no ex que el distinguido autor de este voliimen
arezeade L prudencia que, sobre todo esta delica
da rama del derecho exige. en cuanto se refiere i
innovaciones.  Su espiritu noes un espiritu revolu-
cionario; no exsisteniitico 9 tendencioxo; sus seve-
ras censuras i lo que Hana misoneismo estin lejos
de implicar un deseo empirico & inmoderado de no-
vedad. No, su trahajo abona otra cosa: su pruden-
cia, sumesura, su temor § la exageracion ¥ supro-
posito, uniformemente mantenido, de rehuir toda
reforma avanzada v aconsejar tinicamente aquellas
que, después de maduradas en largos debatex doc-
trinales v sido incluidax en otros codigos, han pasi-
do con ventaja por el erixol de la aplicacion judicial
¥ penitenciaria.

No quiere ello decir que =us opiniones deban en
todo caxo =er acogidas <in examen ni dehate: no:
algunas deellas necexitardn I uneidn depuradora
de la controversia, pero estamos seguros de gue,
cualesquiera que =ean las contingencias que L dis-
cusion les reserve, las doctrinas de este Hhro influi-
rin eficazmente en la obra gubernativa v muy i
menudo saldrin triunfantes v se impoudrin por el
vigor irresistible de sus fundamentos.

De cualquier modo, ol amplio estudio ofrecido
hoy por el Doctor Herrvera @ la consideracion de los
preparados v del pais en general, constituye un ge-
Gt v pro-

neroso ineentivo parit reanudar con decis

vecho el examen del provecto oficial v lograr al lin

el cuerpo de legislacion penal que la vepriblica tan
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premiosamente necesita. Hay en sus pigias un
material por todo concepto rico y de consiguiente
no desdenable: ilustracion historica, filosoticay ju-
ridica, principios nitidamente expuestos, cifticas
oxtensamente razonadas, proposiciones presentadas
con todo el prestigio de una caudaloxa informacion
moderna v, singularmente, hay en ese trahajo mé-
todo cientifico hecho @ base de conceptos =ustancia-
les consistentes.

La doctrina de la preservacion =ocial ilumina
sostenidamente el conjunto y el detalle de la obra.
De ese tronco firmemente arraigado, deriva ¢l lax
pruesas bifurcaciones primeras y luego toda la
abundante ramificacion. 16l guia peceatian es oy un
absurdo, una indigna v cruel extemporaneidad. No
se puede castigar propiaimente hablando, ni siquiera
reprimir. Ambos conceptos dan i la sancion penal
el repugnante caricter de una venganzi social dex-
avenida con lax ideax generales de Ja actual civili-
zacion.  La pena no »e aplica con el proposito re-
tributivo de inflijir un mal al que mal obrd; el in-
fractor por malvado que sca, por rebelde que se
muestre @ Jas superiorex exigenciax del derecho
individual ¢ social, no puede ser mirado como una
presa destinada @ «expiar su delito» 6 @ experimen-
tar lox agravios de ese  rencor colectivo que el
viejo derecho  denominaba impulsiviimente  «vin-
dieta publicar, Kl estado ex un ente de pura ra-
z0n, insusceptible de indignaciones, de odios, de
venganzas ¥ de sentimientos primarios.  Sus fun-
ciones, =obre todo A este respecto, son de me-
ra defensa, de conservacion, de utilidad v de
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edificaciéon general. Para él no debe existir 1y enti=
dad abstracta del delito sino subordinada & la-enti-
dad real, corporal, viva, del delincuente. Y- por
tanto, para él no debe existir el concepto metafisico
de la pena sino invariablement. acomodado al con-
cepto positivo y 1til de remedio profikictico v cura=
tivo & regenerador.

La individualizacion penal ex, pues, de racional
v praictica necesidad, completada por o que en el
tecnicismo se denomina paralelismode la pena. Ra-
cional, porque no cabe otra cosa «i el fundamento
de la preservacion colectiva ex el 1inico criterio
primordial de la penalidad, vy practica, porque ha
resultado ello tan sencillamente factible como con-
veniente v eficaz.  La rama penal se halla asi, en
la fecunda evolucion iniciada por los reformadores
del =iglo diez v ocho, singularmente por el inolvi-
dable autor del tratado « De losdelitos v las penas»,
evolueion ampliamente impulsada, transformada v
ensanchada ahora por los desarrollos sociales mo-

dernos.  Ya nadie presta (¢ al eredo elixico ni al
denominado de la «justicia» en tanto se hallare exte
constituido por el solo sentimiento abstracto del
Jus swum cuique, que muy escaso ascendiente tiene
en el campo de la ciencia penal aplicada. La socie-
dad impone =us penas né con los coneeptos distri-
hutivos de las religionex, sino por necesidad v en
drden i los fines peculiares de esax penax.

l620 constituye el dogma penal actual ¥ no ex él
un dogma de  pura especulacion cientifica, sino le-
vislativa, gubernamental, ¢ sea de derecho positivo.
1o Ja legislacion codificada Ia que, al recoger v ha-
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cor suyas las mejores ensenanzas de k- doetrina,
ha dado definitiva autoridad i esas nociones medu-
lares, animada siempre de la fundada esperanza de
mejorarlas todavia miis en los pormenores de la
aplicacion por una experiencia que va resultindo
lisongera. Decimox ésto porque si es siempre pru=
dente ponerse en guardia contra lax conclusiones
de 1o que es de mera doctrina—muy & menudo ex-
presion generosa del sentimiento & anticipo por el
momento impracticable de progresos positivos mis
& menox lejanos—no podria decirse lo misino de la
obra del legislador cuya cautela, circunspeccion v
discernimientos practicos permiten creerlo libve de
los peligros de I exageracion, de la iinprudencia v
de la noveleria.

Cuando la opinion ilustrada se imponga del sus-
tancioso contenido de este libro, habii advertido que
la gravedad de la eritica no esti principalmente en
ladirigida al multiple detalle del proyecto, sino & la
llevada contra =<u eriterio inspirador. Kl doctor
Herrera imputa i la reforma errores esenciales,
como que son de principios. 16l proyecto, dice él,
no altera sustancialmente el eadigo en vigor; con 6l
la legislacion criminal de la republica continuari
imbuida de los mismos prejuicios, de las mismas
idea~ atrasadas, de las mismas peligrosas disposi-

7 v engran parte des-

ciones que la han hecho inefic
prestigiado.  Audn las buenas innovaciones que in-
troduce resultan insuficientes por cortedad v falta
de encaje v ajuste precixoxen el conjunto, i punto
de dejar comprometida la simeteia intima del ¢6-
digo.




PROLOGO M

Lix esa faz de la vigorosa criticala que exige pre-
ferente consideracion, porque @ ser ella fundada
como nos inclinunos 4 creerlo, el esfuerzo de laco-
mision resultaria enmucha parte estéril y s obra,
en general, necesawiamnente deshauciada.  Pensa-
mos también que por fortuna, ha de poder encon-
trarse un {erreno en el que sea ficil conciliar el pro-
vecto con la critica, pues no ex presumible que los
encargados de la reforma se rexistan i aceptar la

generalizacion de algunos de los varios conceptos
de gque han hecho uso en su obra, sdlo indueidos
por un espiritu de eclectisino, a
lJOl' CONSI
conforma

s0 exagerado v
tiente impropio.  La comision no puede
e con el réghmen anacronico del eadigo
vigente ¥, menos, pretender mejorarlo por el siste-
ma desacreditado del injerto. 14l troneo

fa leim-
pre viejo v las nuevas ramas correrian viesgo de no
[)11).\'1)61'211‘.

il congreso nacional antes de clausurar sus ac-
tuales sesiones, podria =ometer i sus comisiones de
codigos reunidas, la tarea de revisarel provecto, in-
vitando i sus autores y al doctor Herrera, sin per-
juicio delos demiis aportes de valer indicados en el
caso, v prepaar de exe modo el cadigo penal nuevo
que el pais viene requiriendo v se hace neecesario
darle & laposible brevedad.  Nuevo deciinos
(que bien que lmer]:uu'; deban =ubsi
disposiciones en v

por-
tir muchas delas
-, habri que impregnarlo inte-
ara, esenc I(le(‘nte dv e\pinlu actual dandole una
sola alma, un =olo criterio, una unica Inspirs
fundamental.  De ese modo, el gobierno pmll'zi de-
Jarse de fas exploraciones, tanteos v hesitaciones

B
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en que lo tienen sumergido las normas de la_pre=
sente legislacion penal, particularmente en materia
de ciirceles y sux 1égimenes. complemento necesario
de la reforma del codigo.

lilincremento de Ia penalidad en la republicies
un hecho desgraciadamente comprobado.  lntre
las multiples eausales & que tan desconsoladora con-
tingencia responde. no es la menox eficiente ln que
radica en la ya muy sentida insuficiencia de la ley v
en =u falta general de contextura solida x de con-
ceptos definidos, previsores é influventes.  Las pri-
sionex de la repiblica continian <iendo simples lo-
cales de reclusion en los que el delincuente aceiden-
tal e pervierte v, el profesional, no =4lo no ~e
edifica, ni siquiera estaciona & paraliza sus energias
negativas, =ino que lax perfecciona siniestrmente
adiestrando por lo menos el espiritu—si no tanhién
la manualidad, ¢otno no pocas veces ocurre—eon la
permanente cavilacion en que se le deja libre v co-
mo silvestremente abandonado.

1o 1o puede <ubsistir ast, existiendo como exis-
ten, Jos remedios.  La liberacion condicional, laley
Bevenger, a ey Straus<, la individualizacion v el
paralelismo delas penas, la mavor amplitad del ervi-
terio judicial dentro de Jax normas nuevas, los asilos
reformatorios 6 eseuelas de preveneion, la sapre-
sionde distingos penales quesi nada conducen =i no

esat perturhar la accion social, L edificacion de pri-

sionex adecua Lvimplantacion, heeha posible asi,
de verdaderos
por-el pensamiento uniforme de Ia defens:

vit, sin preconceptos de retribucidn ni expiacion ni

stemas carcelarios, v todo animado
coleeti-
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Jjusticia distributiva, he ahi, en suslineamientos mas
comprehensivos, el plan Ficilmente practicable; sin
optimismos, de la reforma penal.

Es cuestion de simple buena voluntad, porque
tenemos la seguridad de que no cabran disidencias
en o fundamental v ellas recaerin tan solo sohre
lax articulaciones de detalle—y ésax, cualquiera que
seala suerte que les quepa en el debate—no alcan-
zardn i comprometer lox fines v la eficacia de la re-
forma.

lin tan aitil tarvea, el libro del doctor Herrera setsd
una valiosa colaboracion. porque. sean cuales scan
las imperfecciones de que pudiera adolecer, han de
serle siempre reconocidox, ademis de lox nobles

propositos con que su autor lo ofrece, la extensa
Hlustiacion con queaborda lamateria, el severomé-
todo con que la presenta v desarrolla v el gencral
acierto de <us recomendaciones.

0. Maevasco.






INTRODUCCION

Cuando =e discutio en el Senado de ln Nacion
el proyecto de reformas al Cadigo Penal, levan-
tamos nuestra modesta voz para combatirlo ¥
para demostrar al Congreso y al pafs, que no
eran reformax parciales las que ese Codigo ne-
cexitaba, sino una iicacl fundamental, que
impmmwl(impleto de orfentacion, de
acuerdo con las nuevasvistas de laciencia, que, en
el dltimo cuarto de siglo, habia hecho progresos in-
mensos. Al pasiw revista i ese admirable movi-
miento cientifico, hicimos notar la falsedad, va evi-
denciada, del concepto clisico deldelito v de la pena
que inspird nuestro Cadigo &, mejor dicho, los Co-
digos europeox que le sirvieron de modelo, haciendo
del delito una abstraceion ajena i las realidades de
la vida, ¥ la necesidad, hoy reconocida por todos, de
individualizar aquella, teniendo en cuenta, mis que
el evimen, el eriminal. puesto que ella tiene un fin
que =e realizaen el futuro.

Kl resultado de exe debate no nos sorprendio,
porque extaba en nuestrax previsiones; pero tenfa-
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s idens se abrivian camine/en
<. porque ellax habian
gradas por la ciencia,
abi

mos (é en que nuest
la opinion ilusteada del
<ido definitivamente con
despuésde una experiencia xecularque demos
que las viejas doctrinas, no =olo habian sido impo-=
tentes paralucharcontra el crimen, sino que favore=
clan su desarrollo, dando origen al problema de la
reincidencia, que se presenta amenazador en todas
las naciones civilizadas.  Nuestra [é no nos enga-
o, pues al ano siguiente de la sancidn de exa ley,
que dexde el primer momento suscito vivas protes-
tax | i, aparecid un decreto del Poder Fjecutivo
Nacional nombrando una comision para que redac-
tara un proyecto de Codigo Penal, el que vio la luz
publica en 1906 ¥ fué sometido al Congreso en ese
mismo aiio.

Nuestra actitud en esa discusion, contrarvia i las
ideas, al parecer, dominantes entonces, In acogida
que ella tuvo en lox organos mis ilusteados de la
prensac v laoopinion favorable que hicieron llegie
hasta nosotrox hombres eminentes, especialmente
preparados en la materia, noxponian enel deber de
estudiar este proyecto i la luz de las doctrinas que
con tanto calor habinmos defendido v dar nuestea
opinion sobre él, por desautorizada que pudiera ser
yaunque ella no taviera otea importaneia que la-
mar la atencion v provocar I discusion sobre un
asunto de tanta trascendencia para nuestro pads.
Producto de ese estudio es la obra que hoy entrega-
mos i la publicidad, preparada en lox momentos que

(1) Meses despuds, se recibio on el Ministerio de Justicia de la Nacion
una nota firmada por magistrados y i del foro de La
Plata pidiendo la suspensién de esa loy.




INTRODUCCION ur

nos dejaban  dizponiblex tareas mas urgentes pata
nosotros, habiéndolo limitado s la parte general, que
ex la midx importante, pues <uestudio completo-nos
liubiera tomado un tiempo de que no disponiamos 'y
hubiera demorado demasiado su aparicion, esteri
zando. acaso, nuestro exuerzo.

Vimos ahora @ hacer un juicio general sobre ese
trabajo, considerindolo hajo un punto de vista sin-
tético.

(Ha respondido el proyecto i las aspiraciones
del paix, de poseer un Cadigo sabiamente concebido,
capaz de poner un dique 4 la delincuencia que erece
en proporeiones amenazadoras, hasta constituir uno
de lox problemas mis graves de la actualidad?  ¢Se
ha inspirado él en el gran movimiento cientifico de
que hemos hablado, satisfaciendo lax nuevas vistasde
la ciencia en orden al delito v 4 la pena?  Después
de cuarenta anox de vanos esfuerzox habrd legado
el moinentode tener nuestro Codigo Penal definiti-
vo,como los tenemos va, desde haceu muchos.en los
demiis ramos de la legizlacion, un Codigo que haga
honor al pais y que conjure los peligros que unena-
Za, mEs que suopresente, su porvenir?  Si he-
mos de juzgar por la frialdad con que ha sido re-
cibido ¥ por el largo tiempo que hace que esti pen-
diente de la consideracion del Honorable Senado, <in
que este alto cuerpo se preocupe de ¢l, debemos
creer que Luopinion del pais le ex adversa v que, pu-
siblemente, seguird la suerte del de 1891. Y esa
ex también la nuestra.

Como no ex posible suponer que sea desconocida
para los distinguidos autores del proyecto el movi-
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miento cientifico contempordineo i que nos hemos
referido, debemos creer que una profunda divergen-
¢l Nos =epar en su apreciacion, voque, mientras
ellos piensan que el legislador apenas puede apro-
vechar de una que otra institucion aislada, como la
condena v liberacion condicional, debiéndose dejar
intacto el fondo de ideasque sivvieron para elaborar
lox eadigos hoy existentes, xin duda por considerar
prematiro modificarlas, nosotros creemos ue el re-
sultado mas importante de aquél ha sido Ly snstitu-
ciom de aquellas idea= anticuadas v falsas por prin-
cipios miis exactos viis de acuerdo con las exigen-
ciax de esta época, v que un Cadigo moderno no
puede prescindiv de aceptarlas integramente, <i es
que ha de llenar cumplidamente su alta mision <o-
cial.

fundamental de ideas, con-
insistiv: sobre lo que en Ia

Ante estadivergenci

viene que volvamos
oportunidad mencionada dijitmos, para dentostrar el
falso concepto que del delito v de la pena tenia la
excuela penal en que se inspird nuestro Cadigo v, po-
demox decir tmmbién, en que se inspira el provecto.

Nox explicamos que juristax tan distinguidos
como los autores de éste, se resistan 4 abandonar
ideas (que <o han acostumbrado 4 conxiderar como
verdades indiscutibles, que han sido profesadax por
sabios eminentes en cuvax obras admirables han
aprendido la ciencia gue profesan v han encontrado
resueltos los mis ardnos v complieados problemas
de T eriminalidad, que han inspirado los cadigos del
mundo entero, que se han enseiado en ks univer-
sidadex, que se han vespirado en el ambiente, que
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parecen nacer al calor de nuestros sentimientos
mds fntimos, como un producto espontineg de
nuestra conciencia, que nos dice que el crimiual
debe ser castigado porque él ha merecido serlo; por
que es moralmente culpable, porque el prineipinab-
soluto del deber e impone al hombre ¥ ¢l ex libre
paracumplirlo. Por otra parte, su educacion mis-
ma de juristas, las abstracciones v generalizacio-
nes propias de la ciencia, el hibito de aplicar v de
interpretar los textox que encierran para ellos lax
grandes verdades & que rinden culto, parece que
fuera un obhsticulo 4 lax innovaciones que cho-
(quen demasiado ahiertamente con los prineipios
admitidos, que tienen i su favor una tradicion se-
cular.

lis por exto, sin duda, que los grandes juristas
que redactaron el Cadigo Italiamo, no supieron de-
sembarazarse de lax ideas tradicionales, =i bien pe-
netraron miis resueltamente que lox autores de
nuestro provecto en el campo de las nuevas, v lle-
varon & eabo una creacién magnifica, si la hemos
de juzgnr i la luz de la ciencia elisien, ¥ euya pure-
za de lineas, viqueza de detalles, delicadeza de mati-
ces, sorprende v admira; monumento grandioso,
en verdad, que atestigua Ia glovia del pasado, pero
que queda extraiio A las exigencias del presente,
eleviindose, en alas de la abstraceion. & regiones
donde no palpita Ia vida, & un mundo de ilusiones
v de quimeras.  Lllos olvidaron que esa ley debia
aplicarse i@ hombrex que  difieren profundimente
lox umos de los ofrox, que la justicia penal ex una

Justicia relativic v esencialmente prictica que solo
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tiene que ver con hechos concretos v con realidades
vivientes.

Y ex por esto también que lox grandes reforina-
dores no han xido juristas o no lo han sido exelu-
sivamente.  No lo ha =ido el principe de Schwir=
zenberg autor de la Carolina, no lo fué Colbert ins<
pirador de la Ordenanza de 1670, no lo fueron
Becearia, Bentham, Kant, Voltaire v loxenciclope-
distas, no lo son Lombroso, Ferri, ¥ tantos otros de
la época contemporinea.

Talvez porque I idea de justicia es innataen el
hombre, la idea de culpabilidad se arraiga tan pro-
fundamente, que en todo tiempo los hombres han
creido que laresponsabilidad penal debfa basarse en
la responsabilidad moral.

Se (’qlli\(l(‘:l =in duda, Ferri cuando afirma gue
Jaidea de culpabilidad es invencion imoderna, pues
ella ex tan antigua como el mundo ¥ e la ve apa-
recer en el elan & teibu primitiva, bajo la forma de
penit interna, impuesta por el tribunal doméstico,
que no se debe confundir con la pena externa o
rergeld, que tiene su origen en la venganza contra el
enemigo exterior; v de estas dox formas en que se
hifurea la penalidad primitiva e, <in duda, Ia prime-
iyl reaccion moral v expiatoria, donde tiene su
origen el dereclio lwn.n] moderno (1.

Pero esta idea de culpabilidad, tenia por hase el
daiio social & individual, pura y .\nn])lmnentv el hiecho
material, apreciindose aquella segin lvimportaneia
del ofendido. 6 el derechio canénico, que al alivinar
la idea de responsabilidad, toma recien en cuenta

(1) Tarde, Les transformations du droit, Chap. L
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el punto de vista subjetivo, al calpable que ex nece-
sario reformar por la expiacion v la pena, ¥/ este
punto de vista subjetivo debid volverse muy pronto
dominante, aungue al pasar de la Iglesia al Fistado
se deformase. abandonando la enmienda paia preo-
cuparse solo de la intimidacion.

Como =e vé, hay una maodificacion completa
en la manera de encarar el delito, lo que es va un
I)I‘U;L'l'
O clixic

<0 que nos aproxima d la doctrina moderna
. La voluntad ex el [undamento de la
rexponsabilidad, v siendo ella de la misma naturale-

za en todos lox hombres, fa culpabilidad =e aprecia-
e por la cantidad de voluntad puesta en el hecho;
mis este es grave, mavor serd la culpabilidad del
agente, de manera que la gravedad objetiva del
hecho da la medida de su gravedad subjetiva, 14
siempre la tendencia i considerar este por el lado
objetivo.

De exta manera de considerar ki vesponsabili-
dad, nacio el sistema de lax penas arbitrarias, con-
tra el cual se levante I voz poderosa de Beeearia,
dando origen i la escuela clixica.  Ella surgio,
pues, como uni reaceion contra un sistema subje-
tivo que hacfa el arbitrio del Juez todo poderoso,
no solo en la aplicaciom de la pena, =ind en =u elec-
cion misma.  Luego hemox de ver que L escuela
moderna nacioé tunbién de una reaccion dentro del
clasicismo, siendo <ux grandes precursores, clisi-
cox como Beccaria, Bentham v Filangievi. lusta ex-
cuela, basaba la responsabilidad penal en la vespon-
sabilidad moral v esta en la existencia del libro

albedrio.  Dada L idea que ella se hacia del libre
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athediio, forzosamente tenfa que llegar & la abs-
traceion, haciendo de lado al individuo.  Aquél era
algo asi como un poder =oherano, como un poder
creador: la facultad de elegir entre dos opuestaspo-
sibilidades, eleccion que debia hacerse por medio de
motivox, pero sin ser determinada por ellox.  Ea
voluntad obra soberanamente con independencia de
toda impulsion v ella puede elegir lo mismo un par-
tido que su contrario.  Siendo todos los hombres
libres, todos =on igualmente responsables frente
de un mismo heehio, de manera que, en la apre-
ciacion de la responsabilidad, no hay para que tener
en cuenta el individuo; basta con el hecho ma-
terial, v ex i In gravedad objetiva de este hecho, =e-
win sux diversas modalidades, que la responsabili-

dad debe medirse.

Se comete un crimen, un homicidio, por ejen-
plo.  Las cireunstancias pueden vaviae al infinito;
puede haber sido premeditado, puede haber sido ale-
voso, puede haberse cometido con crueldad imitil,
con un fin depravado, ete. Todas estas cireunstan-
cias, aun las puramente subjetivas como la preme-
ditacion, son apreciadas en <u relacion con la ma-
terialidad del hecho, con la mis & menox crueldad
o sangre [rfa con que é] ha sido realizado.  Si el
hecho ha sido premeditado ¢ alevoso, presenta ma-
yor gravedad objetiva, debe ser mis severumente
castigado, pero no se tiene en cuenta la naturaleza
O el eardcter del eviminal ().

(1) En la discusion de la ley de reformas ¢ que nos hemos referido,
uno de nuestron mas distinguidos volegas, miembro de Ja Comision que
despacho el proyecto, y cuyo fallecimiento ha sido una pérdida irrepara-
ble para el pais, el Dr. Mantilla, nos replicé diciendo que la individuali-
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5l criminal, pues, segin esta excuela, ex una
cantidad =in valor, que no hay para que tener cin
cuenta cuando se fija la pena. Iista se deduce por
el Juez de una sencilla operacion matenritica, 2\Si
Hamamos A al erfmen conetido, # una circunstan-
cia atenuante v b una agravante, tendremos que el
liecho de que se trata puede representa=e por esta
formula rigurosamente  algebraica: A —a +h.
Llamamos = & la pena que fija el Cadigo para el
delito A (que ex el término medio entre el maxi
mun ¥ el minimun) ¥y g @ la diferencia numérica
entre la fraccion de pena que corvesponde i la cir-
cunstaneia atenuante « v la que corresponde d la

agravante b, la pena que v(n'res]mmln al delito <e
2 B. Bfectuando L suma 6 la diferencia in-
dicada, segun el caxo, tendremos el valor de X, la
pena.  Con exta formula, el Juez hallari, en todos
los caxox, la pena que busca, exactamente como el
algebrista encuentra el valor de una ecuacion sus-
tituyendo las leteas por cifrax en Ia formula gene-
val.  El inico factor que no tiene puesto en ella,
ex el hombhre. Que se trate de un handido & de un
delincuente de ocasion es igual. 191 Juez sin preo-
cuparse de la sociedad, sin preocuparse del delin-
cuente, plantea una ecuacion v laresuelve: v con la
pena asi aplicada, se pretende combativ el eriimen v

zacion que pediamos existia en” nuestro Codigo con las vireunstancias ate-
nuantes ¥ agravantes. Nos esforzamos, entonces, en demostrar el error
Que encerraba esta apreciacion, pues semejante falsa individualizacion ha
existido siempre, v, como decimos en el texto, aquellas solo se tienen en
cuenta con relacién al hecho material, lo que nada tiene que ver con la
individualizacion que la ciencia persigue hoy, que es la que tiene en cuen-
ta la naturaleza del agente, su caricter, su temperamento, para volverlo
pur medio de ella al camino del bien, si esto es posible, ¢ para defender
con eficrein & la Sociedad.
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defender # la Sociedad ! Todo esto parece absurdo,
v i exe absurdo llego la escuela clisica con su es-
piritu racional con su amor i las abstraceiones,
con su olvido sistemitico de la realidad. la \iiniea
(ue debe tener en cuenta el derecho penal.

La escuela ecléctica, capitaneada por Rossiv
Ortolin principalmente, se apercibio del error fun-
damental en exta construccion todo artificial, ¥ quiso
corregirla, incurriendo en otro aun mis grave, por-
(ue pretendié que, en eada caso, debfa constatarse
laexistencia 6 no existencia de la libertad v medirla;
olvidiindose que no existe un criterio para consta-
tarla ni para medirla, y que aun existiendo, como
lo pretendio Kant ('), se llegaria & este resultado
que todo el mundo rechaza: castign menos 6 no
eastigar i los eriminales mids peligrosox, de quienes

mix tiene que temer la xociedad, los impulsivos, los
degenerados, todos aguellos que unacausa orgianica
impul=a al delito *).

Se vé como toda esta ereacion elisica no era
=Io una construeeidn tedrica, basada en abstraccio-
nes: era el extudio del delito como un ente juridico,
como una infraceion no como una aceién, Y para
convencernos mejor de esta verdad, que se deduce
con evidencia de lo que llevamos dieho, oiginos
al mias grande de los elisicos modernos, 4 Carrara:
«Toda la immensa variedad de reglas ( prohibitivas
¥ punitivas) debe elevarse # una verdad fundamen-
tal. Tratase de encontiar la formula que exprese
este principio v de ella deducir los preceptos parti-

(1) Von Lizt, Der Zwecgedanke in Strafrecht.

(2) Sobre lo que precede, ver Saleilles, L'individ. de la peine, Chayp.
I y IV,
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culares,  Una [rmula debe contener en si el gér>
men de todas Jax verdades.... Yo creia haber en-
contrado esta formula sacramental de la cual po-
dian deducirse. una i@ una. todas las grandes verda-
des del derecho penal. La expresé diciendo: el
delito no e< un ente de hecho sino un ente juridicor
Con semejante proposicion paréceme que se ce-
rraban las puertax @ la expontanea evolucion de
todo el derecho eviminal por virtud de nn drden lo-
gico ¢ infalible» ('),

La ciencia, pues, extudiaba el delito como una
pura abstineeion, volvemos i repetirlo: el homici-
dio, el roho, no eran hechos humanos que debieran
estudiarse en si mismos, sino puras creaciones ju-
vidicas @ cuvo estudio aplicaba solo la logica, hus-
cindose formulas v deduciéndose de ellasreglas que
=c ereinn infaliblesx: exactamente como el matem:i-
tico estudia lax leves de la extension v del namero,
i dedueir Ias gran-

v odel puro razonamiento lleg

dex verdades que han de tener una rigurosa apli-
cacion en la naturaleza. . Pero edmo no apereibirse
que el derecho penal vive solo de realidades v que
ex absurdo busear formudas sacramentales para de-
ducir reglas i aplicarse i seres humanos, como si
fueran manequies andantes, como si todos extuvie-
ran cortados sobre el mismo patron?

Y exta tendencia il abstraceion en ciencias
que solo tienen que ver con vealidades, no hia sido
exclusiva al derecho penal.  En economia politica.
Adam Smith v suescuela estudiaban los fendome-
nos econdmicos como entes abstractox v en medi-

(1) Carvare, Programma, Part., Gen., Pref.
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cina, se extudiaban las enfermedades en si, con pres-
cindencia de los enfermos. Pero estax ciencias han
evolucionado s ripidamente que el derecho pe-
nal, ¥ hoy el médico cura el enfermo no la enfer=
medad, v el economista estudia los fenémenos de
que se ocupa su ciencia, tales como se producen en
la vealidad en cada pais, teniendo en cuenta las con-
diciones especiales en gue se desenvuelven.

Y era logico que asfsucediera. Las instituciones
que dominaron indiscutidas durante la primera mi-
tad del siglo pasado. nacieron al ealor del nuevo
credo conque lox reformadores del siglo xvii susti-
tuveron lox principios que antes habian nuatrido @
la humanidad y que pronto debian desaparecer, en
medio del fragor de la gran revolucion. Lox enciclo-
pedistax por un lado, Rousseau v los espiritualistas

por otro, socabaron los fundimentos mismos de la
sociedad v proclamaron las verdades sohre que de-
hia axentarse la =oviedad nueva.

Lox primeros, siguiendo las huellas de Descar-
proclamaron el
. Se hizo cruda
igion, losta-

tes, pero < respetiar Ssus resery

dogma de lainfalibilidad de lara

auerra & la tradicion, v costumbres, relig -
do, todo debia desaparecer v la Razon debta reem-
plazavlos. LI hombre es libre, dectan ellox, ¥ no

L hia

fiene mas
dicho Taine, no conocia la teadicion ni conoeia al
hombre actual; no <e preocupaba tampoco de estu-
diarlos.  «Le pitrecia gque era mds corto ¥ omds co-
modo, segin su pendiente original, cerrar los ojos
ante el hombre real, meterse en un almacen de no-
ciones corrientes, sacar de ellas la nocion del hom-

amo que L razon.  Lacrazon clis
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bre en general y deshués editicar en el aires /(4.

La enciclopedia tenfa por fin mostrar Ia unidad
de todas las ciencias, ¥ el amor i la generalizacion
v & Ia unidad 16gica, tan conformes con el génio de
la Francia que tiende siempre i lo grande y dlo uni-
versal en todo, inspird sudoctrina. Y por eso consz
truye la politica segin el modelo de las matemiiticas,
al decir del mismo autor (*.

Para Rousseau que ex expiritualista, ¥ conmis ra-
z6n que para los enciclopedistas, ateos v materialis-
tas por lo general, el hombre exlibre, capaz de elegir
entre dos aceiones v, por lo tanto, creador de sux
actos. Su pacto social nace de exte concepto de li-
bertad y. de consiguiente, de igualdad entre todos lox
hombres. «Con antevioridad i@ él no hayv derecho
verdadero, porque exste derecho nace del pacto so-
cial, inico verdadero, puesto que es el nico que ~e
halla establecido entre seres perfectamente igualex
¥ librex en absoluto, sere~ abstractos, expecies de
unidadex matemsticas, todas del mismo valor, to-
niendo todos la mixima mixion v cuyas convenciones
no vienen i turbar ninguna desigualdad. ninguna
coaceion» (M),

Por eso lox dogmas (undamentales de exe pacto
son libertad, igualdad y sobarania del pueblo. v ellox
deben inspirar las leyes politicas v eiviles de los nue-
vos lostados.

Asf, pues, segin estas doctrinas, s futinas ins-
tituciones deben =er creadax por la razon, teniendo

(1; H. Tarne, Los origenesds (@ Francia contempordnea, T. 2, Libro
Tercero, Cap. 111

(2) Taine, Ob. cit. Cap. 1V.

(31 Taine, Ob. y tug. cit.
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por fundamentos L igualdad y la libertad, v asi 1o
fueron, en efecto.  ;Como extranar, entonces, e
lalegislacion y la ciencia modernas, vivieran en la
abstraceion y en el idealisimo, sin preocuparsede las
realidades de aqui abajo. formulando teoremas v re-
glas generales para aplicarse 4 hombres v i cosas?
Y en particular el derecho penal, por su naturaleza
misma, debia sufrir mis hondamente la influencia

sideas vt grande, tan paderosa fué esa in-
fluencia, (ue después de eaxi medio siglo de Jueha,
de discusion, de progreso, ellas =e arraigan aun
tan profundamente en espiritus ilustrados, que pa-
rece vana pretension el querer arrancdirselas!
Napoleon I, con la claridad del génio, vein todo
el mal que extax ideas absolutas, inspirando lax nue-

vax legislaciones, debfan hacer @ lox pueblox, v asi
decia, con profunda verdad, en el Consejo de lstado,
el 20 de Diciembre de 1812:  « La ideologia, tene-
hrosa metafisiea que, al busear suatilmente lax cau-

s quiere sobre ellas fundar la legislacion

sas priner:
delox pueblos. en lugar de amoldar las leves al co-
nocimiento del corazon lmmano v i las ensenanzas

las

de Ia historia, ex In causante de todas s deser
de nuestra hermosa Francian. Y pudodecie también
del mundo entero, sobre el cual tan grande influen-
el ejeree el espiritu de esa Nacidn.

15l Derecho Penal elisico fué la ol miis aca-

hadi de esos idedlogos, v ¢ nacid impregnado del

expivitn de la filosofian imperante que imprimia su

fisonomia intelectual v moral al <iglo. Ninguna otra

ciencia relleja mejor las ideas aprioristicas v also-
Intaxde exa filosolia v <u desprecio por las ensenan-
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zax de la expeviencia v de la historia, v por lo/mix-
mo, porque traxnnta fielmente 0= fundivmentos de
ella, ex que ha tenido vida intensa dominando todos
lo~ expiritus, hasta queaquella eayd dlos golpes de
la nueva filosofia, que iluming las postrimerfas
del siglo xix.

Todoslos Cadigox modernos, salvo lox sanciona-
dos recientemente, se han inspirado en exaescuela,
¥ 1o =olo baxan la responsabilidad penal en v mo-
ral, =ino que hacen del delito una entidad juridica.
determinando la misma ley la civeunstaneia suseep-
tibles de modificar Ia eriminalidad del hechyen cuan-
1o G sumayor & menor gravedad objetiva v fijando
de antemano una pena, gue puede variar entre dox
limites inflexiblex. pero que el juez no puede modi-
ficans teniendo en cuenta los movilex v la naturaleza
del agente. ISl extraviado de un momento v el evi-
minal pervertido, el hombre que queda honesto
pesin- de todo x el profimdamente criminal, el gue
no delinquird mi= vel gque reineidiva fatalimente,
son victimas de Ly misma pena, que no hai sino co-
locar 4 todox en el mismo nivel moral. (Qué deex-
trano entonces que exox Cadigos no hayan servido
stno para hacer eriminales?

lixto lo ve todo el mundo; no se trata de teortas
i dmenos diseatibles, <ino de algo gue tiene to-
dos Jos caracteres de ln evideneiag hasta I mzon de
cualquiera para comprenderlo asf. Y esta misma
razon nos dice que la ley debe ser heeha, no paa
un tipo de hombre que no existe en realidad, <ino
para lox hombres tales cuales <on, diferiendo mix o
menos profundaniente los unos de los otrox por su
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inteligencia, por su voluntad, por sus pasiones; por
sus tendenci aplicando i cada uno la peniique
s como el médico aplica i su enferino el re-
medio que le conviene.

La justicia social no debe cernerse en alturas
inaceesibles, en un mundo de abstraceiones v de
idealismo, xin ver ¢l delincuente detrix del delito, <in
preocuparse de <u porvenir, sin preocuparse, sobre
todo, de la sociedad, la victima mis importante, que
vi @ experimentar las dolorosas consecuencias de
una penalidad aplicadada sin eriterio, insuficiente pa-
rael pervertido, exajerada y por lo mismo injusta é

inadecuada para el que no lo ex, corrompiéndolox @
todos porigual ¥ haciendo cada vez mis formidable
el ejército del critnen!

lin el disewrso mencionado, nos estors
demostrar, con ejemplos tomados de I realidad, que
tal era nuestro Codigo, heeho & iniigen v semejanza
del expaniol de 1830 v del de Baviera, un enorme ana-
cronismo en esta épora, en virtud del cual no se puede
hacersino una jn\'tirinilnpm'\‘nn:ll objetiva, distribu-
vendo los anos y meses de prision, segun elvesultado
de una ecuacion matemiticn: despejando una incog-
nita por medio de eliminaciones, sunas v resta

(10N en

Un autor distinguido, miembro de la Comision
redactora del proyecto, en una obra que vio la luz
pablica el ano pasado ', dice que la cuestion del
libre albedrio no se puede poner entre nosotros por-
que el Codigo Penal Iaignora, pues en ninguna
parte habla de libertad moral, como no habld tam-
poco el proyecto de Tejedor. Tampoeo habla de ella

1) Rivarola, Derecho Pen. Aryentino, ed. 1910.
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el Cadigo hancés, tampoco lo hace el Codigo itlia-
no, para no citar xino el mis antiguo vel mis mo=
derno de los Codigos elisicos, pero ellos, aligualdel
nuestro, la suponen siempre. Para ellos, el fuyida-
mento de la responsahilidad estd en la culpabilidad
moral ¥ esta no existe sin libertad, y no podia ser- de
otro modo, porque en las épocas que hemos meneio-
nado. el libre arbitrio no admitia contradictores, era
una verdad de evideucia entonces, que todos acepta-
han. Es por exoque la pena tenia un cardeter expia-
1()]" L era un III[II!UII I}(l\\ll}lll\ Y4 ll/l’l’l III(I/I[III ([l/llllll\
v nadie puede diseutir seriamente que ella no tenga

ese cardeter en nuextro Cadigo.  Hemos dicho que
¢l supone siempre la libertad, aungue no la mencio-
ne. v en efecto, la fuerza irresistible moral, causa
eximente de pena, no ex misque la desaparicion de
la libertad. la semiresponsabilidad por causas pxi-
quicas no es sino la disminucion de la libertad. la

premeditacion es eausa agravante en todos los casos
porque el delito premeditado ex el acto libre por
excelenciaz al nino de eatoree anos =e lo castig

co=
mo al hombre de treinta, porque ¢l ex va mm,lhnomu
responxable de lo que h.l heeho, porque es necesario
expiar la falta cometida, aunque el castigo sea de-
sastroxo para ¢l v para la sociedad, ete. 1

Hemox resenado, tan brevemente como nos ha

(1) Uno de los mis autorizados expositores de nuestra ley penal, « Dr
Manuel Obarrio, ha dicho: «La responsabilidad moral basada en la liber-
tad, es ¢l fundamento de la imputabilidad penal en los principios que du-
minan el derecho positive de todos los pueblos civilizados... Ln Ley penal
no reprime los actos que violan sus prohibiciones ¢ sus preceptos,
cuandoel agente ha procedido con intcligencia y libertad... En estas bases
esta calcada Ja legislacion criminals (urio de Derecho Penal, Introduc-
cion, pags. LXIX, LXX, LXXL.

o
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sido poxible, los resultados desgraciados que hiny te-
nidolos falsox principios de la escuela clisiea sobre’el
derecho penal moderno: pero no seriamos hombres
de progres=o, como hadicho Renan, sino tuviéramaos
el respeto del pasado v exe pasado no es todo de
sombras para esa escuela. [la tiene el gran mérito
de haber levantado la bandera del individualisino
defendiendo lox derechox humanos contra a tirania
del Extado; de haber =olidamente afianzado el =en-
timiento de piedad =ocial desconocido anteriormente
vde haber estrechado los vineulos de eavidad v de

fraternidad entre lox hombrex.  Coneluyd con la
harbarie de las penas sustituyéndolas con obras inis
dulees, mas humanas, m#as en armonia con la natu-
raleza de estos: abolid & restringio considerable-
mente la penade muerte, v en todas partes so levan-
taron estableciinientos eaveelarios que han sido el
honor del siglo pasado. Se la llamd eseuela hnuna-
nitaria ¥ con razoén, porque un =oplo de lmimanidad,
de caridad, de amor, In impulsé en todas sus erea-
clones, persiguiendo, no solo el castigo de la falta,
=ino la enmienda del ealpable.

Pero su falso punto de partida esterilizd sus ex-
[uerzos para elthien. Bajo suimperio, lveriminalidad
asumid en todas partes proporciones inquietantes,
l criminalidad juvenil =e reveld amenazadora, lo
mismo que laprecocidad eada vez mayor en el mal,
v, por ltimo, la veineidencia, o llaga de nuesti:
époea, ex matevia de preocupacion para los legisla-
dores v eriminalistas del mundo entero.

Il exeeso del mal teajo el remedio. Como en
ofras ocasiones, viunos i ver surjir del seno misio
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de la escuela dominante la reaceion que ha modifi-
cado completamente la eiencia penal.  Quedarii nna
vez mas evidenciada laverdad de que las reacciones
surgen siempre del fondo de lax doetrinas contia Jax
que ¢ reacciona v las llevan i cabo los partidarios
de extax: v, 1o que es miis singular, en nuestro caso
son sus [undadores los que, por una especie de in-
tuicion genial, descubrieron las verdades que han
servido de hase & la relorma.

Los que piensan que lasdoctrinas modernas son
una novedad introducida por Lombroso. Gardfalo v
Ferri, para no hablar sino de lox fundadores de Ia
escuela positiva, incurren en un error, & que no son
extrafios los mismos expositores v partidarios de
esa excuela, v que ha contribuido no poco i erear
prevenciones, por la creencia de que propendian 4
destruir por su hase, ideas que han <idoel patrimo-
nio de la humanidad durante siglo=.

La ciencia penal no escapa ni podia escapar ila
ley general de la evolueiom.

Desde lox orfgenes de la penalidad, =e la vé ca-
minar lentamente, pero con seguridad, en el =enti-
do de su perfeccionamiento, v lax escuelax moder-
nas, lailtima etapa de esta evolucion, nos aparecen
como la sistematizacion de antignas verdades, como
una doctring mas orginica, mas homogénea v muis
cientifica, elaborada con materiales va existentes.

Casi no existe un principio, de los que =e tienen
como conquistas modernas, que no tenga sus raices
en el pasado. Kl libre albedrio se viene dixcutiendo
desde muy antiguo, =i bien hajo el punto de vista
teologico miix hien que del penal, v son muchos Jos
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pensadores que han ereido en la posibilidad de pres-
cindir de él para fundar I responsabilidad. La idea
de fin de Ia pena, laencontramos en el origen mis-
mo de la penalidad, como nna antitesis, al decir\de
eilles, que no ha dejado jamiis de existiv con fa
idea de =ancion. =i hien entonees, mis que una opo=
sicion como ahora, era una compenetracion la que
se verificaba. Becearia v principalmente Bentham,
hasaron sus sistemas en Ia utilidad de In pena pars
lox fines de ladelens=a social, ¥ I misma idea encon-
tramos en lox Enciclopedistax Diderot, d’Alembert,
Helvetius v Voltaire, que protestaron, en nombre de
la utilidad, contra lox horrores de la doctrina de Ia
expiacion, v =i buscamos el origen de ese principio de
utilidad, lo encontraremos muy lejox, en las doctrinas
de fos filogofos griegos.

La misima individualizacion de la pena, que e
una consecuencia de aquella idea de fin, ya se en-
cuentra como en gérmen en el antiguo devecho, no
sin duda en la dpoea del vergeld que =olo contem-
plaba el daiio =ocial ¢ individual ¥ que era un deve-
cho enteramente objetivo, <ino cuando, con el dere-
cho candnico v con el derecho romano, e alirnG la
idea de responsabilidad, el punto de vista subjetivo.
s curioso observar, como el derecho candnicohabia
llegado @ individualizar Ta penaen una forma anilo-
@il que entendemos hoy por tal y i hacer de
v enmienda una fncion de ella, practicando por
primera vez el aprisionamiento celular con la de-
frusio in monasterinm; o separacion individual pa-
v evitar la corrupeion mutua habin sido ya san-
cionada en el canon 23 del Coneilio de Beziers
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(1246): ol alterutrian vel per se vel per alios peroeterr
nequeant.

Es también digno de obzervar, como el derecho
romano. tan sabio siempre. llegd, por el procedi-
miento formulario, @ realizar ampliamente I indi-
vidualizacion, oponiendo i la justicia abstracta de la
lev la justicia individualizadora. Iste poder era
confiado_al Pretor. Organo vivo del derecho (riva
vor juris s), era la personificacion de la justicia;
moreraebFIe7 Sujeto i la ley. sino el legislador co-
locado por encima de ella ¥ veduciéndola al silencio
cuando parecia contrariar la justic lista facual-
tad dada al Pretor de individualizar Ia justicia, apar-
tiandose del derecho existente, se ha mantenido
durante \mlna v los Kmperadores concedieron i
ciertos juristax, mediante el jus respondendi, la aunto-
rizacion para crearel derecho en un easo particular
(Jrra condere) (1),

Niaunel método pertenece i exa escuela positi-
va, porque va Agusto Comte habia deterniinado el
que se debe seguir en el extudio de las ciencias so-
ciales v sus v-e]m iones con lax cienciax bioldgic
n.ltln«lles. es decir, con las ciencias que estudian la
naturaleza fisica del hombre y el campo donde ejeree
su actividad v la nee
los métodos de observacion divecta v la induceion
vientitica. Spencer en Inglaterra, Wimdt en Ale-
mania, Ardigd en Italia, aplicaron el método po-
=itivo al estudio moral v psicoldgico del hombre.

=, pues, un error pensar que la excuela «nuevas
ha aparecido como un paladin dispuesto i Hevirse

HE YA

sidad de aplicar i@ su estudio

1) R. Von lhering. Zweck im Hecht, n®. 179,
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todo por delante. @ hacer tabla raza de todos los/pro-
aresox de la ciencia en la sucesion de los tiempos.
No; sumision, st noble v gran mision, ha sido apli-
car al estudio del derecho penal ese método positiva
que tan fecundos resultados ha tenido dexde Galileo,
Claudio Bernard v tantox otros en el desarrollo de
las ciencias, ¥ apoderarse de todas esas ideax aisla-
dax, fragmentarias, no bien maduradas algunas, vir-
tualmente contenidax en la ailtima evolueion de la
escuela dominante, para construir una doctrina que
aparece, naturalmente, como una exigencia de los
tiempos. I gran mérito de Lombroxo, Gardfalo v
Ferri no estit en ser ereadores de los principios sobre
que se sustenta la nueva escuela. sino en haber
comprendido que era ya llegado el momento de Ia
gran reforma y haberla emprendido valientemente,
con espiritu v método cientiticos,

(.IHI’U ex (lll(‘ esy (‘,\'('l](‘l;l. on su l‘(‘ill'('i('ﬁn contra
los principios apriorvisticos de la elisica v como su-
cede siempre en estos ensox, fué demasiado léjos v
sus exageraciones & conelusiones prematuras, como
por ejemplo, lasdela exeuela antropoldgica de Lom-
broso. seguirin siendo materia de  discusion por
mucho tiempo ain. Pero queda un fondo de verda-

dex que tienen el apoyo de todos los grandes erimi-
minalistas de lax diferentes excuelas v de Jas que no
puede prescindiv el legislador cuando e ocupe de
dictar un Caodigo Penal. De ellax vamox i hablar
ahor.

lin todo tiempo, antes como shora, el gran pro-
blema de la ciencia penal ha sido busear an funda-
mento para la pena, v con razon, puesto que no es
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poxible investigar los medios de luchar conteael
crimen, sino se conoee la razon de ser de exte deres
cho de la Sociedad.

Ahora bien, este problema no comporta sino“dos
soluciones posibles, sobre lax cuales e ha llevado
Ia discusion: & bien la pena debe tener in caricter
retributivo, de expiacion de la [alta cometida, prni-
tur quia peceatwm est, ¥ mivae, por tanto, el pasado,
4, por el contrario, debe preocuparse solo de de-
fender & la Sociedad. impidiendo gue el delincuente
repita su crimen 0 otros lo imiten, es decir, debe
proponerse un fin de defensa =ocial, un fin eininen-
temente ut

ario, /mnihu' ne peceetur.

A la nocion clisica de la pena formulada por
Hugo Grocio: Piena est malwm passionis quod infligi-
tur ob malum actionis, es decir, que la pena ex un
mal que <e opone al mal del delito ¥ que tiene por
ohjeto solo este mal, e conteapone Toy dia laiden
de un fin, que esti enel futuro, no en el pasado. 161
objeto de la pena es realizaas un bien & I Sociedad
¥ un bien al individuo, de preservacion pava la pri-
mera, de rehabilitacion para el <egundo.  La pena,
pues, en lugae de mivine al pasado. debe mirar el
porvenir, en lugar de vealizar un mal. debe practi-
- un bien.

Videa madre de Ia cieneia
ido puesta en luz, en 1877, por
val obva «ler Ziweek i Rechi».
151 derecho, dice, no ox el prineipio superior que
rige el mundo; no ex un fin en i misto: es =olo el
medio de realizar un fin que es el sosten de Ia =o-

loxta fecunda idea, ¢
penal moderna, ha
Thering, en sums

ciedad humana. L el terreno del derecho, todo
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existe pava el lin v en vista del fin; el derecho entero
no es s que una creacion unica del fin. Lainves-
tigaeion de este finconstituye el objetivo miixs elexvado
de la ciencia juridica, tanto del punto de vistudel
dogmatisino del derecho, como de su historia. Cuil
ex el fin del derecho? La garantia de lax condiviones
de vidade la sociedad asegurada por el poder coactivo
del Iixtado. 141 establecimiento de la pena, agrega,
por via legixlativa, ex una pura cuestion de politica
social. Se =intetiza en este aforismo: la pena es le-
gitima alli donde la sociedad no puede pasar =in ella.

Como todox lox actos voluntarios, como el derecho
engeneral, In pena debe tener un fin, fin que e
encuentra en el porvenir, Ll fin de la pena ex la
conservacion =ocial 0, lo que es lo mismo, evitar el
peligro con que el delito amenaza las condiciones de
vida de la sociedad . Este peligro no exel conerrto del
acto aixlado xino el abstracto de toda una categoria
de acciones. Jl eastigo del acto aislado no ex mis
i consecuencia de laamenaza de la

que la nece
I)[’]lil: esta mmenazi seria vi
represion. s del todo indiferente que un
lado comprometa d noa la sociedad y no e
mis funesto en derecho eriminal que sustituir el
efecto de la menaza pov el efecto de la pena. Cual-
quiera que sea el efecto del acto respecto i la socie-
dad, hay que castigarlo como consecuencia de la
amenaza. Kl delito no se puede castigarr como acto
aislado porque la pena no puede impedir su realiza-
cion; el acto estia va en el pasado yel fin de la pena

a xino la siguiera la

“to ais-

}' orror

se encuentra en el porvenir ().

‘1 Ihering, Der Zweck im Reckt, Cap. V111, Ns.118, 180, 189 y sig.
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Experiamos que xe nox dispensard la extension
de la cita, en graciac i la importancia de ellay 6 1a
inmensa repercusion que ha tenido esta doetrina.

Esta idea, del cardeter puramente relativo delas
disposiciones legales v, en particular, la existencia
de un fin en la penalidad, dio lugar & una verdade=
ra revolucion en la ciencia, particularmente en Ale-
mania, donde numerosos publicistax sostuvieron
esta teorfa llamada refativa. ex decir, la pena fanda-
da en la moeion de sufin. He agui como se expre-
«a Lizt, uno de los s brillantex sostenedores de
exa doctrina. «Toda especie de derecho, dice, es de
creacion humana ¥ veconoce por fin L proteceion
de intereses humanos. lste rol de potencin protec-

tora es de Ia esencia misma del devecho; Lnidea de
finalidad es la fuerza que le di nacimiento» 'y,

La lengua alemana. que se presta mejor que
otras i la formacion de los neologisimos, expresi
en dos palabras L pena retributoria de los elixicox
v I pena nuevaci que se refiere el movimiento de
ideas que hemos mencionado. La primera se llaima
Vergeltungsstrafe, pena retributoria, v la segunda,
Zweekstrafe. es la pena caracterizada por =u fin, que
no ex otro que un fin social ¥ debe ser adaptada
A dxte, de manera @ producir todo el resaltado que
= tiene en vista, Ella puede variar segin el electo
que =e quiere aleanzar, v su determinacion ex el
ohjeto de una politica

sspecial que es Ja politica eri-

minal, pero su justilicacion esti en =i finalidad.
La pena, ast comprendida, ex independiente de

toda consideracion metalisic

a, pero es perfectamen-

1 Lizt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, p. 49.
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cienciaesti muy lejos de haber llegado & la descon-
soladora conelusion de que la libertad ol jo
existe; por el contrario, todos nos sentimos, Qricias
# Dios, libres v dueiios de nuestras aceiones, capa-
cex de elevarnos v moralizarnos ma
nuestros propios esfuerzos, que nos libertan dea
tiranfa de los mids hajos apetitos. Ksta ereencia, que
nos dignifica ante nosotros mismos, es el mias po-

Voands eon

deroxo <oxtén de la moral y el estimulo miis eficaz
parat nuestro perfeccionamiento v para la lueha por
la vida.  La confianza en la fuerza todopoderosa de
la voluntad, siquiera esa confianza sea una ilusion,
eleva al hombre s<obre todo lo ereado, haciéndolo

capaz de llegar i lox niix altos destinos. Sila liber-
tad no existiera, la idea (ue tenemos de ser libres
esuna idea fuersa, como dice Fouilleé, capaz de
reemplazarla, inHuyendo poderosamente en nuestra
conducta.

No debemox destruir esa conlianza en esto que
nos parece que es lo mids noble v excelxo que exis-
e en nosotros, para arrojar i las almas en exe ne-
wro abismo del pesimismo v de la fatalidad donde de-
siparecerian susmejores ateibutos para ser el ju-
zuete de suinconciencia, de sus instintos v de las
taras de =u orfgen.

Todo lo contrario: el legislador debe respetar exa

-

creencia, que aun i este solo fitulo tiene g
Huencia sobre nuestra conducta; debe tom-l ¢ en
que suaceion no serd ineficaz para moralizae 4 los
hombres, arranedandolos de esa atindsfera de miseria
moral con que el determinismo o envuelve v pare
levantar al caido, haciéndolo digno de la comunidad



INTRODUCCION XXXV

de los buenox, v debe creer que sus leves, pruden-
temente inspiradas, han de xer bastantes @ sinear
el ambiente de corrupeién ¥y de  sensualismo-gue
hoy nos rodea. Noble tarea, «in duda, que no
ha de ser infecunda, porque el Cielo hendice sicm-
pre los esfuerzos que los hombres v lox pueblos
hacen para mejorarse v elevarse i la region serenn
del hien!

Pero cuando =e ocupe de dictar la ley penal.
debe comprender que esta es una ley enminentemen-
te prictica, que no tiene otro fin que defender i la
sociedad contra el eriimen y que ella debe tender:i
realizar ese objetivo tnico, sin busear un apoyo
inttil en an libre sebitrio que lo llevaria, siendo lo-
gico. 4 atentar contra ese mismo fin, eastigando me-

o= & lox eriminales mds peligrosos. Por el hecho
de vivir en sociedad. el hombre ex rexponsable ante
extade los actos que ponen en peligro sn couserva-
cion: libre & no libre, s responsabilidad social e~
cierta. Il legislador debe detenerse aquiz lo denmiis
corresponde @ Diox.

Puede ¢l creer que el libre arbitrio justitica la
pena, que él no puede castigar sino al que exmoral-
mente culpable y que, de consiguiente, exla justicia
absoluta la que legitina exe derecho: en huena ho-
i N020tros no nox oponemos i ellod lo inico que
dexeimos es que el legi

landor, al aplicar aquella. =e
cologue en el solo terreno de lautilidad social.  Ta
responsahilidad moral seguird siendo el fandamento
de lapena, sioasiose quiere; pero la individualiza-
ciom deberii ser el eriterio de =u aplicacion.

Antes de terminar. debemos  presentwr aqui la



XXVIIL INTRODUCCION

partidarios de ellax, vamos i@ ver surgir las misinas
ideas, no solo de lox partidario= de ln excuela elisica,
=ino de =us fundadoresx mismos.

Becearia ex un utilitario convencido.  La idea
de justicia natural o veligiosa debe ser extrana i la
ciencia: nada es mas peligroso, dice, que las teorfax
que hacen de un tribunal humano el vengador de la
Jjusticia divina ofendida por el delincuente: son con-
cepeiones de esta naturaleza que dieron nacimiento
A lox abusox de la antigua jurisprudencia. La socie-
dad, segun él. esti fundada sobre la nocion de lo
util. porque ex Luutilidad 6, por mejor decir, ki nece-
sidad, que ha conducido i lox hombres al contrato
social, donde él encuentra el fundamento del derecho
de castigar. Lo que caracteriza para ¢l la pena, es
su fin.  «De la mera consideracion de las verdades
hasta aqui expuestas resulta evidente que el fin de

las penax no ex afligiv i atormentar al hombre ni
borrar un delito consumado.  Querer deshacer un
crimen ya cometido ex un proposito vano. Il fin
no es otro que evitar la reincidencia del cudpable ¢
smpedi i los ofros que delincans ('), exactamente lo
que sostiene Lizt, el mas ilustre defensor de la finali-

dad. ¢Qué =e necexita para alcanzar este fin de Ia
pena? Un =encillo eilenlo de utilidad: que el mal

producidopor T pena, exceda al bien que el enlpable

podria sacar del erimen.

Sin enmbargo, Beecaria no supo sacae de su con-
cepeidmde I pena su natural consecuencia, la indi-
vidualizacion de ella, en razon misma de la reaceion
que éHleva i eabo contia el sistema imperante, Ta

(1) Beccaria, Des délits et des peines, Chap. XV.
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ohra tenfa por ohjeto protestar de Ia rbitrariedad
de Tas penas, que i tantox abusos dio fugar, v evnna-
tural, entonces, que negara toda facultad al Juez de
salirse de lox términos expresos de la ley.  Lavins
terpretacion de esta le extaba prohibida: el Juez,
dice, debe establecer un silogismo perfecto, cuyi
premixa mayor debe ser la ley conning cuva menor
debe referirse & In aecion, =u armonia & no con la
la ley, v cuva cousecuencia =eriv la libertad o la
pena (MY esta falta de 16
una verdadera de

icae en Beecavia [ué

wist, por la influencin que su
doctrina tuvo en la clencia,

Bentham, con su sistema eudemonista, es el
antepasado directo de las escuelas modernas,  lin
<u doctrina, encontraimos un sistema mis completo
vmejor coordinado que en Beccaria. Para Benthan,
no hay otra moral que la utilidad, v el fundamento
unico del derecho penal exti en =u finalidad, Tnfli-
uir un mal por el mal cometido, es para ¢l el colino
de lox absurdos. Solo el fin de utilidad. inteligente-
mente comprendido, debe ser a guia v la medida de
lax reglas de penalidad.  La justicia no tiene valor
para ¢l: las penas v las recompensas son medios de
auntentar ko suma de lelicidad general y el legishi-
dor debe, en su organizacion, tener siempre en vista
su perfecta apropiacion i este fin, no siendo permi-
tido usarde un medio preventivo que fuese de natu-

raleza i hacer nais mal que el delito mismo.  Ben-
tham =olo se ocupa del faturo, el pasado para ¢ no
tiene importancia. La misma pena no debe ser in-
Higida por el mixmo delito & todos loxdelinenentes:

(1) Beccaria, Up. cit. Chap. 1V.
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debe dejarse cierta latitud al Juez, quien deberd te-
ner cuenta de la edad, del rango, de la situacion
social, ete.  Aqui vemos aparecer ya la individua-
lizacion (.

Las doetrinas spenceriam v dar viniana sobre.la
evolueion v I seleceion. \(-upn(lm.n()n de exasideas
v les dicron mavor desenvolvimiento, haciéndolas
I"m mar parte deun sistena s vasto v mas cienti-
fico. La felicidad, como un fin lej.mu v necesario,
es el término de la evolueion cosmoldgica, segin
Spencer, ¥ para llegar i ella e requiere obedecer a
ln loy de adaptacion al medio, es decir, i las condicio-
nes de vida, tanto individual como social. Darwin,
también encuentra el fin de ln moral en el bien ge-
neral, del cuml forma parte la felicidad individual. Kn
suma, el devecho extd fundado en laidea de felicidad
final ¥ en ella conxiste su razon de ser,

No necesitmmos entrarr en mayvores desenvolvi-
mientos de estas doctrinas, ni insixtir sobre la gran
influencia que ellas tuvieron en la eseuela positiva.
Basta citar estas patabras de FFerri: « Bl desarrollo
grandioso v fecundo de I filosofia experimental en
la segunda mitad de nuestro siglo, especinlinente
con el estudio biologico v psicologico del hombre
considerado como uno de tantos anillos en ln varin-
da eadena zoologiea v el extudio positiva de In socie-
dad humana como organismo natuyal habia ya for-
mado un ambiente intelectual v determinado una

corriente general, de lus cunles los nuevos estudios

(- Rentham, Traités de legistation civite et penate, T. 1 y1II
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sobre los fendmenos criminoxos No =on sino wi as-
pecto particular» (‘).

No estard demiix observar, con motivo de extas
palabras de Fervi, que la excuela antropologica, al
aceptar la hipotesix spenceriana del organisma so-
cial, v sin tener en cuenta I distineion del misie
Spencer entre organismo discreto la Sociedad by
organismo conlennn (elamimal), Hegd i exageraciones
oMo esti: «eomo en un organismo se corta el
miembro danndo, asi en el organismo social se eli-
mina el delineuente » ;v al busear ol origen del cri-
men en el mundo animal ¥ ainen toda lvnaturaleza
organizada, v confundiendo. i@ lo que nos parece, el
delito con los medios de que la natwraleza ha dotado
i lox seres para In Tueha por Ivida, habla de deli-
1ox entre animales v ain en las plantas insectivoras,
aungue inclindindose i solo lamar tales i lox come-
tidox entre animales de la misma espeeie.

Fstas v ootras exageraciones de Lombweoso v el
traer i la clencia problemas tan graves como esos,
lan hecho mucho mal & Jaescuela positiva.

Se vé, pues, como exta escueln no  naciod
paraarrazar con todo 1o existente o, como <e ha
dichio, con un proposito de «nihilismo cientificon,
sino que ha sido un producto de la evolueion den-
o de la misma escuela eliasica &, como dice ol mis-
mo Ferri: «un deswerollo ulterior de la escuela
clixica iniciada por Beeearia» (), auxi

a por el
morales v po-
liticax en estox daltimos tiempos; v con Lombroxo.

(1) Forri

progreso de las ciencias naturale:

Sociologin criminal, Intruduzione, p. 1.

(2) Terri, Soci riminale, Introduzi p. 28,
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Garaofalo v Ferri 6 =in ellos. un poco niix temprang
6 un poco mis tarde, esax doctrinas hubieran con-
quistado el lugar que hoy ocupan en la cienciaz s
la virtud de las grandex ideas, destinadas & marear
rumbos al espiritu humano: una vez que han apa-
recido no mueren mix. Pueden quedar como per=
didas durante muchas generaciones, podri creérse-
las desaparecidas para siempre, pero, llegado el
momento oportuno, renacen con extraordinario vi-
gor, iluminan todos lox espiritus, se apoderan de
todas Jas almas y con enornie fuerza de espansion
dan la vuelta al mundo v asientan definitivamente
su inperio, =efialando un nuevo paso de la huma-
nidad en el camino del progreso, sobre el cual uo

volver. .

Hay algo, sin embargo. v muy [fundamental,
que separa i Bentham v Becearia de la escuela po-
sitivag lacreencia en el libre albedifo.

Mientrax los primeros lo aceptan en toda su ex-
tension, quedando como lidea dominante i I cual
Lo oteac lo niega rotunda-

=e =ubordinan lax dei
mente v de esta diferene
tinta de ambas excuelas,

=urge la orientacion dis-

[déntico antagonisimo existe entre las oxcuelas
modernas; pero las ideas han hecho canino, Ia li-
hertad moral ha quedado para sus partidarios como
el fundamento de Ia penalidad, pero el acnerdo se
Iz producido undnimemente sobre la concepeion de
la pena como un din v, lo que ex su consecuencia,
que el legislador no puede considersus el evimen co-
mo un fendmeno existente por =i mismo, en el esta-
do aislado v objetiva, sino como inseparable de sus
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causas v condiciones. siendo la principal la consi-
deracion de su autor, que de su rol antes secundas
rio, debe pasar al primer plano: esdecir, que la ves-
ponsabilidad no debe apreciarse por el grado-de
libertad, =ino por el peligro social que el agente ofie-
ce; que en lugar de pesar la cantidad de voluntad
culpable, se debe teneren cuenta ln naturaleza de
esa voluntad, en lugar de su valor cuantitativo xu
valor cualitativo, el sentimiento méas & menos per-
verso, mis & menoxs antisocial que ha provocado el
erimen. La pena, en lugar de tener un cardceter ex-
piatorio, de retribucion, debe tener por anico jin, la
defensa social. Iistas fueron las conelusiones i que
arribamos en la discucion & que tantas veces nos
Lemos referido.

Las diferentex creencias sobre la responsabilicad
penal no podian ser un obsticulo:A esta coneilineion,
qlle ll(Ju\' nos ilpéll'l’/('e tan (fl?ll'il ({lle serin llt‘('l‘h’?ll'ill
estar ciego para no verla,  Mientrax las escuelas
italiana, alemana, lionesa, ete., dniegan en absolu-
to la libertad moral o la relegan i L categoria de
una hipdtesis inatil para la ciencia, otras, aungue
creyendo en ella, piensan que ex una cuestion me-
taffsica extraiia al derecho penal, ciencia prictica
por excelencia, ¥ otras, por ualtimo, aceptando la
iden de finalidad con todas sus consecuencias, pien-
san que el libre arbitrio debe yuedin como el fun-
damento de la peni, como su saneion v onada nds,

Y hien, ¢=e ha inspirado en estas nuevas ideas
¢l proyecto que noxocupa? lovidentemente na; bix-
ta un ligero examen para comprenderio.

Su concepto del delito y de la pena ex el tradi-



XXXIV INTRODUCCION

cional, el mismo del Codigo vigente. (‘omf) ?Stey
considera el crimen solamente en su materialidad;
<t méx o menos gravedad depende del mal pr()(lg-
cido v de Tas cireunstaneias que lo han rodeado,-xin
que la personalidad de su autor inlluya mayormen-
te en ella v, de consiguiente, en la pena gue se le
debe ;npliv:.u'. Que ¢l delincuente sea un niio de
eatoree anos dun hombre de treinta, un malvado
o un hombre honeado, para el proyvecto es lo mis-
mo, =alvo la facultad del Juez de aumentar 6 dis-
minuir un poco la cantidad de pena, que queda la
misma para todos. Bl peligro que el delincuente
olrece, segin su mis & menos perversidad, apenas
siose tiene en cuenta como una simple e¢ircunstan-
cin agravante, exactamente como en el Proveeto
Tejedor o el Cadigo actual, =in que tal circunstan-
el autorice i salivse de la pena legal. Kl motivo,
gue tan capital importancia ofrece para apreciar Ja
criminalidad de fondo del agente, es completainente
olvidado; su ol por el proyecto, =e reduce i aumen-
tar o disminuiv algo I pena entre dos limites in-
llexibles, ¥ lo mix que podrii hacer el Juez en pre-
=encia de un delineuente gue todo el mundo absuel-
ve, porque todox comprenden que, en su lugar, hubie-
v procedido lo mismo, ex condenarlo al minimun
de una penaigual 4 la que <ufren los peores cri-
minales.

La pena en el Provecto, esla misma del Codigo
yue nos rige. pursmente expiatoria, sin que xe ad-
vierta el proposito de darle un fin de utilidad social.
lix el hecho realizado Y no la naturaleza del crimi-
nal, que la determina. Compirese el Provecto con el
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Cadig
rales, corruptoras, desterradas va de todos Jos (6=
digos
eriminal apares
expiacion, es laintimidacion, el unico fin de la pena
en el Proyecto v en ninguna de las que establece se
vé el proposito de hacerla servir como un instru-
wento para aleanzar un rexultado en el porvenir.
Quidrase & no =e quiern, ex la idea retributiva laque
domina =ola en él, xinque la idea de fin aparezea en
ninguna parte.

Y la condena condicional, se nos dird, la pena
eliminadora contra los reincieentes, (ué son sino
procedimientos de individualizacion? lis eierto v lo
hemos reconocido, pero ellox han sido coloeados en

v ose vert que son las mismas penas inno-

L lax que sanciona, sin que Ta cinnienda del

acomo un objetivode ellas. (1= la

el Provecto @ guisa de remiendos, con mis o menos
acierto, pero sin que ello importe alterar el eriterio
fundamental que domina en Ia obira. 14 resultado
de <emejante heterogeneidad de prineipios, de tan
apuestas tendencias dentro de una misma lev, no
puede ser sino desastroso v, en el mejor de los ea-
sox, estéril en la Jucha contia el erimen.

- Cuando hemos sostenido en las lineas que pre-
ceden y antes de ahora, la necesidad de que el le-
wislador =e cologue en el terreno de la defensa social
al dictar la lex penal, prescindiendo en absoluto de
cuiestiones metalisicax, como la libertad moral, no
hemos pretendido coneso ¥ nada extd max lejos de
miestro espiritu, negar la existencia de exta vy mu-
cho menos que aquel tome partido en favor del de-
terminismo entregdndose i un fatalismo que serfa
funesto al pueblo pava quién dictasusleves.  No: la
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s llegado A la descon=
<oladora conelusion de que I libertad moral o
| contrario, todos nos sentimos, gk as

cienein osti muy lejos de Liabet

existe; pore !
A Diox, libres v duenos de nuestras acclones, eapi-
cox e elevarnos v moralizarnos Mds v Inds. con
nerzZos. que Nnos libertan de’la

nuestros |n~npiu.\' )
tirana de los més bajos apetitos. Fista creencia, queé
nos dignifica ante nosotros mismos, es el mas po-
deroso sostén de Ta moral ¥ el estimulo nds eficaz
para nuestro perfeccionamiento v para la lucha por
I vide.  La confinnzzenla fuerza todopoderosa de
la voluntad, siquiera esa confianza sea una ilusion,
elevat al hombre sobre todo lo creado, haciéndolo
capaz de llegar d los nuis altos destinos. Si la liber-
tad no existiera, la idea que tenemos de ser libres
os uma idea fuerza, como dice Fouilleé, capaz de
reemplazaria, influyendo poderosamente en nuestra
condueta.

No debemos destruir esa confianza en esta que
nos parece que es lo mis noble v excelso que exix-
te en nosotrox, piaarrojar - las alimas en ese ne-
aro abixmo del pesimisino v de la fatalidad donde de-
saparecerian sus mejores atributos para ser el ju-
wuete de suinconciencia, de sus instintos v de lax
tarax de su orfgen. '

'l'u(.ln lo contearios el legixlador dehe respetar exa
Creencia, quie aun i este solo titulo tiene gian in-
fluencia sobre nuestra conducta; debe tener {6 en
(que su-aceion no seri inefienz para moralizar i lox
liombres, arranedandolos de esa atmasfera de miseria
moral con que el determinismo lo envuelve v para
levantar al eatdo, haciéndolo digno de I comunidad
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de los buenos, v debe creer que sus leves, praden-
temente inspiradas, han de =er bastantes 4 sangar
el ambiente de corrupeion v de  sensualism (ue
hoy nos rodea.  Noble tarea, =in duda, que' no
ha de ser infecunda, porque el Cielo bendice sieni-
pre los esfuerzos que los hombres v los pueblos
hacen para mejorarse v elevarse i la region serena
el hien!

Pero cuando =e ocupe de dictar la ley penal.
debe comprender que esta es una ley eminentemen-
te priictica, que no tiene otro fin que defender i la
sociedad contra el crimen y que ella dehe tender
realizar ese objetivo tinico, sin busearr un apoyo
imitil en un libre arbitrio que lo Hevavia, siendo 16-
gico. d atentar contra ese mismo fin, castigando me-
nos d los criminales mas peligrosos. Por el hecho

de vivir en sociedad, el hombre ex responsable ante
extadelos actos que ponen en peligro su conserva-
cionz libre & no libre. su responsabilidad =ocial ex
cierta. Ll legi
corresponde i Diox.

Puede ¢l creer gue el libre arbitrio justifica la
peni, que él no puede eastigar sino al que exmoral-
mente culpable v que. de cons
absoluta la que legitima exe (lmw “hio; en buena ho-

Jador debe detenerse aquiz lo denuis

jente, exla justicia

ras nosotros no nos oponemos i ellor o unico que
dexcamox es que el legislador, al aplicar aquella, e
coloque en el solo terreno de lautilidad social. T
vexponsabilidad moral segniri <iendo el lundamento
de lapena, <ioast se quiere; pero Jaindividualiza-
cion deberdser el eriterio de su aplicacion.

Antes de terminar, debemos  presentar aqui la
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exprexion de nuestra gratitud, de nuestro mas vivo
Y respetuoso reconocimiento, al Dr. Osvaldo Mag=
nasco por haber deferido @ cubvir esta produecion
con su alta autoridad cientifica.  ste modesto li-
bro, cuyo tinico mérito exla inteneion que lo ha'die-
tado, Ia de ser atil & nuestro pais, no merecia, por
cierto, el lionor que el gran exeritor ¥ abogado eni-
nente ha querido diseernivle, v, segiimmente, ex
el lo vinico que lo justifiea & explica.  De todos
modos, ¢l reconocerst con nosotros qued fecines
quid potuimus, faciant meliora potentes.



TITULO PRIMERO
APLICACION DE LA LEY PENAL

CAPITULO
CON RELACION AL TERRITORIO

1—Pensamos (ue una ley. sobre todo la ley penal, debe
ser redactada con la mayor corvececién. empleando un len-
guaje preciso que no diga mas ni menos (ue lo que el legis-
lador se propone decie.  Todo lo que se considere super-
{fluo debe suprimirse. mucho mais si con esla supresion se
evitan diticullades y confliclos en la aplicacién de ella.

Tal es el caso del inciso 1° del art. 1° del proyecto (que

nos hemos propuesto estudiar en esta obra,  La especiti-
cacion que alli se hace estd demds y esla opinién nuestra
se encuentra reforzada por la de los legisladoves de tos
pueblos civilizados, como lo demuestran los mis impor-

tantes Codigos modernos, tos cuales, salvo el Holandés. no
eslablecen semejanle especilicacion.

Laaplicacion de Ja ley penal i los delitos cometidos en
los buques de guerra 6 mercantes vy en las aguas jurisdic-
cionales deun Estado. estd regida por la ley internacional.
cuya prelacion. respecto @ las leyes particularves de cada
pais. es indiscutible.  Ahora bien, de dos cosas launa: 6
lo legislado por el in

i de acnerdo

0 (que diseulimos ¢
con lo que eslablece el derecho internacional ¥ enlonees
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es inilil, 6no lo eslid, y en fal caso las disposiciones de
prestigio de aquella.

in, con evidenle d

este prevalece
La misma Comision redactora del proyeclo debe pen-
1$ opiniones,

sarlo as

i, aunque se muestre poco logica con
puesto que nada estatuye en ¢l respeeto & la jurisdiccion
que debe conocer en los delitos comunes peepelrados por
los Enviados Extraordinavios y Ministros Plenipotencia-
extranjeros 6 por los de

»s de la Republica en los paises
éstos enaquella, eslo es, sies la del pais que representan
linguidos publicistas, del

6, como lo quicren algunos d
pais en (ue ejereen sus funciones (Y).

Pero, aparte de su inatilidad, lo
puede ofrecer en la prictica inconvenienles muy sevios
e errores de con-

spuesto en el inciso

dignos de ser tenidos en cuenta, y cont
ceplo y de forma que no pueden pasarsin correceion.
Desde luego el inciso incurre en una omision (ue impor-
lari la exencion de la jurisdiceion nacional en delitos que
por el lugar en que han sido perpetrados deben caer bajo
clla. Talesla de los delitos comelidos en los lugar

S

fuera de las fronteras donde se encuentre nueslro ejéreito,
los cuales deben caee bajo el imperio de nuestras leyes
penales de acuerdo con los canones del devecho internacio-
nal, ladoctrinauniforme de todos los tratadistas y la prie-
tica de todos los pueblos civilizados (%).

(1) Wiore Derecho int. penal, Cap. 1. §§ XXI11 y sigt. y los autores que
cita,

(2) Debe entenderse principalmente, ¥ esto no se discute, de los delitos

o comunes cometidos por ¢ contra mi del cjéreito expedi-
cionario, ya se trate de soldados 6 de habitantes del pi invadido. Seria
absurdo en estos casos pedir auxilio i las leyes del adversario, lo que jui-
portariu subordinar la soberania del pais invasor @ la del invadido. La
Alemania en 1870 y el Japon i su guerra reciente prescindievon de sus
Cadigos aplicando Ja ley marciad en toda su extensién. Lstos excesos, en
(ue jamas incurrié In Francia, se eviterian con una disposicion expresa de
nuestras leyes penales,

s verdad que nuestras leyes de justicia militar preveen el easo decla-
rando que la jurisdiceion militar debe entender en Jos delilos comunes co-
metidos en territorio enemigo donde se encuentren nuestras tropas (Cod. de
Just. Militar, Tratado primero, art. 1205 pero como @ ollos debe aplicarse
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Un cjéreito expedicionario en pais extranjero lleva/eon-
sigo, al mismo titulo que los buques de guerra, la sobera-
nia de la Nacién i la cual pertenece, porque el Estado
existe moralmente alli donde s¢ encuentra la fucrza mili-
» (que lo represenla y que atirma su poder y su volunlad,
v de consiguiente, puede considerarse como ocurrido en'su
tervitorio todo aquello que liene lugar donde su ejér-
cilo se encuenlre.

Por olra parte, la Repiblica Avgentina por medio de trata-
dos puede reglar, de otra manera (ue lo hace el inciso, la
aplicacionde su ley penal, amplidndola ¢ restringiéndola en
cierlos casos, de donde resultarian disposiciones contradic-

lorias emanadas del mismo poder soberano y aunque aque-
llos. como ley suprema, se aplicarian sicmupre, esto nada
quilalafaltade sericdad que lales manifestaciones de vo-
luntad conlradiclorias vevelavian y & la impropiedad de
consignar en el Codigo disposiciones d sabiendas de (ue en
muchos casos s¢ pasard soln'v ellas y que solo servirian

para demostrar nuestra va
falla deideas
Y paraque se comprenda la pos

ante politica internacional por

s y de propositos detinidos de gobierno.
hilidad de que esto su-
rancia y Bélgica tlienden
i haceradoplar por las demds naciones los principios que
cllas sustentan respecto al ca
dos en buques mercantes con bandera extranjera en aguas
jurisdiecionales de an Estado, que son los contrarios de
los que adopta el proyeclo, como luegose vad ver.

2—La redaceion de la disposicion (ue nos ocupa no
puede ser mds incorrecta.

basta tener encuenta (ue I

stigo de los delitos perpeltra-

En efecto, los delitos cometidos @ bordo de los buques

I Cad. Pen. Ord. y no ol militar. (1., Tratado tercero, art. ), &l debe
ratificar lo dispuesto por éste por medio de una disposicion de cardcter ge-
neral como la que vamos i proponer, pues de lo contrario, siendo el Cod.
Pen. Ord. posterior al militar, podria entenderse derogado éste en esta
1arte, puesto que declare que éf solo se aplicard en los casos que taxativa-
mente enumera, entre 1os que no estiin comprendidos aquellos delitos.
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mercanies con bandera argentina, sea (ue naveguen en
alta mar 6 se enenentren en aguas de una Nacion extran-
jera. caen bajo el imperio de nuestra ley penal. lo misme
que los delitos perpetrados en idéntica clase de bugues
con bandera extranjera en agnas jurisdiccionales de nuesiro
pais: lo que imporla adoptar reglas diferenles y en diame-
tral oposicion segin se trale de buques argenlinos ¢ de
buques extranjeros.

Después de rvedactado el inciso 10, parece (ue la
Comision se apercibié de esta contradiccion y en vez de
corregir la redaceion que era lo natural, opté por salvarla
al tinal del articulo en una forma i todas luces inconve-
nienle. Dentro del criterio de la Comisién, el inciso 1+
pudo haberse redactado de la siguienle manera, haciendo
innecesaria la aclaracion consignada despuds:

«Por delitos ¥ fallas comelidas 6 cuyos efeclos deban
producivse en el lerritorio de la Nacién Argentina, en sus
buques de guerra, ¢n los mercantes (ue lleven su bandera

cuando nav
Jjurisdiecionales de un Estado que no los reprimiese ¢ en

guen en alla mar 6 se encuenlren en aguas

baques mercantes de bandera extranjera que se hallen en

sus aguas jurisdiccionales.»

No es dudoso que esla redaceion es mis correcla y

precisa que la del proyecto vy va se sabe que estas cuali-

dades del lenguaje no son cosa baladi cnando se trata de
un Codigo Penal.

8—El brevisimo informe de la Comision antora del
proyecto no permile darse cuenla de las razones (que han

informado la disposicion que erilicamos, pero de su redac-

cion parece desprenderse que ella piensa que. sin una
disposicion expresa del Codigo. quedarvian impunes  tos

detilos comelidos i bordo de bugues mercantes con ban-

stado enando esle se

dera argentina en aguas de olro |

abstenga de reprimivlos: grave error que debemos destmir,

con lanta mis razon cuanto. que si fuera exaclo ese modo
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de pensar, quedaria jusliticado, en parte al menos, el

so 10 que nosolros consideramos iniltil.

Respeclo a los delilos perpelrados en aguas jurisdice
sten dos s
s. La Inglaterra ha

in

io-

nales de un lListado, e stemas frenle a frente:

elinglés y el franc

soslenido sicmpre
el principio que el mar litoral s una parte del tevvitorio y
que. de consiguiente, loda infraccion en ¢l comelida cace
bajo la jurisdiceién inglesa, principio contirmado por la ley
de 28 de Agosto de 1878 con molivo del asunlo relativo al
buque alemin Franconia (').

La Francia y la Bélgica, @ las que siguen olvas Nacio-
nes, exceplian de la jurisdiceion local los delitos que se
comelan entee los |
quilidad del puerto ¥y cuando no se solicite ¢l auxilio de
la autoridad local, en cuyo caso acuerda la ex-territoria-
lidad & los buques exiranjeros ().

Pero, de que no exisla una vegla uniforme al respecto
: puede deducir que los delitos comelidos @ bordo de
buques

pulantes cuando no se altere la (ran-

con bandera avgentina en aguas francesas ¢ belgas
queden impunes? De ninguna manera.

Los buques mercantes en alta mar, segin el dervecho
internacional, forman parte del territorio del Eslado (ue
les presta su nacionalidad y, de consiguiente, se hallan en-
teramente sometidos 4 la soberania nacional, la cual vige @
las personas del equipaje, regula sus aclos, prove
mantenimicnto de la disciplinay

al

iga los delitos come-

lidos i bordo. Cuando cl bugque penetra en las aguas lito-
i

las leyes de su Nacion. y, en cas

rales de olro pais, no por eso deja de quedar sometido @

b de haberse cometido un

delito en es

s aguas, se produce un conlliclo de jurisdiccion

1) Tervitorial Waters jurisdiction acl. 18T8.

@ Calvo, Dcho. int, T. 1, pirraf. 198 y sig.—Martens, Deko. int.,
I 01, Lib. 11, Cap. I1, paert. V. —Lawrence Wheaton, Comentaire, T. 1V
vig, 7y sigs.—Garraud, Droit pen. T. 1, n. 144, pig. 272y sig.
tian de esta regla, como es natural, oy delitos cometidos por
Personas extranas al equipnje.
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enlee la soberania de la Nacion & la cnal el buque perie-
nece y la de aquella en enyo levrilorio se encuentra) ().

Parece natural que prevalezea la jurisdiceion de la
Nacion en cuyas aguas el buque se encuentra. por ser el
locus patrati criminis.

Pero. si esta renuncia & cjercerla 6 no laeslablece sing
en casos determinados, por ejemplo cuando se altera la
tranquilidad del pucrlo. la soberania de la Nacién 4 la cual
el buque pertenece conserva la plenitud de su jurisdiccion
en todos los demis casos.

Ella no se para
e en aguas exiranjeras v la prueba esti
se limila & pasar sin detenerse en ellas, la conserva como
en alla mar, no reconociéndose en lal caso ¢n derecho
diccion de la Nacion d la cual esas

a por el hecho de que el bugue pene-

en que, cuando

internacional la jur
aguas pertenccen (%).

Esto es tanto mits exaclo cuanto que la Francia y la
cer jurisdiccion en los delitos
orales, lo hacen por respelo i
los derechos del Estado euyo pabellén enarbola el buque.

<n efecto, como lo hacen notar Garraud y Haus (%), los
principios adoptados por esas Naciones respeclo i esos
amen del Consejo de Estado francés
de fecha 20 de Noviembre de 1806, los que fueron incor-
porados mis tarde @ la Ordenanza francesa de 20 de
Octubre de 1833 sohre la marina mercante y en Bélg

1
comelidos en sus aguas

si renuncian i ¢j

gica.

delilos, emanan del diel

(1) Ortolan, Droit. pen.. T. 1, n. 3%.—Haus, Droit. pen.T. 1, n. 217, pig
178 y sig.

(2) Martens, Dcho.int., T. 11, parrf. 55.—Fiore, Dcho. penal int., Cap. 1.
§ X1y XIIl. La ley inglesa del 78 que hemos mencionado levantd enér-
gicas protestas en Alemanis, Francia ¢ misma por su aplicaci
4 los buques que pasan sin detenerse en aguas inglesas, Dor esta abusiva
extension de la jurisdiceion, la ley aludida se hn puesto en contra de los
principios del derecho internacional reconocido por los publicistas miis
eminentes. entre ellos los mismos ingleser como Robert Phillimore, Travers.
Twiss, Hef(ter, Bluntclli, Perels, ete.

(8) Garraud, Droit per., T. I, n. 144, pigs. 273 ¥ 2714.—Haus, Droit pen.
T. 1, n. 217, pag. 153,
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al decreto real del 11 de Marzo de 1857. Ise dictimens en
su parte perlinente, dice asi: «En cuanto i los delitos gque
se comelan cntre los individuos de la tripulacion de un
buque neutral, los derechos del Estado neutral deben ser
respetados porque se Irala de la disciplina interior, del
buque en la cual, sin que sea su auxilio reclamado 6 1o
exija la tranquilidad del puerto. no debe mezelavse la
autoridad local.»

Wheaton, cilado por Calvo. afirma que la Francia ha
eslablecido acerca de esle punto las reglas mis conformes
con los principios del derecho de gentes. (')

Cuando esas Naciones se¢ abstienen de conocer de es-
tos delitos por respelo i los derechos del Estado neuteal,
no se preocupan de averiguar si sus leyes los eslablecen:
les basta saber que la ley de las Naciones se los contfierc.

No siendo. pues. disculible que las leyes penales ar-
genlinas se aplican @ los delitos cometidos en buques de
su bandera en puerlos 6 aguas de otra Nacion, cuando
ésta mo los casliga, no se comprende como la Comision
pueda pensar que ellos quedarian impunes sin una dispo-
sicion expresa del Codigo.

4—Siendo, pues, indtil ¢ inconvenienle, como creemos
haberlo demosirado, la disposicion consignada en el inci-
50 I, pensanos (ue ella debe suprimirse, limitindose ¢l
proyecto. i ejemplo de los mis modernos y sabios Codigos
curopeos, i eslablecer (que la ley se aplicard a los delitos ¥
laltas cometidas 6 cuyos efeclos deban produciese en el te-
rritorio de la Naci

n.

Sn efecto, en el sentido juridico, territorio de una N
cion es aquella parte del globo sobre la cual ésta cjeree
su soberania, de manera (ue el comprende, no solo la lie-
rra y las aguas (ue abrazan sus limites. siné el mare pro-
Nimun 6 sea aquella parie del mar que baiian sus cos
hasta donde puede llegar el proyeetil del mis fuerle caion:

as

(1) Calvo, Derecho int.. tom. I, § 198, 1ig 812, ed. 185,
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polestas terrae finitar, wii finitar, armorum vis; (*) cual-
quicr lugar ocupado por nueslro ejé
mar: los buques de guerra en cualquier parle que s¢ cn-
cuentren, por que ellos condueen una parte del poder pi-
blico de la Nacion: y los mercantes (ue enarbolen nuestro
pabellon. cuando naveguen en mar libre, pues todo baveo
en esle caso se considera. como dice Martens, una porcion
tlotante del territorio del Estado cuyo pabellén enarbola,
sin dejar de quedar sometidos & sus leyes en las aguas

ito de tierea 6 de

extranjeras. (%)

Asi. pués, aunqué el Codigo no lo diga, la Nacion ¢jer-
ce plena jurisdiccion, que nadie le puede discutiv. no solo
sobre su terrilorio real, siné sobre ésle oltro lerritorio ficli-
cio que el derecho de genles reconoce i lodas las Naciones,
y. de consiguiente, sus leyc
guna contradiceion.

s rigen en uno y en olro sin nin-

S5—En cuanlo al inciso 2, nada tendriamos que obser-
var puesio que es indisculible que nuestra ley penal es la
que se debe aplicar 4 tales delitos; pero, si se aceptase lo
que mids adelante proponemos sobre la exterrilorialidad
de la misma en lo que respecla i los delilos cometidos en
cl extranjero conltra nuesira Nacion. como estos compren-

11 Tres millas generalmente. El tratado de Montevideo en su art. 12
fija cinco, Jo que estd de acuerdo con Jos progresos alcanzados por la ar-
tilleria que envia proyectiles hasta una distancia de mis de siete wmillas
marinas.  El instituto de Derecho internacional reunido en Paris en 1894,
vstablecio que esa zona fuera de seis millas, pero en caso de guerra cada
Estado tiene el devecho de fijar una mis extensa, de acuerdo con ¢l alcance
de los caiiones de Ju costa, por la declaracion de neutralidad 6 por una no-
tificacion especial.

La extension fijada por ¢l tratado de Montevideo esti de acuerdo con
la proposicion del Ministro Seward it lu Gran Bretana en 1854, que la lijaba
en cineo millas 6 sea 9260 metros.

2) Martens, Dcho. int., parto general, § U5, Parte Especial, § 36--Calvo,
Droit. int., §§ 196, 197 y 198.— Vatel, Droit de gents., Lb. 1,C. 19 —Fiove, Dcho.
penal int, Prim. Part, C. 1, VIIL—DBello, Dcho. int., Cap. 111—Wheaton,
Elew. Droit int. vol. I, pig. 2, ch. 2, §§ 9y 10.—Bontils, Droit dev Gens. n.
GU7 ¥ 4525,
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¢ de olensas conlea la adminis-

den aquellos por lratars
tracion piblica de ella, este inci

6—Por lo que respecla al inciso 3, creemos
hemos dicho al disculiv el 1, que debe suprimirse por¢ue

s0 eslaria de mis.

porlo que

los delicta juris gentim, enlve los cuales se encuentran fos
de pirateria, pueden ser juzgados por todas las Naciones,
salvo cuando s¢ comelan en las aguas jurisdiceionales de
do. Alos buques piratas el devecho internacional los
a (auncue enarbolen una), de
n nacionalidad y por lanlo justiciables por

nun ks
considera buques sin band

consiguiente s

cualquier pais en cuyo poder caigan. en conformidad con

ale-

sus leyes. No leniendo bandera, ninguna Nacion puede

gar para juzgarlos derechos preferentes d los de la Nacion

(ue los ha aprehendido y de consiguiente la jurisdiecion
de esta no puede estar en conflicto con ninguna olra. (')
La persecucion de los piratas, mis que un derecho es

un deber de los puchlos

lizados, pueslo que se Irala
de enemigos de la humanidad entera. cuyos delilos, rea-

lizados en un leatro inmenso, dirigen indistintamente

conlra lodos ellos y. de consiguiente, lodos deben aunar

su accion para librar de ellos i los maves.  Como cac
Nacion separadamente seria impotente par:
hace indispensable el concurso de toda
este deber haya pasado del derecho interno al de gentes,

a

conseguirlo.

de ahi que

is verdad que para que sea esto exaclo es neeesario
reconocidos
como ltales por la ley de las Naciones. y el proyecto. al le-
av este delito en los arls. 213 y 216, siguiendo i

que se lrate de verdaderos actos de pivater

i
ley del 63, comprende aclos que, en realidad, no son pi-
rilicos.  Tales aclos no podrian ser juzgados por nuestros

Iribunales, salvo gqne, por olras vazones, elos cayeran bajo

climperio de nuestra ley peual.
De o que acabamos de decie se desprende que esta-

(1) Calvo, Deho. int, 1. 1, § 201—Martens, Deho. int., "I 11, § .-
re. Deho. penal int., Cap. 11, § LXXXIII
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mos conforme ¢on lo que dispone el inciso 3. mieniras/se
trale de verdaderosactlos de pirateria, y nuestro disentimien-
10 se refiere solo i la conveniencia de consignar esa dispo-
sicion. ya que pensamos que en cuanto i ella, como en los
casos comprendidos en el inciso 1y los otros que henios
mencionado. debe eslarse i lo dispuesto en el dereche in-
lernacional y @ las convenciones (ue nuestro pais celebre
con las demis Naciones.

7—LEl breve informe de la Comisién redactora del pro-
veclo apenas diee una palabra sobre el arliculo ¢ue estu-
diamos, limilindosc i afirmar que. siguiendo i la mayoria
de los Codigos modernos (%), ha creido necesavio tijar el
alcance jurisdiccional de la ley. pero no nosdice porque no
sigue i esa misma mayoria en cuanto d la represion de

cierlos delitos comelidos en el extranjero y que estin liga-
dos i nuesiro pais por un determinado vinculo juridico.
Segin el proyeclo. la ley penal argenlina debe ser esen-
cialmenle lerrilorvial, al igual dela lejislacién criminal de
Inglaterra y Eslados Unidos, Naciones (ue conslituyen una

excepeion en el mundo civilizado, sin duda porque desde
muy anliguo el p
mente arraigado en sus Iradiciones. a las que tan profundo

ncipio de la territorialidad esta fuerle-

respelo profesan.  Pero semejante principio lleva & con-
secuencias lan inadmisibles, que esos mismos paises se han
visto obligados & hacer concesiones al principio opueslo.
sligando los cr ion, asesinato y higamia
lo comelidos en terrilovio extranjero. (%)
De manera que si el proyecto fuera ley. la Repiiblica Ar-
gentina servia la Gnica Nacion en el mundo «que admiti-

[ nenes de tr

aunque hayan s

1 La gran mayoria de los Codigos modernos, por no decir casi todos,
fignrando entre ellos los de mayor autoridad cn el mundo cientifico, como
el italiano, no consignan ninguna disposicion analoga al art. 1del proyec-
to, dejando el cuidado le dar reglas para la aplicacion de la ley, en cuanto
al lugar, al derecho de gentes ¥ & los tratados.

2) Sthepen, Summary of the eriminal laws.—Lewis, On foreign juris-
direidn.
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ria la territorialidad de su ley penal. en su mis absolula
acepeion.

Los autores que sostienen la terrilovialidad de la ley
penal. Phillimore, Cornewal, Lewis. Story. Vhealon.
Hall, Mittermaier, Kliiber, Feuerbach, Kosllin, se ven obli-
aados, anle las consecuencias inevitables ¢ inadmisibles
;lc esle sistema, 4 aceptar numerosas excepeiones, parli-
cularmente con respeclo i la piraleria, (rala de negros y en
general los delicta juris gestium cualquiera que sea ¢l

lugar en (ue se hayan comelido. como lambién con res-
pecto d los atentados dirigidos desde ¢l extranjero contra
¢l Estado y ain conlra sus cindadanos. ()

Tales excepeiones no tienen juslif n posible ¥ por
lo misno demuestran la falsedad del principio en el abso-
lulismo con (ue se enuncia.

No se encuenlran alabrigo de crilicas tampoco los de-
mis sistemas: el personal, el real. el cosmopolita. y csto
ha llevado & muchos jurislas & renunciar & establecer so-
bre hases cientificas el principio (ue debe rvegiv la juris-
diccion y dejar al Estado la facultad de resolver las cues-
liones que se presenlen en cada caso y de acuerdo con sus
conveniencias y los senlimicntos amistosos que le inspice

la Nacion con guien trala.
se tral

se solo de Leor

v buscando los principios de
aplicacion mds convenienlte. hecha abstraccion del momen-
1o presente. no estariamos distantes de aceplar la corriente
enque se coloca el proyeelo. ya que pensamos que la ju-
rvisdiccion del forwm delicti commi:
en alencién al inteed

s debiera prevalecer
preferente en la represion y i las ma-
vores facilidades pava ¢l juicio (). Pero cuando se lrala

(1) Lawrence Wheatou, Comment., T. IV, pig. 345 ¥ sigt.

(2) Véase el brillante discurso pronunciado por el Dr. Roque Saen
Uefia en el Congreso de Montevideo: os lo mejor que hemos leido sobrc
esta cuestion.  Actas def Cougyr. Sud Americano de Deho. Int. privade
pig. 144 v sigt.
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de confeccionar ¢l Codigo Penal de una Nacion, no<son

feorias ma

6 menos seductoras las que deben prevaleces,

no un liberalismo gue podria vesultar quimérico, sing L

realidad de los hechos tal caal ella se ofrece & nuestra

vista en el momenlo presente, el estado actual de las so-

A

omenos iries

ciedades humanas con sus anlagonismos md

duclibles, su diversidad de civilizaciones, sus prejuicios

conlianzas mis 6 me-

tradicionales. sus recelos y sus des

nos fundados, pero reales.
Y b
momentos y que debe tener muy en cuenla al sancionar

:n. el hecho que se impone al legislador en estos

la ley penal ¢ todos los pueblos rehu-

san la entrega de sus nacionales para que sean juzgados
en el Tugar del delito y nuestro mismo pais ha consagra-
doeste hecho ensu ley de extradiciony en la mayor parle
de los tratados celebrados, como lo haremos notar mis
adelante.

La no entrega de los nacionales y la exterritorialidad
de la ley penal en cuanto @ los delitos cometidos por ¢és-
nlo

los en el extranjevo, han seguido un desenvolvimi
paralelo y no podia sev de otvo modo si se ha de evitar
que cada pais se convierta en el refugio de sus criminales.
gozando impunemente del fruto de sus crimenes,  Mien-

la extradicion de los nacionales no sca obligatovis

para todos los paises. falalmente habra que extender la
competencia de los Tribunales para los delitos cometidos
fuera del territorio.

Aunque un pais estuviera d

puesto i enlregar sus na-

itorial a la ley

cionales, la necesidad e dar efecto exte

ir tralados con

wenal no exisliria menos. nede no exis
rnal 1 Pued

algunos pa ciprocidad diplomili-

es 6 que fa regla de la

cit obligue & ese pais & no entregar sus stibditos, como e

sucediod Inglade i la cnal las exigencias de esa recipro-
la el

los nacionales en los tratados con el Aus!

cidad forzaron i consigua usula de no extradicion de

acen 873 con
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Ja Francia en 1836 ¥ en olros.  ;Como castigar entoned
los nacionales

El principio de la exterrilo
Loy por hoy. que garantiza la vepresion y realiza la| pro-

refugiados en su pais después del delilo:

lidad es. pues, el dnico,

nacionales: hoy

teecion juridica que cada pais debe &

pocos lo nicgan, reduciéndose todo @ un cileulo de razéon
v de pradencia vespecto 4 la medida dentro de la cual ¥
segin los casos. haya de ejercerse esla jurisdiecion. (%)
La territorialidad en la forma en que hoy se la puede
aplicar es de todo punto insuficienle. como se vé. pa
salisfacer las obligaciones del Estado moderno en la es-

fera de la justicia eviminal. lanto mis exigentes cuanto gque

1

los pueblos civilizados se sienten vineulados por aspi

ciones y tendencias comunes haciala realizaci
licia universal.

in de la jus-

El principio de la terrilorialidad se practico amplia-
lemilicamente
sicndoles indiferentes los

mente cuando las naciones permanecian

sladas las unas de las olras,

delitos que se comelian fuera de su lerritorio caalesquicra

que fueran sngravedad, su antor 6 el daio que de vechazo
esperimentasen: pero. en la época presenle. enque las re-

laciones de pueblo i pueblo se estrechan cada vez mas.

estableciéndose una verdadera comunidad de inteveses v
ciones. en que el delito ha adquirido un caricler
internacional que anles no tenia debido & la facilidad v

aspir

capidéz de las comunicaciones, la aplicacion de semcjan-
te principio con las trabas acluales que le quilan toda su

cticacia, seria un alemlado & esa solidaridad universal, im-

pidiendo. no solamente que eada pais contribuya al man-
tenimiento del érden juridico en los demis, sine también
que puedahacer respelar L autoridad de las leyes pena-
tes en su propio lerritorio.

8—Pero. colocindonos en el terreno puramente juri-

(1) Mancini. Refozieue--
sionale.

Lo legge penale wella sna efficacia interna-



14 LA REFORMA PENAL

dico, aiencun Estado la facultad de levae el imperio le-
siley penal mas alli del territorio? Bs indudable que si.

Los fundamentos mismos del derecho punitivo de la
sociedad y la misma torritorialidad dela ley penal, juslifi-
can, en nuestro conceplo, la exterritorialidad de la'mis-

ma, si se nos permile la expresion.

En efecto, la defensa social que justitica
ligar dentro del territorio. lo justifica_tamhien para los
delitos comelidos fuera de él. La defensa social obliga al
legislador i conservar el érden piiblico poniendo en cjer-
cicio su funcion punitiva contra cualquicra (ue lo turbe.
yasca poractos realizados dentro como por aclos real
dos fuera del territo
blico puede encontrarse compromelido por unus ¢ por

el derecho de

Se comprende que ¢l Grden pu-

olros, y ante este deber supremo del legislador, las tronle-
ras nada signitican, desde el momento que la represion
debe tener lugar denlro de ellas y cuando eslo sea posi-
ble, sin llevar un atenlado @ la autonomia de los olros

puede sostener que un pueblo cumple con este
deber supremo de velarpor su propia conservacion, si no
ampara los derechos de las personas & quicnes debe pro-

ion 6 no impide ¢l escandalo y el mal ejemplo que

son consecuencias de laimpunidad.

Por otra parle. la territorialidad de la ley tiene apli-
cacion, no solo por los hechos comelidos en el territorio,
'0s (que en ¢l tienen lugar, sind
tambicén por las personas que se encuentran en ¢l mismno

nosolo por los efectos le

donde quicra que hayan comeltido el delito, ya que su im-
punidad  constiluiria una amenaza i la seguridad so-
cial. (')

Se vé, pues, como el mismo principio de la lervitoria-
lidad juslilica la estension que descamos que se dé i nues-

tra ley pend

1) Zanardelli. Relazione— Efficaria della leyge penale rispetto al fnog:
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Claro es que la exterritorialidad liene que  sujety

jadas 0 impuestas por los mismos

reslricciones acon
nos de invocary por convenicicias

principios que acabi
sociales y polilicas
reglas cierias para dete

9—Como anles manilestamos, la Comision autora del
proyecto nada diee respecto i las
ar lodo cfeclo exterritorial @ la ley, pero

y ¢l derecho penal inlernacional dit
minarlas.

razones (ue haya le-

nido para ne
comoel arl. 1., ha sido tomado del proyecto de 181 y

la omision i que nosreferimos, lambién exisle en este, de-

hemos creer que los fundamentos @ que obedee

) aquella
son los mismos que se encuentran en el informe de la que
redacto ¢ste.

Hagdmosnos cargo de esos [undamentos que, en resu-

men. son los siguientes:
«Bajo la influencia del ¢
digos modernos han extendido el imperio de la ley penal
i los delilos (que come
tranjevo.  Esta doctrina no es aceplable por que se opone

latulo personal, algunos Co-

ecra el nacional en lerritorio ex-

i fos fines de ésta y @ los principios de la legislacion
general,

Nuestea Constilucion y ley civil declavan iguales a 1o-
dos los habitantes

¥ con iguales devechos civile:

cipro-
camente ninguna aplicacion debe tener la ley respeeto al
que no es habitante, aunque sea ciudadano.  La ley,
pues, no liene mis alcance que elde la defensa de nues-

s extran soberania debe-

tra sociedad y no de la
mos

spetary.

Si no existicran razones de mis peso para juslilicar la
territorialidad de Ta ley, la justicia del principio conirario
quedaria evidenciada.

No esverdad que el estaluto personal justifique el im-
perio de la ley penal para los delitos de los nacionales
fucradel tervitorio.  Ya lo hemos vislo: son ol
<ho n zoues que lo justitican.

Sy -

solidas las v
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I
gulan ¢l estado ¥ la capacidad de las personas. lo mismo
que las relaciones de familia (), y ¢ sriloees lo
han desconocido hasta tal punto que lo han falseado en su
encia haciendo que la ley penal siga al nacional i todas

estatuto personal comprende solo las leyes ques re-

runos

¢
parles como la sombra al cuerpo, estono quiere decir que
el imperio de la ley penal mis allid del lerritorio  lenga
por fundamenlto ¢l eslatuto personal.

Si bien la ley penal no hace parte de este estalulo, no
podria afirmarse, ¥ nadie lo ha hecho. que ella perlencz-
ca lan solo al estalulo rveal. Kl Es
berania puede imponer dsus sibditos la obligacion de oh-

ado en uso de su so-

servarla y respetarla aun fuera de su pais v mienlras los
vinculos de nacionalidad no se vompan. el cindadano no
podri sustracrse al imperio de ella. ()

Pero. volvemos i repetirlo, el fundamento de la ex-
lerrilorialidad no eski aqui.  No tenemos para ¢ue preo-
cuparnos de averiguar si laley penal es terrilorial é per-
sonal. ¢ territorial para el exiranjero ¥ personal paca ¢l
nacional: baslenos saber que el Estado liene el supremo
deber de maniener ¢l érden pablico. en los limiles del

interés nacional. sobre su propio territorio. donde quic

1
es esle inle-

que se haya cometido el delito que lo turh
sas a Diencs juri-

rés el que lo mueve, ya se trate de ofe
dicos por ¢l garantidas 6 de la repercucion en su terrilo-
vio. del delito comelido fucra.

in - cuanto al argumenlo en si mismo nada liene de
serio, y solo el respelo quenos mereeen los que lo hacen
nos induce i refutario.

Arrancando de la novedad de que los habitantes son

(1) Félix, Deho. int. privado, T. I. Cap. 1V, n. 22 -Savigny, Mere-
cho MHomano, T. V1. § CCCIXII, pig. 202.--Art. 6, Cod. Civ.—Dratado de
derecho internacional privado de Montevideo, Tit. 1., Arls. 1y 2.

(2 Martens, Op.cit.. T.IH1.. 3ib. II1, Cap. 11, § §7.—TFiore, Decho.
pen.int.. Cap. 1L, pinf. XLL.—Haus, Droil penal, T. 1, 0.2, pag. 157 ¥
158, - Garraud. Droit penal francais, T. 1, n. 152, pag. 295,
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iwuales ante laley ¥ gozan de los mismos derechos. seeon-

cluye que ninguna aplicacion debe lener ¢sla respeelo al
que no es habilante. Pero si la igualdad de derechos ci-
viles de que gozan lodas las naciones civilizadas fuera
una razén para negarimperio i laley respeclo al que no
¢s habitante, el problema ni siquicra existiria: y luegose
olvida que la misma ley civil que
sonal. sigue al nacional ¢ domici

s¢ invoca, en cuanlo ¢s
pe iado cuando deja de
ser habitante parva divigirse & cualquicra otro pais, fallan-

do el argumento por su base.  Higase una excepeion, en
hora buena, respecto i la ley penal v
perio al territorio, pero no por medio de lan peregrina ar-

nguiendo su im-

gumentacion.
Volvemos a repelir. ya que es bueno no dejar nada sin

contestar: al dar efeeto exter|
legislador no se propone defender sociedades exiraias sino
la propia sociedad y con ecllo, en vez de negarla, alirma la

ritorial @ su ley penal, el

soberania de las demas naciones, en cuanto contribuye al
vas, evitando la im-

mis eficaz imperio de sus leyes repres
punidad.

Lste injustificado temor de herir las autonomias de los
olros Estados. nace de la confusion que se hace enire la
antoridad de la ley penal y la compelencia jurisdiccional
del Juez. La juris ilorial en
v

liceion es esencialmenle te

6n de la imposibilidad en que se esti de herir al aulor
del delito en 1anto que habite en el extranjero, pero no
sucede lo mismo con la autoridad de la ley, que, al levar
su imperio mis alld de las fronteras, no compromele auto-
nomia alguna (Y.

10—Anles de terminar ‘esle punto, debemos hacer no-
larque los Congresos internacionales de derecho penal, en
eslos illimos tiempos. han discutido  ampliamente  es|

L

(1) Fiore, Dcho. int., Cap. 1, § X11.—Haus, Droit pen., T. 1, n. 221, pig.
155.—Pessina. Diritto pen.. T. I. § 18, pig. 107.- Garraud, Droit pen. francais,
T Ton 132, pig. 205,
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slion. dindole una solucion enun todo de acuer-

rave cue
do con las ideas ¢que hemos espuesto. oy ya no ¢xisien
defensores de ta territorialidad.  considerada impraclica-

ble en el estado actual de las sociedades humanas, ~sino
l)
v lodas las opiniones convergen en el senlido de dav efee-
i las leyes penales, disculiéndose solamente

on a realizarse en un fuluro muy lejano,

como una

lo exterrilori
laextension deeste efecto.
Ln ¢l VI Congreso Plenipolenciario Iniernacional de

Brusclas, celebrado en Agosto de 1goo, s¢ protesto viva-

andaloso ¢ue ofrecen los
conflictos y lagunas de
aciones, pueden escapar  loda represion.  Los

menle contra el especticulo ¢

criminales, quienes, gracias @ los

las leg
sluvieron elocuente-

profesores Poitlevin y Wulferl
mente la doetrina cosmopolita, declarando (ue es de inte-
¥y deber social que la juslicia  entienda  de toda
queja legilima, cualquiera que sea el querellante, cual-

quicra que sca el lngar del delito, cualquicra que sea la ha-
bilidad desplegada por los culpables para huir de los tribu-
nales, puesto que el delitollevaun atentado, nod un ovden
pablico  determinado, sino al orden  social necesario al
mantenimiento de la civilizacion humana.

Ll Congreso sanciond por unanimidad las siguientes
conelusiones, que sostuvo brillantemente ¢l velator gene-
ral Mr. Rode, yque nosinleresa conocer:

Cada Exstado puede castigar, de conformidad d sus le-

esy lasinfracciones de cierta gravedad de qae sus nacio-

Cacomo

nales se han hecho calpables fuera del territorio,
autores, sea como complices, aun cuando el hecho incrini-
nado no fuese punible en el pais sobre cayo territorio ha
siduy comelido.

Fnire estas infracciones deben estar comprendidas todas

las que pueden dar lugar d la e el

Aradicion.  La pers
cion solo tiene lugar caando el inculpado se encuentra so-
bre el territorio nacional.  Cnando la infraceion ha sido.
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cometidaconlra un extranjero, la persecucion puede estar
subordinada d una queje de la parte lesionada 6 de su fu-
milia 6 d gestion oficial de la antoridad del pals donde el
hecho se comelio.

Y esla otra:

Las reglas que preceden no son aplicables cuando el
inculpado, jusgado en pais extranjero como autor de la
misma infraccion, ha sido absuello, 6 habiendo sido conde-
nado, ha sufrido 6 prescriplo su pena 6 ha sido agra-
ciado (*).

11—Dado lo que dispone nuestra ley de extradicion,
no se comprende como los autores del proyecto no la ha-
yan (enido en cuenta. [

pensésenos si volvemos i in-

sliv sobre lo ya dicho en gracia & la importancia, que nos
pavece decisiva, de esta consideracion.

En cfecto, la ley nam. 16rade 25 de Agosto de 1885,
prohibe conceder la extradicion de los nacionales, dispo-
sicion que existia ya ¢ ha sido incorporada i diversos tra-
lados celebrados. (%) Sin embargo, nuestra politica en es-

le, como en olros muchos casos, ha sido vacilante ¢ in-
la y tan luego negaba la entrega del nacional, lan
luego la concedia (%), segin el pais con quien (ralaba, las
ideas personales de los gobernantes 6 de sus diplomilicos
6 cualquicra olra circunstancia, menos la winica que se de-
bio tener en cuenta: las gavantias que ofrecia ¢l pais don-
de el delito se comeliese pava la defer
patriola.

Ahora bien, si la ley penal argentina no aleanza al na-
cional que haya cometido un delito en el extranjero, si ¢l

i

a de nuestro com-

no puede ser entregado cuando su extradicion sea soli

(1) Revue penitentiaire, n. 7, Juillet-Novembre, 1900.

12) Tratado de extradicidn con Espaiia, 1881, art. 8. Id. con Bélgica, 1885,
art. 3, inc. 1. Id. jd. con Portugal. 1878. Id. Id. con Italia, 1886, art. 2. Td.
i, con los Paises Bajos, 1698, art. 8, inc. 1. Id. id. con Chile, 18

3) Tratados con la Gran Bretaiia, 188, art. 8. Id. con los Estados Uni-
dos de N. A, 189, 10, de Montevideo 1889, art. 20,
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lada por cualquiera Nacion con excepeion de la Gran/ Bre-
Estados Unidos v las que subscribieron ¢l tratado

la

de Monlevideo ;eomo se casliga a ese delineuenle refu-
giado en nuestro lervitorio? Debera vivir impune go-
zando del frato de su delito, insullando y conmoviendo
i la sociedad, nada mas que por (ue se nos ha ocurridoir
almenle admitidos, nada mis que

por que la ley que proteje al habitante no debe aleanzar

conlra principios univer

al que ha dejado de ser habitante?

Para cvilar esle escandalo esli la expulsion que es-
tablece el art. 3, del proyecto. se nos dird

Ya nos ocuparemos de esle punlo, pero antes es con-
veniente dejar sentada la verdadera doclrina sobre ex-
tradicion del nacional por su gran imporlancia y por la
relacion direcla que ticne con la maleria que nos ocupa.

12—Nuesira ley del 85 con la disposicion d (ue nos he-
mos referido. no cons

#né ninguna novedad sing, por el

conlrario, acepté un principio universalmenlte admitido en-

lonces y ahora, sin mis exeepeion que Inglaterra y Estados
Unidos de Norle América que han sostenido siempre la en-
nencia de la lerrito-

trega del nacional (') como una cons
onocian @ la ley penal vy las Naciones que
subseribicron el tratado de Montevideo.

rialidad que

Las vazones de esta casi universal adhes
de la no extradicion del nacional son varias y de peso.
siendo la principal la falta de garantias bastanles para la
defensa en cierlos paises 6 la di
procedimientos judiciales.  Asi. por ejemplo. los paises

erencia suslancial de los

1) Ya dijimos antes que el legislador inglés, & pesar de Ja territoriali-
dad que reconocia i su ley pena, autoriza ln persecucion en Inglaterra de
sus nacionales que hayan cometido en el extranjero los delitos de alta trai-
cion, moneda falsa, nsesinato y bigamin, y en estos casos en que sus autori-
dades judiciales son competentes, no hace Jugar & la extradicion. Véase art.
¢, de la ley inglesa de 9 de Agosto de 1870,33 y 84. Victoria Cap. Il En
tus tratados celebrados por esta Nacion con Francia, Dinamarca, Alema-
nia, Bélgica, Italia ¥ Austria fué excluida ln entrega de los Nacionales.
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que tienen el jurado no creen, y talvez con razon denlio
de su punto de vista, que los que carecen de ¢l ofr

7Caly
izuales garantias i la defensa del inculpado, en tanlo que
los que, como nosolros. no admiten ni probablemente”ad-
mitirdn jamas el juicio por jurados que no esti en sus hi-
hitos y qque liene gravisimos inconvenicnles, picnsan y con
sobrada razon, que ¢l no ofrece garantias cticaces de re-
presion y que la juslicia popular puede i veces eslarim-
huida de prejuicios hostiles d la patria del acusado.

Por otra parle, dado cl diferente nivel a (que alcanza
la civilizacion en los dislintos pueblos y su diversidad de
coslumbres ;no es racional que en ciertos casos un pais
lema fundadamente que su nacional no encuentre las
garantias necesarias para su defensa y de consiguienle
sla su entrega? (1)

v

En el Congreso de Bruselas @ que anles nos hemos
referido, se debalié ampliamente esta inleresanle cuestion.
il relator general Mr. de Rode y los sabios criminalistas
Nocito y Prins sostuvieron la 1és

is tradicional de (ue ca

is debe casligar sus nacionales y, en consecuencia. no
o
les estid permilido enlregarlos. Otros distinguidos congre-

sislas, Beranger, Gargon, Thivy, defendieron, no la (¢

Sis

(1) Estas razones han llevado i los pueblos europeos y norteamerica-

o i establecer, por medio de capitulaciones, un régimen excepcional en
¢l Extremo Oriente, segtn el cual y contrariando el principio de que el
poder jurisdiccional es uno de los atributos de la soberania territorial, los
onsulesejevcen jurisdiceion en aquellos paises en nombre de sus respectivos
Estados conociendo en Ja penal de los delitos de sus nacionales. El Japon es
elinico de estos paises que se ha sustraido & este régimen desde 1899 por
tratados celebrados después de 18M. Los turcos, los persas, los chinos son
naciones civilizadas, pero su estado social, sus instituciones, sus costumbres,
sus leyes, difieren completamente de los de las naciones cristianas de Europa
¥ América y de consiguiente su justicia no les ofrece ningunn gerantia.
+Los estados no cristienos, he dicho M. Férand-Giraud, son forzados por
la ley teocratica de su comstitucion de excluir a los extranjeros de sus
territorios. La institucion de la justicia extra-territorial tiene, pues, su
splicacion y su razon de ser; mas que convencional, es impuesta por una
idad que es necesario sufrir & menos de renunciar i tode relacion
entre ciertas Naciones.» Les justices mirtes dans les pays hors chritienté, p. 12
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conlraria. esto es, la extvadicion obligaloria de los nacio-
nales, que ni ain se menciond. sino simplemente (ue la
tendencia favorable & la extradicion debia ser estimulada
¥ que convendria traducirla en aplicaciones prictlicas pru-
denles. rodedndola de requisilos v de reservas sevias; \y ¢n
esla ullima opinién se inspiré el Congreso resolviendo
que se debia dejar i la diplomacia resolver el punto en
cada caso y segin las circunslancias, examinando con

cuidado si las garantias de la defensa cvan suficienles, si
los procedimientos no ecran demasiado diferenles, sino
cran livantes las relaciones entre las dos polen . ete.

Idéntico volo habia dado con anterioridad el Congreso
de Oxford, sancionando la siguiente formula:

Entre paises cuya legislacion eriminal reposase sobre
) qute tueciesen confiansa en sis respectivas
la extradicion de los nacionale
seria un medio de asegurar la buena administracion de

bases

andlogas

instituciones judiciarias

la justicia penal porque se debe considerar como un desi-
n Aervitorial sea en

ratum de la ciencia que la jurisdic
fanto como posible. Hamada i jusgar.

De manera que nadie sosticne hoy la entrega lisa v
Itana del nacional refugiado ensu patria y, de consiguienle,

existiendo casos en que ella no se debe ni se puede reali-

zar. no habria otro medio de casligar @ los ciudadanos (que
delinquen en el extranjero que alvibuir esla jurisdiceion &
los majistrados nacionales (Y.

13—Pero los autores del proyeeto dan un corte ines-
ulo o la

perado G la cuestion. estableciendo en el avl

expulsion para los que habiendo cometido nn delito en el

extranjero se refugiasen en ta Repiblica. sin distinguir
eatre nacionales y extranjeros v siempre que no fueren

extraidos.

Asi entendemos nosolros esta disposicion, mejor dicho,

(1 Fiore, Derecho penal internacional, Cap. 11, § LXXIV.
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nos obliga 4 cnlenderla asi el informe de la Comision
redactora del proyeclo de 1891 del cual ha sido efla tomada:
pero es posible que la autoridad judicial la inlerpretase
como ue se¢ reliere solo @ los exlranjeros puesto que ¢l
proyecto se abstienc de lejislar la extradicion, sin duda
porque cree preferible dejarlo 4 una ley especial 6 i loy
tralados que se celebren, y esa ley existe, como se ha visto.
y prohibe la extradicion del nacional como ey

sten tralados
que consignan igual prohibicién; de manera que la auto-
ridad judicial tendred que concluir que ella se refiere solo
i los delincuentes extranjeros, tnicos cuya extradicion
esli permilida. Semejante resullado garantiria la impunidad
de los argentinos que delinguen en el extetior, lo que no
se puede admilir.

Pero si el articulo 2 del proyecto se reliere también al
nacional, como creemos, semejante disposicion seria sin
precedente en la lejislacion de los demds paises, sin
fundamento alguno racional y un verdadero atentado
nuestra ley fundamental y 4 la humanidad misma.

Ll derecho del nacional i@ permanecer en el territorio
de su patria, es un derecho absolulo del cual no puede ser
despojado siné en virind de una condena penal, alli donde
el destierro figura enlre las penas (Y). El emerge del
fundamento mismo sobre que  descansa la asociacion
politica, pues, como decia Miguel Cané (%). los ciudadanos
argenlinos son propiclarios indivisos del patlvimonio nacio-
nal y no se les puede privar del dervecho de rvesidir en su
propio lerritorio ().

De ningtn articulo de la Constitucién Nacional puede
deducirse el monstruoso poder de que los autores del

proyecto suponen armado al Poder Legislativo de la Nacion

(1) Garraud, Droit pen. francais, T. 1. n. 175, pig. 333.
() Cané, Ecpulsién de estranjeros. (Apuntes..
(8) Impallomeni, Cod. pen. illustr, n. 32, pig. 62
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de expulsar de su patria @ un cindadano argenting, cri-
minal 6 né.

Puede ¢sle ser easligado por sus delitos de conformidad
el avticulo 18 de aquella, pero jamas
ra inflingida por su

d lo que prescribe
expatriado sin juicio prévio, sin pe
juez natural, sin siquiera la constancia de (ue en realidad
* trata de un delincuenle.

10 arrancar & un ciudadano de

&Qué es la expulsion
su hogar. alejarlo de su familia, de todos los seres a quienes
ama, de su propicdad, de sus negocios, para (ue vaya
talvez @ mendigar ¢l sustenlo & otvas licrras, si ¢s gue
alguna le abre las puertas que su patria le cierra; qué
es la expulsion sino una pena, la pena de deslicrro que
hemos abolido ya lotalmente y pena aplicada en abierta
violacién con lo preseripto en el articulo 18 de la Cons.
titucion?

«No ¢s alentar, ya no conlra nuestro derecho pablico,
sino contra los deberes queimpone la humanidad, arrojar
@ un hombre de su palria para que vague lal vez hasla el
fin de su vida sin enconlvar. como nn ser maldito, un pal-
mo de licrra donde posar sus plantas, ya (ue es presumi-
ble que sisu patrialo expulsa de su seno con mayor razon
lo harin los demis pueblos que no ticnen ninguna obli-
gacion para con ¢l y esto sin acusacion. sin delensa, sin
pruebas, sin juicio. en una palabra. que acredite sa cul-
pabilidad?

Il eminente publicista Fiore, dice i esle respeclo:

«El Eslado no podria expulsar un nacional, por que el
derecho de habitar un pais perlenece principalmente 4 los

a, y se de-

que son miembros de aquella asociacion politic
a de sus devechos polilicos.

duce como una conseenen:

Si el Estado pudiese expulsar un nacional, no se podria

diseulir i los demis Estados el derecho de prohibir i los

expulsados la entrada @ su territorio. JCuil seria, por
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olra parte, el lugar en que désla persona tendvia derecho
& habitar?» ()

La expulsion de e
amenle confrovertidas

(ranjeros es una de las cuestiones
mis aun ahora, que la han
adoptado casi lodos fos paises y la tnica razon, concluyci-

le porotra parte, que se hadado para juslilicarla, es lade
(que el extranjero no haciendo parte de le Nacion, su ve-
cepeion individual en el territorio es puramenle facultativ
de simple tolerancia y en ninguna manera de obligacion,
v, por tanto, el derecho en si mismo cxiste y esti univer-
salmente reconocido y practicado. (%)

Pero, aun la misma expulsion de extrangeros esta li-
milada, en la mayor pfu'(cdc las naciones, & delerminada
clase de individuos, no existiendo esc derecho respecto i
los domiciliados. esto es, con permiso de la auloridad
para fijarse en el territorio, 4 los casados con mujer del
pais y con hijos nacidos enél 6 por lo menos con un tiem-
po de residencia, cle., aun en ¢l caso de crimenes come-
lidos en ¢l extranjero. (%)

En la sentencia de la Saprema Corle de los Eslados
Unidos de 15 de Mayo de 1893 (*) pronunciada en el juicio
seguido con molivo de la expulsion (deportacion) de algu-
nos individuos de nacionalidad China, el Juez Brewer,
que la firmé en disidencia, dijo:

«Deportacion es casligo. Conliene primero arresto y
privacion de libertad; y segundo remocion del hogar, se-

) Fiore, Derecho penal int., Cap. 111, § 100,

@ Martens, Derecho int., T. IIL, lib. II1., Cap.
Lielie, Trat. de Jocko. Int.Crinm., T. V., pag. $38.—Gurraud, Droit pen. fran-
cais. T 1, n. 17, Cap. 11L.—Vattel, Law of Nationy, Libro I, C. 19. §§ 230
¥ 231.~Ortolan, Diplomatie de la mer., Lib. 11, pig. 27.—Bonfils, Droit
dex geus,, . 442.

@) Maus, Droit pen. belgy T, n. 76l—Garraud, Droit pew. fran-
cais, I, 1,0.178, 1. - Ley holandesa de 13 de Agosto de 1849.— Ly aus-
triaca del 27 de Julio de 1871, ete.

I, n.9l.—Fausun

(1 Vénse Cané, Evpulsion de catranjeros, pig. 42 v sig
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paracion del negocio ¥ de la propiedad. Sila deporlacion
es un casligo, exige un juicio previo, segin el principio cons-
litucional que nadie scrda privado de su vida, libertad 6
propiedad sin el debido proceso de ley.»

El Juez Fuller, también cn disidencia, decia, por su
parte:  «Esta ley inflige castigos sin debido juicio; es una
sentencia legislativa de destievro, 'y como fal es absolu-

tamente nula.»

Y si esle juicio severo se hacia de una ley de expul-
sion de chinos. ;eudl hubiera sido el que les mereciese
una ley que expulsase ciudadanos novle americanos?

No sc debe confundir este caso con aquel en que un
Estado. por graves molivos de érden piblico, prohibe la
enlrada en su lerrilorio & un nacional que ha fijado vo-
luntariamente su residencia en pais extranjero.  Esta
prohibicién se juslilicacomo una medida politica y de alta
administracion, cuando ¢l nacional, por sus condiciones y
vinculaciones con algunos de los partidos politicos del
puede. con su sola entrada, producir graves pertur-
ciones que i loda cosla es necesario evitar.

El caso se produjo en Francia, con motivo de la en-
trada i ese pais del principe Gerénimo Bonaparle, después
de la conclusion de la guerra con Alemania y la procla-
i de la Republica. ovdendndose su reconduccion
la frontera.

El caso se ha reproducido recientemente con nuestro

ma

ilustre huésped el principe de Braganza, @ quien el Gobier-

no del Brasil no permilio desembarcar en su palria, ape-
sar de sus protestas, y si bien se puede dudar que el esta-
dode la polilica interna de ese pais hiciera necesaria me-
dida tan severa. no se puede desconocer el perfecio derecho
de aquel gobicrno para dictacla.

11—De manera, pues. que no siendo aceptable la expul-

a la

sion del nacional, no queda nis remedio para ¢

impunidad de aquellos de nuestros compalriotas que de-
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linquen en el extranjero refugidndose en nuesiro pais./ qjue
dar efeclo exterritorial & nuestra ley penal. por lo menos

mientras subsisia la ley del 83 y no se denuncien los tra-
lados existenles.

Pero anles de seguir considerando el art. 2. ¢s' ne-
cesario concluir con las observaciones (ue nos sugicpe
el 1.

15—Fxiste un olro ca
(ue, dada suimportancia. no se explica
omision que hace de ¢l el proyecto.  Nos referimos i los
delitos comelidos en el extrangero y que alacan lu vida
ica v economica del Eslado. esto es, los delilos con-

50 de aplicacion de la ley penal

lisfacloriamente la

polil
Irala seguridad de éste, la falsificacion de moneda melili-
ca o fiduciaria con curso legal en él, de scllos. de titu-
los de la deuda puablica y sus cupones y en geneval de todo
valor de crédito publico.

No es posible des

conocer la importancia y gravisimo
peligro que tales delilos entraitan y. de consiguiente. la
neeesidad en que se encuentra todo pais de defenderse
de ellos con penas apropiadas, cualesquicra que fuesen
el lugar donde se hubiesen perpetrado ¥ la nacionalidad
del autor.

Porotra parte, cllos pueden no ser

sligados por lodas
Naciones ('): en 1odo caso, es de lemer la exee-
siva lenidad del castigo. si se liene en cuenta el pocoinie-

las demis

vésde ellas enveprimir delitos de esta naturaleza y laindul-
geneia de sus ribunales tratindose de hechos que poco 6
nada les afectan.

Son muy raros los Codigos. aun aquellos que se mues-

lean poco dispuestos i extender la accion penal i hechos
comelidos fuera del territorio. que no hayan consignado

1) La jurisprudencin inglesa =ostiene que no deben castig Lord
Ellenborouch y Lord Lindhurst ki han eriticado con excelentes razones
Esta cuestion ha sido nuevamente discutida en los diversos paises y dm-:-
samente resuelta.
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alguna disposicion tendente & reprimir estos delitos y, por
cierlo, no de los de mis auloridad. (%)

Igunal uniformidad existe en la doctrina.  Todos los au-
tores (que lenemos 4 la visla sostienen la competencia del
Hslado para juzgar d los autores de talesdelitos. cuales-
«ui que sean la nacionalidad de estos y el lugar del
delito. (*)

Los Congresos internacionales de derecho penal, desde

mucho liempo atris, vienen reconociendo el derecho de los
Istados de casligar esta clase de delitos comelidos en pais
extranjero.  El instiluto de derecho internacional reuni-
do en Bruselas en 1878, v en Monaco en 1883, asi lo de-
clararon y, ultimamenle ¢l Congreso Penilenciario Inter-
nacional de 18go. cuya sancién imporla conocer:

Cada un Extado pacde castigar, conforme d sus leyes,
los crimenes ) los delitos cometidos fuera de sa lerrito-
rio por nacionales o por extranjeros, sea como anlores,
sea como complices, contra.la seguridad, la fortuna 6 el

CHCION no estd su-

édito piblico de este Extado.  La per
(1) Los reprimen: Cod. Jt. art. 4. Id. de Just. crim. de Francia, arts, 5
¥ 6 (es de advertir que el de 1808 que le precedio, con ser esencialmente te-
rritorial, hacia una excepcion con estos delitos declarandolos punibles . ('6d.
pen. de Holanda, 1881, arts. 4 y 5. Id. de Procts. penales de Bélgica, 1878, art,
5. Id. penal de Alemania. 1872, § 4, . 1, 2 y 3. 1d. id. de Australia, 1872,
§7. Id id. de Zurich, 1871,§ 11L—1d. id. del Ticino, 1873, arv. 3, § L.—Id.
id. de Ginebra, 1872, art. 3. Ntovs, Proy. de Cid. pen.—Ley Orgdnica de
los Tribunales espaioles, 1870. art. 233 y sigt. — Proy. de Cdd. penal Japonés,
art. 5.

(2 Solo mencionaremos los que abren opinion sin tener en cuente & los
que limitan & exponer la respectiva legislacion en esta parte: Fiove,
Dcho. pen. int., Cap. 11, § XLIL—Martens, Dcho. int. T. 111, § 90.—Haus,
Droit pen. T. 1, n. 22.—Prins, Science pen. et Droit posit. L. I, . I1L Sec.

7 I‘ ot, l)rmt pen. T 111 L. I, C. VIIL—Ortolan, Droit pen.
Berner, Lehrbuch, etc., § .—Merkel, Dcho.
. . Garraud. Droit pen. frang., T. I, Tit. II, Cap.
111.§ XX, n , Corso &i Diritto pen. T. 1,Tit. II, Cap. 111, §
TV.—Pessina, Diritto pen., . 1., Lib. L, Cap. I, § § 18 y 20.—Crivellari, C'4-
dice pen., T.1, pig. 291.~Impal i, Cédice pen. lltustrato, L. 1., Tit. L,
. 69.~Puglia, Diritto pen., piy. 64.—Moyano Gacitia, Ciencia
Crim, Cap. 111, pdy. 49, etc.—Saenz Peia, Discurso en el Congreso de Mon-
tevideo, Actasdel Congreso, pig. 153 y 1534, T'rat. de Dcho. int. Penal, art, 2°
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hordinada i la presencia del inculpado en ol lerritoriodel
Estado lesionado.

16—Las mismas razones que juslifican la jurisdiceion
de nnestro pais para reprimir los delitos @ que nos aca-
bamos de referir, la juslilican cualquicra que sea el dcelito
cometido conlra ¢l, y, de consiguienle, creemos (ue nues:
tra ley penal debe aplicarse & todos los que se realicen
en el extrangero en daiio de este.  Ls por esto que di-
jimos antes que el inciso 2° delarl. 1, estaba de mis, pues-
1o que ¢l quedaria comprendido en una disposicion de ca-

victer general,
ase del inei
cirse en el lerritorio de la

La 1° «b cuyos

fectos deban produ-

Nacion Argentina» no se re-
licve. seguramenle, al caso (ue venimos estudiando, sino al
de los delitos que se reputan comelidos en el territorio
porque en ¢l se ha producido el efecto lesivo que ha es-
lado en la intencion del agente.  Se vé la profunda dife-
rencia que separ

unos de olros la de deli-
los contra la Nacion. en el olvo de delitos cometidos en

lerrilorio argenlino.

en uncaso se v

Los delitos cuyos electos se producen en nuestro tereeito-
rio. son comelidos en el extranjero pero consumados en
nuesiro pais. de manera (que son cometidos en parle lueri
yen parte dentro de nuestro lerritorio. no siendo enlonces
dudoso que se les debe aplicar la ley penal argentina. — Al-
gunos cjemplos aclar:

PN nuesira;

ideas y harin compren-
dermejor el aleance de ta frase transeripla,
De un pai

extranjero se remiten alimentos envene-
nados con ¢l ohjeto de malar i alguno sobre nuestro le-
mitorio 6 se dispara un divo que mala @ un individuo den-
Iro de nuestras frontevas.  Un comerciante de la Banda
Oriental, bajo pretexto de una falsa empresa, pide dinero
i un capitalista de Buenos Aives, quien se lo remite ere-
yendo en la sineeridad del negocio. En lodos eslos ca-

s0s ¥ en olvos muchos que se podreian imaginar, el delito
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itorio, ha

ha producido s efecto en nuesiro ter o con-
sumado en ¢l, porque los delilos se consuman alli don-
de producen el efeclo lesivo que esld en la intencion del
agente y deben quedar sometidos al imperio de nuestra ley
penal.

La frase del proyeelo que expresa perfeclamente lo que
acabamos de decir, no puede comprender los delitos come-
tidos en elextranjero contra la Nacion y que no siempre len-
drin en nuestro lerrilorio su objetividad juridica, ysi lal ha
sido la intencion de los autores del proyecto, han eslado
poco felices al emplear conceplos que pueden lenervnal-
canee muy diver

La manera como esli redactado el segundo parrato del
avl. 1 del proyecto de 1891, de donde fué lomado el articu-
lo que estudiamos. demuesiramejor (ue nada que la inten-
cion de esos antores fué veferivse @ los delilos (ue, prepara-
dos ¢ ejecutados fuera, se consuman dentro del pais. Su ex-
posicion de molivos nada dice al respeclo, lo que prucha
que no se pretendio darv electo exterritorial @ la ley en
esle caso y si solo sentar un principio indisentible, cual es
el de la aplicabilidad dela ley del lugar donde el delilo se
consuma.

17—Ll Codigoitaliano, cuya gran autoridad cientifica no
es e tiende su aplic:
comelidos en el extranjero en daiio de un nacional (arl. 6),
¥ lo mismo hacen Francia y otros paises. naluralmenle con
exclusion de la jurisdiecion extranjera.

Nos permilimos disentir de esla exageracion del prin-
cipio de la exterritorialidad, pensando que en esle caso de-
be primar, sobre enalquiera ofra jurisdiccion, la del lugar
del delito.

ible desconocer, ¢ cion 4 los delitos

En efecto, cunando razones de gi no lo

an imporlan.

impidan. es necesario, y esa es la tendencia de la cien-

cia y de ia legislacion. dar la prevalencia i la jurisdice-

cion del locus patrati erimenis que es la que se encuen-
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ta en mejores condiciones para juzgar esos delitos oy i
la que le toca mis de cerca los efectos de los mismos.

donde el delito se
ha comelido no solicitase la extradicion apesar de baber

in embargo, es posible que el pai

sido requerido pava cllo: en euyo caso, al dejar de usar de
esle derecho. privaria & nuestro nacional de la proteccion
que ¢l tenia derecho & esperar de la juslicia extranjera
e consi
cho de
teeeion @

ruiente, nace en nuestro pais el natural dere-
sligar ese

xtranjero ('), pueslo que ¢l debe pro-

sus miembros en cualqui

parle donde se en-
cuenlren.

Hay, pues, eneste easo el derecho de admitir una juns-
on supletoria, que solo se ejercitaria cuando el p.
tranjero se negase @ casligar. (%)

dic

ex-

18—LEn cuanto i los delitos njeros
contra extranjeros en leevitorio lambién exiranjero, pen-
samos, en contra de lo que dispone el Codigo italiano, que
no deben caer bajo el imperio de nuestea ley penal, pues
nada j a la jurisdiccion, aun supletor
en lales delitos.

comelidos por ex

de nuesiro pais

Su ¢

sligo no estaria justiticado ni por la necesidad
de defender ¢

sle de las agresiones dirvigidas contra ¢l
ni por la neecesidad de conservar el drden piblico ame-
nazado, ni por el deber de proleccion hacia sus nacio-
nales lesionados por un delito cometido fucra del terri-
torio, ni por uinguna otra consideracion atendible.

Iisle deber de tutela nniversal que algunos paises se
arrogan y (ue la tleovia cosmopolita desearia ver realizada,
es enleramente ajeno i la funcion puniliva del Estado, que
solo debe ponerse en movimienlo cuando la neeesidad de

(1) Berner, Lehrbuch des dentschen Strajrechts, § 151, pig. 220.—Garraud,
Ob.cit., T. 1§ 157, pig. 303 —Maurice Bernard, Des conflits de souve.

12 Proy. del Cod. P. Snizo, art. 3,§ 2.— Proy. O, japonés, art. 5 y proys.
fraucés y ruso.
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la propia defensa, cuando las exijencias de la propig ¢on-
servacion. lo impongan.  Cuando hemos justificadoel elee-
rlos casos. nos liemos

1o exterritorial de la ley penal en
colocado siempre bajo este punto de visla, que es el imico
Iégitimo.

Los efectos perjudiciales de la impunidad se evitan con
a extradicion y. en viltimo caso. caso muy remolo. con la
expulsion, pero la expulsion establecida y veglamenlada
por una ley especial, no por el Codigo.

19—No aceplamos, pues, lo dispuesto por el arl. 2. del
proyeclo.

La expulsion de exiranjeros s una medida de alta
1 que nada liene que ver con la funcion represiva
ad del crimen cometido.

poli
del Estado. No solo la impu
sing cualquier otlro anlecedente que haga peligrosa la
morada de un extranjero enlre nosotros. da lugar a la
expulsion. El crilerio dominante en este caso debe ser el
peligro de alleracion del orden piblico y este criterio solo
puede enconlrarse en una ley especial, sabiamenle regla-
mentada y en ¢l poder administrador encargado de aplicarla
con un fin  esencialmente politico y con arreglo i las

circunslancias

La extructura esencialmente juridica de un Codigo nada
liene (ue ver con una medida puramente preventiva, de
alta policia, esencialmente politica, que debe aplicar el
poder administrador, jamis los Lribunales (ue no pueden
conslituirse en jucces de las cuestiones de inlerés social.
ui partiv con el gobierno el cuidado de mantener ¢l ovden

intevior y las buenas relaciones con las naciones extran-
jeras ().

Solo laley especial puede fijar los limites y  gavantias
de una tal medida, evitando caee en el abuso que la havia

1) Taus, Droit pew. 1. 11, n. T5K.
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odiosa. anlipdtica y talvez ilusoria. Y de esto es una pracha
¢l mismo proyecto, que fulmina la expulsion caalquicra
([ue sea la importancia del delito, aunque se trate de duelo.
adullerio, injurias y calumnias 6 cnalquier delito \leve,
los cuales generaimenle son excepluados de la extradic-
ion como lambién los delitos politicos (*) tinicos (e
cepliia cn el pirrafo 3e del art. y al excepluar
éstos ¥ no los otros demuesira que su intencion ha sido
comprender los Gltimos

Sin duda, ¢slas 6 andlogas razones hicicron que el
Parlamento italiano rechazase la proposicion que se le
hizo de establecer la expulsion en el Codigo pava los
extranjeros que hubiesen delinguido contra extranjeros en
¢l exlerior ().

20—kl pirrafo segundo del mismo articulo consigna
una disposicion (ue no le conocemos precedenie en la
legislacion y (ue nada puede justiticar. Si razones pode-
rosas. como dehemos suponer, obligaron i los aulores del
proyecelo & no extender la aplicacion de la ley penal mis
alli del territorio eomo es que ellas desaparecen ¢ pierden
su importancia. al extremo de hacer nacer la jurisdiccion
de nuestro pais para juzgarlo, por un hecho del expulsado?

(1) Tratado de Montevideo, art. 22. No serd sin interés conocer las
siguientes disposiciones adoptadas por el Instituto de Derecho Internacional
reunido en Génova en 1892: 1- La extradicion no puede ser acordada por
crimenes ¢ delitos puramente politicos;~:* Tampoco sera admitida por
infracciones mixtas 6 conexas & crimenes ¢ delitos politicos también lla-
mados delitos politicos relativos, 4 menos, sin embargo, que no se trate de
crimenes grn\:s al punto de vista de la moral y del derecho comin como
el asesi i asi como 1obos graves, particular-
mente aquellos que son idos i mano armada;—3" En lo que
it los actos cometidos en el curso de una insurreccion ¢ en una guerra
civil..... ellos no podrin dar lugar & extradiccion sino cuando constituren
actos de barbarie odiosa ¢ de vandalismo imitil segiin las leyes de la
tuerra y solamente cuando la guerra hayn concluido:—4° No se reputan
delitos politicos Jos hechos delictuosos que son dirigidos contra las bases
de todn, izacion social, y no contra tal Estalo determinade
@ contra tal forma de gobierno.

12) Zanardelli, Relaziones finale.
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cAcaso el principio de la tervitorialidad de la ley no/ha
sidlo aceplado por razones de inlerés piblico, sino ¢n
beneticio exclusivo del delincuente, de manera que de su
sola voluntad depende que clla se aplique ¢ no? | 'Si ¢
imperio de la ley fuera del territorio es incompatible con
el respelo absoluto a la soberania de los otros eslados(’)
eomo es posible que un acto del expulsado haga desapa-
recer ese respeto ¥y sea permitido agredir esas soberanias?

Lo nalural parece ser, que si el quebrantamicnlo de la
expulsion constiluye una falla, como es indudable, sca ella
castigada direclamente y cs lo que los demis paises hacen.

Las leyes de expulsion que conocemos, castigan el hecho
de que el extranjero no ohedezea la orden 6 vuelva
enlrar al territorio, con prision hasta de scis meses (%).

1) Véase informe anteriormente citado de la Com. red. «el proyecto
de sl

9) Francia, Ley de ¥ de Agosto de 189
1897, art. 6*.~Italin, Legge sulla pubblica xicur
de 13 de Ayosto de 1849, ete, .

Bélgica, Ley de 15 de Febrero de
a, art. #1.- Holanda, Ley




CAPITULO It

CON RELACION AL TIEMPO

214-—Ln cuanto alavliculo 3¢, podemos anticipar que, en
lamos conformes con ¢l haciéndonos un deber
sucllo la

neral, ¢
en reconocer que ta comision redactora ha v
delicada cuestion de la vetroactividad benigna de la ley
penal con espiritu liberal y progresista, consignando dis-
posiciones mis adelantadas que las de otros  Godigos

conlemporancos.  Sin - embargo, pensamos  que algunas
modificaciones se imponen, las cuales. aungue parezean
de detalle, las concepluamos sustanciales.

Un exajerado respeto & la cosa juzgada y el temor &

diticultades pricticas en su aplicacion, han obli
nos i limitar la vetroactividad de la

muchos codigos motd
ley penal cuando hubiese condena, al caso en gue clla
quila al hecho el carvicter delicluoso ue antes tenia, sin
apercibiese que esla exeepeion la violaba lo mismo. Una
ley de orden piiblico, como es la penal, (que solo liene en
mira el interés social dentro de la justicia, no puede estar
limitada por nada ni adn por la res judicata que non est
que, como lo

verilas sed pro veritate aceipitur, lanto mi
ohserva Maneini, no se atenta en realidad & ésta ().

) Mancini, Kelazione, Retroacttiviti beniyna della legye penale,
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Las diticultades priacticas pueden salvarse ficilmente v
el articulo que examinamos lo demuestra suficientementg.
v. en lodo caso. lales dificultades no son una razon de
derecho que justifique la violacion de un principio) de
cvidente justicia, tan evidenle que nadie se ha atrevido i
negarlo. irrogindole al condenado un daivo innecesarioy,
por lo lanto, injusto, puesto que la ley reconoce inulil esie
cxeeso de pena. Por otra parle, esas dificultades précticas
aparecen mis como un fantasma (ue como una realidad.
Ll Codigo Penal espaiiol de 1850, en su art, 23 establecio
idad amplia atn para los casos yi juzgados
a disposicion consigno el art. 48 del nuestro, y ni

la vetroacti
¢ idén
la Espa
dificullades, como no las experimenté la Francia con su
Cod. de 1791 y Hanover con su ley de 1814. Brusa, en una
sabia monografia defendiendo la retroactividad de la ley
para los casos ya juzgados, recuerda que en Ilalia, cuando
se dicto la amnistia de Junio de 1878 que comprendia

a ni nosotros jamis hemos experimentado tales

s debicron tomar

todos los delitos sin excepeion. los jue

en consideracion mi
que se agolé en poco liempo sin perjudicar la labor
ordinaria (*).

ares y millares de procesos, trabajo

Hoy la ciencia. reaccionando contra este error de la

legislacion, da la

#0n & nuestro actual Codigo Penal,
ad dmplia dela ley penal, tanto
respecto @ los juicios pendientes como 4 los fenecidos por
senlencia irrevocable (%).

preconizando la retroactivi

22—Hechas eslas observaciones generales, vamos i
estudiar el articulo 3 del proyecto.

Ll engloba en el aparte segundo los diferentes casos

(1) Revista ginridica <} fitangeris, Part. I, anwno XIT,n. 2, cit. Crivellari.

(2) Garraud, Droit. pen., T. 1, u. 250 y siy.~—Crivellari, Cédice penale,
T 1, n. 92 y sig., pdg. 1 Monografia cit.—Haus, Droit. pi.,
1. 1w 156 —Puglia, Diritta pen., pia. 51.—Tolomei, Dirvitto ¢ procedrra
164,

rewole, pig.
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que pueden ocurrir respeeto da la rvetroaclividad cuando

sle condena, los cuales, en nuestro conceepto, deben

ex

ser considerados separadamente.

En efecto, la ley nueva puede: 1+ borrav del nimero
de los delitos hechos que antes eran considerados como
1ales: 20 manteniendo la caliticacion, limilars
i la pena (ue antes tenia olra mis benigna: y 3° linalmen-
n cambiar la pena, eslablecer diversa graduacion en

d subsliluie

le
la penalidad ¢ alterar los elementos  constitutivos del de-

lito. asignandole limites y condiciones distinlas.

En el primer caso, no es posible dadar que, desde el
momento que la sociedad reconoce la legitimidad de ese
liccho, derogando su represion porque piensa que ¢l no le
trae perjuicio ¢ peligro alguno, debecesar (oda condena,
de pleno derecho, por obra de la misma ley, sin necesi-
dad de que ¢l penado lo solicite, porque no se trata de una
able, sino de

gracia o del ejercicio de un derecho renunci
un deber del Eslado que no puede cludir sin la mas fla-
n llevar un atentado a nuestra carla

granle injuslicia y
fundamental,

Por otra parte, laley no puede desconocer una civeuns-
tancia (ue se ha puesto ya de manitiesto en olra ocasion y
que haria que esla disposicion no se cumpliera nanca: nos
rimos a la ignorancia del penado rvespectlo al de
que la ley leacuerda. Nuestro actual Codigo, en su articulo
8. sanciona la vetroactividad benigna de ley en caso de

ref

condena, en Lérminos absolulos, que los jueces deberian
cunplir de olicio, y niuno solo de los penados solicité la
conmulacién 6 rebaja de su pena. Se ve, pues. que la ig-
norancia de éstos es regla, & lo que parece. sin exceepeion,
¥y el legislador no puede dejarla de tomar en cuenla ().

28—Lo mismo podemos deciv respecto al segundo easo

(1) B Cod. It. art.2 establece la cesncion ipro jure de In condena y sus
elertos penales.
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cuando la ley nueva se

que hemos mencionado, eslo ¢
limita & substituir una pena mi
menos. No puede caber lamenor duda que si la socicdad
piensa que una pena menor basta para veprimiv el heeho,

severa por otra quelo ¢s

or pena que la que la ley eree ne-

seria inicuo aplicar m
cesaria, nadar
de pedir la conmulacion.

s (que porque ¢l penado no sabe que pue:

En uno y otro caso la cesacion 6 cambio de penalidad

se produce ope leges: es la ley misma quien Livopera y, de
consiguicnie. el juez debe procederde oficio.

in ellos no hay neeesidad de reabrie procesos. que es
1o que quiso evitar la Comision, segin lo dice en su infor-
me: basta con que el juez lea la parte disposiliva de lasen-

a la conmu-

tencia ¥ ovdence la libertad del penado 6 hag
.

Aclaremos este punto con un ejemplo.
Supongase que un individuo ha sido condenado al mai-

taci

ximum de la pena lijada al hecho por la ley antevior, seis
anos por cjemplo. ¥ que la nueva ley reduce esle mixi-
mum i cinco anos. El juez no tiene sino substituir los seis

anos por los cinco. Supongase que la ley anligua

un delito con prision 6 penilenciaria y la ley nueva con

multa: el juez procederd lo mismo cambiando una pena con

olra y asi en los demits casos.

in duda,

6nal formular ese temor, ha lenido,
lecia la vedactora del proyecto de 8g1.

La Comi:
en cuenta lo que

manifeslaron en el Par-

comparliendo los lemores que s
famento italiano al disculir este mismo asunlo y que lo

obligaron i suprimir algunas disposiciones contenidas en
el proyecto de Zanardelli sobre retros

cuando hubiera habido condena.

ad de la ley

enlonees, fué el

Pero lo imico que suseilo difieulyades
lereer caso @ (que nos referimos anleriormente, estando

todos conformes en dicha retroactividad, enando aguétla
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hoera la criminalidad del hecho 6 se limita & cambiar/la
pena por otra menos grave.

24—Dada la gran trascendencia de esla cuestlion y la

necesidad de esclarecerla, evitando errancas apreciaciones

sobre aquella discusion y la sancion que le siguio, sc' nos
permilird hacer mérilo de las aulorizadas opiniones (ie
alli se vertieron, por los que tHevavon la palabra en nombre
de las vespeelivas comisiones enuna y olea Camara, conlra

ol proyeeto Zanavdelli en esta parle.

En la Cimara de Diputados. ¢l Relator Villa & nom-
que oh-

bre e la Comision, manifesio: (ue ésta nada ten

vvar respeelo d la reteoactividad de la ley en el

que el hecho hubiera dejado de ser delito 6 el leg

hubicra limitado i conmular la pena antigua por otra miis
benigna. pues nadie podia dudar de que, en estos casos,

cesa la condena 6 se prodace la conmutacion por ministe-
rio mismo de la ley. y agregaba:

«Pero hay un otro caso y es aquel en que el legislador

no substitnye esplicitamente una pena g otra, sino que esta-

bleee una diver:

1 graduacion de penalidad, una diferente
medida en el maximum y enel minimum... Cualquicra ve
como en lal hipdtesis la ley no pronuncia ya en modo ab-
solnto una pena mis benigna, pero deja sélo la posibilidad
al juez de poder aplicar una pena menor. Ahora el juez.
para saber si debe

i usar de la facallad que la nueva ley
le deja. necesitaria entrar en el juicio delos hechos, necesi-
taria investigar la conciencia del juez (que antes fallé) y
encontratla 6 en la sentencia. 6 en el veredicto de que
emano. y cuando no se pudiese asiv esa conciencia en tales
antecedentes necesitaria volver sobre el heeho y rehacerel

procedimiento... No se trala aqui de una conmutacion que
la ley misma haya pronunciado, sino de una mayor henig-

nidad que el jnez podrd 6 né usar. Para conocer la con-

viencia del juez necesitaria hacer indagaciones indiserelas

contrari

i toda razon de pradencia de ley. entrar en el
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secreto de una conciencia que no puede escrular sin' vul-
nerar la mds sagrada, la mds inconcusa autoridad, la de la
senlenciar,

En el Senado, el Relalor Pessina sosluvo las mismas
ideas, agregando: «Se¢ nols, en efecto, como amenudo
acontece, que la ley nueva no se limite & mitigar la simple
pena, pero modifique la hipdlesis misma del delilo y ve-
conozea como causas escusadoras circunstancias (ue no
cran lales segin la ley anterior, 6 elimine del namero de
las circunslancias agravanles alguna de aquellas que exis-

lian en la ley antigua 6 ¢

ija_condiciones para su realiza-
¢ién que en ¢sla no se exigian; de lo (ue resultaria la ne-
cesidad de olros tantos juicios por los cuales, 6 la magistra-
tura italiana seria constreiiida @ rehacer del lado juridico
lodas las causas ya juzgadas, ¢ deberiase instituir un nu-
mero extraordinario de tribunales 4 ese objeto.»

mo en el Parlamento italiano no se ar-
guyo en contra y, por el contrario, se reconocié explicita-
mente que la ley nueva debia lener efecto relroaclivo res-
peelo i los casos juzgados, ya se trale de hechos que han

Se ve, pues,

dejado  de ser delitos 6 que son reprimidos con menor
pena y por eso el decreto real de 10 de Diciembre de
1889 num. G509 eslablece reglas para la conmulacion de
unas penas con otras.

De manera que los antecedentes que ha tenido i la
a la Comi Ludiamos
can, por lo menos en lo que respecta i los  dos

on redaclora del proyecto que

no jus
primeros casos & que nos hemos referido antes, el re-
el aparle segundo del arliculo 3.

qu
de que solo s

ito que exije ¢
proc¢ solicitud del penado y, por el
contrario, nos dan ampliamente la razon en lo que ve-

la

nimos sosteniendo: que en ellos los jueces deben proceder

de oficio.
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25—Donde ese requisilo liene aplicacion es en el der-
cer caso, es decir, cuando laley nueva no conmina pena
menor, sino que su mayor benignidad puede resuliar de
diversa graduacion en la penalidad 6 de las circunstancias
modificadoras de la criminalidad.

Aqui necesariamenle tendrin que reabrirse los proce-
sos y rehacerse las sentencias, pueslo que habri de venli-
larse la cxistencia misma del delito delinido en la sen-
tencia anterior, segin sus nuevos clementos constitulivos,
o la modificaciéon de la pena por su diversa graduacion, la
existencia de un nuevo atenuante 6 la supresion de un
agravante.

a no solo

Pero pensamos que la solicitud puede hac
el penado, sino también los (ue estin autorizados & pro-
ceder en su nombre (') 6 ¢l ministerio piblico, y que clla
debe aprovechar i los participantes del delito: coaulores ¢
complie

lo

En cambio, nos parece it
(ue eslablece la misma disposi
cunstancias incocadas consten de anlos.

weplable el otro requ

ion, eslo es, que las cir-

Comprendemos los temores de los autores del proyecto
respecto d la prueba de circunslancias que se relieren

un hecho realizado muchos aios antes, pero es necesario

no exajerarlos hasta ¢l extremo de crear una restriceion
(que puede dar lugar, y davdseguramente, & muy grav

justicias.

in-

Para darnos exacta cuenta del pe

zro, silo hay, exa-
minemos los diversos casos (ue pueden presentarse:

(@) Modificacion en los elementos constitutivos del de-

(1) Su defensor, ¢l defensor general & un miembro proximo de o fami-
lia. La falta de establecimientos penales en ln Republica, obliga @ las pro-
vincias 4 mandar algunos de sus delincuentes & la Penitencinrin de la Ca-
pital Federal, por lo que conviene no exijir que sea previsamente el penado
quien haga la solicitul.




42 LA REFORMA PENAL

lito, por cjemplo en los delitos contra la honestidad,/ Ty
edad de la vietima (Y.

i este caso, bas

ardn las conslancias del procesoy

solo excepeionalmente se alegaran hechos ajenos @ ¢l
(by Diferente araduacion de la pena. En esle caso. no.

hay heehos nuevos (ue alegar, sino fijar la pena que co-

sponda de acuerdo con la nueva ley.

(©) Supresion de algana circunstancice agravcante, por
cjemplo la premeditacion (). Evidentemente el juez de-
berd limilarse @ lijar la nueva pena, climinando ese agra-
vante de que se tuvo cuenla en la anlerior condena.

() .Vdmisian de un nneco atenuante, por cjemplo la
6 la sordomudez

cegue

En esle caso, tralindose de circunslancias que actual-
mente nada influyen en la eriminalidad del hecho, s6lo
por excepeion se las enconlrard mencionadas en el pro-
ceso. Y bien gseria justo negar retroactividad a laley nada

que porque el proceso guarde silencio sobre  eslo?

in soporlando una pena excesivamenle severa por-

que ¢l calle sobre esas eircunslancias?

Estas y cualesquicra olras por el eslilo. son de praeba

ficil v segura: no asi las accidenlales ¢ que s6lo lienen

relacion con el hecho. tnicas que podrin ocasionar difi-

cultades para su ¢
liempo transcurrido.

:la comprobacion i consecuencia del

(1) La ilima Ley de Reformas modifice 1os elementos constitutivos del
delito de extorsion. Véase art. 168 v sig. C. P v art. 26 inc. a) b) y
L. deR

(2 Son muchos y muy distinguidos los autores que consideran la pr
\eién como circunstancia no agravoute, puesto que ella solo reveln la
eantidad abstracta de voluniad que enfra en la ejecucion del delito y no <u
calidad concreta. Es una ia de la nueva ori ion de la cien-
cia penal @ que no es ajeno el proyecto. Véase Prins, Science penale et Droit
posititif, ns. 20, 206 y 247, —Impnllnmen), L’Omicidio, n. 150 y sig.—R. de I
Grasserie, Des principes sociclogiyues de la criminologie, cap. VI, pi. 2401
—Tarde. La Philosophie Penale, cap. VII Veéanse phgs. 464 y sig—Ali-
mena. La Premeditazione. cte.
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Para concluir, observaremos que, si s¢ aceplavan nag¢

deas, deberia consignarse en el Codigo de un modo

expreso. para evitae erroves que va se han producido,gue
si el hecho que molive la condena ha dejado de sev delito

o tiene pena menor, lacesa s elee-

on de la condena y
tos penales 6 la conmulacion de la pena se oper

de
pleno derecho.






TITULO SEGUNDO
DE LAS PENAS

CAPITULO 1

€O

DERACIONES GENERALLS

26—Lkn otra ocasion () di

mos que la parle ma
portante del Codigo, la que debia preocupar con prefe-
vencia la aleneién del legislador,

s la que se veliere i la
penalidad. pues del acierto en la eleccion del sislema re-
presivo, de la organizacion racional y eficiz de la lucha
contra el crimen. depende, en gran parte. la solucion del
problema penal ¢ue para nosotros. como para lodos los
pueblos civilizados. revisle tan capital imporlaucia.
Llamamos. enlonces, la alencién del Congreso y del
pais sobre los vicios delactual sistema. que la ley de 1go3
no modilico. el cual. en lugar de propender @ la reforma
v a la rehabilita

on social del delincuente. lo corvompia
aun mds y era el mis poderoso faclor de eriminalidad y
de reincidenci

aque fuese posible imaginar, y. al mismo
liempo. indicibamos los medios de corregirlo de acuerdo
con los principios de la ciencia penitenciavia.

(1) Discurso ante el Senado de la Nacién, Diario de N

{on
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rque cl
¢s, his

P que [eniamos derecho d
proyeeto que estudiamos, redactado mucho despu
as ideas que el informe de la comis

reel sper:

1, puc

on ¢n-

ra lugar d es
cuentra acerladas y que dedicara una especial atencién «
esla trascendenlal cueslion deslinada i@ conjurar uno de

los mis grandes peligros  sociales de un pais.  Los que
snte de la reincidencia,

stados anle Ia ola s

invenlaron la pena exdtica de la deporlacion para com-

balirla, no lenjan, siquiera, la excusa de  pensar que no

era llegado ain el momento de lomar en sério la amena-
za de un peligro sin acinalidad para nosotros.

Y que este peligro es rveal, lo saben l()(los los que han

5 s parcia-

5y en ge-

‘mpre cree

tenido ocasion de examinar nueshas
les, los informes de las olicinas amlrupumclrl
neral todos los que de cerea 6 de lejos algo lienen que

ninal. Kl dia que poscamos

ver con nueslra juslicia ¢
tadislica bien llevada y que los adelantos de nues-
Ira legislacion nos permilan constalarla, nos asombravi
el aumento enorme de I reincidencia, y nos convence-
remos (ue nuestros delincuentes son, repitiendo una pin-
ion de Dostoyuki (), caballos de regreso,
fatalmente vaelven i la prision, cunando fa han

una ¢

lorezea expre

porque cas
sufrido por pr
sario eslar ¢

ner ver

s nece: ‘gu para no ('()llll}l\'ll(l(!l‘ (ue esle
alarmante fenomeno, se debe principalmente (¥} & nuestro

absurdo régimen carcelario, no veformador, no inlimidan-

pero hondamente corruplor por la vida en comun de

(1) La casa de [0y muertos, pig. 115,

@) Lai idad de la i es decir, la probabilidad yue tiene
el delincuente de no ser descubierto pr la pésime vrganizacion de nues-
tra policia judiciaria, es otra causa que concurre al mismno fin, como con-
curre rambién la mali ion de la justici 1, confin-
da en las Provincias & los Jueces de P’az, elementos pol]ucus,mudm\ veces
caudillos locales, i de dla y lus influencias
de todo género que pesan sobre ellos, En la Provineia de Buenos Aires,
en 1898, sobre 5204 delincuentes, solo a 14 se les sigui proceso, y solo

Tueron condenados 68,
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los detenidos y condenados de todas clases, que la ley- no

wolo auloriza sind impoune y que convierte las cirecles. al

decir de Gautier, en verdaderas cloacas que derraman so-
hre la sociedad sus puralencias y gérmenes conlagiosos,
Y cuando hablamos de régimen carcelario nos expresa-
mos mal, pues en la Repiblica Argentina hay
locales que se destinan i ese objelo, pero en vealidad no

reeless

exis imen ninguno ni bueno ni malo, quedando ¢l

conliado de hecho al capricho 6 al eritevio de catoree ad-

miinistraciones provinciales, que hasta ahova solo han de-
mostrado su absolula ineplitud en este sentido.
Para no cilar sino un ejemplo que demuestre lo que ex

la represion entre nosotros. en el presidio de la primera
Provineia Argenlina, Buenos Air
exisle, nada que se parezea @ un v

s, ol de Sierra Chica. no

mes. Los presidia-

T¢

s hacen vida comin durante el dia ¥ no se ocupan en
nada. pues los pocos minulos (ue emplean en picar pie-

dra en las canleras vecinas & donde van por seee
es lrabajo sino alivio i sn clausura, y durvante la noche
son encerrados de i dos en cadacelda. (') Noreciben ins-
lruecion alguna.  La vida en comin de dia y de noche, la

MCs, no

ociosidad y la falta de instruceion son. pues, las caracte-

vislic entino,

as del mis imporlante presidio ar

El aumento de la eriminalidad, siendo un mal social
fravis
vios de un pais, independiente de la ley penal, pero el au-
tra algon

imo, pucde obedecer i estados anormales lransilo-

mento de la veincidencia demue: , demuest

I inelicacia de aquella, el fracaso de una organizacion

penitenciaria defectuosa ¢ absurda como es la nuestea.
Lavigne, hablando del sistema vepresivo de Italia an-

terlor i 1862y posteriormente la ilusire eseritora donia

Concepeion Arenal, pintando ¢l estado de las  prisiones

espi

nolas, han dicho Ia (ltima y n

is clocuente palabra

(1) La pederastia es ¢l vicio dominante en ¢l establecimiento. Vi
mez, Estudios penit. ) ig. id y sig.
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rio que en ningtin puehlo ci-
lo puede subs ()

Régimen penilenciario absurdo, lenidad en el castigo.
que enlre nosotros esuna de sus consecuencias, inseguri-
dad de la represion, indiferencia y abandono de |
dad hicia el delincuente que extinguio su pena; hé agui
condensadas las causas de la reincidencia en nuestro

sobre un régimen penilenci

vili

stir un dia

SoCic-

pais.
lir mds sobre esla vergiienza na-
n referida, denunciamos desde la

Pero no debemos insi

cional. que, en la ocas|
tribuna parlamentaria.

27—Nucstras esperanzas no se han reali
yeelo conserva en toda su integridad el viejo arma
Codigo actual, ignal alde los Codigos de principios del si-
zlo pasado. que todos los pueblos civilizados han abando-
nado desde hace mucho tiempo como incompatibles eon
los progresos de la civilizacion y de la ciencia penilen

lo. Kl pro-
zon del

rvia, limitindose & introducir el modernisimo inslituto de
L liberacion condicional. al cual se e

ije el milagro de

moralizar i los que el mismo Estado se encarga de corrom-

per basla la médula. Funesto error ¢ infantil lambién.

pues cllo equivale @ pretender que una méaquing anlicua-

da, de resortes enmohecidos. haga el trabajo de una mo-
derna, proveyéndola de una pieza nueva.
ion. detencion, no sonsino una sola cosa

Presidio, pr
bajo nombres diferentes: el .1|ms|on.1m|cnlu es comin con
nlo de delinenentes prima-

6 sin Irabajo. ¢l amontonar
vios, reincidenles. de ocasion, por temperamento, por

pasion. por hibilo, adullos y jovenes. todos soporlando

la misma pena, lodos confundidos, todos mezelados en

una promiscuidad repugnante. Kl aprisionamienlo indi-

vidual pros

rito, las cortas penas  prodigadas como an-

te los menores desde los

salvo la aplicacion del sarsis

11 Lavigne, Informe.cn Crivellari, Il Codice enale.—Concepeion Ate-
wal, Est. enit., pig. 7.
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catoree

anos idenliticados i losadullos, en cada provingia
imponiéndose penas diferenles en intensidad y clase:/ la
deportacion. fracasada en todas partes, crigida en supre-
mo ¢ inefable remedio para combatir la reincidenc
tal es el sislema penal adoptado por el proyecto.

Al igual de los Codigos medioevales, en ¢ste no se vé
otra cosa (ue laidea vetribuliva, el quia pecatm como
fin de la pena, el viejo principio de la intimidacion, domi-
nando soberano. sin que nada evoque la ideade enmien-
da. de reforma moral del delincuente. de utilizacion de la
pena en biendela sociedad y del individno.  Fiaf jusiitia
et pereal mundus parece

Tl

e la divisa de sus aulores.
Singular misoneismo este (ue nos mantiene aferrados
4 un sistema que la experiencia de todas las naciones. in-
clusive la nuestra. y el simple buen sentido condenan.
nada mas (ue por horror i lonuevo. i lo nuevo para nos-
olros pero viejo para otros pucblos. que lo estin pracli-
cando con ¢éxilo superior aiin i las esperanzas que la
teoria hacia abrigar.

ngular aplicacion de la ley de la
ineveia lan poderosa en los pueblos de origen espaiol y
que se lraduce en esle adagio asaz vulgar. pero que lan
grificamente demuestra su imperio: mas cale o malo co-
nocido que lo bueno por conocerse.

Y esta novedad (ue nos resistimos aun @ adoptar nos-
olros, tiene dos

iglos.

Pariim est coercere improbos pena nisi probos efficias
disciplina hacia gravar el papa Clemente XI en la prisi
(e San Miguel de Roma y la ciencia penitenciaria desde
Howard. Franklin ¥ Benthan. viene trabajando con ardor
enla vealizacion de esta divisa por medio de la preven-

On

cion individual que es la mis grande v eficiz funcion de
k pena.

Después de lo expuesto, no necesitamos deciv que el
proyecto no establece las penas paralelas lan necesarias
enando se adopta el prineipio de la individualizacion de

4
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ella, y & pesar de que no hay Codigo moderno ni proyec-
1o (Y que no las adopten, el informe de la comision calla
la omision. De consiguicnte, ¢l

sobre las razones de
movil del delito solo se tiene en cuenla  para alenuar ¢
agravar la pena y no parva delerminar su naturaleza.

28—La Comision redactora, en su informe, manifiesta
que deliberadamente ha omilido establecer ¢l régimen de
las penas por ser materia de leyes especiales, las cuales es-
lablecerdan el que el tiempo demuestre ser ¢l mejor, pues
los sistemas hoy conocidos estin aun en tela de juicio.
(Véase informe, pags. XXXIITy XXXIV,)

iDe manera que fa Republica Avgentina, que ofrece la
peculiavidad de que en ella hay lanlos criterios paca la
cjecucion de las penas como provincias cuenta, va d espe-
rar tranquilamente cincuenta, cien 6 mis afos y lal ves
clernamente hasla que se invente un nuevo régimen 6 se
xistenles, lo que es

poco menos (ue imposible, pues ninguno  esti ni paede

haga el acuerdo sobre algunos de los ¢

estar libre de inconvenientes: y,jmientras lanlo, cada una
de ellas aplica el régimen que mejor le parezea 6 no

aplicard ninguno, que es lo mis probable, y las cosas se-

dn como van!
Existen tves sislemas penilenciavios: el filadeltiano, ¢l

gu

auburniano y el ivlandés ¢ progresivo. La Comision crée
que ellos no estin aun sulicientemente discatidos, y. sin
embargo. son, algunos porlo menos, de una antigiiedad
venerable y pensamos que @ su respecto se ha dicho todo
lo que es posible deeir y no hay sino elegir ¢l que se con-
sidere mejor.

Los dos primeros, particularmente el auburniano, se
vienen ensayando desde 1603 en la prision de Ambster-
dan. en la de San Miguel de Roma, fundada en 1503, en
L de Milin que lo fué por Maria Te
de Gand abierta en 1755, Los trabajos de Hloward en esta

Len 175). y en la

1) IP'roy. suizo, frausés, ruvo y japonés.
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epoca, dieron poderoso impulso al aprisionamicnto colular
pr;u-lirn(ln en loilos esos establecimientos.

In 1829 s chre prision de Filadellia donde
se practico ese aprisionamiento de dia y de noche. ~ Ya
en 1816, Nueva York hizo construir la prision no menos

abrio la ¢

célebre de Auburn en la cual se establecio el sistema que
lteva su nombre, aislamiento de noche y trabajo en co-
min y cnsilencio durante el dia. desde 1825, En 1861,

Inglaterra que habia suprimido  la deportacion, adoplo.
hajo el nombre de servitude penal, ¢l sislema progresivo
(ue es una combinacion de aquellos hasta cierlo punlo y
que Walther Crofton practics en Irlanda.

De manera, pues, que el apri:

onamiento celular mis

s0, base de todos stemas, vienc dis-

¢ menos exle

culicndose y praclicindose desde hacen tres siglos, y de
consiguiente, nada nuevo s
islador de cualquier pais no tiene sino

> puede deciv sobre ¢l El le-

slegiv enlre eslos

stemas o crear un olro con los e in

\res mentos de juie

que laexperiencia universal le di.

No es posible dejar i la ley, que tarde 6 nunca se dic-
taid, ¢l establecimiento del régimen penal cuya necesi-
dad se impone de un modo ineludible, por la razon, que
no ¢s lal, de que el Codigo no debe ser rveformado.  El
debe ser establecido por ésle, ya que no existe razon al-
wana seria para no hacerlo, si queremos realizar esta exi-
gencia de la juslicia y de nuestras inslituciones: de que el
to penal sea igual pava todos en la Republica
enlina, y de que ¢l llene, no solo el fin de intimidacion.
sinG el de enmienda.

Es necesario concluir con este desorden y pronto. A
causade esle funesto error que viene haciéndose ya tra-

dicional, en nuestro pais, no hay la justicia penal tinica
(ue ha querido la Conslilucion, sino caloree justicias pe-
nales que aplican las penas mas diversas al mismo delito,
quedando libradas en su ejecucion al capricho. no de los
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zobiernos que no se cuidan de esto, sino de los alcaides

reel. Kl desorden, la desigualdad,
steristicas de muesiva

& guardianes de la e
¢l arbitrario mis chocinle, son las car
Jjusticia penal.

Y lo mids singular es que la Comision uicre dejar & la
ley el establecimiento del végimen penitenciario, sin darse
(ucnl'\ que. si no se ha de reformar el Cadigo. ellano po-
stablecer ni el sistema filadeltiano cuya hondad cs

utible en las corlas penas, ni el progresivo cuya pri-
mera elapa 6 periodo lo constituye dicho régimen, por
cuanto el art. 14 del proyecto limita la reclusion celular
i solo la noche.

La Com
segregacion noclurna y el (rabajo durante el dia, sin fi-

on cree haber hecho mucho con establecer la

jarse que la libre comunicacion de los penados produce
lodos los inconvenienles de las prisiones en comin, ya
puestos de maniliesto por Benthan hace unsiglo (1) y con-
denados ho,

por la ciencia y que el sislema auburniano
quiso ¥ consiguié evitar con la prescripeion del silencio.

1) Bentham, Theorie des peines et des recompenses, T. L Lilu 1L Cay.
V. pag. 135 ¥ sigt.



CAPITULO 11

SISTEMA REPRESIVO DEL PROYECTO

29—No
nas que eslablece el proyecto, las cuales, multatis mutandi,

i sin interés pasar en rapida revista las pe-

son las mismas de nuestra actual legislacion.

No es nuesiro propésito volversobre una critica que e
la ocasion ya citada hicimos, sino de un modo completo,
«que las circunslancias no permitian, lo bastanle, sin em-
bargo, para poner de relieve los inconvenientes de  esas
penas
nas observaciones antes de esponer el

pero creemos (ue ho estara de mds agregae algu-
stema penal que,
ennuestro conceplo, dehe reemplazar al del proyecio.

30—LI proyecto conserva la pena de muerte, pevo el
informe de la Comision, tan sobrio por lo general, en este

caso lo es mis, callando complelamente las vazones que

hayan pesado en su dnimo para sancionarla por mayor

de votos,

El movimiento abolicionista. que comenzo en el siglo
\VIIT con Becaria y Sonnenfels y al enal no fué extraio
el utilitario Bentham, 1omé gran incremento en el siglo XIX

i pesar de la viva oposicion que le hizo la nueva escuela

posilivista y consiguio que muchos paise

de snes

s L suprimicran

ala penal. Desde enlonees se ha disculido nue-
vamente sobre su lejitimidad. discusion gue amenay

QW pro-
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longarse indefinidamente, alejando cada dia méis unasolu-
& |

cion cualquiera.

Pero. esta misma discusion. ardorosa y lena
bando que el legislador no debe aceptarla de ligero po-
nicndod la ley en pugna con laconciencia de los mismos
magistrados encargados de aplicarla y tal vez con la con:
ciencia nacional.  Esla reserva se explica lanlo mis si s¢
tiene en cuenta, como ha dicho un ilustre pensador ('),
que la juslicia humana siendo relativa, licne necesidad de
penas relalivas lambién y la pena de mucrle parlicipa de
lo absoluto. no ofreciendo reenrso alguno contra ¢l evror
Judiciario. no 1an raro como algunos piensan,

Ya otra vez dijimos (%) que la pena de muerle es legi-
lima. y porlo lanto debe ser aceptada sin vacilar por el
islador. si clla es necesaria al mantenimienlo del érden

esli. pro-

leg
plblico.

iste es el tnico teereno en que debe colocarse el legisla-
dor, cuya mision es precisamente la defensa social.

Muy lejos estd de haberse probado esta necesidad como
entonees lo demostramos.

La historia esti alli para probar que esla penano fué ja-
mis inlimidante, jamis disminuyé el nimero de delilos.
apesar de ser prodigada hasta el absurdo y cjecutada con
verdadera ferocidad.  Espantosos son los refinamientos de
crueldad de los pueblos del Oriente con sus condenados
@ muerte, inspirados mis bien porel genio del intierno que
por el de la justicia (%), baslando citar ¢l horroroso supli-
c¢io de los dornajos (!) y la Edad Media llegé con la fero-
rha-

cidad de estos hasta exeeder i los mismos pueblos

(1) Prins, Science penale of droit positif n. 662
(2) Discurso citado.

(3) Tissot Droit Penal, Lib. 11 Cap. XXI1. pag. 846.

(4) Descrito por Herddoto. Véase Tissot. Ob. piig. 338 n. (a). Re-

cuerda esta pena la que establece la L. 4. T. 81, . VII. desnudando al reo
¥ unténdolo de miel para que lo coman las moscas,
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ros (). La misma éra moderna no esti libre de barbavie
enlas ejecuciones capilales: el descuartizamienlo, la expos
cion de los cadiveres embreados en la horca para que
ros de presa y (ue tan hellas

6 4 Hugo en el L' Home qui rit, son frecucu-

5|
fuesen devorados por los pij
paginas insvi
cuentes (), ¥ sin embargo, toda esta ferocidad no sirvio
de nadapara disminuirel nimero de crimencs.

Y esto se explica. La criminalidad obedece d causas
profundas sobre las cuales pocainlluencia liene la modali-
dad dela pena.

Por otra parte, el criminal, se sabe, es imprevisor, y. en
todo ca
muerle, que sc presenta & su espiritu como un mal nimero
i la loteria, posible pero iwprobable; en cambio ¢l prove-
cho del delito (ue liene para ¢l seducciones irresistibles,
esli al alcance desu mano. Tal pena, esfumindose ¢n un
porvenir remoto ¢ incierlo, no serd nunca suficienle para
conlener el brazo de un asesino, impulsado al homicidio
por el atractivo deun lucro muy superior al que podria con-
seguir por un trabajo penoso que él detesta,

50. liene muchas probabilidades de  escapar & la

La profesion del criminal, como cualquicra olra. tiene
sus ventajas ¥ =us riesgos: la venlaja es cierla, ¢l riesgo
aleatorio: la eleccion no es dudosa.  El peligro en cierlas
profesiones arriesgadas no impide al obrero honrado dedi-

(1) Tissot. Ob. eit., pag. 589,

(2) Una loy inglesa preseribla pare la ejecucion de la penn de muerte
en los casos de alta traicion: 1° debe ser arrastrado 4 la cola de un caballo
desde In prision hasta ol lugar de la ejecucion; 2° deba ser suspendido por
el enello pero de manera # no producir ln muerte: 8° las entrafins deben ser
arrancadas y quemadas mientras estd ain con vida; 4° debe ser decapitado:
5, sus miembros deben ser separados; i+ ln cabeza y los miembras deben
ser expuestos en un lugar publico.

Bsta ley no se ejecutaba ya en tiempo de Bentham, no porque no estu-
viera vigente, sino porque el rey la conmutaba quitandole estos refina-
mientos de barbarie. Bentham. Theorie des peines. I 1. Lib. 11. Cap. X111,
phg. 207,
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carse i cllas; el fantasma del patibulo, riesgo de su profe-
sion, relraera al criminal del delito? (*)

Yalo dijo Benlham (*), es un error muy frecuente en el
legislador y en las clascs honeslas de la sociedad, juzgar al
criminal por ellos mismos (%), (que encaran la muerie como
ungran mal y una muerte infame como el peor de lodos los
males. Su vida es miserable y degradaday no liene pre-
cio para ¢l sino por los goces d (ue aspira; esld habiluado
4 arriesgarla y la arricsga porque teme mis la indigencia
y cl trabajo que la muerte. El suplicio para ¢l no es una
infamia, es casi una glorilicacion, y por esolo sufre general-
menle con verdadero heroismo. La prensa, porsu parle, sc
encarga de acentuar los contornos tragicos del cuadro:
las impresiones del altimo momenlo, las palabras licl-
menle recogidas, la expresion de la fisonomia, hasta los
movimientos mds 6 menos acclerados del pulso . . .
todo es trasmitido 4 un'piblico dvido de emociones fucrtes.
que discute, comenta, sc apasiona, produciendo en aque-
llos cuya naturaleza los arvastra al crimen, eldeseo de

imitar al héroe.

Si lapena de muerte no ha
jamis, d pesar de la manera enteramente birbara como era
aplicada ;,como pensar, sin hacerse demasiadas ilusiones,
que ella lo ha de ser ahora cuando el proyecto rodea de
lales trabas su aplicacion que pavece del todo imposible

0, en realidad, inlimidanie

1. Dorado, Bases para un nuevo derecho penal, pags. 155 y 6.

2

8) Uno de los grandes inconvenientes de la justicia penal contempora-
nea es este aulomorphismo psychologico en virtud del cual todo hombre
normal y de conciencia tranquila, prestando sus propios sentimientos al-
criminal, piensea que la amenaza de una pena tiene e) inismo poder de inti
milacion y la misme influencia deshonrosa sobre el criminal que sobre
él. cuando éste es, 6 bien un declassé, un alienado, un apasionado que no
veflexiona 6 un astuto que premedita el crimeny piensa quedar descono-
un hombre, en fin, verca del cual la conciencia normal no existe 0 ha
:lesnpmecuh). E. Ferri, La justicia penal, su evolucién, sus defectos, s
porvenir.

Theorie des peines. T. 1. Cap. X1V, pig: 21 y sig.
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(que pueda llegar el momenlo en que sca impuesta? /Con
esla pena no caben los términos medios; 6 se la aplica
con todo rigor buscando i que se produzca el efecto intimi-
danle i queseaspira ¢ no sc la aplica de ninguna mancra,
evitando asi una crueldad indtil.

31—Y bien, lo primero esimposible.  Nuestra corla ex-
periencia de Nacién nos d tra que las ej iones ca-
pitales repugnan i la conciencia nacional y parecen in-
conciliables con la cuillura y el carvicter humanitario y
reneroso del pueblo argentino.  Cadavez que una ¢jecu-
cion ha sido ordenada, ylo es rarisimas veees, estos senli-
mientos se manifiestan con fuerza incontrastable; la soci
dad entera sc

nte hondamente conmovida, rechazando
con horror el especliculo sangriento con ¢ue se la ame-
1s clas

naza;

la prensa, ¢l clero, las socie-
dades filantropicas, hombres y mujeres, se pouende pié
movidos por un mismo poderoso impulso donde se siente
palpitar el alma nacional, para pediva los Poderes Pibli-
cos ¢l perdon del que seva i ejecutar. olvidando volunta-
riamente sus crimenes para dar lugar @ una prolunda con-
cracion, mal gravisimo pero ineludible cuando se esta-

m
blece esle anlagonismo enlre la ley que fulminala penay
la conciencia colec

va que la rechaza.
Y la gracia se produce casi lalalmente, como un home-
naje d un sentimiento pablico (que se debe respetar.
Bentham, con su admirable clarovidencia, se¢ dio cuenta

de los inconvenientes de esla contradiccion entre el ca

ler

acional y la ley y exelama:  «De ahi resulta un

lema penal incoherente, contradictorio, uniendo la violen-
clacd la debilidad, dependiendo del humor de wn Juez.
variando de cireuito en  cireuito, ora  sangricnlo, ora
nulo» ('),

(1) Traités de Legislation civile et penale,
207 K. 1830.
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No queda o ¢l segundo término del dilemas/ a
6n de la pena de muerte. Alli vamos mis ripida-

i-

sepres

mente de lo que se piensa y alli van lodos los pueblos

zados.

El movimicento abolicionista. en nueslro concepla, ese
li destinado & un triunfo proximo. A medida que la fi:
manidad progresa, la aplicacion de la pena de muerie dis-
minuye visiblemenle (Y): cada siglo (ue pasa arranca de
los Codigos numerosos delilos capilales aliviando la ta-
rea del verdugo.  La logica nos dice que llegard un mo-
menlo cn que el cadalso desaparecerd defir
ién no puede du-

amente. De

lodos modos. ¢l actual estado de ransi
rar: o llegamos al fin 6 vetrocedemos, como ha dicho un
filosofo conlemporineo. sobre el camino sangrienlo del
pasado. volviendo al patibulo su caricter intimidante y
dando un mentis i la historia (que proclama el endulzamicn-
10 de las costumbres ¥ de las penas como una consecnen-

cia de la ei acion.

32—DPcro volvamos & nuestra demosiracion de que la
pena de muerle no es necesavia & la defensa social.

La estadistica prucha que la limitacion en la aplicacion
de esta pena ¢ su supresion de hecho 6 de derecho no ha

traido aumento alguno en lagran criminalidad. como ya lo
mos ¢n olro momenlo. (%)

Lo primero es de toda evidencia y nuestra misma expe-
riencia personal lo prueba.
Los Eslados que la han abolido completamente como

(1: Este progresc secular ¥ continuo en la disminucion de Ja pena de
muerte esti confirmado por la historia. Véase Tissot, T. I, Cap. XXIIL v
Tarde. Philosophie Penale, Cap. Como comprobacion de esto ¥ pars
s0lo referirnos i la época contenporanea, en Inglaterra, donde lasta 1670,
existian 240 especies de crimenes con pena capital, solo subsisten 8. Fr
Francia el Codigo de 1810 aplicabala & 115 clases de delitos; hoy solo exis
ten 22,

12, Dorado, Bases para un nuevo derecho penal. phgs. 62 y (8. Terner.
O, et Liv. 11, T. 11, n. 4, phg. 183.
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Italia. Holanda. Portugal. Rumania. Noruega (') y los
vy Finlandial

(que la han abolido de hecho. como Bélgi
no han comprobado ningin aumento en su criminali-
dad. ()

Segin Mr. Le Jeuue y Mr. Prins, la gran criminalidad
ha quedado eslacionaria en Bélgica desde 1831 y la cesa-
cion de las cjecuciones capitales nobha delerminado aumen-
to alguno (Discurso de Mr. Le Jeune en el Parlamento
Belga en Mayo de 1893).

He ahi la estadistica que presenta A, Francarl en el

Bulletin de la Unién int. de Droit pen., vol. VII. pig. 15
De 1841 & 1855 — 191 condenados & muerle —43 cje-

cuciones.

De 1875 d 1890, habiendo aumentado la poblacion en un
S0 «/o y cesado toda ejecucion capital. la juslicia ha pronun-
ciado solo 124 condenaciones capitales.

En Holanda, donde se abolié la pena de muerte ¢n
1870, hubieron de 1861 4 1869. 19 asesinalos y de 1851 &
859 solo 17 4 pesar del aumento de poblacion. (%)

in Ttalia se abolié dicha pena en 188y y 4 pesar de
el pais que acusa mayor nimero de delitos de san-
gre, la estadistica nos demuestra que aquella cireunslan-
cia no ha influido en el anmento de los delitos con pena

S

capital.

‘' Ademis de lascitadas, 1a han abolido los siguientes cantones
Fribourg, Neufchatel, (ieneve, Zurich, Balle-Ville, Bile, Campagne, Te:
Berne, Thurzovie. Soleure, Vaud, Schafousse, Apenzel, Grisons, Argovie.
Glaris; Ja Republica de San Marino: los Estados norteamericancs de Mi-
chigin, Rhode Island, Wisconsin y Maine: Venezuela y Costa Rica en le
Américn del Sud.

(2 G. Vidal, Cours de Diroit criminal, n. 461, pags. 5% y 597.— Urins,
Science Penale, n. 674 y sig.—Ferri, Sosiologia Criminate, Cap. IV, n. 12,

18) S i Inf ion on capital i . 1881 —Ferric Ob. cit.
pig. $81.
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De 1880 4 1886 — 46y2 crimenes cap.

» 1887 & 1889 — fo8o » »
» 18go @ 1892 — 3993 » »
» 1893 a 189> —fo43 » »
En 1896 — 3868 (") » »

in Francia, por el contrario, donde la poblacion de-

crece y laguillolina no descansa. la cilra de los homicidios

aumenta:
En 372 homicidios
» 420 »
» 129 »
» 1M » )

Resulta, pues, comprobado con toda evideneia que es-

saria @ la conservacion del évden so-
ial y que, de consi

ta pena no es nece:

¢ rienle, su manlenimi

10 es injusli-
ticable.

33— no de los mas serios inconvenienles de es

apena
es la desigualdad en su aplicacion, desigualdad (ue no ha
de desaparceer nunca porque clla nace de la oposicion

de aquella con sentimienlos ¥ creencias sociales ¢ indivi-

duale

Ciertas exigencias legales pava su aplicacion (véase arl.
6, inc. 3, del proyeclo) v el derecho de gracia del P, LEje-
cutivo, hacen ¢ue ella dependa del azar mias que de la
criminalidad del reo. influyendo poderosamente el ca-
ricler y los sentimientos de Jueces y Gobernantes (%) v
Castro Rodvi-
struccio no fueron condenados & muerte: olros,

ain el momenlo en que debe ejecutarse

guez y Ga
indiscutiblemente menos criminales, han sido ejecalados.
1 Ferri, Ob. cit., pig. 882, nota (2).
12 Drins, Science penale, pag. 407 y 408, nota (2).

1) Kssabido que el Presidente de Francia Mr. Grevy conmuté la pena
de tadon 10s condenados & muerte. Como esto le valiern ataques de la preu-
sa, su sucesor adoptd una actitud contraria. Kl actual Presidente Mr.
Fallieres parece seguir, en esin materia, igaal conducta que Mr, Givevy.
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in los paises donde esla pena existe, el derechode
gracia veduce las ejecuciones & una débil proporcion ress
peeto i las condenaciones pronunciadas.  En Francia, en
los cualro quinguenios de 1881 i 1goo, la media anual e
los condenados & muerle, fu¢ de 29, 30, 28 y 17, y las
cjecuciones por cada (uinquenio 5. 8. 12. 5, de manera
que las condenas cjeculadas es de 6 °f (*).  En Alema-
niade D e/, en Ausiria de 8¢/, v en Inglaterra de 5o por
cienlo (*).

Lapena de muerte, en la forma que lo establece el pro-

veclo, imporla su abolicidn 6 poco menos. pues crecmos,
v con nosolros lo ered también la comision redaclorva.

que serd muy dificil su aplicacion.  También lo ercerin

los criminales. con lo que ella perder cler de

ser su unici utitidad.
v. como dijimos, su aplicacion seri una craeldad inatil.

Ademis, como lo observamos ante el Senado dela Na-
cion, eslando escrila en el Codigo nos hacemos la ilusion

preveneion general, que es & puede

de que es una pena real que serd normalmente aplicada,
y descuidamos el establecer olra de andloga gravedad, ¢n

alto grado intimidante. que la reemplace. y es precisamen-

por i

ces 6 conun trabajoque importaun alivio & la priv
libertad (art. 11 y 12 del proyecto) y con liheracion & los

20

estit muy lejos de ser una pena verdaderamente
intimidante (%),

(1) . Vidal, Droit Crine.,, Bd. 1906, pag. 548, nota (2).

2, Tarde, Philosophie pen., pag. 547, nota (I). Ed. 18y
esta proporeion es de 2 *i en Austria, de 43 i en Espafin, de 9 % en Sue-
¢in, de 1 *; en Dinnmarca, de 8 % en Baviers,de 2 . en Alemania. de 27
* en Australin y Nueva Zelandia, etc. Sociologta crin., ed. 1900, pag. 851,
nota (1),

18) F) proyecta, para confirmar ln fame de galantes de que gozamos,
exime i lns mujeres de la pena de muerte (excepeion que Tarde, citdndonos
comenta visuefiumente) ¥ ne reserva mingunn pena severn para clias
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84—LEl proyeclo, en su arl. 11, establece la pena de
idio.—¢En qué consisle, segin ¢l, esta pena? Aungne

parezea extrano, no es ticil conteslar i esla pregunta.

Dicho arliculo es lomado textualmente del 8 della ley
de reformas de 1903, el que modifico ¢l Go del Cédigo. )
te ultimo distinguia la pena de presidio por tres circut
ancias (ue la diferenciaban de cualquiera olra privativa
de libertad y que le daban el cardcter que ha tenido siem-
pre ¥ en todas partes: 1° (rabajo en beneficio del Estado.
de donde le viene sunombre de Lrabajos forsados: 20 Wva-
hajos duros y penosos como los damnatio in metallwm, da-
matio ad opus metalli (') de los romanos 6 la exiraceion
de las minas. desecacion de panlanos y otros penosos de
que habla ¢l Codigo francés de 1791: 3¢ prohibicion de
recibir auxilios de fucra del establecimiento.

Las (res civcunstancias han desparecido en el art. 11
del proyeeto, el que se expresa asi: « Kl presidio se
cumplira con Irabajos [drzados en establecimientos des-
tinados al efecto».  El producto del trabajo no es en he-
neficio del Estado (v. art. 16), no se exige (ue sea pe-
noso, ni esta prohibido aliviar su situacion por anxilios

recibidos de fuera.
De manera que lo que caracteriza el presidio, segin el
mienlo

0, son los frabajos forsados en un estable
il ¢Qué se debe entender por frabajo forzado y en
diferencia éste del trabajo igualmente forzado de la
prision. puesto que en éste el trabajo no es voluntario sino

impuesto?
libre o sedentario? El proyccto guar-

s al aive

cDebe s

exhonerandolas también del presidio y en ciertos casos de la prision a pe-
sarde que, i veces, superan al hombre en sus crimenes.— V. Tarde, Phitoso-
phie pen., Cap. IX—V.- piag. 52 Lombroso, Aplic. jud. y médscas, pags.
222 v smigts.

(1) Ley 2, paref. 6, 1. de pwnir. Entre
opun metalli no existe otra diferencia que el peso de las cadenns, mis pos
das en la primera que en la segunda.

us condenas in metallum é in
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da silencio sobre estoy, al parecer, lo deja librado al-go-
bierno ¢ diveccion del establecimiento.

85—Cuando se emplea el vocablo trabajo forzado cn
solo esla pena y no en olras donde el trabajo tambi¢n ¢s
olligatorio, sin acompanarlo de explicacion alguna, dehe
ser por que se piensa ue ¢l tiene un valor entendido, no
solo téenico siné vulgar, alalcance de todo el mundo, como
debhen serlo los téeminos de que se vale un Codigo Penal.
Lo liene en realidad?

El trabajo del presidiario siempr
mo un trabajo duvo y penoso, pwna mortis proxima, pero
cuando esos adjelivos fucran horrados por la retorma de
1go3 del art. Go, debio ser, no cabe otra inlerpretacion,

s ha entendido co-

porque se pensaba que aquél trabajo no debia tener ese

icter, que lalvez se consideraba inhumano. Queda,
pues, climinada la hipétesis de que el trabajo forzado sea
sinonimo de trabajo duro 'y penoso.  Pov lo demas, la na-
luraleza ¢ intensidad de estos trabajos varian con los pai-

5

Los publicworh houwses de Inglalerra, segundo perio-

do de la servitude penale, son trabajos publicos, en el
exlerior, como construcciones de diques, de docks, de pri-
siones, ete.  El Zuchthaus de Alemania exige el trabajo
dentro del establecimiento, aunque también son permiti-
dos fucra en condiciones especiales. kn Francia, la trans-
portacion organizada por la reforma de 1857 y que sus-

lituyé al presidio, ¢s ¢l trabajo agricola en las colonias y
aunqué, por el Codigo y la ley del 34, debe ser un trabajo
penoso, solo tiene este cavieler en el periodo de prepara-
cion del terreno, que en la Cayenaparticnlarmente es peli-
groso, siendo después de lo mas liviano que sea posible

ginar, aan para un obrevo libre, (!) Estin divididos

entres clases; en las 20y 3+ los forzados no reciben sa-
zna-

lario, pero en la 1# pucden ser admitidos & la a

1 Rer. penit, 184, piigs. 196, 210, 373 y 844,
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cion 6 coloeawion individual, vecibiendo enlonees una re-
muaneracion.

Basta con eslos cjemplos para demostrar que el (rabajo
forsado no tiene nila misma naluraleza ni la misma infen-
ad en lodas parles.

36—Lin verdad es una
en gravedad d la pena de muerle, d la que reemplaz
se sabe en (ue se distinga de la prision y en ue consisla
su mayor gravedad.  Sin embargo. existe una diferencia

gularpena esta, que siguiendo

L no

entre ambas.  En la pena de prision (arl. 14) es obli-
galoria la reclusion celular noclurna y la instruceion.

Asi, pues, la dnica diferencia entre ambas es que la
primera parece calenlada para corromper y la segunda no.
Con el presidio. el proyecto ha ercado una escuela normal
del crimen. donde la vida en comin de dia y de noche.
la ociosidad cuando no existan obras pablicas en que em-
plearlos (art. 12) que seric lo mis frecuente y la falta de
inslruccion inteleetual, moral y religiosa ¥ de ensehan-

zit de una profesion. hardn los verdaderos profesionales del
delito,

n de

Claro es que ¢sla no puede haber sido la inten

los ilusirados autores del proyeclo, pero no poreslo es me-
nos cicrlo lo que decimos y dada la redaccion del act. 11

esa pena no es ni puede serolva cosa.  Por poco que estos

seiores se¢ hubicran detenido sobre ella. la hubie

wlo sustancialmenle.
De presidio no conserva mis que el nombre y sus peo-
res defectos: designal, corruplora, desmoralizadora

al y que sea bo-
vrada de los Codigos de todos los pueblos cullos.  Su tni-

lo que le ha valido la execracion univer

it cnalidad. la que le han reconocido lodos los pueblos en
todos los liempos, la cjemplaridad. que le hacia imimidan-
le v suliciente pava expiar los mis grandes crimenes, por el
especticulo repetido de las cadenas, de las fatigas v de los
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signos vergonzosos de la esclavitud de los culpables ().
ha desaparecido.
No. esta pena no es el presidio. no, es algo peor. ¢

cosa sin nombre contra la cual s

aquel > levanto nuestra
voz en el Senado de la Nacion para combalirla con toda la
fuerza de nuestra alma en nombre de la civilizacion, deta
humanidad. del decoro nacional!

Hubieramos deseado enlonces, deseariamos alora po-
scer la elocuencia penelrante de un Howard para conven-
cer & los hombres puablicos de nuestra patria de que estin

comeliendo un error, un inmenso error, al dejar subsisten
te. por largos anos falvez, esos antros de corrupeién que
elproyecto llama presidio. donde el delincuenle primario.
al que una ocasion, que no volveraacaso i presentarse.
manché con sangre humana. ¢l extraviado de una ho-
ra, va 4 converlirse en ¢l criminal endurecido, en cl
reincidente de conciencia encallecida, sediento de san-
gre y de innobles placeres, enemigo para siempre de la
sociedad!

Jue dird

¢ sla, cuando al hacer cargos i ese hombre por
sus crimenes, le contesle: mi conducla fué intachable. vi-
via de mi trabajo. me sentia tan honrado como cualquicra
de mis semejanltes, hasta que un momento de extravio.
una pasion subitaque me cego. hizode miun criminal.  Te-
nidis laobligacion de lenderme la mano, si né en mi inte-
s en el vuestro al menos, de ayndar @ mi rehabilitacion.
de ensenarme i@ amar a Dios y & los hombres, de destruir
los perniciosos efeelos del medio en que me cri¢ 6 de las
laras que heredé, de digniticarme con el trabajo haciéndo-
melo amable. de volverme. en suma. i la senda de la vir-

tud para poder ser il & mi palria y & mis semejantes. Eu
lugs

- de hacerlo asi. me habeis precipitado ain mis hon-

do en el abismo, me habeis

arrojado d eslo que lHamais

‘L. Chauvau Adolplie, T 1, pig. 6.
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presidio, me habeis obligado & permanecer veinte anos/'de
mi vida con la escoria humana, sin ver olra cosa (ue ¢l
mal en todas las formas, en contacto diario con lodas las
depravaciones, vespirando una almdsfera infernal donde
solo el vicio y el crimen pueden germinar; habeis (orli-
ficado en mi alma las lendencias del mal, habeis ahogado
todo cuanto de bueno habia en mi y cuando habeis logrado
corcomperme hasla la médula, haciéndome fundamenital-
menle eriminal, me arrojais en medio de vosolros marcado
con lainfamia del presidiario, envilecido d@mis propios ojos
v a los de los demis; jde que os quejdis? ¢no hubiera sido
sario un verdadero milagro para que sucedicra lo con-

nee:

leario?

Y tendremos e confesar que liene vazon; que ese cri
minal endurecido y reincidente es obra de nuestra socie-
dad, es un produclo todo suyo, y que de sus nuevos cri-
menes, debe responder la sociedad mis que él.

87—Lo hemos dicho ya, pero ¢s necesario repelirlo aiun
una vez mas.  La experiencia universal ha demostrado que
el presidio (') es hondamente depravador y el mas pode-
roso faclor de la delincuencia profesional, de las asocia-
ciones de malhechores, de la gran criminalidad.  La faci-
lidad de las evasiones solo se pueden evilar por medios
inhumanos como el que expresa el arl. 15 del Codigo Fran-
eés: ... «Llevarin en los pies un grillete 6 sevan despo-
ados de dos en dos conuna cadenar y el 107 del Godigo
paiol (%).

(1) Primitivamente se llamo galeras por que el condenado remaba en
las galeras del Rey, en tiempo en que la navegacion se hacia ain & remo:
de Ja naturaleza de este servicio vino el nombre de yaleote y también de
forzado ypor el trabajod que estaban sometidos. Se llamo mds tarde pena
de cadena y también trabajos forzados; ultimamente recibio en Francia cl
nombre de bagne (baiio), segrin unos (Ortolan) por los bajeles viejos donile
«ran aprisionados, segnn otros (Prins) porque en Constantinopla eran acci-
«entalmente internados en un establecimiento de baios.

(2) Bentham, Theorie des peines, etc,, T. Iy Lib. IL, Cap. V-, pag. 136 ¥
sig.y Cap. X., pag. 1689 y sig.—Ortolan, Dcho. pen., T. 1, n. 689. —Tissot,
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Despuds de Bentham que estudio y vio praclicamente Jos
inconvenienles de esla pena, nada se puede docie que no
haya sido ya admirablemente dicho por ¢l «Encierritodo
lo que se puede imaginar de mis eficaz pava infectar el
cuerpoy el alma . . . Esuna escuela donde la maldad se
aprende por medios mis seguros que los gue se pueden
enconlrar pava cusciar la vietad.  El fastidio, la venganza
v la necesidad presiden esta educacion de perversidad.
La emulacion no es mis ¢que el vesorte del crimen.  Todo
se eleva al nivel del mis perverso: el mas feroz inspira d
los otros su ferocidad, c¢f mas astuto su astucia, ¢l mas li-
bertino su libertinaje.  Todo lo que puede mancharel co-

razon y

a imaginacion se vuelve el recurso de su desespe-
racion.  Unidos por un intevés comim, se ayudan reeipro-
camenle i sacudiv el yugo de la vergiienza.  Sobre las

ruinas del honor social se cleva un honor nuevo compuesio

de falsedad, deinlrepidez en el oprobio, deolvido de todo
porvenir, de enemistad contra el género humano y es asi
(que los desgraciados que se habrian podido volveri la vir-
tud y a la felicidad legan al heroismo del erimen, i lo su-
blime de la maldad» ()

Mucho mas tarde. Fedor Dostoyuski, que esluvo ence-
rrado cualro afios en un presidio ruso, no hace sino confir-
mar esta admirable pinlura y jquién sabe! tal vez la veali-
dad que palpita en las paginas de su obra es ain mis
hoerible que todo lo que nos enseiia Bentham,  Psicélogo
prolundo, observador admirable, nos hace de mano maes-

ra la lisiologia del criminal y la descripeion de un rvégi-
men abominable que ¢l cal
¢ién, que funde 4 todosen un solo molde hasta darles el

a de infierno, de condena-

mismo aspecto exterior, ¢l mismo brutal cinismo, idénlica

Doho. pen., T L, Cap. XXI11, VL pag. 3. ~Chauveau Adolphe, Ub. y lug.
cit.—Garraud, Droit pen.. ‘T IL, n. 846, L—5ilio y Cortés, La Crisis del
Deho. penal, pigs. 254, 255 y 256.

(1) Traités de leyistat. Civ. et pen.. T. 11, Cap. 1X.. pig. 203,
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vanidad enfermiza, igual depravacion. cuya pintura lega
d producir niuseas.  Rencor profundo hacia la sociedad.
v haber: po-
dido descubrir jamis ¢l menor indicio de arrepentimiento,

sed de goees prohibidos. espanlosa apaltia.

odiando un trabajo excesivo que no era ocupacién ‘sino
obligacion. robdndose y maltratindose mutuamente.
hienas en vez de hombres . . . lales son los resultados
del presidio que nos describe Dostoyuski (1).

38—Fl proyecto pudo evilar, en parte siquiera, los
perniciosos efectos de la promiscuidad de dia y de noche.
eslableciendo la divi

ion por clases como en Francia y
que adoplo el proyeeto de 1891 (%).

Pero se dird lal vez: la ley especial que eslablezea ¢l
végimen de las penas evilara esos inconvenientes.  Ya
hemos dicho lo que pensamos de esa ley y la posibilidad
de que pasen largos aios bajo el imperio exclusivo del
Codigo: pero. ges qué puede el Codigo eslablecer una
pena sin decir en que consiste, cnales son sus caracleres
s qué puede inflingiv una pena de la cual
solo el nombre se conoce y cuya gravedad inlrins
relacion a las demds queda ignorada?  Formular 1ales
pregunlas es responderlas.

No es posible confundir lo que se refic
de la pe; $

esenciales?

ca 6 en

> i la esencia

1a con las der la-

circunslancias que tienen e

cién con la cjecucion de ésta, como por cjemplo, el lugar
donde ésta debe tener cfecto, la manera como se ha de
realizar ¢l trabajo penal, la divi

n en clases & que nos

acabamos de veferir, ele. La primera es de resoele ex-
clusivo del Codigo, las segundas pueden reservarse para
una ley especial.

Supongase que esla ordena trabajos duros

I)(f/lll.\'[ N
reclusion celular. ete., los  que dicen velacion con ta
esencia misma de Lo pena. Como eslas eircunslancias

(1) La Casa de los Muertos. piigs. 44. 45. 50, 51, 7
12) Art. 16,

57, 108 & 111 ete
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importan agravacion i la que establece el proyecto, /sim-
ple privaci
comelido delilos en ¢l inteevalo de ambas leyes iendred

6n de libertad con Irabajo. 4 los (ue hubicran

seles el presidio del Codigo y no el de la-ley
N

que aplici

nueva, porser aquel mds benigno.  Ambas penas sevian
diferentes en su esencia y de consiguiente deberd apli-
carse, en la hipétesis expresada, la mas favorable al acu-
sado.

rd no cabe la menor duda.

Y que esa agravacion exis
Ll trabajo penoso como la desecacion de pantanos, el sa-
neamicnlo de terrenos insalubres ¢ su preparacion para
el cultivo ('), ¢s indadablemente mds grave que el sim-
ple trabajo de que habla el proyeclo, y la reclusion ce-
lnlar lo es mis que la vida en comin, como lo demues-
tran las reducciones de pena i que se han visto obligados
otros paises enando se pasa de uno d otro régimen.  En
Francia, por ley de 5 de Junio de 1855, se redujo de un
cuarto la pena cuando debia ser sufrida en aprisionamien-
(o individual, y en Bélgica por ley de 4 de Mavzo de 1850,
esta reduecién, en andlogo caso. fué de 3.12 para el pri-
mer ano, de 4.12 para los
Go, 50, 8%y go, cle.

3o, 4oy 50, de 3.12 para los

De manera que Jaley nueva no seria, en este caso al
menos, una ley complementaria del Coc

igo, sino una ley
reformatoria.

La singular disposicidn que crilicamos, cuya vaguedad
permile las mas div
posible tomarla & la leira porque entonces resultarvia in-
on, hara que en la Repiblica

vsas inlerpretaciones, ya que no es

ferior en gravedad & la pr

(1) Sabido es que en la Giuayana Francess los desmontes produjeron
epidemias que diezmaron @ los forzados. llegando & morir hasta el 68 % en
la Montagne d’Argent, por cuy razon fué necesario traslularlos & la Nue-
va Caledonia y ms tarde dejaron los mejores en ésta y llsvaron los peo-
res @ la Guayana.
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Argentina exislan caloree penas de presidio, todas /dife-
rentes entre si y de intensidad diferente también.
39—Fl arl. 12 del proyeeto consagra una docelrina so-
bre el trabajo penal con la cual no estamos conlormes,
PPa Lconviene lener
presente el ovigen de esa disposicion.  Ella es copiada
de la segunda parte del art. 61 del Codigo actual. el cual,
@ suvez. fué tomado del proyecto Tejedor y éste, en lo
que se reliere @ la prohibicion de emplear @ los conde-
nados en obras publicas conlratadas por parliculares, lo
tomdé del arl. g7 del Codigo espaiol de 1850 reproducido
por el 108 del de 1850,
rsiey los de la Amd
inspirado. son los uinicos que consignan tal disposicién
que debié su origen en Ispaiia @ los abusos de las em-
presas (ue explotaban el trabajo penal en una forma tal
que produjo verdadero essindalo, llegdindose hasta seguir
procesos criminales conlra algunas de ellas (').  Tnvez
de conlenerlos enérgicamente. oplaron por suprimiv la

causa con la disposicion cilada.

darse cuenta de su razon de s

del Sur que en ¢l se han

Mucho dudamos de la convenieneia de conservar se-

ion prohibiendo la mano de obra penal

mejante disposi
en las obras piiblicas llevadas 4 cabo por empresas, pues
aun supueslo que ella luviera inconvenientes reales que
no pudieran ser evitados de olra manera. es indisculible
que serian mucho menores (ue los que acarvea la ocio-
sidad en que hoy se los liene y sobre cuyo efeclo desmo-
ador no hay para que ins

lir,

eal

sten, desapareeen con

Pero esos inconvenientes. si ex

una buena reglamentacion como ha sucedido en Francia.
¥. en lodo caso. nunca pueden ser lales que juslifique la
prohibicién de ese modode trabajo penal. econémico, pro-

(1) Pacheco. EI (‘od. pen. concord. ¥ coment., T'. I, comentaric al art.f.
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vechoso y que llena salisfactoriamente los tines que¢scon
¢l se propone la sociedad.

En ninguna nacién, fuera de las nombradas, estitpro-
hibido ¢l trabajo por empresa, y cn Francia. Bélgica,
Alemania.
practica en grande escala sin que se hayan producido in-
convenienles que no sean ficilmente salvables.

40—Existen en uso dos
jo por adminisiracion (regie) y el por empresas. sin con-
lar el mixto 6 de los «eonfeccionarios» (ue se puede asi-

en casi lodas las naciones civilizadas. se lo

el traba-

slemas principale

milar al segundo.

El primero, sin eslar exenlo de inconvenienles, es sin
duda. ¢l mis convenienle, pero tiene el gran inconveniente
de ser en exiremo dispendioso, @ tal grado, (ue na
tan ricas como las ciladas y que tanlo se preocupan de
perfeccionar su régimen penitenciario. no se atreven i
usarlo exclusivamenle.

En cambio. el sislemade empresa es econémico para
¢l Estado ahorrandole gastos en miquinas, herramicnlas y

1nes

objetos @ manufacturar y los riesgos inherentes al Irabajo.
sin conlar con la considerable economia en los empleados
de las prisiones que. en el sistema de la regie, aparie de
las cualidades que deben poseer como funcionatios peni-
tenciarios, deben tener actitudes industriales muy variadas
¥ ya se comprenderd lo que cuesla semejanle personal.

Por estas razones los principales paises, como ya he-
mos dicho, sin excluir el trabajo por administracion.

cuando es posible. emplean latamente el sistema de em-
penitenci
ambos sistemas, recomendando el uso del segundo cnando

también ha consagrado

presa.  La cienc

no exista el primero ().

(1) Cuche, Science et legisi. penit. n. 187 y sig.—Berner, Ob. cit. Lib. 1.,
pig. 17 3 177 y Tit. 11 pag. 190.—Vidal, Droit crim. et science penit. n.
519.- Garraud, Droit pen. T. Ll n. 879.—Drins, Science pen. et droit po-
aitif,y n. 881.—Congresos penitenciarios de Roma, 1855 y San Petersburgo
1840,
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En Francia en los condenados i@ trabajos forzados cn
las Colonias, se usan los dos sislemas. Anites de 1891 s¢
comprobaron abusos graves en los lrabajos por cmpresa,
por cuya razén sc dicté el decreto de ese ano, completado
mis tarde con los de 1894, 1898 y rgor, que llevaron re-
medio i ellos, pero sin suprimir los conlralos de many
de obra penal, no solo Iralindose de obras publicas cje
culadas por empresas, sino de lrabajos porcuenia de par-
liculares como la carga y descaiga de buques, desmonles
de lierras, desecamientos de pantanos, recoleccion de
cosechas, ete., sin mis condicion que la de que estos scan
dirigidos por la adminisiracion.

Y si los trabajos por empresas no eslin excluidos en
ninguna parle, menos lo pueden eslar entre nosotros
donde no existen circeles apropiadas en qu¢ los penados
cumplan su condena y solopor excepcion uno 6 dos esta-
blecimientos dolados de lo mis indispensable.

Semejanle disposicion fué¢ un grave crror del Dr. Te-
jedor, quién no pensé, sin duda. que ella obedecia en
Espaiia 4 causas locales ficiles de remediar, y, como
otros muchos, van perpetuindose en nuesira legislac

criminal por falta de suficienle estudio.

41—Nada dice cse articulo sobre si ¢l Estado dehe
pagar un jornal al condenado i presidio por las obras
publicas en que sea cmpleado. omision sensible por que
es necesario reaccionar conlra la priclica inveterada entre

nosolros de no abonarselo.

No queremos decir con eslo que el penado {enga de-
recho @ una remuneracion, por que la obligacion del tra-
bajo es un elemiento de la pena y el Eslado no liene mis
obligacion de pagirsclo que de indemnizarlo por la pér-
dida de su libertad: pero, si esto es verdad, no lo s
menos  que ésle tiene un interés directo en gratificar ¢l
trabajo del penado, porque el trabajo remuncrado es mis
alil que el que no lo es, mis moralizador también, asegu-
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randlo mejor la disciplina y asiduidad en ély, por altimo
Yy muy prmupalmcnlc por que L‘Sd remunceras n le asc-
gurara recursos para cuando sea liberado evitindole la
reincidencia.

Naturalmente esla remuneracion necesila, como todo
trabajo penal, ser bien reglamentada, proporcionindola,
mds @ la contraccion y buena voluntad, que al producto
de ¢l y lenicndo en cuenta otras circunstancias de no me-
nor importancia.

42—La pena de prision ue reemplaza & la actual de
penitenciaria, liene, segin el arl. 14, los siguicnles ca-
racteres: 1° reclusion celular nocturna: 20 trabajo en co-

nnin: 30 instruceion; sin contare el tiempo del que nos ocu-
paremos en seguida.

s un error evidenle el proyecto disponer que la se-
gregacion celular debe sernocturna, puesto ¢que, si el pen-
samienlo de la Comision era que el régimen de las penas
hll‘l'.l eslablecido por una ley posterior complementaria,
ino

la. respelando esa disposicion, no podria establecer
el régimen auburniano, puesto que el tiladeltiano importa
la segregacion celular de dia y de noche y el progresivo
esla misma segregacion continua en la primera clapa, como
ya hemos dicho.

No podemos creer que ¢l pensamiento de la Comision
haya sido proscribir estos regimenes, por que lal proposito
1o tendria justiticacion posible.  Todos los penitenciarios
eslin uniformes en pensae que el regimen liledelfiano es

¢l que conviene en las corlas penas, porque eutoncees la

celda presenta lod sin ninguno de sus in-

sus venlajas

convenienles.  Esto ya no se discule.  El régimen pro-
gresivo que es una combinacion del filadeltiano y aubur-
niano con las moditicaciones que la introdujevon el capitin
Maconochie y Walther Crofton, es muy superiov al aubur-
niano, y. como mis tarde veremos, es el que conviene i
nuesiro pais.



74 LA REFORMA PENAL

i cuanlo al trabajo en si mismo. nada lenemos (ue
observae por que ¢l es eminentemente moralizador; ulil
cenmienda,

¥ una de las condiciones para alcanzar Ia
funcion de la pena. sin conlar con (ue es una ley na-
tural i la que todos, honrados 6 criminales. estamos i
jetos.

Por lo que respecla al trabajo en comiin, nada habria
lampoco que observar denlro del propésito de la Comi-
sion de dejar el establecimiento del végimen de las pena
i una ley especial. pevo los que pensamos que este debe ser
la obra del Cédigo, tenemos que reconocer que la dispo-
sicion es imprevisora por (ue permile la libre comunica-
cion de los penados durante el trabajo y de consiguien-
te la vida en comin de la cual ya hemos hablado has-
tante.  La prescripeion del silencio debiera observarse
religiosamente ayndada con enérgicos casligos discipli-

narios.

Andloga obscrvac
cera caraclerislica de esla pena: la instruceion.  Pensa-
mos (ue esle requisito, del gque solo se habla indirectamen-
le, debio establecerse de un modo bien expreso y preseri-
struecion sea inteleciual. profesional,
morval y religiosa: ¥ subrayamos la ultima palabra para
Hamar sobre ella la atencion. pues en otro momento he-
mos de demostrar la imperiosa necesidad, no solo de la
ensenanza religiosa, sino de las priclicas del cullo. ya que
apreciable por olra parte, sostiene que una
v olras deben proscribirse de las circeles, como un ho-
menaje i la liberiad de conciencia de los penados v pa-
‘teves hipocerilas y meli-

ion puede hacerse eespeclo & la ter-

biendo que la

un librito, muy

ra evitar la formacion de ¢
culosos (1), conelnsion que, si se aceplara, pondria su
coronamiento i la ova de corrupeion de nuestros pre-

1) Fusebio Gamez. Estudios Penit, pig.
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abo desde hacen

sos (que perseveranlemente lievamos &
fanlos anos.

43—, I
se aplica el presidio por tiempo interminado y tempo-
ral: sucede lo mismo con la prision segin el arl. 14." De

Aunque ¢l arl. r1no lo dice, en la pavte especi

manc
minado ¥ temporal.

que el presidio y prision son por liempo indeter-

Ll critico extranjero se veria, acas

. algo sorprendido

con la expresion «por liempo indelerminador y se inc

a-
ia @ pensar que es la aplicacion del principio de las «sen-
tencias interminadas» de (ue se ocupa la ciencia penilencia-
v Seria un error en (u¢ no podemos incurrir los que
vaeslamos familiarizados con esa terminologia )

conoce-
mos ¢l espiritu & que ella obedece.

Elinlroductor entre nosotros de esa novedad, presidio
y penitenciaria (prision) por liempo indeterminado, el Dr.
larlos Tejedor autor de nuestro primer proyecto de Codi-
go Penal. pensé darles yles dio el cardcler de perpetuas.
pero las llamé indeterminadas por que la buena condue-

la del penado durante un cierto liempo le daba el derecho
de pedir gracia por el reslo de la pena. como se vé elara-
menle por los fundamentos de ese proyeclo.

Nuestro primer Codigo, d cuya redaccion sirvio de ba-

se ese proyeclo, aceplo esa lerminologia v las disposicio-
nes (que decian relacion con ella, y, de consiguiente. esas
penas han lenido y tienen hasta hoy el mismo cavieter que

les dio ¢l Dr. Tejedor.

Como el proyecto no modilica en esta parle ol Codigo
vigente, debe entenderse que el presidio y prision por
tiempo indeterminado (ue ¢l eslable
on perpetnos.

son presidio ¥ pri-

Hemos dicho ya que esas penas con el caliticativo que
les da el Codigo y el proyeeto. nada tienen que ver con lo
que en la ciencia penilenciavia se laman senfencias inde-
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terminadas, basadas en el principio de la individualizaciay
de la pena que quiere que 1 sca apropiada al crimingl,
no al crimen, y por las cuales el Jvez vy la Adminisiracion
penitenciaria pueden agravar la pena legal 6 la pena judi-
cial prolongando su ejecucion hasta que se produzea la e
micenda del condenado 6 se le considere no daiioso.  Ellas
han sido vivamenle crilicadas en la ciencia y rechazadas
por lodos los Congresos penilenciarios que las han discu-
tido ("), @ pesar de basarse en un principio verdadero, por
las diticultades pricticas de la conslatacion de la enmienda
principalmente. y ningin Cidigo moderno ni proyecto las
han aceplado.  Solo existen en algunos Estados de la
Union  Americana para los jévenes menores de (reinta

anos recluidos en los reformalorios; pero es una indetermi-
imum que no pue-

nacion relaliva puesto que existe un mi

de ser exedido (2.

que el proyecto ha debido estable-
6n perpetuos, devolviendo i eslas
1

44 —Creemos, pues,
cer el presidio y la pris
penas su verdadero nombre, sin aceplar la denominac

de indelerminadas por sn impropicdad manitiesta y por su
meonvenienc

Impropiedad, por que ella no expresa la verdadera na-
turaleza de eslas penas que son  perpetuas aunque la
gracia 0 la liberacion condicional las convierlan en tem-
porales en muchos casos, como sucede entodos los paises
donde eslas penas existen. Ni en el Codigo actual les
cuadra el caliticalivo de indeterminadas, por mas que du-
ndo la pena hasta que se produzea la enmienda, la cual
¢ por pruehas concluyentes (arl. g3). no

debe constala

1) Conyr. de antrop. crim, de Bruselas de 1892.—1d. de ta Uniin lat.
de dcho. pen. de I'aris y de Amberes de 1893 y 1894.—1d. de antrop. crim. de
(iénova de 1894.—~1Id. penil. int. de Bruselas de 1900.

(21 En el Reformatorio de Klmira, New York, la duracion del interna-
uiento no puede exceder del legal y en Massach este limi-
te esde cinco ahos Barrows, Rerve penit, 189, pig. 152,
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|,|m'('di('||(]0 la liberacion sino en esle caso (4), tiene/efla
cierla indeterminacién cespecto d los enmendados: menos
les corresponde en el proyecto puesto que. seglin suarl.
(8. observando con regularidad los reglamenlos los eon-
ion. de mancera que no es
facultativa como en el Cidigo y en ¢l proyecto Tejedor,
sino (ue exisle la obligacion por parte del Juez de acor-
darla. con la condicion expresada. & los veinte aios.  Asi.
pues. no existe indelerminacion en la duracion puesto

denados obtendrdn la Jiber

que la condicion requerida se realizard siempre.

Es un axioma penitenciario que los peores individuos
son los mejores delenidos (%) ¥ Sacker bace nolar que los
reincidentes por su lemperamenlo apilico son de exee-
lente conduceta, llegando en una sublevaci

on 4 ayudar & los

carceleros para dominar & sus ('()ll][\ilfl(‘l‘(). de manera
que la observancia de los reglamentos esti muy lejos de

probar la enmicnda. y acordar la libevacion por solo esta

eausa seria una prima & la  hipocrecia. como  observa
Prins ().

s, pues, manitiesla la impropiedad de llamar indeter-
minadas & esas penas por que la liberacion pueda abre-
as en su duracion; tanto valdria llama indelermina-
das i las penas de presidio y pe

on temporales por que
la misma cau:

pucda abrey

s la duracion que fija la
senlencia.

45—Dijimos también que esta calificacion eva incon-
venienle.

Bueno es tener presente la dislineion que hace Ben-
tham cntre ¢l valor veal y el valor aparente de las penas.
Valor real es 1odo el mal de la pena, ¢l que se experi-
menta cuando ella es infligida.  Valov  aparente es ¢l
mal probable gue se presentad la imaginacion del comin

(1) Nota del Dr. Tejedor al art. 74 del Cddiyo viyente.

2 Cuche, Ob. cit. pag. 275

B Ob. cit. pag. 91,
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de los hombres por su deseripeion 6 la visla de su ejecu-
cion (M),

Ahora bien calificativo de indeterminadas que el
i las penas perpeluas, disminuye considera-

proyecto di
blemente su valov apavente -y con ¢lsu poder de inlini-
dacion 6 prevencion colecliva, (ue es una de las grandes
funciones de la pena y la que debe preocupar con prefe-
venceia al legislador (%).

Las penas perpeluas lier un valor aparenle nmuy su-
perior i su valor real, anilogamenlte i lo que sucede con
la pena de muerle y, bajo el punto de visla de la intimida-
cion colectiva, e¢s esle valor aparenle ¢l que debe buscar
preferentemente el legislador, por que es el objeto esen-
cial de la pena y la realidad solo es nccesaria para pro-
ducir esa apariencia.  Si ahorcando i un hombre en eligic,
dice el autor citado, pudicra producirse la misma impre-
sion de terror (que haciéndolo en persona, secria loc
proceder de esla allima manera (%).

Y decimos ue el valor aparente de las penas perpe-
luas es superior al valor real, por que en la generalidad

de los casos cllas dejan de ser tales por la gracia y la
liberacion condicional.

Nunca ha sido indiferente al legislador el nombre de
la pena y cuando ha sido posible lo haelegido de manera
que haga rvesaltar las cualidades intimidantes de clla.
El ilustre criminalista Pessina, criticando el proyecto Za-
navdelli-Savelli, dee «Ante lodo, no se liene en cuenla
la fuerza intimidadora «ue el nombre de la pena ejercita
i dispuesto al delito, sobre todo
inguna in,

itu del que
ndo ann comelido

en el espi

ceion. no

delque, no haby

1) RBentham, Theorie des peines, etc. T 1, Cap. 1V., pig. 18,

2) La prevencion colectiva es obre del legislador; la individuai <o
) penitencinria.

rresponde al juex

(%) Bentham, Ob. cit. pig. 19 y 20.
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pumlr comprender claramente lo que signitica el confe-
nido de la pena» (%).
El solo nombre de pena perpel

. de una pena sin lin
(que imila la elernidad de los suplicios, produce fan gran-

Jde impresion sobre el espirilu, que, en algunos, es'aun
superior dla de la misma pena de muerte, y ¢l suicidio del
asesino de Humberlo, no obedecio seguramenle i olra
ausit.  Después de la pena de muerte, no hay otra que
presente en grado andlogo, tanto poderintimidante.  ;Por
(ué, entonces, no llamar en

[

el proyectoa las penas perpe-
tuas con su verdadero nombr

(ue lantas venlajas olrece?
Porgué designarlas. con perjuicio de su efeclo intimidante,
con un nombre que no covresponde i la vealidad ni menos
al conceplo de la pena indeterminada en el derecho
penal?

Nada diremos para justiticar la peepetuidad de las pe-
nas puesto que no prelendemos innovacion alguna en esle
sentido, y, pov el conlravio, aplaudimos ue ellas contintien
ligurando en nueslro Codigo como liguran en las de los
na las

principales paises, pueslo que la doet acepla y re-
comienda como una verdadera necesidad, sea para sus-
lituir la pena de muerte cuando es abolida, sea como una
on entre clla y las penas temporales (%).

El inico y grave inconveniente de eslas penas, la falla

lransi

de estimulo para la covreccion del culpable, desaparece
ponicndo en sus manos, con la liberacion condicional, el
medio de hacerla temporal cuando dé pruebas inequivo-

vas de su reforma.
46—No s¢ comprende (ue razones hayan lenido los
aulores del proyeeto para rest

ngir la aplicacion de la

(1) Relazione del Ministro Fessina sugli emendamenti al Progetto Zanar-
delli.— Savelli, Magyio é 26 Novembre 1A83.

2) Garvaud, Droit pen. T. 11 n. 844.—Crivellari, Codice penale d' Iltalia
T ILn, 97 4 101.— Proy. Tejedor y anutoridades que cita en la nota.—Iro-
Yectos suizo, art. 18, japonés y francés.
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nuevapena gque introducen bajo el nombre de detencion
it solo los delincuentes politicos (vease la parte esp.). (ug-
dindose & medio camino en una de las reformas s
trascendentales que iban & introducir @ nuesiva vieja le-

gislacion.

Parcee (ue hubicran (uerido hacer lugar & la moderna
y fecunda leoria de los moviles del delilo, que toma cn
conrideracién los molivos determinantes de la accion y ¢l
fin perseguido por el agenle. distinguiendo, para la apre-
ciacion de la culpabilidad y la aplicacion de la pena. sc-
gin que cllos son morales. juridicos. sociales 6, al con-
travio, inmorales. antijuridicos y antisociales, pevo.
desgraciadamente. un lemor injuslificado los retrac
apenas cnlrados en ese camino lo abandonan, sin atre-

verse 4 aceplar aquella teoria en todas sus consecuen-

cias.
El proyecto debio hacer de la prision y delencién pe-
nas paralelas para s

o aplicadas segin el movil del delito,
reservando la pri
obrado por méviles antisociales v la detencion para los
que han obedecido i moviles no deshonrosos. de manera

n para los delincuentes que hayan

que el Juez pudiera oplar entre una y olra segin ese
criterior ¥ siose lemia dar al Juez 1al facullad, It
ley misma podia hacerlo & semejanza del Codigo Ta-
liano.

En otro lugar nos ocuparemos de esta importante cues-

lion: por ahora, solo haremos algunas obscrvaciones de
detalle.
47 —La detencion se cumpliva en cualquicr careel, dice

clart. 23 del proyeelo: y como en las cireeles que eslable-

ce se hace la vida en comiin, i los detenidos, enya mo-
ralidad esta intacl
con los peores malhechor

se les condena @ la promiscuidad

¢s. Basla esla consideracion pa-
vitue se comprenda los inconvenientes de tal - disposi-

cion.
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Podria aceplarse, sin dar lugar & graves crilicas, laex-
cepeion del trabajo veglamentario & los detenidos si la
detencion se limilase, ecomo lo quicre el proyeclo, 4 los
delincuentes politicos ; pero si se ampliase en la forma
(ue acabamos de insinnar, esla exeepeion no podria jusli-
ficarse.

El trabajo. mias que un accesorio obligado de las pel
privativas de libertad. ¢s un elemento de ellas, y su pro-
ducto estd deslinado & llenar verdaderas obligaciones del
condenado (art. 16 del proy.).

El derecho 4 la ociosidad que algunos Codigos han san-
mado en favor de ciertas clases de penados, haciendo
ilusoria. enla generalidad de los casos. la indemnizacion de
las victimas del delito y gravando al Estado con los gas-
tos de la prision, nace del talso conceplo de que el trabajo
¢s una simple agravacion del régimen de la pena y no un
clemento de ella, comohemos dicho. y elacalamienlo & una
ley natural de la humanidad, 4 la cual estamos sujelos to-
dos. honrados y er

ales: Cun sudore enltns tui, vesce-
ris panem.

El trabajo. pues. no caracteriza ningtin eégimen re-
presivo (').

48—La pena de deportacion, como

zesoria () de la
iltima condena, se aplica 4 los incorregibles 6 4 los que ¢l
proyecto veputa tales (arl. 37).  Segin el art. 24, es pena
perpetua aunque el proyeeto la llame. como al presidio y i
la prision, indeterminada, y consiste en la morada obligato-

1) Garraud, Droit pen., T. 11, n. 846,

2/ En un Codigo imports precisar los términos que sc emplean. La
deportacién no es pena accesoria, como dice el proyecto, sino complemen
taria. Las penas accesorias, en que seincurre de pleno derecho, como la in-
hmbilitacién del art. 17 del proy., sin necesidad de pronunciamiento expre-
o del jués, se agregan i la principal como sus consecuencias juridicas; lax

fax son de otras penns y deben pronunciarse
deunmodo formal.  Vidal, Droit crim. et sciencie penit, n. 474, pag. 604. Bd.
0= Gareaud, Droit pen. T 1, n. 862.
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ria en un lugar que tijard ¢l P, I, bajo las condiciones/pres.
criptas en el mismo.

Elnombre de deportacién dado i esta pena nos parcee
impropio.  La deportatio de los romanos era olva cosa.y
con ese nombre se conoce en Francia la pena contralos de-
lincuentes politicos y en Rusia la correccional, reservadivi
las clases privilegiadas.

Mas propio es ¢l nombre de relegacion que se le da en
Francia y mis conforme con su origen en el derecho roma-
no: la relegatio que importaba asignar al proserilo un lu-
zar de morada deleeminado. ()

La deportacion, en la forma que la establece ¢l proyec-
1o, ¢s la celiminacién de los criminales (ue se suponen in-
corregibles o que lo son. en realidad. en presencia de un
dado sislema rvepresivo.  Lsta climinacion de los ¢ue se
creeinadaptables i la vida social. es la constalacion pric
rtos criminales, del sistema
a establece y, de consiguicn-

cade laineticacia, respeclo i ci
tente en el pais que

penal ¢

on desu fra

(e, la confe: 150,
Antes de imponer una pena gue resulla enorme por
ser perpelua y por su falia de proporcion con los delitos
cometidos, ya, por olra parle, castigados (art. 57 del proy.).
¥ que se impone por ¢l solo temor de recaidas en el futu-
s decir, d la tlemibilidad, al temperamento del agenle
Gsis exlre-

ro,
revelados por sus anterioves delitos, que es la

ma y no aceptada por la ciencia de la escuela italiana; an-
tes de imponer una pena asi, decimos, y para que ella no
choque conltra la idea de juslicia que debe ser la colora-
dad no
lidad por

cion moral de 1oda pena. es necesario que la soe

tenga toda 6 ¢ oda la culpa de esa incorreg

un mal sistema penitenciario que, en vez de impedie fa

(1) Digesto, L. XLVIIL, Tit, 19, leyes 2, 4 y 24. Las Partidas (Lih.
I tit. 18, 2.V y Lib. IV, tit, 31, P. V11) la laman con el mismo nombre
¥ también el Cod. Esp arts. 2 y 111, aunque en esto no es pena contra
I reincidencia, xino de cierta clase de delitos, p. ej., los delitos contra la
Constitucion.
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reincidencia, la favoreee, haciendo como de almiciga de
la criminalidad, como es ¢l nuestro hoy dia y scguiri
siendo, si la anticuada y absurda penalidad del proyecto

nfa.

No se puede climinar @ un hombre pava siempre de la
sociedad, sino cuando se muestre vefraclario & un sistema
racional de penalidad, cuando aquella haya heeho todo 1o

que podia hacer pava covregirlo y volverlo al camino del

bien, destruyendo los efectos perniciosos de la heren

a,
de la educacion y del medio. Imponer s
ind una viclima de los errores y de las im-
previsiones sociales, pareee soberanamente injuslo.

Pasemos ahora al estudio de esle medio de repres

49—Ll proyeclo organiza la deportacion enforma and-
loga & la relegacion individual en France
rada en libertad en el lugar fijado, bajo cierlas restriccio-
nes lendienles & asegurar su permancencia en ¢l.

nejanle pena

al que no es

ion.

a, eslo es, la mo-

Pero en Francia, la velegacion individual

'S un regi-
men de excepeion, de favor, que se concede @ los (ue
poscen medios de subsistencia y que se hacen dignos de
¢l porsu buena conducta; la gran mayoria de los relega-
dos conslituyen lo que se llama rvelegacion colec
quicnes el Estado sostiene, pero, en cambio, los obliga

v, i

il

trabajar ¢n obras de colonizacion 6 trabajos de ulilidad
pliblica.

Esta organizacién disminuye mucho los grandes incon-
venientes de esta pena ('), que luego haremos resaltar, si-
quicr:

sca someramente.

Ya demostré, en la discusion anle el Senado de la Na-
cion de la ley de veformas al Codigo Penal, en 1903, por
medio de datos esladisticos y opiniones muy aulorizadas.
que la deportacion, i pesarde todo lo que

se ha hecho

(1) La llamamos asi por que asi la llama el proyecto, pero, en realidad,
ho es posible saber si se trafa realmente de una pena & de una medida de
policia,
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par fle una organizacion perfecta. ya en su formaspri-
miliva de trasportacion con trabajos forzados conque se
veemplazo ¢l presidio. ya como pena contra los incorre-
gibles. ha sido un Iracaso donde quicra que se la haya
aplicado. en Inglalerra, Rusia, Francia, Espana, Portugal
¢ la consi-

v el Japon. bajo cualquier punto de vista que s
dere. sea de la enmienda. de la colonizacion 6 de la dis-
minucion de la veineidencia.
50—La unica venlajaque se ha
ya que esta forma de la trasportaci
palmente. eslo que se ltama en Francia la

acado de la relegacion,
n es la que debe ocu-

parnos prin
politique du débarrds. la cual. como decia Mr. Berenge
no es una idea penal sino unaidea utilitaria (). En efec-

to. ella desembaraza & esos paises de sus vreincidentes, par-
cialmente al menos. pues, como lo demostramos en la
ocasion referida ylo repetiremos en seguida. son muchos
los que vuelven.

Pero. para que este foico resultado de la relegacion se
vealice, necesario es lrasportar a los reincidentes & colo-
nias ultramarinas. cuya enorme d
siinfranqueable. d su regreso.

ancia de la metrépoli

constituye un obslieulo,
v por eso se deline la teasportacion: «el alejamiento for-

zado del eviminal duna vegion fuera del pais. con restric-

ciones i la libertad y i los dervechos del cindadano y la
obligacion del trabajo.» (%)

No poseyendo nosotros colonias ¢ lugares apropiados
fuera del pais 6 del terrilorio continental, no podemos pen-
sar en lrasportar 6 deporlar. en el sentido que la ciencia

iavia y la legislacion moderna dan i estas pala-
¥ lo que el proyeeto Hama asi. no essind un confina-

mienfo en condiciones ¢
pe
i pena vamos i consegnir desembarazar nuestras gran-

peciales.

Es un tanto pueri sar que con solo el nombre de

(1, Ievue penif., 1100, pig. 911

21 Prins, Science pen. et Droit posit. n, 375,
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des ciudades delos profesionales del delito, como el €id
ganaba batallas después de muerto, consolo el pre

Zio
del suyo. Con el confinamicnto en un lugar de nuesiro
propio lerrilorio. en contacto con su poblacién y i wn paso,
posiblemente. de alguna Republica vecina, ¢l vegreso, del
deportado serd solo cuestion de tiempo y de oporlunidad.
Como lo deciamos en la ocasion cilada, s la tavea de
Sisifo.

in las colonias francesas y rusas. a pesar de las dili-

cullades que presentan & la evasion, como cualquicra
comprende, cl niunero de fugados por ano es enorme. Solo
en Sakhaline (*), sobre un ndmero de trasporlados de 3747
se evadieron al continente en 1898, 433 6 sea cl
1 "% (). Enlp Guayana, las tenlativas de evasion lle-
garon 4 23 %% en 1897 y 29 en 1898, y en Nueva Caledo-
nia & 10 %% y 10.5 "y rvespeclivamente (*).

in Francia, muchos criminales han sido condenados
varias veces @ la relegacion y en 1894 el 16 “j; de los vein-
cidentes criminales habian sutrido ya esta pena ().
6 vivisima resis-
lencia el pensamiento de hacer ligurar la deportacién en-
tre las penas de su nuevo Codigo, y Pessina, que lo com-
halié enérgicamente, decia que, aparte de las objeciones
que le han sido hechas por la ciencia y la priclica, la de-
portacion supone la existencia de un lugar lejano y
tnado mas alli de los mares, del (ue no disponia lalia, y

En el Parlamento laliano despe

(1) Isla al norte del Japon,entre la de Yeso y ¢l Kumtcl
de ln embocadura del rio Amour.

atka, en frente

2) Alphonse de Witté, Ladeport. et latransport. en Russie, Bulletin de
I'i/nion int. de droit pen., Dixieme vol, Lev. 1, 1902,

3) T. Astor, 4 proposide la relegution. Hevne penit. 1900, pig. T8
¥ sig.

) El regreso de los trasportados.ingleses en lus colonias de América
en el siglo XVI11, asumié proporciones considerables; solo cuando se de-
bortd & la Australia,en las antipodas, desaparecid 6 disminuyé esta pro-
Vorcion.  Rentham, 7'eorie des peines, etc., T. 1, Chap. XI, pégs. 104 y 206
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bastaba esle hecho para hacer imposible su adopeion poy
clla (Y.

No cabe, pues. hacerse ilusiones sohre el resullado de
esla pena enlre nosolros, bajo esle punlo de visla.

Cudl seri el lugar que se clija con este objelo? Nao
pueden hacerse sino dos hipdtesis: ¢ se elige un lugarya
poblado 1t olro que no lo esté. La primera hipétesis cs
inadmisible porque la coexistencia de la poblacion libre
con eslos criminales viviendo en libertad, es imposible:
la primera cmigrea 6 el gobierno veliva los dllimos, y
eslo lo que ha sucedido, en las colonias inglesas de Norle
América primero. ¥ de la Australia despué A medida
que la poblacion adquiria importancia apreciable, el go-
bicrno cambiaba ¢l lugar de la trasporlacién. hasta que
tuvo que suprimir ésta del todo. Y debe lencrse presen-
te que los Irasportados ingleses, eran forzados, ence
dos en prisién y trabajando vigilados. Andloga cosa ha
sucedido en Rusia.

Queda la segunda hipdlesis. tnica posibie: elegiv un
-lugar despoblado. En tales condiciones ¢ mejor dicho.
con muy escasa poblacion, solo tenemos la isla de los
Eslados. y. tal vez, la tierra del Fuego. regiones inhospila-
larias. estériles, con un clima glacial. donde no es posible
exigir un trabajo serio al deportado aun supuneslo (ue
fuera capaz de ¢l (%)

51—Todos los que han escrito sobre la trasportacion
en general ¥ la relegacion en particular, hacen notar la
ineptitud de los trasportados para el (rabajo libre y aun

s

=z

para el forzado.
Mr. Paul Labbé, después de una morada de varios me-

(1) Crivellari, J! Codice penale, T. 11., pig. 40. Sobre la deportacion
V. Zanardelli, Helazione.

(2) Las provisiones para los presos de Ushuaya se llevan todas de fucra.
«Tierra del Fuego no tiene ninguna produccién local utilizable en el ra-
cionamiento, salvo algunns hortalizas durante dos meses en el verano.»—
Informe del Insp. Sr. Nieto Moreno.— Revista penit., 1407, n. 2, pig. ¢4
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ses en 1899, en la isla de Sakhaline, cuenta que los li-
perados viven en la mis completa ociosidad. entregados
dla crdapula y al pillaje: 4 pesar de que el trabajo es alli
muy productivo. el perezoso no aprende i trabajar. | pero
el trabajador aprende siempre la ociosidad.  Sus ocupa-
ciones son: 6 fabricar aguardiente clandestinamente, con
lo que ganan mucho. 6 conslituirse en bandas de sallca-
dores (ue asesinan, roban, incendian. En medio de esta
vida de crimenes y de una inmoralidad repugnanle, con-
ciertan sus golpes para euando consigan su liberlad deli-
nitiva ().

Mre. Feillel, gobernador de la Nueva Caledonia, abun-
da en datos anilogos vespecto i los relegados (ranceses,
y demuesira. con cifras. la imposibilidad de hacerlos Iva-
bajar. i pesar de los esfuerzos que se hacen para obligarlos
a cllo.  Dice que en cinco anos, de 1894 d 18gy, se pro-
dujeron 222 desposesiones de terrenes por incapacidad
para hacerlos producir, y en ese mismo periodo se dievon
133 posesiones, de manera (ue se esta produciendo una
verdadera liquidacion de la (rasportacion al punto de
visla de la colonizacién penal (*).

H¢ aqui lo que es el trabajo de los trasporlados ¥
relegados en todas partes, aiin en colonias de una salu-
bridad y ferlilidad admirables (*). ;,Qué serd ¢l en nues-
tras comarcas desoladas del Sud. cuando el proyecto nada
dispone para obligar i los deportados al trabajo, limitin-
dose & exigir la adopeion de una profesion, oficio, arle, 6
industria, puro formulismo que & nada obliga y ¢que solo
sery

rdn para ocultar una vida de expedienles? Lo que

(1) Revue penits, 1900, pag. 887 y siz

(2) Revue penit., 1900, pag. 852.

(8) Tantas seducciones ofrece el clima de la Nueva Caledonia, que los
forzados franceses, por medio de nuevos crimenes han provocado su tras-
portacion alli. V. Cuche, n. 182, pag. 410, y n. 184, pig. 421.

Sobre In N. Caledonia, V. A. Corre, L'ethonograpie criminelle, Chayp. V11,
vig, 383
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con loda seguridad sucederd si el Codigo contiene-una
dispos n como la consignada en el arliculo 24 del pro-
veelo, es que se moditicari en seguida, haciéndose ¢l 1
tado cargo de los gastos de los trasportados y obligan-
dolos al trabajo, al igual de los presidiarios, en obras e
ulilidad general, como lo hace Francia con sus velegados
colectivos, tnica manera de hacerlos trabajar.
52—Admilamos, por un momento, (ue nuestros
tados no se fuguen y que consigamos desembarazar nucs-
tras grandes ciudades de los profesionales; no habremos
dado un paso en el sentido de solucionar el problema y
solo habremos consceguido alejar momenlaneamente ¢l
peligro para darle proporciones mucho mayores en el por-
venir, como lo hicimos notar en la discusion parlamenta-

depor-

ria de 1903.

Para conocer los efectos de la relegacion o trasporta-
cion, forzosamenle tenemos que referirnos d las colonias
francesas y rusas, donde ellas se practican, desde hacen mu-
chos ainos, por Naciones poderosas, con lodos los recursos
s para sacar el mejor partido posible de ese medio

necesarl
de penalidad.

Agregaremos, pues, nuevos datos d los que en aquella
casion dimos, tomados de exploradores y funcionarios
que las han visitado recientemente y cuyo relalo produce
verdadero horror.

Los trasportados en Sakhaline viven c¢n la mds de-
gradanle corrupeion, enlregados i la ebriedad, al juego 'y
sus coslumbres disolulas y contra naturaleza. Il jucgo
¢s su pasion favorita y su principal ocupacion. No pasa
nnip(‘s Yy cuando no l)llﬁ(](‘ll

dia sin que se les secuestr

conseguir olvos, inmedialamentelos fabrican con sus pro-
pios vestidos, que desgarvan.

Cuando no lienen dinero, apuntan, contra algunos ko-
peks, su propia mujer, y esto lo hacen lodos como la cosa
natural del mundo.
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De cien mujeres honestas que Hegan & Sakhaline/ape-
nas quedan tales tres y las g7 reslanles
pl'osliluci()n. «Yo creo, dice Mre. Labhé, segin 1o que
08, (ue la
cifta de 3 ofs de mujeres honeslas no se enconlearian en

se entregan i Ja

me han referido los colonos y los funcion,

la generacion nacida en Sakhaline de padres deporta-
dos». (%)

A estos datos de Mr. Labbé, agrega Me. A. de Wité
«La disolucion de las costumbres ofrece un cuadro es-

panloso.

Sucede, @ menudo. que los colonos trasportados piden
una mujer para aprovechar de su prostitucion. Los tras-
porlados, seguidos de sus mujeres y de sus hijas las envian
i prostituirse por algunos kopeks. «kelices aquellos que
tienen mujer ¢ hijas aqui. decia un trasportado; estas son
para ¢l dos vacas de leche». (%)

«Los hijos de estas mujeres viven en la mas degradante
promiscuidad con sus padres y encuentran lo mis nalural
que ¢l padre pase sumujer al vecino.  El juego del asesi-
nalo es su juego favorito. La vida sexual de las ninas co-
mienza normalmente d los 12 6 13anos, pero, algunas veces,
s de g aios son concubinas de los forzados.  Es enor-
me ¢l nimero de violaciones comelidas por hachos de
134 14 aiios. Estesolo dalo bastapara demosirarla inmora-
lidadl de eslos pequeiios seres destinados & hacerse bandidos
con los anos, creencia muy esparcida en la isla, segan Mr.
Drill, donde se piensa «que una parte considerable de
la juventud de Sakhaline son candidatos i los lrabajos tor-
zados.» (%)

Mr. A. Salomon, dice en su memoria al Gobierno ruso:

(1) Recue, penit, 1900, pig. 595,

2) A.de Witté, La deport. et la transport. en Russie—Bulietin de
{"Unién Int. de Droit pen., Dixieme vol.. Lib. 1, pag. 152.

81 A. de Wittd, La deport. et la transpl.en Hussie, pags. 152 y 158 del
Bulletin de 1" /nidn Int. de Droit pen., Dix. vol. Lib. 1. Kerue penit, 199,
PR, N7 y sig.
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«La reparticion designal de los sexos Heva d un libevtinaje
sin freno. que ni la edad ni los vineulos hendecidos por i
1 hablar de la pederastia muy

Iglesia pueden detener, s
esparcida en laisla. ()
En las colonias francesas. las cosas pasan mds ¢ menos,
lo mismo. y, si hemos de creer lo que afirma un eminente
publicista. citando numerosas auloridades en su apoyo. io-

davia peor. (%)
El trasportado no se moraliza jamids y, por el contravio,
cneuentra nuevos eslimulos para empenarse mdis y mas cn

os v de crimenes. () Lo que sucede en
las colonias francesas y rusas, sucedio en las inglesas: Nor-
te América primero, Australia después.  (Quejas numero-
sas obligaron i Inglaterra 4 no mandar mis deportados i
Australia. @ pesar de (ue estos, mezclados en gran parte
con detenidos polilicos irlandeses ¢ ingleses 4 (uiencs las
largas guerras de la Republica y del Imperio habian su-
mergido en la miscria, poseian una moralidad relativa (*).
Esta dolorosa y larga experiencia debiera aleccionarnos.
1 necesidad de exponernos i experimentar en cabeza
propia los graves inconvenientes de la relegacion. Ten-
dremos (ue gaslar ingenles sumas en sostener individuos
incapaces de todo (rabajo. aun bajo la amenaza dec los le-
rribles castligos corporales que les infligen en Rusia, v i
sus familias, los corromperemos mucho mis, haremos to-
do lo necesario para ¢ue sus hijos nacidos de su union
con prostitutas. ya hajo el peso de una herencia maldita.
sean famosos bandidos, completando la obra de la na-
turaleza, la educacion, el medio, ¢l ejemplo siempre pre-
sente del vicio en toda su desnudez, y al mal actual. toda-

su carvera de vi

1) Le Messayer des prisous, 1901, n. 2, pég. 6, cit. por Witté,
'2) Lombroso, Apic. judic. y med., pgs. 87 & 87.

(8) V. lasopiniones de Mr. Lerenyer, Hevue penit, 1900, phgs. 910 & H14.
) Henri Toli, Hevue penit, 1900, yig. £00.
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via insignificanle. lo magnificaremos hasta darle proporcio-
nes cnormes.
s real. se lo vé, se

Este peligro no es un vano lemor.
lo siente. pues & nadie puede ocullarse (ue crear arvtifi-
cialmente un medio de corrupeion. de vicios, de crimences
en nuestro propio tervilorio. un vivero de malhechores se-
dienlos de goces prohibidos. condenar i nuesiro pais
v sus grandes ciudades & ser las vielimas, en plazo mi
menos breve, de sus depredaciones y maldades. Se ex-
plica que en Francia se desprecic 6 no se sienta ese peli-
gro por las condiciones de sus colonias y su gran distan-
cia de la metrépoli, siendo mas ficil 4 esa gente uedarse
alli mismo 6 invadir los terrilorios mids préximos que ir
i Francia: pero la Rusia que deporla principalmente i la
Siheria oriental, es decir, denlro del pais aunque i@ inmen-
sa distancia de la Rusia europea. ha senlido ¢l mal en su
propia carne, ha visto su lerritorio infeslado por vagabun-
dos (que, conslituidos en tropas volantes (letontchla), asc-
imenes en las
¢l

sinan, roban y cometen toda clase de c
ciudades y aldeas de Siberia. yha reaccionado contrs
suprimiendo la trasporlacion simple ().

53—La relegacién es seriamenle combalida por los prin-
cipales publicistas. particularmente por la escuela alema-
siones de Francia. Su nis

na (*) y por la sociedad de pr

(1) Segiin un informe del inspector de prisiones del gobierno de To-
bolsk, en un periodo de diez afios, sobre 1267 familias instaladas en tierras
especialmente preparadas pars ellas, solo quedaron 203, las otras 1062 fa-
milias habian desaparecido sin dejar la menor huella. SegiinM. Goquel, el
60  de los trasportados simples dessparecen sin dejar vestigios.—Rerue
Penitentiare, 1900, pags. 487 y 469,

(2) Tltimamente se present6 por M. el profesor Bruck de la Universi-
dad de Breslau un proyecto de trasportacion 4 la Africa Alemana del Sud-
Ueste con el objeto de impulsar su colonizacion, siendo ma!l acogido por
el Congreso de jurisconsultos alemanes (Sbre 1889) y el Reichstag (3 de
Fnero y 12 de Febrero de 1898). Hay que tener prosente que el dominio
colonial de Alemania es importantisimo y casi desierto sobrepasando e
tres cuartos la superficie del Imperio y que el exceso de su poblacién, ya
inquietante, no se dirije 4 ella, buscando climas mds propicios. Dr. F.
Bruck, Die Gegner-der Deportation, 1901. Breslau.
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Leveillée, sero¢

convencido ¥ entusiasla defensor, Mr.
aceplable en su forma actual en Franeia v
en su relacion al Congreso de San Petershuigo, dice lex-
lualmente:  « La trasportacion (comprendida la  relega-
cidon) comprende, i la vez, el castigo de un calpable y sy
utilizacion por la antoridad piblica.  El trabajo en el dos-
tierro, vealiza los dos lines esenciales de la trasportacion.
lo

que ella es i

Es por el trabajo forzado que el condenado es casliga

dif

es por el trabajo forzado que ¢l concurre de un modo
vo i la obra de colonizacién que emprende y persigue el
Estado.  La expatriacion sin el trabajo obligalorio, no pue-
v sino una institneion estéril, ruinosa ) peligrosa.

de

Ella no es mis la teasportacion que hicve; clla no es
mas la lrasporla
« El trabajo obligalorio ¢s en mi opinion, la condicion vi-
lal de la trasportacion.  La obligacion de morada sin la
obligacion del trabajo, wo puede sino desenvolyver la va-
gabundez y el robo.

6n que funda»—Y un poco despucs:

« Fu¢, invocando eslas razones, que en 1884, combali
el sistema impradente ue nuestra caimara francesa que-
via aplicar i los reincidentes.  Estos habriaun vesidido en
una colonia penitenciaria sin ser obligados al lrabajo.
Nuestro Senado, felizmente, veparé el crror de la Ci-
mara» (').

Esla autorizada opinién, es la mejor condenac
deportacion, en la forma que la establece el proyeclo.

on de la

54—Howard y Bentham, que se dieron cuenta de los
inconvenienles de la trasportacion inglesa en N. América

ven Botany Bay, iaronuna campana en conlra de ella,
particularmente el 4llimo, verdadero precursor de la cien-

a moderna, cuyo admivable libro deben

cia penitenci

1 F. Leveillé, La trasportaciou —Bulletin de [ Uniin Int. Droit pen,
Dix vol., Lib. 11, pags. 820,821 y 827,
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Jeer los que quieran conocer lo mejor que se haya escrito
sobre esa pena ().

Sus ideas se abricron camino y algo més larde, con mo-
livo del incremento que tomé la criminalidad en Ingla-
terra, se produjo un gran movimicenlo de of
sentido de su supres renuneio
i la rasporlacion en Nueva Gales del Sud.  Se com-
p
criminales para tralar de corregirlos, antes que ocurrir &
la espatriacion, que no era ni una pena ni un medio de
i s la conservd por algin tiempo 6 no
lo fué como una pena, sino como un favor i los liberados

n cn ¢l

6n, hasla que en 1840

1dio que eva preferible que la metrépoli guardara sus

regeneracion (). )

condicionales.
En Rusia, despu

de Siberia y Sakhaline de los enviados especiales, ¢l ju-

a los establecimientos

risconsulto D. Drill, en 1896, y el anliguo gefe de la Ad-
ministracion general de prisiones A. Salomon. cuyos in-

formes suministran lan preciosos datos sobre los cleclos
de la trasportacion rusa.*fu¢ suprimida la trasportacion
simple por dkase de 12 de Junio de 1900, andloga 4 la

deportacion del proyecto y & la relegacion francesa. La

deportacion con Ivabajos forzados o fator
lente (*).

ha quedado

aun subs

) D que no es ejemplar, ni reformadora ni omica, ni
quita el poder de dafiar, ni justa porque carcce de certidumbre y precision,
volviéndose una especie de loteria y concluye con estas elocuentes palabras:
+*Que se ensaye traducir en sentencia judicial este complicado azar: Yo te
condeno, dir4 el juez, pero no sé & qué—talvez i las tempestades v i lox
nRufragios—talvez & la peste —talvez al hambre—talvez & lo matanza por
mano e los salvajes izis 4 las bestias feroces. V¢, sigue tu suerte.
muere ¢ prospera, sufre 6 goza, yo te alejo de mi vista, la nave que te lle-
va me quite el aspecto de tus miserias, yo no me inquieto mis por tir.—
Rantham, Theorie des peines, etc., T. L, Chap. X1, pig. 212, Ed. Dumont.
Paris, 1625, En nuestro discurso con motivo de la reforma de 1208, atri-
buimos ln paternidad de estas palabras al italiano Carlos Cataneo que lax
como propias: pero més tarde, leyendo de nuevo & Rentlinm,
notamos nuestro error que salvamos aqui.

@ Cuche—Science etolegist. penit., n. 145 ¥ sig

(31 La trasportacion suprimida es ln Posclenie.
s una (trasportacion, sea d

Lo Sylha naposélenié
eta, sen consecutiva & In katorya irabajos
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El Japon, que adopls la deporlacion en laisla de-Ye.
francesas (1), la aban-

s0 bajo la influencia de las ideas
dona en el proyeclo después de una experiencia desgra-
ciada.

El Codigo norucgo de 1go2 tampoco la admile, lo\mis-
mo que el proyecto ruso, y el franeés la modilica subs-
lancialmente.

Es una singular ofuscacion la que padecen los autores
del [proyecto, al pretender conservar eslapena recienle-
menle introducida (*), fracasada en lodas parles, aban-
donada 6 en via de abandonarse por las naciones que la
han tenido y cuyos inconvenientes son por lodos recono-
cidos y serdn mayores entre nosotros por la razon expues-
la, de carencia de un lugar apropiado.

Como veremos después, la reincidencia se puede com-
hativ mejor de otra manera y sobre lodo por medio de
una ley penal sabiamente concebida. atacandola en su
fuente misma. -

55- Lo dispuesto en el altimo parrafo del arvt. 24, sus-
tituyendo la liberacion condicional por la definitiva, ¢
en nuestro coneeplo, un crror.

La presuncion de incoreegibilidad que esl
veclo, siendo arbitraria por basarse solo sobre la impor-
lancia y namero de las condenaciones incurridas, sin es-
ludio particular de cada reincidenle, puede caer ante la
prucha contraria de la enmienda moral del presumido
ma prueba, puede no ser con-

ablece el pro-

incorregible: pero, esta n

forzados) de individuos que son en lugares para
tomar parte en la colonizacion territorial, ero sin frabajo especial for:
o ni aprisionamiento. Se distingue la posélenié por via administiativa or-
denada, por los miestchanes (aldeas) 6 sielskia obstchestva (comunidad de pi-
<anos) contra individuos viciosos, y la posélenié como pena. Estus posie-
lentsi son los vagabundos que infestan la Siberia, liaga que ha querido
hacer desaparecer con su vkase el Czar Nicolas.

(1) EI Codigo Japonés de 1852, fué, en gran parte, obra de Mr, Bois<o
nade.

@ Reforma «le 1408,
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cluyente 'y la enmienda del penado mis aparenle /que
real.  En este caso, que serda mis frecuente de lo que’ s¢

piensa, 0 mejor dicho, que seri el dnico que se pre
lard. porque la experiencia de todos los paises denmies-
Ira que la deportacion, léjos de moralizar, corrompe ann

Cil-

mas, la liberacion definitiva permitivia al liberado volver
4 comenzar su carrera de crimenes, en tanlo que la con-
dicional serd un incentivo poderoso 4 la enmienda real.
por el hibito que se adquiere de vivie con el 1rabajo
honrado.

Si esta pena debiera quedar sub
¢l téemino de quince ainos debe  veducirse a diez y i su
expiracion olorgarse la liberacion condicional, no defini-
tiva, lijando un plazo. que el proyecto ha olvidado en lo

tenle, pensamos ue

relativo 4 las penas delerminadas, para que clla se con-
vierla en definitiva.

56 —Pensamos que el proyecto no ha estado acertado
en la reglamentacion de la mulla, que ha podido serlo
mis de acuerdo con las condidiones de la ciencia peni-

tene
Como mis larde nos hemos de ocupar de ella con al-
guna extension, por la importancia que liene enun buen

sistema de penalidad y para evitar en parle los inconve-
nienles de las cortas penas de aprisionamiento, nos limi-
laremos, por ahorva, & reprochar al proyecto que no
haya consignado wna disposicion expresa sobre el pago
so de fallecimienlo del ¢

de la multa, en ndenado

i ella.

En nuesiro coneepto, debié declarar que si mariese éste
anles del pago, no se cobrard su importe i los herederos.
lanto para no chocar con el principio de la personalidad
de las penas, como porqué esla es una reaccion conlra el
delincuente y no conlra tereeros, que se verian empobre-
cidos por efeeto de un delito de que  no son cuipables.
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Asi lo dispone el Godigo ilaliano (arl. 85). el helga
(arl. 86) ¥ el holandes (% 73) (')

87—El arl. 1
encontramos cjemplo en el Cédigo ‘espaiiol. y s la de
limitar la_inhabilitacion al tiempo de la condena,\y lo
mismo dispone en el art. 27 respecto @ la inhabililacién

consigna una singularidad de que-solo

Comprenderiamos esla limitacion, sila inhabilitacion
fuera accesoria de cierlas penas, como la multa 6 la depor-
lacion por ejemplo. compalibles con el ejercicio de los deve-
chos y empleos i@ que se veliere el art. 26, pero siendo, co-
mo lo dispone el proyecto, accesoria de penas de inlerna-
micnto  como el presidio y la prision ;qué importancia

represiva o de prevencion puede lener la privacion de em-
pleos y derechos politicos. & quien estd imposibilitado de
ejercerlos? (Como puede suponer ien pri-

i depositar su volo 6 vi

e (ue quicen esl

i con-

sion vad ird los comicio

diariamente & su ot

cur

se la liberacion condicional se nos dir

Puede acorda
pero. como hemos de ver en sutiempo, laliberacion con-
dicional es un premio a la buena conducta ¥ solo debe
dlos que hayan dado
y en tal supuesio
sporqué no se habia de acorda liberados el ejere
de sus derechos politicos de los que van i gozar plenamen-
0 seria un

aplicarse a una minoria de elite (

pruchas manifiestas de su enmienda

i los

e inmediatamente de coneluiv su condena?

medio de ayudar i su reclassemet que es el propdsito fun-
damental de esle instiluto?

Nos parece que el proyecto hace una verdadera conlu-
<ion entre Luinhabilitacion y la privacion de derechos civi-
les. que coloca en la misma tinea.

1) Haus, Droit pe, 1. 1L w771 —Gareaud, Droit pen., 1. 11, . 434,

2 Prins, Science et Droit penit. n. N1
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sin embargo, existen difevenci

suslanciales enlre wna
v olra.  La privacion de derechos civiles es un aceesorio
;;I;Iigudu de las penas privalivas de liberlad y nada mis:
nunca es pena principal—su objeto no es represivo sino lu-

1elar; no se propone castigar sino proveer, en favor del con-
denado y de su familia, & una incapacidad de hecho por me:
dio de una incapacidad de derecho.
si esa incapacidad de hecho no ¢
zon alguna para tal prohibicion.
De consiguiente, la privacion de lales derechos liene (ue

licra. no habria ra-

limilarse & la condena: no puede durar un dia m

La inhabilitacion es cosa muy distinta: no solo es acee-
sovia sino principal: es una vervdadera y propia pena con
existencia independiente.  Mientras la interdiceion civil
priva solo del ejere

o de derechos, la inhabilitacion priva
desu goce. es decir, de los dere

0s mismos.  Su fin no
solo es represivo sind, y muy principalmente, prevenlivo

en favor de la sc

edad. la cual no puede contiar funciones
(que lienen rela

cion con el gobicrno de ella @ personas sin
moralidad 6. por lo menos, de moralidad dudosa y mien-
tras su conducta posterior honesta no acredite su veadap-
lacion social.

Penas graves como el presidio o prision por niis de (ves
indignidad, inca-
pacidad moral para ¢l desempeio de cargos y funciones
piblicas, y esta presuneion no hay razon alguna para limi-
tarlaal tiempo de lacondena, porque esto seria dar por sen-
lado que de la civeel se sale redimido del todo. lo que ra-
ravez sucede ¥y menos sucederd en las cireeles argentinas,

aios. hacen presumir en ¢uien las sufi

Deahi que esta pena solo presente utilidad y eficacia des-
pués de la condena.

s. con la Gnica
excepeion de la espaitola ¥ de las americanas que la han
seguido. computan la duracion de lainhabilitacion desde ¢l

58—Todas las fegislaciones extranjel
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al ha sido cumplida 6 preservipia

en que la pena prine
como vamos a verlo.

Y se cuenla de ese modo., porque es
dervacion el liempo de la pena, puesto que exisle imposi-
i que se veliere, salvo'en el

indlil tomar en con-

bilidad de ejercer los derechos
caso de liberacion condicional, y para evilar esla ano-
malia, de que duranle ésla se cjerzan esos derechos y
dejen de ejeveerse desde el dia de la liberacion detini-
tiva, es que la prohibicion se hace extensiva al tiempo de
la condena (1)

Nuestro Codigo penal. bajo esle punto de
racional que el proyeclo, estableciendo la inhabilitacion
por ¢l tiempo de la condena v la milad mds (arvt. 63,

a, s mas

ine. 1),
En Francia, hay dos clases de inhabi

aciones: la de-

gradacion civica que es perpelua y lainterdiecion de de-
rechos que es temporaria.  La duracion de estase cuenta
condenado ha concluido de sufvir su

desde el dia en que ¢
pena. (%)

El ar
menle que la duray
dia en que el condenado habri sutrido & preseriplo su pe-
na, pero ella producird sus efectos desde el dia en que la

ableee lerminante-

34 del Cadigo penal be
on de Lt interdiceion corveri desde el

condenacion se haya vuello ireevocable. (%)

Elarl. {1 del Godigo italiano dispone lo mismo. esto
es, que la interdiccion de cargos pablicos seri aplicada
mientras se¢ sufre la pena. pero su duracion corre solo
desde el dia en que la pena sea descontada 6 la condena

exlinguida.
El Codigo aleman (§ 36) consigna idénlic

(1. Georges Vidal, Droit crim. et science penit. n.
2) Id., Ob. et (uy. cit.—Carraud, Droit pen., T. 1. n. 42:i.

3 Haus, Droit pen. T. 11, n.
witif. n. 880.

7 y nota i8).—Prins, Science et Jroit po-
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() y elhingaro blece que el juez puede aplicar, junto
con la pl‘llﬂ prineipal, laaceesoria de pérdida de los cargos
sion de derechos politicos (§ 34), por el Iérming
que (I tije (§ 57). el que se cuenla desde la espira
la pena principal (8 38) y se aplica durante la expiacion de
la pena (¥ 59)-

2l Codigo holaudés en su art. 31, dispone que el Juez

on de

fije la duracion de la pérdida de derechos por el tiempo de
la condena y de dos hasta cineo anos mis.

El proyeeto suizo (arl. 29), establece que el condenado
i lareclusion, seri privado de sus devechos civicos hasla

la espiracion de su pena y por una duracion de dos i
b a parliv de su liberacion (3
deja libertad al Juez de imponer 6 no la pena acee-

diez y ol japonés, que
soria, la hace correr desde la espiracion de la pena.
Andloga disposicion consigna ¢l proyecto francés (arls.
32y 33).
Queda, pus

evidenciado que la limitacion de la in-
habilitacion al tiecmpo de la condena es conlraria i lo que
disponen la generalidad de los Codigos modernos, i lo
(que ensena la ciencia y al proposito fundamental de esla
pena aceesoria (*).

59—Pcro, no es esle ¢l dnico error de la disposicion
que criticamos, como vamos a verlo.

La inhabilitacion del proyecto, el cual adopla la mis-
ma lerminologia del Codigo vigente y del proyecto Teje-
dor, existe, hajo nombres diversos, en elmismo doble ca-

1) Berner, Ob.cit. § 141—1.

12) Carl. Stooss, Avant.—Proy. de Cod. Pen. et motifs, traduit. par A.
{iautier.—Bale et Geneve 1594,

3) Ademds de las obras citadas, V. Mecacci, Tratado di dir. pen., Vol.
11, Cap. XXIIL.—Magri, I motivi del nuovo Cod. pen. Cap. VI, n. 13y
20.—-Ortolan, Dcko. pen., T. 1, n. 741 —Saleilles, Indiv. de Iapeuu, pigs, 226
y R%.~Impallomeni, Cod. pen. illust. pag. 123, n
Pessina. Dir, pen., Lib. 111, Cap. 1 y 11, pigs. 352 y
e, n. Al.—Merkel; Deho. pen. T. 1, pirrf. 88.—Crivellavi, Ced. pen, T. T11,
w5205 y 831,




100 LA REFORMA PENAL

v sotia ¥ principal, en lodos los Codigos

cler de pena
maodernos y liene su origen en la seevidumbre de la/ pena
diminutio (Y. yue
dio lugar al institwlo ex lege de la edad media ¥, s

del derecho romano. maxima capili

abolio recien en el siglo

lavde. & la muerte eivil. que
altimo.

Muy discutida viene
obras de los criminalistas

'ndo esla pena. no solo cn las
sino en los congresos penilen-

crean il

ciarios. no precisamente porque | . sino

por la mancra como la legislan la mayor parte de los
Codigos. haciendo de ella un blok indivisible de derechos

diversos. que se declariaceesorio obligado de las penas

graves.,

Chauvean v Hélie v Rossi, principalmente. pusieron en

evidencia los inconver
oportunidad y analogi
discernimiento, cualquicra que sea el delito (%),

nles. bajo el punto de visla de la

. de estapena maltiple, aplicada sin

Es indudable que esta

penatiene grandes venlajas. pe-

ro. como dice Ro:

i. hay que aplicarla con circunspeccion
v prudencia.  Ya lo hemos dicho: cuando se apli

como
accesoria. ella, mis que Tal, es una medida en bien de la

colectividad. por ta presuncion de que elantor de un delito

de cierla gravedad. no tiene la capacidad moral bastanie

para desempenar las funcion

i que se reliere. cuyo mal

desempeiio conslituye un peligro que es nec

ario aparlar.
Pero. esta presuncion, que puede ser legitima muchas ve-

ces, no lo serd siempre v el eriteriode la gravedad de la

pena. sobre todo en el si

lema del proyeclo. no es sufi-
cienle.

(1) Servile caprt unilun jus habet, Lib. VIIL, § 1, Dig. de capitis mi
nutione. Respecto i ln exclusion por ciertos delitos de dignidades civiles
y militares, cargos y derechos. V. L. 111, Cod. de Dignit.: L. 1V, Dig. de re
milit: L. X1, Dig. De judic.; L. 1V. Diy., de accus: LL. 111, XX1., Dig-
De test.

@ Chauveau y Hélie. Theorie du Code penalyvol. I, phg. 18, n. 1
Pruselas 1545, —Rossi. roit pea... Lil. T, Cap. X1
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Si este hubiera tenido en cuenta el movil del delito

ra da aplicacién de la pena, podriamos aceplay, aunquecon

alzunas reservas, que la establee

la pavalos delitos come-
{idos por un molivo bajo. deshonroso, antisocial. hiciera
presumir la incapacidad del condenado para ejereer ague-
llas funciones, pero, como ¢l no ha aceplado esle proees
dimiento de individnalizacion. dejando de lado al agente
para solo preocuparse del erimen bajo el punto de vista
naceplable. |

objetivo. semejanle presuneion es

cde

JDonde esti la indignidad. donde el peligro soc

que el que mata en duelo. el que comete un delito por im-

S0 ¢

prudencia, el que de enladelensa, el que reacciona

violentamente contra una ofensa gravisima y. en general,

omales y de ocasion. ejerciten sus de-

los delincuenles pas
rechos civicos?

Bajo ¢l punto de vista puramenle represivo. esla pena
es desigual porqué, mientras para unos puede ser muy gra-
ve, para otros es solo nominal; ineficas también porqud.
si priva de un devecho, dispensa, & la vez, de un deber y
de cargas piiblicas que con éste lienen relacion.

Lislos inconvenienles desaparecerin en gran parle. dan-
do al juez la facultad de aplicarla teniendo en cuenta ¢l
movil del delito y las condiciones especiales del indivi-

duo, y aplic

rla en ¢l todo 6 en pavle, segim los casos.
De manera, que en vez de una pena aceesoria debe ser
complementaria (), y en vez de indivisible, divisible ().
6 menos completo del Codigo
Delga arts. 31 a4 33, del Cod. aleman (8 § 33 v 39, del

Codigo himgaro (§§ 37, 35 y 56) y del holandés art. 31).
1o mismo que del proyeeto snizo. pero principalmente del

Iste es el sistema n

) Ya hemos explicado Ins diferencias entre penns uc
complementarias; las primeras se aplican de pleno dere
por el Juez. V. notn 2 pivg. Bl

sutias y penns
i, Tas segundas

@) Garraud, Drait pen, T. 11, n. 410,
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proyeeto japonés que. en esta maleria, se mmesiea max li-
beral que todos los eddigos y proyeclos.

Segun ¢l ni el aprisionamiento. ni la reclusion, nila
amente Ja

misma pena de muerte llevan consigo necesa
privacion de los devechos civicos (1), y para la imposicion
de las penas aceesorias, loma en consideracion la natu.
raleza de la infraccion. para inducir la naturaleza del de-
lincuente y los moviles que lo han impulsado.  En ni-
chos casos no somete al condenado & ninguna pena acee-
soria. en olras ordena al juez pronunciarlas (%) y en otros,
en fin, deja al juez la facultad de infligivla 6 no ().

De laidea de la unificacion de las penas, ampliamente
discutida en ¢l Congreso de Stockolmo, surgio, como una
consecuencia nalural, la supresion de las penas acceso-
rias, la cual fué discutida en el Congreso de Paris de 1885,
principalmente bajo el punto de vista de su concilia-
cion con un sistema penilenciavio reformador.  Despuds
de las sabias relaciones e Pols y de Liszlo y por gran
mayoria, sellegé al volo siguiente del Congreso, que debe
ser conocido:

«La pena de la interdiccion es compalible con un sisle-
ma penitenciario reformador a condicion de (que no s
aplicada  sino cuando ¢l hecho especial que provoca
condena juslilique cl temor de un abuso ¢ perjuicio. s
de intereses publicos, sea de inlereses privados legitimos.
¥ no sca infligida sino por un liempo delerminado, salvo
el caso de que la pena principal sea perpeluar.

De esle volo se desprende la necesidad de subordinar
la aplicacion aceesoria de la inlerdiceion al libre discerni-
miento del juez. quien tendri en cuenta la naturaleza del
delito y demis circunstancias.

1) No hay que sorprenderse de que la pena de muerte traiga consigo
la interdiccion; el codigo belga ¥ otros la establecen teniendo en cuenta la
gracia.

(2) Arts. 99, 177, 206, 286, 24| y 2
(3) Arts, 151, 200, 217, 228, 262, 26
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Intencionalmente en todo lo que precede. no hemos ve-
nido en cuenta el inc. 4. del arl. 29 porque pensamos ue
&l no debe figurar (-nnc los derechos i que se reliere ain-
habilitacion. como luego lo hemos de ver.

60—La segunda parte del avt. 17, al disponer que ¢l
presidio 0 la prision por mds de lves aios imporla la pri-
vacion de los derechos civiles. con excepeion del de teslar.
nos parece inaceptable y vamos a dar la vaz

Las leg

uniforme respecto i la capacidad del condenado en el do-
minio del derecho privado.

ZOn.

slaciones modernas no sancionan una doclrina

Ll Codigo francés ;(arl. 29), declara i los condena-
dos @ trabajos forzados. delencion 6 reclusion. en estado
de interdiccion legal 6 sea la privacion del ejercicio de
los derechos civiles.  El Codigo italiano (arl. 33), tam-
bién declara al condenado al ergistoloy 4 la veclusién por

ds de cinco . en eslado deinterdiceion legal, pero
andola i la adminisivacion de los bienes (Y). El bel-
ga (arts. 20 @ 24), priva al condenado i penas criminales
de la capacidad de admiunistrar y de disponer de sus bie-
nes (). La legislacion alemana, por el contrario, deja
ai condenado la plenilud de su capacidad civil (). El
Codigo noruego y los proyectos suizo y japonés siguen el
sistema aleman.  Nuestro proyeclo adopla el francés.

Para darnos cuenla de los limiles en que debe ence-
rrarse esla capacidad, debemos invesligar los molivos (ue
la justifican.

Desde luego, la necesidad de asegurar la eticacia y la
ignaldad del casligo evilando la posibilidad de que el con-
denado rico alivie su situacion 6 se sustraiga 4 la pena por
ta fuga,

y después. proveer por una incapacidad de dere-

" lmpallomeni, Codice penale illustrato, n. . pig. 142
@) Haus, Droit pen., n. 801.
8) Beruer, Oh. cit., pag. 2!5.
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cho la incapacidad de fecho en gque se encuentrea de adini-
nisirar sus hienes. déandole un representante con las gt

La ley penal, pues, por medio de
una exigencia de
la vepresion, va en proleecion del incapaz.

El doble molivo (ue justilica esla incapacidad, solo tie-
ne relacion con los bienes y con ciertos derechos como ta

rantias de la ley ¢

esla disposicion. 4 la vez que salisfac

patria potestad y la autoridad marvital, cuyo ejercicio es
incompatible eon la situacion del condenado.
Asilo comprendieron el Dr. Tejedor,y los aulores de

nuestro codigo vigenle, al consignar la  disposicion el

arl. 63 perfeclamenle correcty

y que salisface cumplida-
mente los propésitos i (ue ella debe obedecer.

El proyecto, al modilicarla inconsultamente, le da, al
¢ de tal ma-

parecer. mucha mayor amplitud y la oscur
nera, que cuestiones de gran trascendencia lendran que
surgir forzosamente.

Desde luego, se presenla ésta: ¢La privacion de los de-
rechos civiles es privacion del goce 6 privacion del ejer-
eicio? en olros 1érminos /el condenado pierde sus derechos
civiles, como la inhabilitacion lo hace perder sus derechos
politicos? ;pierde el derecho de ser propictario, acreedor,
usulructuario, cle., 6 solo picrde el cjercicio de estos de-

rechos?  Pensamos (ue el articulo solo ha querido privar
al condenado del ejercicio de los derechos civiles y por
¢s0 lo sujela 4 la curatela de los incapaces.

«La privacion es de todos los derechos civiles con ex-
cepeion del de teslar, 6 solo delos que se refieren i la ad-
ministracion y disposicién de los bienes por aclos entre
vivos?

H1, au-

Los 1¢érminos eu que estd conceebida la disposi
torizan @ pensar que la privacion es general, de todos los
i speion que el de tlestar, y no
sino ¢l hecho mismo de haber modifica-

derechos ¢ ex

solo los términos,
do la disposicion del art. 63 del Codigo que restvinge la
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pl-i\m-idu de los derechos civiles @ los casos alli expre-
sados.
De manera gne el condenado no puede cjereer nizadn

los devechos inherentes i la persona. derechos que no) se¢

pucden  ejercer por delegacion y que. el no ejereerlos.
i £ ) ]
personalmente. equivale @ perder su goce, pues el gocey
! 8 g 3
el cjerei
JLPorqué razon se privaria al condenado de casarse, re-

io estian estrechamente ligados.

conocer sus hijos nalurales y otros andlogos (ue se en-

cuentran en el mismo caso del derecho de testar, y cuyo

¢jercicio directo no ofrece el menor inconveniente y que
aim pueden ser ¢l enmplimiento de un deber? Como en es-

tox ¢

s loda inlervencidn estrana es imposible, si esos
derechos no se pueden ejercer por si mismo. no se pue-
den ejercer por nadie y el condenado es privado del goce
mismo de ellos. lo que nada juslitica y solo se explica
por la influencia (ue tienen sobre nuestro espivitu los

atrasados principios del viejo Codigo francés de 1791, jus-
las ().

ion de derechos civiles,

tamente criticado por los modernos crimina

La intevdiccion legal 6 priv
no ¢s una pena sino una conscecuencia de ella y sus limi-
les estan determinados por las exigencias que debe satis-
segurar la cjecucion de aquella, de

facer: de una parte a
otia parte proveer @ una incapacidad de hecho.  El legis-
sin
llevar un atentado 4 derechos que él debe ser el primero

lador no podria ultrapasarlos sin cometer un abuso,

en respelar.

Podriamos abundar en otros argumentos. pero la clari-
dad del asunto no lo requicre y. posiblemente, solo nos
separa de  los aulor
lorma, de redaccion, mis que de coneeplo.

P

del proyecto una divergencia de

v coneluir, ereemos que el proyecto dehe dejar sub-

W1y Gareoud, Droit pen, T. 11, n. 427 ~Georges Vidal, Droit crim. e
science penit., n. 5dd.— laus, Droit peu,T. L, n. 805 xS, Drins, Seience

pen. et droit positif , n. $t1.—Ortolan, Decko. pen., T. I, n. 1 v H2.
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enle la excelente disposicion contenida en el arl= 63,

c. 2 del Codigo vigente, privando solo al condenado de
la disposicion y adminisivacion de sus bienes. con la ¢x-
cepeion del devecho de testar, y privandolo ignalmente de
la patria poteslad y de la antoridad marvital, que no podria
cjercer convenientemente, andlogamente i lo que dispone
el Codigo italiano (art. 33) (Y.

61—El arl. 26 necesita ser mejor estudiado: pero, para
abreviar. solo nos ocuparcmos de su 1llimo inciso. que no
puede quedarsubsisiente por las razones (ue pasamos i ex-

poner.

Este inciso, que no liguro en el Codigo ni en el proye
to Tejedor, fué adoptado por la ley de reformas de 1903,
la cual lo tomé del proyeclo de 1891, y éste del Codigo
espaiol de 1870. Dicha ley, siguiendo i esle ultimo, salva
los devechos de la [amilia del penado. pero el proyeclo
que estudiamos prefiere la vedaccion del de 18grt sin limi-
tacion alguna.

Salvo el espaiiol, no conocemos ningiin Codigo moder-
no (ue consigne semejanlte disposicion.

Durante la larga claboracion del Codigo italiano, solo
en dos proyeclos se establecio la pérdida de las pensiones.
el de Vigliani de 1874 v del Senado de 1873, que le si-
guié, pero vivamenle atacada por Paoli y Faleo en la
Cimara de Dipulados, no figneé en el proyecto Mancini ni
en los que lo siguieron. Mancini, en su relacion, manities-

la que tal pena es una verdadera confiscacion, privan-
do i la familia del condenado de lo que. en cierlos casos ¥
en cierlas proporciones, constituye un derecho de ella (3.

Pacheco. el auntorizado comentador del Codigo espa-

1) Autores citados n. (1, pag. 105 y Crivellari, Codice pen., T. 111, n. 4
¥ 6 phgs. by 6.
9, Esposicién de Motivos. yor el Ministro de Gracia y Justicia, 15

Mancini, pig.
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fiol. crilica esa disposicion alegando razones de gran peso:
«Las jnbilaciones. los relivos, dice. esas pensiones y/ dere-
chos que se ganan por un nimero considerable de anos, ¢
por haberse inutilizado sieviendo al piiblico: éstos, loda le-
gislacién bien ordenada debe reputarlos una propicdad v
respetarlos v considerarlos como se respela v se considera
aésta.  Esinlerés del seevicio hacerlo asi: es utilidad pii-
Dblica el elevar un muro delanle de esos derechos. para (ue
nunea ni por ninguna causa se los logque.  Nosotros mira-
mos su apoderamiento por la sociedad como mirariamos ¢l
de cualesquiera olras propicdades, parécenos una conlfis-
ecacion v la condenamos cual condenariamos éstan (1),

Tl cardcter confiscalorio de esla penalidad eslanto mas
evidenle entre nosotros, cnanlo que la caja‘de pensiones v
jnbilaciones se forma. entre otros recursos, por el descuen-
todeuna cuota parte delsueldo del empleado (3). de ma-
nera (ue no es exclusivamente una liberalidad del Estado.
sino. dentro de ciertos limites. una propiedad de aquel.
como la declara terminantemente la segunda parie del arl.
1 de laley (. Pero. aunque asi no fuerva. ¢l funcionario
que ha llenado todas las exigencias de la ley. tiene un de-
recho adquirvido 4 la jubilacion, que no puede see descono-
cido por otra ley sin dar & ésla efecto retroaclivo que el
orden priblico no justifica (*).

Nos explicariamos que et dervecho a la jubilacion o
pension se perdiese por mal desempeno é delito cometido
durante el ejercicio de las funciones. porque entonces.
en rvealidad. no cxistiria un derecho adguirido sino una

1) Pacheco,” Bl Cod. pen., concord. y coment., T. 1., coment.. al arl. 30,
Phg. 387.

(2 Ley n. 4849, art. 4.

8) Tajo el punto de vista que la consideramos, es una verdadera pro-
piedad. si bien esta sujeta & Jimitaciones que nacen de la naturaleze y fi-
nes de la institucion. Puede ser embargada en la proporeitn que establecen
Ins leyes generales., art, 86, ley cit.

4) Arts. 8 y 5, Cadigo Civ
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mera especlativa que la ley puede dejar sin efeclo, previa,
sin embargo, la devolueion del importe de los deseuenlos
hechos al sueldo del empleado 6 su aplicacion & | la ine
demnizacion eivil.

Pero. el inciso 4 del arv
la pérdida de la jubilacion. pension 6 monte pio de que
se esta en actual goee, que ha entrado ya & formar pavte

20 del proyeclo se reficre i

del patrimonio. de manera (ue no solo allera un derecho
adiuirido. sino disminuye ese patrimonio con perjuicio,
mis que del condenado. de su familia.

Esta iiltima civeunstancia es digna de ser lenida en
cuenta.  En efecto, esta penalidad pesard exelusivamente
sobre la familia del condenado. La pérdida de la pen-
sion ¢ jubilacion. es solo por el tiempo de la condena
(art, 17 del Proy.). de manera que, concluida ¢ésla, en ¢l
presidio 6 prision temporal, el liherado vuelve al goce de

clla. La familia pues, que ha quedado sinlos recursos que
su jefe la proporcionaba. es la vnica sacrificada por esa
penalidad que la priva del sustento.  Cualquiera ve que
un casligo (ue pesa sobre los inocentes y no sobre el cul-
pable. es contrario i los principios fundamenlales de la

s social exi-

ciencia. La razon, la justicia, el mismo inter
gen preeisamente lodo lo contrario: que el Eslado vaya en
socorro de la familia del culpable insolvente, allegindole
snsubsistencia ().

Creemos, pues, que el ineiso § delarl. 26del proyecto,

los reeursos necesarios i

debe desaparecer y la ley de pensiones y jubilaciones ser

reformada en la parte (ue sanciona igual penalidad.
Como aqui solo nos hemos propuesto  ocuparnos de

las penas establecidas por el proyeelo, dejar

nos para
otro lugar ¢l considerar los demis puntos imporlanles
que legisla el mismo en el titulo 11,

(1, Raoul de la Grasserie, Les principes sociologiues de (@ criminol
gie, Chap. V. by, pag. 130,




cAPITULO 11

REPRESIVO RACION
SECCION 1

CONSIDERACIONES GENERALES

62—Hecl
sivo del proyeclo, nos corresponde dar nnestea opinion

la exposicion y eritica del sislema repre-

sobre el que debe ser adoplado por ¢l nuevo, que in-
dudablemente le ha de seguir, ya que aquel no puede ser
sancionado sin comeler una ligereza imperdonable.

El estado aclual de la ciencia penal es poco sali
ki
ria y demasiado ledrica. pero que tuvo el mérilo indis-

ac-

rio: sobre

s ruinas de la cereacion clasica que fné arbitra-

culible de formar un sistema tinico y  logico. no se levanta
ain la ciencia penal del porvenir.  La crisis que alrave-
zamos, nos muesira los sistemas mas  diversos dispulin-
dose el ('ill]\')()—(lﬂ('ll'illils l)l)llcsl(’lﬂ (que pugnan por pre-
dominar—concepeiones fundamentalmente distinlas, pero
que convergen hacia un mismo punto: ka mejor defensa
social contra ¢l erimen  materiales de

n valor que
s¢ manlicnen  dispersos, sin llegar aun d conslituir ta
unidad que ha de dar rumbo cierlo & la legislacion penal.

De ahi la ditienhad de redactar un Codigo Penal.
Il no puede vaciarse en el molde ¢

0. va definitiva-
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ideas

menle rolo, ni inspirarse en veluslas Yy cn /nece.
sidades (que no son las de nuesiva época: por el conlrario,

cnles

debe penctrar resueltamente en las modernas co
aceplando las ideas mis exaclas de hoy sobre el \delily
v la pena.  Debe divigiv y encansar ¢l movimienlo de las
nuevas ideas ¥ no hacer el resimen y como el epiligy
de una ¢poca ya pasada.  Un eodigo debe estar en con-
cordancia con la vida, con las realidades presentes. con

las necesidade

¥ aspiraciones del momenlo en que apa-
veee. resolviendo con ese erilerio cientitico y p

iclico i

la vez, los problemas palpitantes de la actualidad, sin

limitarse & consagrar conceepeiones que hoy solo tienen un
valor histérico. pero que se avraigan en el espiritu con
la fuerza de lo que nos hemos acostumbrado i considerar
verdades indisculibles y que ostentan una lradicion se-
senvolvimiento de

cular y una gran obra camplida en el de
la civilizacion humana.

Las viejas ideas que nacieron al calor de las necesi-

(Ll(l(’\ de una época y que lienaron bien ¢ mal su mision
hislori no abandonan facilmente el campo al embale

revolucionario de las nuevas. Talvez esta dualidad de

fuerzas en Incha son necesavias al mejor desenvolvi-
micnto del pensamicento himano y del mejoramiento so-
cial, determinando en su orbita. como dice Maudesley. i
cenlri-

semejanza de las orbitas planetarias, dos fuerzas
fuga 6 revolucionaria la una. cenlripeta 6 conservadora la
olra, siendo la resultante de ambas la v
ple la evolucion del espiritu.

Len que se cam-

Por eso en lodos los pueblos vemos que la reforma
penal choca con dilicultades que solo se vencen con pa-
ciencia y esfuerzos continuados.  La Francia tiene pen-

diente desde muchos  aios

su proyecto de cadigo. y la
Halia demord mis e veinte la sancion del suyo. No

con idénti
i bien

s extraio, pues, que nosolros choquemos
dificultades y que el proyecto que estudiamos
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aporla algo de bueno que ha de sev tenido en cuenla,
esti muy lejos de ser la obra definitiva que anhelamos
v en la cual debemos colaborar todos.

’ 63—Las corrientes modernas de la ciencia, por diversas
6 enconlradas que sean, van dejando en su curso un sedi=
mento de verdades, de soluciones pricticas, que aproxi-

man i las esenelas mds opueslas. formando como un le-
reeno neutral donde lodas se entienden, y son estas
Vo s, conquistas de que lodas s

las que debe tener presende el legislador si quiere que su

wles nuey

» enorgulle

n,

obra responda i las exigencias on.

modernas de L repre:

Y son eslas verdades las que nos proponemos ulilizar
en nuestro trabajo, pero no como lo hace el proyeclo, to-
mdndolas como inslituciones aisladas, sin conexion con

el vesto de la obra, de manera que se pueden agregar
6 desprender sin que esta sulra en su trabazon intima ni
en sus rumbos generales, decoracion exterior, en suma.
que deja intacto el viejo edili
deformidade
lar toda vivlualidad i esas

o indlil con sus grictas y

semejante procedimiento nos levaria @ qui-
modernas 5

conquist

que si son

tales. si han hecho dar un paso adelanle @ la ciencia, es

porque la han impreso una orientacion diversa, mis en

armonia con el interés social y con el tin mismo de la
ssion.

ymando nosolros esta cuestion bajo un punto de vis-
la miis elevado, consideraremos las nuevas instiluciones

rep

como formando un todo indivisible y armonico con las
demii

. como ideas directvices de un sistema penal unico.

de manera que la repres

on sea encarada bajo la nueva
iz que proyeetan los progresos cientificos de la época.
S6lo a

, considerando & la pena como lin i aleanzar,
como una reaceion soeial principatmente utilitaria, aban-
donando las viejas ideas hoy insostenibles, de la retvi-
bucion y de la ¢

senlan como objeto tnico 6 principal, hemos de Hegar i

Xpiacion, por lo menos en cuanto se pre-
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dar unidad @ nuestra legislacion penal y hacerla apla pava
Henar su gran funcion social.
64—Cuando

(") nuestra legislacion penal y el proyecto de reformas

ticibamos anle el Senado de la Nacion

en

discusion, demoslramos, nos parece. que el crilerio_del

ador no puede ser el retribulivo. la responsabilidad

sada en el libre albedrio disculible y disculido, y que

leg
I
ésta debe medirse por su ulilidad social, teniendo en cuen-
sino su linalidad (*). El leg
cuentra en la absoluta imposibilidad de pesar ¢ dosar, por

la. no su causa. ador s¢ en-

cade las ac

medio de la pena, la inmoralidad intrins iones

delicluosas. pero esla evaluacion es facil cnando se loma
como criterio la ulilidad social.

Eslo no quicre deciv, y lo esp

esamos claramenle, que
el legislador no lome en cuenta las reacciones morales de
la pena, ya que el pueblo sienle ésla como un castigo,
como una sancion expialoria. y esle senlimienlo va cn
auxilio de aquel, '

Asi laidea de juslicia existe y se impone 4 la concien-
cia con una fuerza que no se puede negar—es uno de los

clementos de la vida social, del cual el legislador no debe
iar Ja gravedad del delito.  No se pue-
nir es

prescindir al apre

de pensar en sup a reaceion, pero se la puede mo-

deri

v paliaren sus efectos.

Eslas reacciones morales deben ser utilizadas en lo po-
sible. evitando solo tomar la retribucion como criterio de
la cantidad y de La calidad de la vepresion, quia pecatum.

El legislador, pues, debe tener principalmente en cuen-

tial organizar ¢l sistema represivo, las reaceiones ulili-

eslo es. las que van encaminadas i la proleecion so-

(1) Diario de Sesivnes del Nenado Nacioral, 1108,
(2, Las Ciferentes teorias sobre el fundamento del derecho de castigar.

tienen el inconvenienme de busearlo en su causs
ahi diferencias

¢ no en su finalidad: de
rreductibles que nacen de las diferentes coneepeiones ilo-
soficas y que imposibilitan todo acuerdo
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cial.  Estas reacciones son de dos clases: la nna gene
tendiente d impedir el conlagio del delito, la otra indi
dual para evilar Ia reincidencia. es de

r. la intimidacion
v la enmienda.
" La escuela alemana, llama @ cste doble efecto preven-
tivo de la pena Spezial prevention y- General precention,
seghn se trala de prevencion individual ¢ colectiva ('), to-
mando esla lerminologia de Bentham (%)

Ahora bien, en los conflictos posibles entre estas dos
funciones utilitarias dela pena (lo que sucede en ¢l caso
de condena 6 de liberacion condi

sional y en el castigo de
la reincidencia), debe primar la prevencion individual so-
bre la colectiva. porque aquella llena mucho mejor que
esla el finde foda legislacion penal: la disminucion de la
criminalidad. segin la experiencia de lodas las naciones y
las conclusiones de la ciencia penitenciaria (). Pero bien
entendido que esle sacrilicio no se hace sino cuando se en-
cuentre francamente en conflicto con los intereses cierlos

del individuo.

65—Si la prevencion individual debe ser el tin princi-
pal de la pena, debemos ensayae @ hacer calegorias de de-
lincuente:

. Gnica mancera de eslablecer penas que la rea-
licen hasta donde esto sea posible. de manera que & cada
clase corresponda un procedimiento de represion parvlicu-
lar.  lista clasificacion es ficil. teniendo en cuenla las
ensenanzas de la ciencia penilenciaviay de la moderna le-

gislacion penal. segin los Codigos ¥ proyectos mis ve-

cientes ) de mayor aulorvidad

ageraciones de la escuela italis

v o diseuli-
ble 6 premature de muchas de sus conclusiones vivamen-

(1 VonLint, Lehrbuch des dentschen Strafrechts, § 15, Cap. 111, pig.
76, not. 8, ns. 3 y 4,

12 Theorie des peines et des ecom penses, T, 1., Lib. 1., Choap. 1L, pag
18y sig.

18 Cuche, Science et Legisiat penit., u. 15,
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te inpugnadas ("), hacen que se mire con desconfianzatodo.
ensayo de clasilicacion de delincuentes (3): pero, como §e
laantropologia no entra para nada en wna clasifica-
cion como la (ue nos proponemos hacer, puramente prie-
lica, como corresponde cuando por ella se (rata de organi-
zar en un Coédigo un sislema racional de represion.

Ya lo hemos dicho: el estudio atento de los progresos
de la ciencia penitenciaria, demuestra que cllos se han ve-
riticado con independencia de toda escuela. enun lerreno
esencialmente prictico y con ¢l concurso e los crimina-
cliasicos 6 no, (ue han buscado con
tn los hechos la disminucion de la

listas de todas ellas,
perseverancia realizar
criminalidad.
Nuestras conclusiones, pues, scran las de la ciencia pe-
nilenciaria ¢ las dela politica criminal, de la cual es una
rama, realizadas ya cn las legislaciones positivas con un
¢éxilo no disculible, sin lener en cuenta para nada aprio-

el mas com-

11j Como sucede con el tipo criminal de Lombroso. Rei

pleto desacuerdo acerca de la existencia de los cstigmas fisicos del crimi-
nal nato: lu frente fugitiva, la prominencia e los arcos superciliares, el

de la ibula inferior, las orejas en asa, ete., de su
importancia y significacion ogicas y de sus relaciones con la cri-
minatidad. Nada preciso se lia podido constatax al xespecto por 1os mune-
rosos observadores que lian diado i los crimi dose com-

probado la existenciade esos estigmas  anowalins en mdividuos honrados.
Bl tipo criminal, esta especie de arlequin, al decir de algunos, parece celer
sulugar al tipo no ital, sino adquirido. Lo wnismo s
puede decir de los estigmas psicologicos, como la ausencia dv sentido mo-
ral y la insensibilidad moral.

(2. Esta desconfianza, que 10 es siné un efecto del misoneismo
hace extensiva a todo principio nuevo, para nosotros al menos, siquie
trate de la individualizacién de la pena, hoy aceptada por todas las nucio-
nes civilizadas y por todas las escuelas penales; @ toda reforma fundumen-
tal, por practica y racionalyue sea y atn que ella sea de un sistema penal
tan absurdo y primitivo como es ¢l que consagra nuestro ¢odigo y se rea-
liza en la pricticn. No fué otra cosa 1o que pedimos en la discusion
Ilnmentaria de 1908, lo gue se considers puro lirismo, atin por hombres 1an
ilustrados como nuestro inolvidable amigo el Dr. Miguel Cané, premain-
ramente perdido para las Jetras argentinas, de Jas que era une de los
altos exponentes,  Véase Diario de Seviones del Nenado Nac., 1903.
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rismos de eseucla que, por ahora al menos, deben perma-
neeer estrainos i lrabajos de codificacion.
66—Hacicndo de lado los alienados y leniendo en cuen-

1a solo los normales, podemos establecer las siguientes ¢la-
ses de delincucntes, corvespondiendo & cada una de ellas
un procedimiento especial de represion ()

1°. Delincuentes jovenes comprendidos en la edad de la
minoria penal, en la cual la energia reformadora de la
educacion licne loda su importancia.  En esta edad, en
que el cardcler no esti completamente formado, no hay
(que pensar en aplicar las penas deslinadas i los adullos,
sino medidas (que presenten un caricter educativo exclusi-

nar casas de refor-
ma, donde s¢ combinen la educacion moral, la insleuccion
y la educacion profesional.

2°. Entre los delincuentes adullos, hay aquellos cuyo
fondo de moralidad queda inlacto: los delincuentes poli-

vo 6 preponderante.  Se les debe des

licos ¥ culposos y los que se baten en duelo.  También se
deben colocar en esta calegoria, los delincuentes prima-
rios (que han obrado impulsados por un movil no deshon-
roso y los autor

s de conlravenciones. En esta calegoria,
no hay necesidad de peaas veformadoras sino de pura in-
fimidacion.

3% Vienen, en seguida, los delincuentes que obran bajo
impulsos anlisociales 6 ya perverlidos. pero que no se pue-
cllos forman la inmensa ma-

den reputar incorregible
sario ocaparse scriamente de su reforma
s de cllos mismos y de la sociedad. A

yoria y es nec
moral, en inle

esla clase de delineuentes, corvesponden las penas llama-
das reformadoras.
o

¥
el erimen rev

Por altimo. nos quedan los grandes ceriminales que

1 prolundamente pervertidos y los prote-
sionales del delito, los repetidamente reincidentes, & los

Wb G Vidaly, Droit crim. ef science penit. n. 49, pags. 60, 120, 177 y 173
Cuche, Ciencia et Leg. penit.
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cuales hay que renunciar a mejorar. A los de esta/eale-

goria se aplican penas eliminadoras.
Tenemos, pues, ¢naleo clases de penas

digo debe tratar de orvganizar seriamenle

que nuestio Go-

es que se quiere
combalir cficazmente el crimen: penas educadoras (cuyo
mejor tipo se encuenlra en las escuelas de heneficencia
de Bélgica): penas de pura intimidacion (detencién coma
la llama ¢l proyecto. multa. condena condicional): penas
reformadoras (la que llama prision el proyceto. siendo el
v. por dltimo. pe-

mis comun. el nombre de reclusion).
se la quiere conservar,

nas eliminadoras (la muerle, s
las penas perpetnas, inteenamiento para los reincidentes).

Con excepeion de las primeras, cuya necesidad se im-
pone. de tal maneraque el legislador no podrd prescindir
de ellas sin hacer un acto de imprevision lamentable. 1o-
das las demis penas son mias 6 menos las que estabeee
¢l proyecto, pero con esla diferencia sustancial: (ue, se-

gun nosolros, cllas deben éstar organizadas de modo que
puedan llenar, 1an completamente como sea posible. su
lin principal de prevencion individual: intimidacién, en-
mienda ¢ moralizacién.

n las Sececiones que siguen esludiaremos eslas dileren-

s, menos las eliminado

les elas

5 de pena

S, (que para noso-
tros las constiluyen las penas perpetuas, de las que nos
liemos ocupado ya, y el internamiento de los reincidentes.
de (ue hablaremos en el Titulo de la Reincidencia.

El capital defecto det proyecto consiste, como ya lo
hemos hecho notar, no solo en no tomar en cuenta las

diferentes calegorias de delincuentes é que ellas deben apli-

carse, sino en la falta de toda organizacion seria.  Asi. ld

actuales carceles en comin

Prision no es mis que nues
la detencion solo se diferencia dela p
ion del trabajo, pudiendo ¢l detenido ser confundido
conel preso en el mismo establecimiento: de manera que

ion por la no obli-

ga

las penas del proveelo, no solo no estan organizadas para
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Jlenar su lin racional. sino que son corruploras, que cs el
peor inconveniente que ellas pueden tener,

SECCION II

MEDIDAS EDUCADORAS

67—
como encara la repr

5icrilicable es el proyecto respeceto i la manera

ion en general, muclio mis lo es
en lo que se refiere d la delincuencia juvenil.

Parcce que los autores no se hubiesen dado cuenta
delas condiciones en que se encuentra la niiiez con rela-
c¢ion al problema de la criminalidad. Su criterio es el
mismo del delos legisladoves de hace un siglo, que no ha-
cian diferencia entre el joven y el adulto, salve exonerar
i aquel de toda responsabilidad hasta cierla edad: la
culpabilidad moral. la pena retribuliva, dominando sobe-
rana, sin tener en cuenta pavanada el interés social y el del
mismo delincuenle.

El acrecenlamiento considerable de la delineuencia
juvenil desde hacen cincuenta ainos (), ha puesto sobre el
tapete de la discusion esle  grave problema, intimamente
vinculado con el de la reincidencia (ue lanlas preocupa-
ciones suscita.  Los criminalistas, sociologos y antropélo-
gos de todos los pais

, los congresos penitenciarios y los
legisladores, lo han discutido vivamenle, y hoy ya no hay
dos opiniones sobre la necesidad de concluir con las cor-
tas penas aplicadas @ los menores y de suslituir la educa-
cion i la represion, pues esa edad, la infancia y la ado-
lecencia, es la dnica en la vida humana que permita espe-
r la enmienda, relormando las

rar seriamente a real

(1) De una estadistica que tenemos 4 Ia vista, resulta que en la Provincia
e Buenos Aires, en 1908, fueron procesados ante la justicia de} crimen 4902
P! )
rersonas. de las cuales 1084 eran menores de edad.
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inclinaciones victosas del joven pov una educacion apro.
piada y ¢l cambio de medio ().

Las legistaciones de todos los pueblos ecivil
entrado resuellamenle en esla via; Francia (%) Alemania (%)
Bélgica (%) Paises Bajos (%) Rusia (%) Inglaterra () Ialia.
Suiza. Estados Unidos. ete.  El Congo mismo seha ineor-
porado al movimienlo general por decrelo de 12 de Julio

rados han

de 18g0.

68—LlI proyeclo, como el Codigo, se limilan & conside-
rar la delincuencia juvenil bajo un punto de
menlte juridico y de responsabilidad moral. Desde ¢l

la pura-

momento que el nino ha llegado i cierta edad, tienc com-
pleto discernimiento de sus aclos: no hay razon para ha-
cer diferencia alguna con el adullo, porque ambos son
igualmente culpables y, de consiguiente, deben ser igual-
mente responsables ante laley, salvo el considerar esa ves-
ponsabilidad mis ¢ menos alenuada hasta fa mayor edad
penal.

Son las viejas ideas (ue persis
campo i las nuevas, (ue encaran este serio problema bajo
un punto de vista muy diferente.

[sla no es una enestion juridica, es una cueslion emi-

Llen, sin (uerer ceder ¢l

1) Ferriani. Minovenni delinguenti, pig. 470 y sig.—Alimena. Llimiti ei
modificatori dell'imputabilitd, T. 11, Cap. V.—Prins, Science pen. et droit
positif , n. 838 y 864 y sig.—Vidal, Droit crim. el science pemil., pig. 205 ¥
sig.—Cuche, Science et legisl. penit., premiere part., Chap. 11.—Congr. pewit
int. de Stockholmo, 1878, —1d. de Roma, 1885.—-1d. de San Petersburgo. 1540.
—1d. de Paris, 1895.—Congr. de ' {'n.int. de drot pen.de Rerna. 189011,
int. de patronato de Anvers, 1890 3 1604,

(2) Ley de 5 de Agosto de 1850.—Id. de 19 de Abril de 1896.—Ley Straus
de 28 de Junio de 1904,
8, Cod. pen. §§ 55,

6, 57.—Ley de 2 de Julio de 1900,

(4) Ley de 27 de Noviembre de 1601,

(5 Leyes de 1901, —D. O. Engelen, L'enfance abandonné et conpable axs
Pais-Bax.

{6y Ley de Junio 2 de 1847,

(7) Citaremos solo las mas recientes: ley de 18 de Julio de 18%,—1d. fte
formatory Schools act. c. 12. 1897, Sumary jurisdiction nct.




SISTEMA REPRESIVO RACIONAL 14

nentemente social.  Pocos problemas de los que agitan/la
complicada vida moderna, lienen tan gran imporfanc
como éste y el derecho penal no conlempla ninguno de
mayor gravedad. s que la lucha contra el crimen: no
es verdaderamenle elicaz sino en esle tereeno v el devol-
ver lanla fueeza perdida d la actividad productora de i
pais yel poner una valla al desborde de inmoralidades
de vicios que estin compromeliendo seriamente cl porvenir
de laraza, esobra deinmenso alienlo (ue basta para hacer
la glovia de la generacion que lalleve i cabo.

1

v

69—Sean cuales fueren las ideas de Lombroso y de su
escucla ('), los mismos antropélogos reconocen (ue el jo-
ven delincuente ¢s un produclo ¥ una victima de la socic-
dad: que su criminalidad se debe, mis que 4 causas fi-
siologi i las condiciones sociales, pues que su cualidad
es la de ser llevado indiferentemente al bien 6 al mal.
segin el ambienlte ¢ue lo rodée.

Sin negar la influencia de la herencia y de los de mis

factoves individuales, los sociales (medio y educacion)
tienen una influencia preponderante (*). La mayoria de
los jovenes delincuentes son normales. y los anormales.
como lo v eplibles
de modificarse por la educacion. salvo los que pertenceen

onoce ¢l mismo Lombroso (%), son st

i la clinica.

 la patologia y

El medio familiar
Los vicios de los padr
despreocupacion por la fami

ne una importancia considerable.
su inconducla. su negligencia y

¥ la explotacion (ue mu-

(1) Este autor sostiene que el nifio es un ser privado de sentido mo-
ral, presentando todos los caracteres del loco moral y del criminal nato.
con Ja misma violencia que Gste en sus pasiones. Asi, pues, normaimente,
3 no por excepeion, se encuentran en ¢l los gérmenes de la locura moral ¥
dela er —Lomb L'Uomo T, I, phg. 98 ¥ sig.
Opinion contraria menifiestn Rousseau en su Emilio.

@ Ferriani Oh. cit, 11. —Hugues Le Roux, Les enfant criminels.--Ali-
mena, Ilimiti, etc.

3) Lecrime, canses el remedes, 2* part., Chap. VI. pig. 338 y sig.
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chos hacen de sus hijos, obligandolos & mendigar ¢ come-
ter delitos de que se aprovechan, son de resullados fungs.
tos para ¢slos.  El hogar iluminado por la lernura, santi-
licado por la viviud, albergue de tanlas alegrias inocenles,
ste

de lantos inefables encantos, no existe para cllos:
si, el infeclo tugurio, ¢l conventillo estrecho, sin aire”y
sin luz, antro de inmoralidades y de infamias, de embr
guez y de prostitucion, donde la promiscuidad de los s
las lubricidades semi veladas, el especliculo continuo del
vicio en sas diferentes formas, la miseria agnijoncando
los mis bajos apetilos, van maleando esas jovenes almas.
stintos, destruyendo cuanlo de

fortiticando sus peore
bueno Dios puso en ellas, modelindolas, en fin, para
a prostilucion, inicos caminos que se abren

el erimen y
para estos desgraciados en el pory

iSiquicra estas infamias quedaran oculias
bras, (endriamos. acaso. el derecho de ignovar

r.
en las som-
Pero

st
no: cllas se oslentan cinicamente a la luz del dia, sin
nmiedo @ la opinion que se muestra indifevente, sin miedo
al gendarme que nada puede  hacer, sin mas, lal vez,
(que la muda protesla de algin transcunte que no aleanza i
comprender como  esas  lacras sociales que manchan
el cristal de una civilizacion esplendente, puedan perma-
necer ignoradas ¢ loleradas sin murmurar!  Si hay em-
pleados que hacen diariamente la limpieza de la calzada.
velando por la higiene pablica, ipor qué no habria quiénes
ne moral, limpiando de esa lepra

hagan un poco de hig
i la sociedad?

No queremos cilar
proposito, en apoyo e esla alirmacion. ;Qui¢n no ha
vislo ¢n Buenos Aires, liernos nifios de 4, 6 ¢ mis
anos, recorrer sus calles dtoda hora guiados por sus pro-
xplotando la caridad piblica para alimentar

no un hecho perlinente & nuestro

pios padres, ¢
la pereza y los vicios de éslos, sin que la awtoridad haga

nada para evitar este vepugnante y funesto expecticulo?
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(Qué porvenir aguarda & estos desgraciados, habituados.
desde su mas lemprana edad, i la vagancia y d la explola-
cion pablica?

Adn los hijos de padres honeslos, tienen que sufiir las

consecuencias del abandono de éstos, reclamados todo ol
dia pov el taller donde ganan la subsistenc
nifo, & cierta edad, liene que buscar trabajo fucra de su
produciéndose el distanciamiento y relajacion con-
siguiente de los vinculos de familia.

Cualquicra v
vida ociosa gencralmenle, vagabunda siempre. comun-

a. El misio

los resultados de este abandono, de esta

menle en malas companias, con lodos los peligros y tenla-
ciones de la calle, sin (ue ninguna educacion moral y re-
ligiosa los pueda conlrarrestar.

Son innumerables los nifios (ue recoreen fas
nuestras grandes ciudades vendiendo diarios, billetes de
loteria, libros 6 liguras licenciosas 6 dedicados i trabajos

calles de

ambulantes. Son perlectos vagabundos (ue adquicren el
germen de todos los vicios, de los cuales algunos llevan
va el sello indeleble en el semblante, sin que nadie se
preocupe de reglamentar esas profesiones ni de velar por
la suerte de esos pequeios seres.

70—8i eslas son las causas de la criminalidad juvenil,
ticil es encontrar cl remedio. Sacar al nino del medio
malsano; rodearlo de un ambicnte nuevo de moralidad inla-
chable, de cjemplos saludables, donde el cuerpo yel es-
pirilu se vigoricen por un lrabajo apropiado y la prictica
de buenas acciones, de manera ue su conciencia se des-
picrte y se forme al contacto de la movalidad ambicente:
darle la educacion moval, religiosa y profesional de que
¢

ce: dispensarle la solicita proleccion que su edad hace
indispensable; bastarin para desviarlo del delito y ha-
cer de ¢l un hombre honrado.

La pena jamds davi este rvesullado.  La cireel, aun

ratindose de adullos y cualquicra que sea su régimen,
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corrompe por su propio conlacto.  En el adullo, es “una
neceesidad de ue no se puede prescindir.  Fn el joven,
la experiencia universal lo prucha, es de desastrosas. con-
secuencias. porque no hace sino complelar los perniciosos
efectos del medio en que se desarrollo y forlificar sus len-
dencias al mal. concluyendo por hacer de ¢l un reinciden-
le. que no abandonard més la carrera del crimen.

Las cortas penas. vesullado de la atenuacion porv razon
de la edad. funestas para los mismos adullos, lo son mis
para los jovenes ¥ no hacen sino favorecer aquel resul-

tado.

Dehemos, pues. preocuparnos de combali
eslas causas milliples (ue favorecen la delincuencia juve-
nil.  La privacion & los padres indignos de la patvia po-
testad ('); la organizacion de patronatos para los nihos
delincuentes, los moralmente abandonados, los huérfa-
nos, cle.: el auxilio 4 {os padres honrados, pero pobres, i
lin de que puedan cducar i sus hijos: severas medidas
(ue ascguren la asislencia escolar; la reglamentacion de
profesiones ambulanles (%), y lacreacion de establecimicn-

serfamente

1) M. Puibarraud, propuso quitarle susderechos de elector, pues quien
no es capar, decla, de educar sus hijos, no tiene derecho de participar de
la cosa publica. Her. penit., 1902, p. (89.~Ya M. Henri Joly, propuse lo
mismo al comité de defensa de la Soc. gral. de pris. y ésta 1o sanciono.
1d. 1900, p. 945.—La seccién infancia, del Cong.Int. de Asist. pub. i
n6 también esta privacion de derechos civicos.

(2 Es un excelente modelo de ley belga de 28 de Mayo de 1688, Knel
Ber. Congreso internacional para la proteccion de lainfancia, celebrado en
Londres en se hizo constar que los pequefios comisionistas y comer-
ciantes de la calle, son disipados, jugadores y viciosos. M, Henri Joly, en
su rel; n sobre este tema, 1o abordé elocuentemente, haciendo notar que
Los mifios que se ocupan de vender en la calle objetos de poco valor, omo
lépices, botenes, flores, ete., son mendiros disfrazados que se entregan a la
mentira y & la astusia, sin recibir educacién ni aprendisaje alguno, y on
cuanto i las jovenes, esa vida facilita singularmente la prostitucion o el
chantaje, sin6 los dos & la vez. Una memoria lefda en el mismo congresu
por un empleado superior de policia de Manchester, arrojo una viva lnz en
csta discusion. Habia estudiado de muy cerea los pequeiios vendedores de
diarios de esa ciudad. constatando que ellos suministran numerosos esplo-
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10s de preservacion, aparte de los que luego hablaremos.
son medidas que una buena ley no debe  descenidar (')
Pero es tiempo ya de volver & nuestro estudio consideriui-
do esta cueslion bajo el punto de vista puramente penal,

71—El Proy. (art. 41, b,) establece la irresponsabi-
lidad del nino hasla los 14 aiios. El delincuente mas alla
de esta edad, soportard la pena que la ley establece para
sudelito, en los mismos establecimicnlos que los adullos
v mezelado con ellos.  Si tiene menos de catorce anos.
;cl‘i’l. en ciertos casos, recluido en un eslablecimiento de
correceion de menores, lo (ue importa, al parecer. some-
terlo & una verdadera pena, puesto (ue se trala de corre-
girlo y no de educarlo (). (ue deberi sufrir en comin con
otros de mis edad (hasta 18 aios). lo que la experiencia
de otros paises ha condenado (}), y con sobrada razén.
puesto que arrojar en un mismo eslablecimicnto, como
pescados en un vivero, niios de 12, de 13, de 14 aiios, cs
condenar 4 los mis jovenes d(ue sean viclimas de los mis
fuerles. vietimas de su fuerza fisicay de sus malos inslin-
Iw;() es colocarlos & lodos en un mismo nivel. en el

tadores del ptiblico ¥ ladrones precoces. Desde 1401 se los ha sometido &
une organizacion que ha dado felices: no pueden ejercer su pro-
fesion mas allg de las ocho de la noche en invierno y de las nueve en ve-
rano, deben ir vestidos decentemente, llevar un signo distintivo y aceptar
la vigilancia de una sociedad filantropicn ayudada por la policla  philan-
thopie police--aided Association 1~ Nev. Penit., 1902, p. 1.

(1) V. ley aiemana de 2 dc julio de 1900, titulada: Gesets ibedie fiirsor
geer ziehung Minderjahriger.

(20 En Francia, desde hace mucho tiempo, se ha dejado vseuchar una
general protesta contra el nonbre de casa de correccidn, dada al estableci-
miento destinado & los absueltos por falta de di imiento, pues este
nombre induce desconfianza de que se trate de una verdadera pena ¥ no de
una medida educativa, protesta que ha tenido éco en ln sociedad general de
prisiones que ha discutido extensamente el punto, llegando i la conclusion
de que sedebe sustituir aquelle denominacion con otra mis apropiada. En
TRélgica, también se he abolido el nombre de casa de correccion, por igual
Tazon.—Rer. pen. 1900, — Paiil Flandi, id. p. 228 y sig.—M. A, Vidal Naguet.
il p. 398 v sig.

(3 Vidal Naquet, fev. penit., 1900, p. 895,

4 Puibarrand. Iex. penit., pig. 419 v sig., 1900,
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mis bajo, ¢l de la mayor perversidad. Como se ha/di.
cho, las casas de correecion son casas de corrupeion. ()
72—No se necesila haber seguido ¢l movimiento cien-

litico y legislativo de estos tiltimos anos acerca de esla
materia, para comprender toda la magnilud del error en
curre el proyeclo, haciendo (ue ninos de corta cdag
sean condenados a las mismas penas (que los adullos,
quiera sean alenuadas, y las sufvan confundidos con ellos
en los mismos establecimientos.

Pero como no apercibirse de que, con semejanles dis-
posiciones, no se reprime ¢l crimen sino se lo estimula,
Hevando i esos nihos, victimas, como ya hemos dicho, de
la herencia y del medio (%), @ concluir en ¢sas escuelas
del cvimen que se Haman prisiones, su educacion inmoral
y su aprendizaje criminal. precisamente en la ¢poca de la
vida en que la maleabilidad del cavdcter, no formado
ain, hard que las tendencias se tijen, el vicio dé su lem-
ple definitivo a esas jovenes almas y la personalidad ad-
quicra los sombrios contornos que no ha de perder
2

que

i-

ya mis
&Es. no diremos racional, pero humano siquiera, con-
ados seves que ya han comenzado:i sen-

ducir i esos des
lir los efectos del abandono ¢ de la relajacion de costum-
bres de sus padres, i esa escuela que se llama cireel, con
bandidos pm maeslros, a estudiar todos los retinamien-

tos del vicio, los mis vergonzosos secretos de la inmora-

lidad y la mejor mancra de luchar conlia la sociedad,

convirlicndose en parisitos de ella?

1) Alimena, f limiti é § modificatori dell"imputabilitd, I 11.. p, 21.
2) Esmuy ilustrativa Ja estadistica de} Reformatorio de Elmira, « New
que nos de las siguientes citras: 888 “ hijos de padres alcoholicos,
criadus en un ambiente domdéstico pésimo, 88,8 en un ambiente
te malo, 53,8 “. con costumbres de pbrimas compaiilas, 428 con compsiiia
solo malas. Por el contrario, el i bueno se

as compaiiias apenasen 18 . New York Refor

). 8, Alimena.

sulo en 765 0, ¥ las bue
matory of Blmira. Year hook, 1892, T
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si los mismos adullos se¢ corrompen con la vida en<o-
mun. llegando ¢l conlagio hasta darles una  semejanzil

exterior que han hecho notar muchos public

as (). gqneé
sucederd con ninos  de caloree 6 quinee anos (ue se\con-
fundan con ellos?  Porque no hay que olvidar que ¢si¢
es esencialmenlte imitador y ordinaviamente sin voluntad:
por lo que se ha dicho que el fin educalivo de la pena ¢
la educacion de la voluntad ()): es lo que es el medio
donde se encuentra: el mal tiene para ¢l mas atractivo que
el bien. pero si

la razén para comprender el peligro ni
la voluntad para huirlo,

No habria mis medio de evilar el mal que el aprisiona-
micento individual, perono hay que pensar en él si se liene
alguna consideracion por la razén y la salud del niio.

73—El proyeclo. queriendo, sin duda, cvilar la cues-
lion del discernimiento, dificil y delicada, siempre incierta
y basada sobre dalos insuficienles. e
pleto des
das las legislaciones  estin abandondndola, fija para la

stiendo el

s com-
acuerdo sobre su definicion (%), por lo cual to-

irvesponsabilidad un limile muy avanzado.

Somos partidarios

de tijar una época de irresponsabi-
lidad, en que Ja ley presuma la inocencia, sin admitiv

¢

prucha en conlrario, ¥ esla ¢poca es lainfancia.  La dili-

(1) Maudesley, Lecrime el (a folie. Chap. l.—Dostoyuski, dice: <Esta
familia extraiia tenfa un aire muy acentuado de semejanza que se notaba
i primera vistar.— La casa de los wuertos, pigs. 4 y 7.

(2) Louis Riviere, L'education correctionalle en Augleterre, Hec. 1897.
Pag. 700

(8 Véase la definicion del discernimiento en los siguientes antoves: Le
Sellyer, Traité des delits, des peines ef de la resp. p. et ¢ T, L, b, 106.—Blan-
che. Etndes prat. sur fe (', P\ T. 11, n. 307 v sig. —Rossi, Traité de dr.
pen.. L. 11, Chap. XV.—Ortolan, El. de dr. en.. T 1. n. 261 y 298.—Chau-
veau et Helie, Theor. du . p, vol. 1, n. 822 y sig.—Nypels, Le Cod. pen.,
T. 1, pbg. 150.—Haus, Droit pen.. 1, n. GL1.—Carrara, Programma.
§221.—Rerner, Diritto pen. trad. it. .G, Lib. I, Tit. 1, parrf. 7, pig. 102
=Dr. A. Merkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, T. 1, P. G. C. IL.
§ 2.—Garraud, Droit pen., T.L.§ 36, n. 241.—Tuozzi, Diritto penale, T.
L, piz. 270~ Impnllomeni, Cdd. pen. illustrato, n. 127, p. 948, ete.
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cultad esld en i

r con precision su limite, pueslo qae ]

desarrollo moral y :0 se produce de un modo sucesive
¥ conlinuo y no igual pa
samente hay que dejar algo 4 lo arbitrario, pero pensa-
mos, de acuerdo con los dalos de la fisiologia, que ¢
limile se puede fijar cn los once anos, pues hasla sy
edad se produce el desenvolvimiento cerebral y parale-
lamente la formacion psiquica.

Las tendencias al mal que se¢ nolan comunmente cn
esla primera edad (la mentira, la crueldad), no son pruce-
bas e mala indole como lo demuestra la experiencia ('),
y mis bien deben atribuirse a que falta la conciencia del
mal y el desarrollo psiquico necesario para comprender ¢l
mundo exterior y las relaciones que derivan de las accio-
nes humanas. .\ esta edad, en la generalidad delos casos.
recien el nifio adquicere el desenvolvimienlo moral ¢ infe-
lectual que le permite poscer la nocion de la responsabili-
dad y de la punibilidad.

Este limite es un (érmino medio entre los que han (-
jado otros paises. Lo han fijado en los siete aiwos de acuer-
do con ¢l Derecho Romano: Inglaterra, Rusia y Australia.
En los ocho: Rumania. En los nueve Espana ¢ ltalia,
En los diez: Holanda, Portugal, Dinamarca, Auslria, Gre-
cia, cantones de Geneve, Lucerna y Tessino, proyectos
francés y japonés y proyecto de ley belga de 188g. En
los doce: Alemania (%), Hungria y cantones de Berna, Ba-
le, Neuchatel, Zurich y Fribourg. En los caloree: No-
ruega. ¢l canlon de Vaud, el de Valais y proyecto sui-
70. Lin los quince: Suecia. No han fijado periodo de

a todos los individuos.  Forzo-

‘1) Alimena, Ub, cit., pags. 262 y 283,

(2} En esta Nacion se tuvo en cuenta para lijar esta edad, el dictamen
de la diputacién cientifica médica de Prusia, que figura en lax cuestiones
de medicina legal anexo al primer proyecto, segin el cual, la. infancia dura
hasta los doce aios cumplidus y lo adolescencia desde estn edad hasta los,
diez y seis y algunas veces hasta los diez y ocho aios.—Berner, Ub. cil.
pag. 104.
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jrresponsabilidad: Francia, Belgica, Loucembourg y Tur-
quid.

Para los que, como nosotros, damos i la pena un lin
de utilidad social que debe primar sobre toda idea retribu-
liva. es logico admitiv este periodo de ivresponsabilidad ab-
solula. pueslo que una pena i lan lierna edad seria sin
utilidad para la sociedad y funesla para el nino, pero esto
no quita que deban admitivla también los demis, cualquie-

L ue sea la escuela i que pertenezcan, puesto que, co-
mo dice Rossi (!), senlaren el banco de los acusados i un
niiio de 8 d g anos es un escandalo que no puede jamis ob-
tener el asenlimiento de la conciencia publica (3. Todo
esto no quita que se adopten repecto de ¢l. en cierlos ca-
sos. medidas educadoras. (%)

74—Entre este periodo de irvesponsabilidad y el de la
maduréz 6 mayoria penal, cuyo limile pensamos (ue no
dehe pasar de los diez y ocho anos (*): i cuya edad el ré-

Rossi, Droit pew, Lib. 11, Chap. XV, pag. 25,
Sin embargo, dentro de la mis estricta logica. los partidavios de la
expiacion 6 de la justicia—punitur guia pecatum est —debieran rechazar la
idea de un periodo de irresponsabilidad puesto que I falta debe ser siempre
expiada y la experiencia universal demuestra que en estos ltimos cincuen-
ta aios la precocidad en el crimen es cada vez mayor y como dice M. Foui-
11¢, ¢lla constituye uno de los signos caracteristicos, uno de los rasgos do-
lorosos de nuestra época; de manera que bajo este punto de vista, como de
tantos otros, se puede decir que no hay ya nifios. Mr. Guillot, Tuez de Ins-
truccion en el Tribunal del Sena, hace notar que los jovenes delincuentes
se distinguen por una exageracion de perversidad, un refinamiento de lu-
bricidad, una fanfarroneria tal en el vicio, que no se encuentran en una
edad mis avanzada. Castigar la falta en cualquiern edad, algunas veces
méas duramente en el joven que en el adulto, mas al delincuente primario
que al reincidente, son, entre otras, las consecuencias del falso punto de vis-
tade esns escuelns, que sus mismos partidarios rechazan.

9 En Francia, Jos més distinguidos penalistas piden que se fije una
edad de irresponsabilidad. Garcon, Hevue penit., 1900, pig. 611.—Aussem-
ville,id., pig. 614.—Garraud, Ob. cit., T. 1, n. 288,

4 Kl Congreso Internacional de Asistencia Publica y de Heneficencia
Privada celebrado en Daris, en 1899, emitié el voto siguiente: <El Congre-
50 emite ¢l voto que, en un interds de proteccion, la minoria penal, en los
paises donde ella es aun fijada mas abajo de los diez y ocho anos, sea lle-
vada & esta edad.s  Igual voto habie sancionado ya ¢l Congreso Peni-
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gimen educador pierde su eficacia, debe admilirse une pe.
riodo intermedio. durante el cual el Juez, examinando los
antecedentes del joven y su desenvolvimienlo moral’¢ in.
Telectual, podri imponer una medida puramente educado.
ri 6 una pena que, sin dejar de ser educadora, sea princi-
palmente represiva ¢ intimidante.

Este periodo de minoria penal se debe dividir en e
de 1rd 15 anos y de 15 418, 4 semejanza de la ley ya ci-
tada (arl. 18y 19) ¥ al voto de los mds eximios peniten-
ciarios ('). Eslos dos periodos no lienen nada de arbi-
trarios: fisiolégica y moralmente estan netamertte divididos:
al primero se lo denomina edad ingrata, al segundo ado-
lescencia.

Segin Marro (*). & parliv de los 11 & 12 aios, apa
cen mads ¢ menos rapidamente los estados emotivos par-
liculares & la pubertad: tendencias, lo mis @ menudo in-

tenciario Internacional de Pari; i0n, 1.* cuestion ). ¢l 3
Congreso de Patronato de Anvers , 3" Cuest.) y el Con-
greso de defensa de los nifios citados en justicia de Paris, en 1898, V. Ali
mena, Ob. cit.. T. 11, Cap. V, pag. Impallomeni, Codice penale {/lus-
trato, Vol. 1, . 180.— Vidal, Droit pen., ns. 148 y 224. En contra (iarraud.
que prefiere la edad e diez y seis afios, pero apesar de su gran autoridad.
nos quedamos con los diez y ocho afios, pues hasts esta edad alcanza la
energia reformadora de Ja educacion, segin opinion general, y asi 1o han
dido las legislacicnes mis como lu ltaliane, la noruegs,
I holandesa y In belga; son numerosns las proposiciones de reforma liechas
en Francia.~ Garraud, Droit pen., T. 1, n. 286, I11.— ('od. italiano, art.
Ley belga de 27 de Noviembre de 1891.—Id. de los Paises Bajos de 1401
La edad de Ja mayoria penal varia segiin los paises pero es posible que se
uniforme en los 1§ anas siguiendo los votos de los Congresos. Es de 14
aios en Inglaterrn, Girecia, Portugal, Australis; de 16 afios en Francia, Bél-
gica (Cod. Pen., lolanda, Hungria. los Cantones de Bale, Geneve.
bourg: de 16 afios en Kspaia, Alemania, Noruega, Dinsmarca, los can-
tunes de Vaud v de Lucerna y ¢l proycero del Cad. Fed. suizo; de 19 anos
en cf cantén de Zurich; de 20 afios en Australin, Rumanin y los cantones
Ae Tessino y Neufchatel: de 21 afios en Jtalin y en Rusia.
) Cuche, Science et leyil. pen
1600, p. 398.—Puibarraud, ill. 419.—G.
Prins, Science pen. et droit posit., u. 3

dal Naquet, Hevue penil..
id. 488.—PBrunot, id. HH.—

(2) Les rapports de la puberté avec le crime et la folie. Actas del 4" Con-
yreso de Antropologia rriminelles. p. Cuche, p. 121,
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concicntes, 4 la salisfaccién del instinto sexual y 4 la ¢om-
patividad, que es el preliminar 6 el complemento.

Al mismo tiempo, al punto de vista fisico, los érganos
de la generacion se desarrollan, asi como el esquelelo; los
pulmones. la laringe, aumentando la capacidad vilal.

Los huesos se vuelven prominentes, dando 4 la fisono-
mia de los nifios un aspecto desagradable, y el cavicler
ofrece desigualdades y rarezas chocanles.

Es un periodo de transicién que no puede confundir-
se con el que le sigue, porque el cuerpo y el espiritu estin
en su mayor desarrollo, ni con el quele precede, porque
la pubertad se ha ya despertade ().

La dudosa responsabilidad del delincuente de esla edad
se ha reconocido en todo tiempo, desde el Derccho Ro-
mano «ue prescribié se investigase si cran doli capeces
y en caso afivmalivo se castigaba ex arbitratu protoris:
Pueri impuberes pratoris arbitrato puniuntur (*), hasta
la mayor parte de las legislaciones modernas que aulori-
zan la prueba del discernimiento.

La adolescencia comienza mis 6 menos 4 los 13 anos.
el cucrpo se desarrolla con regularidad, el caricter se
forma. la personalidad se acenliia hasta adquirir su lempe-
ramento definitivo que la educacion no podei ya mo-
dificar.

75—Esla distincion por edades, ¢s la anica ue puede
hacer el legislador para eslablecer las normas d que se de-
be sujetar el juez en la aplicacion de las penas 6 medidas
educadoras ('), y no liene olro crilerio, pues el de la gra-
vedad del delito (ue le sivve respecto de los adultos, no
es aplicable a los nifos, porque estd probado experimen-

(1) llofman, Trat. de med. leyal, pag. T18.—Tapinard, L'anthropologie.
vig. 131, 877,
(21 Actas enim ercusationem meretur, Lib. 1,2, D. Ad Senat. Silan.

(1) M. Puibarraud, Erquet sur les etablissements d’education penit.— e
e pen., 1900, pag. 272.—M. Vidal Naquet, Revue penit., 1400, p. 304,
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talmenlte que los que han cometido solo pequenos delilos,
sleneias ofrecen @ la influengy

son los (que mayores res
moralizadora de la educacion ('), de mancra que la gra-
vedad del delito no puede servir para determinar la natu.
raleza de la medida que convenga adoplar.

La seleccion por grado de perversidad, seduce & -
mera vista, pues es indudable que clla, agrapando los ni-
ios que han llegado al mismo nivel de inmoralidad, evi.
\aria la reciproca corrupcion y facilitaria su reforma moral
por la aplicacion uniforme de la misma medida educadora;
pero ella choca con diticultades de tal importancia, que la
hacen irrealizable, 4 [o menos por ahora.

Desde luego, esla seleccion no la puede hac
gislador por que este solo puede tener en cuenta la
vedad objetiva del hecho. que, como acabamos de decirlo,
no esti en relacion con la real perversidad del agente. ni
la puede hacer el Juer (%), pues, segin opinion de los mis
dislinguidos penitenciarigs. aquella requiere una observa-

voel le-

cion atenla y larga. atrededor de un aino, en un estableci-
micnto o deparlamento apropiado, conlando con un pric-
a, inucho

lico y excelenle  personal que no  se improy
menos por quien, como nosolros, no lo tienen ni hueno
ni malo (%).

De manera que esla selec
o aquella diticultad con todos los sacrilicios pecu-
a, deberia hac la administra-
avar que ¢l nino

ion, supueslo que se haya

ven

niarios que ella compa
cion, reduciéndose ¢l rol del jues
ha contravenido i la ley penal, sin que su sentencia pueda

da dee

1) M. Puibarraud, Ktee. penit. 1900, p. 420.—M. Gargon, id. p. 513
Granier, Jevue penit.. - 150

12) Cuche, Science et legisl. penit., p. 114.
pag. 436,

3) Véasela extensa y luminosa diseusion de lu Socivdad Gral, de Pri-
siones de Francia sobre las cases de correccion contenides en la Kevue
penit. de 1900 y [ Enguet sur les elab Weducati yen
especial: M. Vidal Naquet, p. 309 y M. Puibarraud en lo discusion do I Eae
ynet, . 272,
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tijar la naturaleza y la duracion dela pena educadora, que
solo la adminisiracion podrd determinar; doble indeterd
minacion (naturaleza y duracion) que choca contra nues-
tras costumbres y que importaria adoplar, en una exten-
sion inconveniente, cl prmclplo tan vivamente comba-
tido en la ciencia: el de las sentencias indeterminit-
das(!).

Iis por esto (ue Naciones que han llegado & perfeccio-

nar lanto su regimen cducalivo para los jévenes delin-
cuentes, como Francia y Bélgica, han adoptade la sc-
leccion por edad, después de una larga prictica y del
completo fracaso de la seleccion por grado de inmora-
lidad.
No hay que olvidar que, en la represion de la delin-
encia juvenil, el fin de intimidacion no es lenido en
enta. lo que explica la diferencia de criterio del legisla-
doven la apreciacion de la gravedad de los delilos del
adullo y del nino.

La preferencia que damos a la seleccion por edad so-
hre lapor grado de moralidad, bajo el punto de vista de
las normas generales que debe establecer el Cddigo, no
(quila que pueda y aun deba usarse la ultima, sea por cl
juez, sea por la administracién, como accesoria y & lin de

§

individualizar, lan exaclamente como sea posible, la me-
dida educadora.  En seguida veremos que el juez hace
esa seleceion moral cuando elige la medida que correspon-
da, segin el grado de perversion del agente.

76—Veamos ahora cuales son las medidas que el le-

(l) Vnnos LUIIKI‘E\U\ han dls(_undo las sentencias indeterminadas re-
par Cougreso penit. int. de
B!Ilitlni, que declu() umdmhlble vl sisterna de las sentencias indetermina-
das para los penas y para las medidas de proteccion, de educacion y de
seguridad, salvo, respecto @ las iltimas, que se introduzcean restricciones que
importan el abandono del principio.—V. 8. J. Barrows, Prison System of
the United States, p. 77, 114, 187, etc.—Prins, Science et legisl. penit., n. 752
¥ sig. particularmente 759y sig.— Vidal, Droit crim. et science penit., 3*
ed, 0. 456, p, 590 y 591.
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gislador debe sancionar para reprimir la delincuencia ju-
venil en los tres periodos mencionados. La ley helga
de 27 de Noviembre de 1891, es un magnilico maodelo.
que debe servir de lal, sea para las disposiciones| gene-
rales del Codigo. sea para las de la ley que lo \dehe
complelar.

En cuanlo i los menores de 11 aiios, puesto que se los
reconoce irresponsables, laley solo debe preocuparse de
ordenarsu colocacion en un medio conveniente & su mejor
educacion.

Si su familia es honesta y capaz de velar por ¢l (1), se
le debe entregar ¢l niilo previa amonestacion.  Si esla
no ofreciese garanlias bastantes, debe ser colocado enuna
familia extraiia, particularmente del campo (*), siempre
que reuna las condiciones de moralidad necesarias, pues,
d esta edad. nada conviene mis al nifo que la vida del
hogar.

Para casos muy excepcionales, deben eslablecerse es-
cargo de sociedades de patronatos ¢

cuelas de veforma.
de beneficencia.
Para los delincuentes comprendidos en el segundo pe-
do (11 & 15 afos). ya no puede pensarse. sino a titulo
08

ri
excepeional. en la colocacion familiar, como en los
de desarrollo psiquico retardado (%).  Se deben crear os-
tablecimientos apropiados, por lo menos de dos clases,

1) Las exigencias del trabajo, particularmente en las ciudades popu-
losas, llevan al padre y 4 Ja madre al taller, dejando abandonados & los hi-
jos. Tales familias, por honestas que sean, no pueden conservar sus Lijos
que han delinquido y por lo mismo demuestran requerir una vigilancia
constante,

(2) Ver la interesante relacion de M. Paul Cuche 4 la Sociedad Gral. de
Prisiones de Francia sobre el patronato de los liberados y salvataje de I
infancia en Provincia, en la que demuestra, citando heclos en su npoyo.
las grandes ventajas que ofrece la montaiia para la moralizacion de los
os de menos de doce afos. Revue penit. 1902, pag. 62 y sig.—Enel
mismo sentido, M. Damartial y Félix Lacoin.—1d.. p. 635 y 645,

13) Dor. Colin, Itev. penit., 1900 pig., 624.—Dor. Garnier, Id., p. b1t
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que se distingan solo por la disciplina mis 6 menos - se-
vera. a cargo de educadores experimentados y prole-
sionales. capaces de orientar en el sentido del bien' es-
tas jovenes almas exlraviadas, donde deben serinternados,

Ei el 3cr. periodo (de 13 & 18 aiios), sucederd frecuen-
{emente encontrarse en presencia de delincuenles precoces,
para los cuales las medidas educadoras no bastan y (ue se-
i necesario condenar 4 penas severas. pero sin abando-
nav la faz educativa y con la condicion precisa del apri-
sionamiento individual.

Segin la indole del delincuente, sus antecedentes y la
gravedad del hecho cometido, cljuez deberd oplar entre
una verdadera pena, como la que acabamos de mencionar, ¢
una medida educadora pero con disciplina muy severa,
pues d esla edad, en que el joven se cree 6 pretende gue lo
crean un hombre, se es fanfarron, petulante y poco docil.
Por olra parte, ¢l vicio y la inmoralidad han tomado ya
demasiado cuerpo para que sea posible combalivlos sin
hechar mano @ un régimen muy severo.

Naturalmente, los establecimicntos de educacion y de
pena (ue se creen, deben ser divididos en departamentos.
para que la administracion lleve ain mas lejos la divisi
por cdades (). Ks igualmenle necesario organizar en
cllos la ensenanza, de manera que ¢l joven adguicra una
profesion que le dé los medios de vivir honestamente mis
larde.

n

No es posible entrar aqui en lodos los detalles que
deben ser lenidos en cuenta por la ley que complemen-
te el Codigo, si este hace lugar & las ideas que hemos ex-
pueslo.

Reasumiendo diremos, que elnuevo Godigo Penal debe
disponer:

1.0 Lairresponsabilidad de los menores de 11 anos, los

(' M. A. Vidal Naquet, Hev. penit., 1900, pigs. 401 y 402. Ley belga cit.
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cuales, pre amoneslacion, deberin ser entregados i sy
familia 6 colocados en familia extraiia, y solo excepeional-
mente en una escuela de reforma;

2.0 Los menores de 11 & 15 ainos deberdn ser interna-
dos en establecimientos especiales. de régimen mis 6 me-
nos severo, segim apreciacion judicial. y solo exeepcionai.

menle entregados 4 la familia:

3.» Los menores de 15 4 18 aiios limile de la menor edad

penal, serdn inlernados en una casa de educacion 6 pri-
sion celular especialmente destinados & ellos, en la que se
debe ensenar una profesion. como parte inlegrante de la
educacion que se les dé, (1)

En 1odos estos casos. la duracién del inlernamiento
tendrid por limite la edad de 20 afios en (ue deben cumpliv
sus deberes militares (*), salvo en los casos de crimenes gra-
ves cometidos por los comprendidos en el 3er. periodo. en
que se podra prolongar por todo el liempo necesario para
alcanzar la reforma moral del culpable.

De conformidad al voto sancionado por la Seecion In-
Wy

fancia del Congreso Internacional de Asisteneia piiblic
beneticencia privarda de Paris, en 1899. & lo que piden in-
sislentemente los mas dislinguidos penilenciarios y & lo

que se praclica ya en varios paises, pensamos que los jo-
venes procesados por un delito enalquicra, deben ser so-
metidos invariablemente, en cumplimiento de un trimite

curncia ]u\'eml ¢ que cuando el juer ordens una. pena e apris
miento. esta serd sufrida por el menor después de concluidn su educacion.

1o que nos parece que tiene ¢l grave i de retardar
la ejecucion de la pena: lo contrario mis bien seria preferible, sin emhargo
o de Ja pena y las medidas educadoras
se Nleven paralelamente, sin perjuicio de que concluida aquella se den i o
tas lu(ln el desenvolvimiento necesario. sta interesante cuestion de la
» ha sido discutida en el Congreso de Anvers.
. Nevue penit. 1984, pig. 1042.— Bulletin de I U nidn internationale, 111
Ppag. 385,
2) La severa disciplina del soklado y el ejmplo de sus compaiieros de
armas, ser utilisimo para completar su cducacion.

de que nada obsta & que Ja eje
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esencial en el juicio. & un exdmen médico. a fin de quelos
anormales, al punto de visla fisico 6 moral. sean inlernados|
ennneslablecimiento especial. donde reciban un tratamien-
to apropiado que no excluya las demds medidas, pring

palmente cducativas. compatibles con ¢l No hay \(ue
olvidar que se Irala de ninos de responsabilidad limita-
da 6 intermilente, vespecto & los enales el tratamiento mé-
dico debe ocupar el primer lugar, y la higiene, el lra-
hajo. los ejercicios fisicos. la ensenan
ta de una cura. d la vez

. dehen sercalenla-
dos en a y moral. (V)
Enlosnifios delincuenies. la anormalidad, que parece la

excepeion. suele serla vegla o. por lo menos. de gran im-
portancia. (%)

En lo que preeede. no entendemos referienos i los ni-
iios alienados, absolulamenle irresponsables.

77—Tal es la manera como pensamos que nuesiro fu-
turo Codigo Penal debe resolver este delicado problema
de la criminalidad juvenil. tan intimamente vinenlado.
como lo hemos dicho. @ esle otro, que lan vivas preo-
cupaciones suseila en todos los paises: el de la reinci-
dencia.

Y no puede ser de otro modo.  La juventud es [a edad
crilica donde una mala dircecion puede exiraviar el espi-
rilu para sicmpre y hacer franquear al culpable la dis-
tancia que separa el delito accidental del ceimen profe-
sional. Los reincidentes, Hegados i la madurez de la edad.

(1) Dor. Colin, Revue penit, 1900, pag. 628.—Dor. Thulié. Id., pig. 1014
¥ siguientes.

@ Feélix Voisin fundé en Francia, en 1885, un instituto orthophrénico v
ne encontrando bastantes alumnos, se dirigio @ la Petite Roquette (rision
parajovenes bajo ol régimen del nislamiento nocturno), donde su Director v
un Inspoctor hicieron desfilar ante ¢1 250 nifios. Después de un atento
exdmen, encontré solo 23 absolutamente indemnes, 23 que podian tomarse
como tales y los 200 restantes en condiciones de ingresar i su institato.
Segiin las investigaciones del Dr. Colin, este porcentaje es solo de 15 " te-
niendo en cuenta solo las facultades intelectunles. -Garnier. fer. 1900, pigs.
249 y 230.~.Dor. Colin, 1d., p. 623.
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son, por lo comim, vefractarios i toda medida de rogene.
racion. La sociedad no liene para que preocuparse de sy
reforma; no cabe sino desembarazarse de cllos, elimindn-
dolos.

Pero los delincuentes primarios, cuando son jovenes,
presentan toda la plasticidad necesaria para ser enmenda.
dos por un acertado sistema de educacion, que reconslituya
su cardacler 'y su voluntad. Y la sociedad no puede
prescindir de rehacer esta alma juvenil, no por la pri-
sion. no por la intimidacion, sino por la proteccion y la
piedad. Es su debery essu conveniencia.

Su deber: por que ella es responsable, en mucha parie,
de lo que el nino es, viclima inerme y desgraciada de la
atmosfera envenenada que ha respirado en su infancia,
del medio mal sano en que se ha desarrollado su cuerpo
v su espiritu, de la indiferencia cgoista con que vemos
pasar, ostenlando los estigmasde la degeneracion y las
nales precoces del vicio, eslos pequeiios seres que, re
entrados 4 la vida, son ya una ruina fisica y una ruina
moral, oro purisimo que el abandono social ha conver-
tido en inilil escoria. de la cual es necesario desembara-
zar el camino.

Su conveniencia: por que estos niios estin deslinados
@ ser toda su vida pardsitos que se alimenten de la sivia
social si se los deja abandonados 4 si mismos, pero, con
una educacion apropiada, con un poco de preocupacion
por su suerte, seran, por el contrario, cindadanos hones-
tos y laboriosos, fuerzas productoras incorporadas al
Irabajo nacional, contingente arrancado al ya formida-
ble cjército del vicio y del crimen y devueltos & la la-
bor fecunda del progreso y de la civilizacion.

78—Muy mal habriamos cumplido nuestra larea si,
despuds de leidas las paginas que preceden, & alguicn s
e ocurriera soslener que reformas como las proyeetadas
tlienen que fracasar anle dificultades financieras no liciles

n
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de veneer.  Ellasno pueden exislir en un pais que se/pre-
tende civilizado y tratindose de un asunto de lan/ vilal
impurl.’lncia para ¢l en el presenlte y en el porvenir, ¢uan-
Jdo son muchos los millones (ue anualmente se |tiran
en gastos improduclivos, sin ulilidad ¢ de utilidad muy
remola.

SECCION III
PENAS DE INTIMIDAGION
§1
Detencion—DPenas paralelas

79—Vamos i ocuparnos ahora de las penas de inlimi-
dacion aplicables i los delincuentes comprendidos en la
segundade las calegorias (ue antes hemos establecido, es
decir, aquellos cuya moralidad (ueda inlacta y no neee-
sitan, por tanto, ser reformados. Eslas penas son una
simple sancion mirando & la prevencién individual y co-
leeliva.
La detencion, & que se retieve el art. 23 del proyecto.
0 debe ser una de ellas.  Debe funcionar como lal te-
niendo en vista, no la enmicnda, sino la intimidacion del
condenado & ellay el ejemplo para sus imiladoves posi-
bles, y, de consiguicnle, debe aplicarse, no solo i los de-

¢

lincucnles politicos, sino 4 los de derecho comin que
pucden asimilarse i eslos por su (alla de verdadera inmo-
ralidad.

Al establecer esta pena. ¢l proyecto no ha hecho sino
stituirla 4 la de deslierro del Codigo actual, pero sin

avanzar un paso en el senlido de fijar diferente penalidad
segin el movil del delito, & pesar de lo que manifiesta la
Comisién redactora en su exposicion de molivos. De ma-
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nera que ella se aplica 4 los delincuentes polilicosy i al;
gunos delitos de funcionarios piiblicos.

La distincién, en cuanto & la penalidad. de los delitos
polilicos y los de derccho comiin, es ya antigua entee nos.
olros.

La Constitucion Nacional (avt. 18) abolié la pena‘de
muerte para los primeros y la ley del 63 aplica & los cri-
del fuero nacional, con excepeion del de traicion,

menes
la pena de exiraiamiento, unida, en ciertos casos, a la
de multa.  El proyecto Tejedor casligaba eslos  delilos
ereo, lo mismo que el Codigo ac-

con la pena de dest
tual.

Ahora hien ;por quénuestras leyes, como la generali-
tigan los delitos politicos

dad de las leyes extranjer:
de diferente manera (ue los de derecho comin?  Yendo
cosas, creemos (ue no hay mas razon (ue

S, €d

al fondo de las
esta: el mévil del agenle.

En clecto. el eriminal politico, cualquiera que sca la
gravedad objeliva de su crimen. talvez el mis grave de
lodos, no es un criminal como los demds. Profundas di-

ferencias los separan bajo el punto de vista subjelivo. v
cuando la ley los ha confundido. la conciencia y la opi-
nion puablica los ha separado, levantando entre cllos una
b
lruir.

que el legislador ha sido impotente para des-

Impulsado por un senlimiento generoso, ¢l detineuenle

politico persigue un fin elevado. ¢l bien de s patvia, tal

enal ¢l Jo concibe, empleando la fuer
relormas politi

a para consegnir las
2 6 sociales que anhela.  jCémo confun-
dirlo con el eriminal vulgar. que mata 6 roba impulsado por
la venganza o la codicia!

El delineuente polilico no s un enemigo de la socie
dad. no es un refr

clavio i ella. no es un pervertido: tal
vez es todo lo contrario 6. porlo menos. un hombre envas
ideas politicas, ditiviendo de las de otros. lo levan 4 ex-
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tremos (ue constituyen un peligro para la sociedad, v que
ésta debe reprimiv enérgicamenle, pero sin pretender ¢n-
mendar 6 veformar una naluraleza que conservainlaela su
moralidad.  Pretender educar 6 rehacer por ia pena wna
alma que ha quedado perfectamente honesta, perfecla-
menle social, con toda su dignidad y sus impulsos mis g
menos elevados., es sencillamente un contrasentido.  Fe-
lizmente. ni nuesltras leyes penales ni el proyeelo incu-
vrenen ély, por el contrario, han dado el primer paso

en un camino verdaderamente fecundo. suslituyendo al
punto de visla objetivo de la gravedad del delito. el
subjetivo de la naturaleza del criminal, revelada por el
moévil del mismo.

80—Desgraciadamente ¢l proyeclo se detiene en el
punto de partida, sindar (odo cldesenvolvimiento de que
es susceplible & esla idea capital y. como acabamos de

sticia 4 abandonar ¢l le-

decir, fecunda. que obliga d la j
rreno de las puras abstracciones para hacerse cargo de las
realidades de la vida, tomando al hombre tal cual es v
buscando. en ¢l fondo de su conciencia, la moralidad 6

inmoralidad de su naturaleza. para que la pena llene su

mision social.

Sila diferente represion de los delitos politicos obe-

deee i la naturaleza del movil que los ha inspivado, ;por

(mé no hemos de generalizar esta concepeion, extendién-
dola d lodos los demiis casos enque el delincuente es im-
pulsado por un sentimiento que nada tiene de vil 6 des-

preciable v que. algunas veees, se puede hasta caliticar,

como enelproyecto suizo, de honorable? Es precisamente
lo que han echo la ciencia y los codigos v proyectos mis

recientes, asimilando i los delitos politicos todos aquellos
que por el movil que los ha inspirado, no son deshonro-
508 G anlisociales, como el duelo. las conlravenciones. los
delitos enlposos. muchos pasionales. el exceso en fa le-

gilima defensa. ele.
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Todos nuesiros sentimienlos de justicia se sublevay
anle la idea de castigar a estos delincuenltes como malle.
chores vulgares; al padre que mata al seductor de su hija,
como al asesino ¢ue mata para robar. Y no solo lajusii.
cia, sino hasta el buen sentido, prolestan de esla asimila-
cion absurda que hara del extraviado de una hora. tan
honrado despues como antes del crimen, acaso un desal.
mado criminal.

Semejantes delincuentes no revelan inmoralidad algu.
na: por ¢l conlrario, su moralidad esta intacta. Necesitan
una pena especial, de pura intimidacién y no de reforma,
porque en ellos no hay nada que reformar. La sociedad
tiene para con ellos nn deber superior al que liene para
los demds: no compromeler esa moralidad, no atentar i
la dignidad personal que aun subsiste en la conciencia, no
mancillar el sentimiento de honor, respetable hasta cn
sus exageraciones; y no cumpliria ese deber, comenzando
por infligirles una pena que los deshonra anle sus propios
ojos y los delos demds por su simple contaclo, y conclu-
yendo por someterlos & un medio donde el crimen y el
vicio reinan soberanos. Seria obra de iniquidad que solo
una ofuscacion de nuestra conciencia nos permitiria reali-
ar, y, para huir de clla, la policia cierra los ojos o los

7
jueces absuelven, violando sin escripulo la ley.

No es que la ley deba hacer penas deshonrosas, por
que su objeto no es quilar el honor sino devolverlo, mien-
tras esto sea posible: pero, lo que la leyno debe hacer lo
hace la sociedad, que considera deshonrosas las penas que
se aplican i los peores malhechores, identificando las unas

con los otros.

De todos modos, siempre resultaria injusto y peligroso
confundir en un mismo establecimiento, personas que la
de cada uno y la opinién pablica colocan en

concien
muy diferente nivel moral y que, porlo mismo, requicren
diferentes medios de represion, si es que ésta ha de tener
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un fin racional, distinlo del viejo principio desacreditado
de la expiacion.

81—La pena para los delincuenles de que nos ocupa-
mos. debe ser una simple sancion tendienle & la intimida-
cion y nada mas. El que la haya sufrido, debe volvera
la sociedad con su honor inlacto. revestido del sentimici-
lo de su dignidad personal. sin que clla tenga ¢l derecho
de rechazarlo de su seno, sintiéndose ¢l y sintiéndolo los
demds digno de la comunidad de los buenos. Una ley

que hiciera lo conltrvario, seria una ley inicua, ya lo hemos
dicho. y profundamente desmoralizadora, por que la pér-
dida del honor es el mds poderoso agente de corrnpeion
que sea posible imaginar, no dejando esperanzas de veha-
Bien analizado. ese sentimiento del honor que
nos hace respelarnos & nosolvos mismos y ser respelados
por lasociedad en que vivimos. esel que principalmente
nos mantiene en el recto camino.  Suprimidlo. haced que
un hombre se sienla envilecido ante sus propios ojos ¥ los
de los demas Rechaza-
do por la sociedad, rechazado por el taller, Hevando sobre

y todo habed concluido para

si la marca infamante del presidio ¢ de la penilenciaria ;i
donde queréis que vaya sinoal mundo de los criminales.,
el tinico abierto para ¢I?

La individualizacion de la pena, de la que tan entasias-
las se inuestran los distingnidos autores del proyecto, nos
lleva necesariamente @ este resultado.  El gran crvor de
¢s10s consiste, en nuestra opinion. enno haber dado al mo-
vil del delito su verdadero aleance como procedimicnto de
individualizacion. Como se vé por los arts. 42 ¥ 43, ellos
lo relacionan con et hecho cometido bajo un punto de vis-
la que podemos Hamar objelivo, que solo liene en visla
s sancion, y, de consiguiente, el dosaje de ta pena ().

1 Como lo sostuvimos ante el Senado, esto no es individualizacion &
¢s una falsa individualizacion por que se funda sobre la vesponsabilidad.
V. Saleilles, L'individuatisation de la peine, Chap. VI, pag. 197y sig.
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se (quicre, pero no es todo. Ly
exige, no soloung

Esto es algo 6 mucho,
acion de lapena exige m
mayor 6 menor duracion de clla, sino (ue su naturg.

individual

leza y régimen esté en relacion con la criminalidad ‘sulje.
liva del agenlte.

Bueno serd recordar aqui lo que en otra ocasion decia

mos:  «Si la pena debe llenar su fin social, si ella se debe

medir, no @ una liberlad moral cuya exislencia nos es
imposible constalar y mucho menos dosar, sino al peligro
social. es evidente, y esto va de si, que clla debe adap-
tarse al fondo de la naturaleza y del cardeter del agente,
es decir, debe ser individualizada, individualizacién que

s¢ hace por medio del motivo. En lugar de pretender
pesar, lo que por su naturaleza es imponderable, la vo-
luntad existente en el hecho, se liene en cuenta ¢l mo-
tivo: es decir, en lugar del valor cuantitativo, ¢l valor
cualitativo de la volunlad, el senlimiento mds 6 menos
0. mis 6 menos antisocial que ha provocado el

perv
crimen» ().

Tomemos el ¢jemplo que antes adujimos; el padre ue
mala al seductor de su hija y el asesino que mala para
vobar.

ElI motivo que haimpulsado al padre ultrajado ha sido
un senlimienlo digno de rquodo y eminentemente social,
el de la familia.  Nadi¢ mirard con repugnancia un hecho
que. segin la expresion de Gardfalo, no hiere nuestros
sentimienlos de piedad y de humanidad, y nadie pensari
que ¢l envuelve un peligro social, al mismo grado que ¢l

del asesino 6 ladrén.

Elmotivo a qae ha obedecido, no lo levari de nuevoal
men, i no ser que se reproduzea el conjunto de cirenns-
lancias, absolulamente excepeionales, bajo cuyo impetio
obrd, lo que es poco menos (ue imposible: de consiguicnle.

1+ Discurso cu el Senado Nacional, Diariode Sesiones 1903,
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ninguno de nosolros lemerid dormir en el mismo cuarlo que
él. como dice Alimena.

El ladrén, por elconlrario, ha sido determinado por un
motivo antisocial. conlrario i la solidaridad humana y | la
olendido el sentimienlo universal de probidad y de' pics
dad.  Este molivo, que revela la inmoralidad de su na-
raleza, lo llevard en cualquier momento i repelit
crimen y. de consiguienle, élencierraun gran peligro so-
cial que la socicdad debe lener en cuenta para veprimir
severamente el hecho y, sobre todo, paratratar de volver
esa alma extraviada al camino del bien. evitando fuluras
reincidencias.

Se vé, pues, que la sociedad debe lener muy dive
so erilerio para castigar @ uno y olro delincuente. Al
uno, hay que intimidar y rveformar, al otro, nadamis que

su

intimidar.
82—De lo que precede

nal debe sancionar dos clas

se deduce (que nuestrea ley pe-

s de penas, para ser aplicadas
segin el movil del delito, es decir, debe aceptar el sistema
de las penas paralelas. cuyas venlajas son pocos los que

las discuten.

Cuando solo se liene en cuenta la materialidad del eri-

men, se vii logicamente i la penavinica que ¢ Congreso de

Stokolmo, a propuesta del profesor Thonissen, discutio y
considera la individualidad del

agenle, su naturaleza, su cardcter, que el motivo casi

rechazo; pero, cuando s

sietn-

pre revela, se produce, no menos logicamente, la diferen-

ciacion de ella en naduraleza y en régimen, eslo es. las pe-
nas paralelas.

La clasificacion puramente objetiva que hace el pro-
yeelo, porque solo liene en cuenta el erimen comelido,
silicacion subjeliva que
lome en consideracion la individualidad del agenle, nica

tiene que ser suslituida por una ¢

manera que la individualizacion de la pena, que la comi-

sion redactora acepla, sea una verdad.
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Lainslitucién de las penas paralelas se abre camino ra.
pidamente, de tal manera, que M. Gar¢on pudo decir ¢y
1896 «jue el sistema de las penas paralelas es mas 6 menos
universalmente aceptado hoy dia, pudiéndose decir (ue ¢
forma como una especie de derecho comim de las legisla-
ciones represivas modernas» (). Lo han aceptado los G,
digos mis modernos como el Italiano, el alemdn, el himga.
ro, cl holandés. . . y los proyectos ultimamente elavorados:
el suizo, el japonés, el ruso, el francés y el austriaco (3,

La ciencia la ha acogido con igual favor y la soslienen
los mais distinguidos tratadistas (*).

En principio, el sistema de penas paralelas no levania
ni puede levantar objecii}n seria alguna. Apenas si sc¢ han

(1. Revue penit., N. 6—189.

2) La clasificacién legal la hacen: el Cédigo hungero que distingue I
Zuchthaus de la Staatsyefangniss y el holandés queestablace la Gevangenis-
traf 3 la Hechtenis 6 «custodia honestar. Fl juez elige s pena por ef Ci-
digo aleman, i iendo la 3 la. Gefangni
(prision), penas de derecho domin, 6 1; I'ulun,/:/mﬂ pene no deshonrosu
que se traduce ordinariamente, por «pena de fortaleza.. Berner, Lehrbuch
dey deutschen Strafrechts, Lib. 11, Tit. 4, § 127, 3 .—Merkel, Dcho. penal. Sec.
1L Cap. 11, § 76, 3) pero que seria mas propio traducirla por pena de de-
tencion, tiene el caricter de custodia honesta, es decir, de una pena que
na implica negacion alguna de la honorabilidad del culpable y, por tanto,
no va acompaiiada de consecuencias deshonrosas. El Codigo italiano co-
mo el proyecto japonés adoptan la clasificacion legal pero dan también fa-
cultad al juez, en ciertos casos, para aplicar una i otra de las penas, como
en 1os casos de los arts. 16, 248, 249, 250,261, 263 y 290 del proyecto japo-
nés. Conviene hacer notar una diferencia importante entre el proyecto sui-
z0 y el japonés; el primero permite al .Juez, en caso de atenuacion de la
pena, pasar de una 4 otra (arts. 37 y 88), el segundo no lo permite, por solo
esa circunstancia.

(3) Lint, Die psicholog. Grundlagen der kriminal politik (Revista 8%
X V1, 477).— Garcon, Revue pewit., 1896, n. G, p. 880 y sigt.—Vidal, Droit crin.
ct seience penit., ns. 128y 124, p. 179y sigt.—Cuche, Hevue penit., 186, n. 7.
p. 1106~ Gauckler, id.. id , id., p. 1101.—Alimena, 7 limiti e i modificatori
dell” imputabititd. T. 1, Parte terza, Cap. 1. p. 899 y sigt.-- Derner, Oh. cit.
Lib. 11, tit. 1V.—Prins, Science pen. e droit posit.. m. 130 y sigt.—
Saleilles. L'indiv. de la peine, p. 225 y sigt.—R. de ln Grasserie, Des
principes sociolog. de la criminologie, Chap. XVI, ps. 411 y sigt.—Ben-
tham, Traité de legis. civ. et pen., 1 P., Chap. VIIL, T. 11, pig. 26, sobre
In importancia de los notives. — Progl, Le crime e la peine, pig. 413
eteete. ele.
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insinuado lemores, mis ilusorios (ue reales. sobre dificul-
\ades que pudieran surgiv en la aplicacién de un sistema
nuevo, debilitando, acaso, la represion: pero las leyes
modernas que consagran el principio y que no han tro-
pezadu con ninguna dificultad, no justifican semejantes le-
mores.

Pensamos, pues, que se debe imitar al Cédigo italiano
() y demds que hemos mencionado, conminando la deten-
cion, no solo @ los delincuentes polilicos, sino dlos demas,
(ue hemos enumerado anles por via de ejemplo.  ;Que di-
ficultades pricticas pueden preseniarse? No vemos nin-
guna & no ser la necesidad de crear el establecimiento
correspondiente. pequenisima dificultad ante asunto de
tamaiia Irascendencia y que no creemos haya influido en
el espiritu ilustrado de los aulores del proyecto.

Seria inferir una ofensa gratuita. que rechazamos con
energia, @ un pueblo que se dice culto. pensar que ¢l aho-
rro de unas cuantas monedas prima en su espiritu sobre
sentimientos elementales de juslicia y de conveniencia
sociales. que exigen apartar del crimen. del vicio y de la
vergiienza millares de seres que han quedado, después de
lodo. fundamentalmenle honestos.

En vano hemos buscado en el informe de la comision
una palabra que justifique lalimitacion de la pena de de-

1) En este Cédigo, la pena normal para los delitos es la reclusion: la
detencion se aplica  los delitos cometidos por motivos no deshonrosos, que
1a ley misma califica. Se castigan con detencion, ciertos delitos contra el
Estadoy sus emblemas y en general los delitos politicos y religiosos, cicr-

tos delitos de funcionarios pubhcu:, .lahws contra la libertad del trabajo,
el duelo, los delitos cul el 1 el

la supresion o
suposicion de estado para snlvar el honor y evitar sevicias, el infanticidic,
el homicidio o lesion en flagrante adulteric ¢ ilegitimo conciibito, el aborto
procurado por obra de la mujer ¢ por causa de honor, abandona del hijo
PoT esta causa, el exceso en la defense, I injuri, disparo de armas en rifn,
abuso de los medios de correccion y disciplina, la apologie de defitos o in-
citacion & In desobediencia de la ley ¥ el odio entre las clases sociales,
ete. Pero, no solo existe esta individualizacion legal, sino también ln judi-
ciaria, pues el juex tiene facultad para optar entre la reclusion y In detencién.
10
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tencion 4 solo los delincuentes politicos, silencio lanto mgs
sorprendente cuanto que las conclusiones de clla son lgs
mismas nuestras, como sc¢ ve por el siguicnle parraly (Jue
tomamos de aquel: «Los molivos que imponen estadife.
rencia (entre delincuenles politicos y de derecho cominy
todos los conocen:  se trala de delitos que no deshoniay
v de delincuenles que no necesilan ser reformados del
punto de vista moral. La pena no debe, pues, ser igual 4
la de los demais delincuentes, como no es igual el concep.
to social que unos y otros inspiran». Hermosos con-
ceplos que justifican plenamente, mejor que todo lo que
nosolros podriamos deeir, nuestra tesis, mis que la de la
comision.

& Qué dilerencia encuenlra ésta entre el concepto so-
cial que inspira el delincuente politico y el que inspira
¢l que se bate en duclo, el que comete alguna contraven-
¢ion ¢ delito de imprudencia 6 el que ha proeedido im-
pulsado por un mévil no deshonroso, talvez generoso. lal-
vez respetable, como dice el art. 36 del avan-proycclo
suizo?  Se senlivian los autores del proyecto menos hon-
rados, después de un duelo, que un delincuente polilico?
¢ Hay, acaso, un ser antisocial y peligroso en el conynge,
ascendiente 6 hermano (ue mata al conyuge, descendicnte
6 hermana, 6 al complice, 64 ambos, en el acto de sor-
prenderlos en ilegitimo concubilo (art. 85, inc. 3 del pro-
on que alguno de es-

yeelo)?
tos delincuentes, los duelistas y pasionales, p. ej., se re-
clutan en la mis clevada clase social, porque cenellos ¢l
ion Ny ri-

o ha pensado la con

senlimiento del honor es mis vivo y la vea
pida y enérgica conlra el que lo ofende?
Imposible encontrar jusliticacion a tamaina incons
cuencia, que lleva i conlundir en la misma prision i hom-
bres perfectamente honorables con los asesinos y los la-

drones.
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83—Pecro, no basla que la ley misma establezea los
delitos que deben ser casligados con detencion.  La indic
vidualizacion legal es ya un gran progreso, pero dehe coni-
pletarse con la judiciaria. 6 sea, la facultad del juez de
na 1 olra de las dos penas paralelas despuds de
un conveniente analisis del movil del erimen y de la na-
turaleza del criminal ().

Demos nuesiro pensamiento completo.

En la clasiticacion legal, el legislador procede por pre-
sunciones inspiradas en los moviles ordinarios de los de-
lilos.

aplica

Pero estas presunciones, exaclas en la gran mayoria
de los casos, pueden, algunas veces, fallar. Pongamos
como cjemplo el duelo, y supdéngase que un individuo hi-
hil en el manejo de las armas, provoca i olro i quien quie-
re matar y cuya impericia en el uso de cllas le
da. En vez de un homicidio en duclo. tendremos un ver-

s conoci-

dadero asesinato. Lo mismo sucederid en el caso de que
un hombre (ue conoce, {olera y talvez especula con cl
adulterio de su mujer, pero queriéndose librar de clla im-
punemente, la sorprende infraganti y la mata.

Por el contrario, un cajero roba (delito que se presume
inspirado en un mévil bajo) para proveerse de recursos
Ivar la vida de su madre enferma, 6 un hom-
bre de ciencia comele el mismo delito buscando recursos
con que continuar sus esludios y experimentos que le per-

con (que

1 hacerun gran bien a la humanidad. En todos eslos
casos y olros muchos que pueden presenlavse, el juez
debe tener facultad para moditicar la naturaleza de la pe-
del legislador.

84 —Asi, pues, el Codigo, en nuestro coneepto, debe

na legal, colaborando asi en la obva

clasilicar los delilos segin el movil (ue ordinariamente los

(1) FI motivo, como factor psicologico del crimen, estd muy bien ana-
lizado por M. Saleilles en su bella obra L’individualisation dela peine, pa-
ginas 213 4 225.
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produce, en deshonrosos 6 no deshonrosos, y aplicar
unos y otros penas de naturaleza diversa, la prisién (1)
4 los primeros, la delension 4 los segundos. Por una dis-
posicion de cardcter general, el juez debe tener facultad
para suslituir la una i la otra cuando, en casos que scwdn
excepeionales, constatara que el mévil del delito no ha
sido el presumido porla ley; aplicando la detencion cn
un delito deshonroso, como el roho por e¢j., cuando el
movil fuese bueno. y la prision en un delito no deshon-
roso, cuando el mévil fuese bajo.

Semejante facultad no seria de ningin modo peligrosa,
aun supueslo ue no se tuviera completa confianza en el
juez, puesto que ambas penas podrian ser de intensidad
andloga y solo variar en algunos detalles del ré
principalmente, en ¢l concepto que la sociedad se forma
de una y otra. Por otra parte. la resolucion judicial que
tendrd (ue fundar especialmente el cambio de pena, seria
controlada en las instancias superiores por tribunales co-

legiados. y en todo caso el error, si lo hubiere, que scria
siempre excepcional. 1endria inconvenienles menores que
los que se¢ producirian no leniendo el juez esla facullad.

No nos explicamos gsta desconfianza en el juez, cuyos
abusos. siempre posibles cuando ¢l no estda d la altura de
su mision social, la ley es impolente para evitar. La his-
loria nos enseia (ue nadase puede edificar sobre un pre-
juicio de esle género.  La reaccion que llevo @ cabo ol
Codigo francés de 1791 contra ¢l arbitrio judicial (). no

(1) O reclusion, como Ja llaman los c6digos italiano, alemdn, ete. Es
evidente la conveniencia en este caso de aplicar & tales penas los nombres
ya consagrados por un uso més 6 menos general, tanto mds cuanto yue ¢l
proyecto el nombre de penitenci ya tradicional entre nose-
tros, para elegir otro. Ei nombre de prision no express bien la naturalezs
de la pena, puesto que con tal nombre se ha conocido siempre en la Repi-
blica una relativamente leve aplicable & delitos de escasa importencia.

(1) El arbitrio judicisl era extremado. FEl juex aplicaba & cada delito
la pena que le parecia mas apropiada & su gravedad, no legal, sino reak

Esto, unido & su severidad dracuniana (se ahorcaba por un primer robo:
produjo un movimiento general de protesta en su tiempo.
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durd largo tiempo ni podia durar, porque era conlraria i
las realidades de la vida: lat
seder y dejar lugar i la apreciacion judicial, lodavia res-
ringida en el Cédigo de 1810, pero ampliamente admi-
tida en la ley de 1832,

La libre apreciacion de los moviles del delito y de
las demis circunstancias atenuantes y agravanles y cl
sursis & laejecucion de la pena, admilidos por el proyeeto,
dan amplisimo campo al arbitvio judicial, ;porqué lemerlo
cuando solose lrala de suslituir una pena por olra. siendo
las dos igualmenle severas?

Como lo dijimos en la discusion ante el Se:

za de las penas tuvo “que

ado de la
Nacion del proyecto de retormas al Codigo Penal, los
crrores y las injusticias dela ley, las pretensiones del le-
gislador de invadir el terreno propio del Juez. son los que
mis favorecen los abusos de eslos funcionarios por que
cuenlan con el apoyo de la opinion publica. No solo en-
tre nosotros, sino cn lodas partes, el Jury 6 ¢l Juez corri-
gen la obra del legislador erando esta convencido de su
injusticia en un caso determinado 6. mejor dicho. de laim-
propicdad de la pena fulminada, y asi se producen absolu-

ciones escandalosas & penas irrisorias porque el Juez no
dispone 6 no liene facullades para aplicar la pena «que ¢l
erée jusla.

In esa discusidon, citamos casos que lo compraeban.
Cualquiera  vé los inconvenientes de eslas  violaciones
frecuentes de la ley penal, que deja de ser la norma
pe

or anle la cual lodos debemos inclinarnos.

Una ley previsora, bastanlemente clislica para no en-
r al magistrado en un cireulo de hierro, lejos de dar
pivulo @ estos abusos. los evilaria y ella serd lo que debe
ser-en todo pueblo civilizado: el supremo baluarte de to-
dos los derechos sociales ¢ individuales.  Es la rigidez de
una ley que pretende preveer lo que es imprevisible, los
casos conerelos lan varios como los individuos que la vio-
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lan, la que los ha provocado en todo liempo y en lodas
partes.

§ 1
Cortas penas de aprisionamiento

85—Tratando en este lugar delas penas de intimidacion
pura, debemos decir algunas palabras sobre las corlas pe-
nas de aprisionamiento.

stas penas, lan prodigadas por el proyeclo siguiendo
el ejemplo de nuestra actual legislacion penal y dela gene-
ralidad de las extranjeras. han sido reconocidas como la
llaga viva del végimen penitenciario, al exteemo de queno
5 iminalista que no lo piense asi y no las
combata encérgicamente.

Los tribunales, por medio de las circunstancias ale-
nuantes. no hacen sino agravar enormemente ¢l mal.

Pero squ
miento? En Francia se lienen por tales las inferiores i un
aiio de prision, aungue la generalidad de los penitencia-
s de ese pais piensan que el aprisionamiento de seis me-
s 4 unanoes ya nna largapena (!). La opinion dominante,
sin embargo. acogida por los pendlogos alemanes y la ge-

iste un solo

¢ debe entender porcorla pena de aprisiona-

neralidad de los europeos, es la de que Ires meses es ¢l
nto. Asi.

limite superior de la corla pena de aprisionar
pues. llamaremos tales & las inferiores d ese limile.
Naturalmenle semejanle pena. por su escasa duracion.

gimen de reforma. y laley, al apli-

esincompalible con un r
a solamente la intimidacion del

carla, debe tener en vis
condenado, y precisamente esle cavicteres el gue ha obli-

jona-

gado a distinguir la corta de la larga pena de apri
mienlo.  Asi, pues, la pena de ap
tres meses, es nna pena de intimidacion pura.

stonamienlo infe

Hemos dicho que ella es de efectos desastrosos como lo

1) Revue penit., 1898, pag. 707.
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reconocen todos los criminalistas, llegando, muchos de
cllos, hasta prelender que sea suprimida en absolulo, ¥ los
que piensan (ue debe conservarse @ pesarde sus gravesin-
convenienles, solo lienen en cuenta ¢l enervamiento de la
represion que semejanie
secuencia ().

En efecto, siendo una pena de pura intimidacion, csie
efeclo 6 no se alcanza ¢ sc¢ alcanza & costa de inconve-
nientes muy serios.  Entre acuellos i quienes la corla pena
de aprisionamiento no produce efecto alguno, s¢ encuen-

ipresion podria (racr como con-

tran los (que ya la han sufrido una primera vez, habiendo
perdido para cllos, pur esta causa, su tnico poder inti-
midante: el deshonor que trac consigo. Algunos dias &
semanas de prision no tienen valor represivo sino para
los delincuentes primarios, en quicnes la perspecliva de
ella cjeree una influencia poderosa.

Pero aqui se producen los graves inconvenienies 4 que
nos hemos referido.  La circel degrada por su primer
conlacto: hace perder la dignidad personal al que la su-
fre, lo rebaja ante sus propios ojos y los de los demis.
se siente deprimido ante su propia familia. picrde todo
estimulo y la vida honesta no tiene ya para ¢l atracti-

vos. Consecuencia casi fatal: la reincidencia. La civeel
lotoma en su engranaje y no lo suelta mas (*).

Pero no es esto todo.  Desde el momento que se apli-

(1) Hevue penit. 1898.

12) Prins, Science penale et droit positif, n. T86—Cuche. Science ef leyisi.
penit., n. G6—Saleilles, L'individualisation de la peine, pag. 77 y 191—Ferri.
Sociologta criminale, pog. 905y 906-Merkel, Dcho. pen., T. 1, § 7. 3,
pigs. 315 y 816 — Vidal, Droit Crim. ef Science penit., n. 278, pag- 430, nota 1.
Segin I estadistica francesa, 74 " de los prevenidos reincidentes fueron
condenados & menosde un ane de prision y solo 8 & m Aniloga
cosa se ha observado en Bélgica, Alemania y otros paises. Mr. Bevenger
(padre decin en su Relacion de 1875 ante las Cimaras francesas; <Es en-
tre los individuos condenados frecuentemente i cortas penas que se mues-
tra In mis repugnante corrupeion...los condenados & menos de un aio
lf‘nrecuntun unn proporcién de mas de tres quintos en el nimero de los rein-
Ccidentess,
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ca una pena ligera y de pura intimidacion, es powque
se (rata de individuos aun no pervertidos, 6, mejor dichg,
que conservan intacta su moralidad—de olro modo se
les debia aplicar nna pena de reforma—y como estos en-
minales. segin cl proyccto, deben sufrir su pena en eo-
man con los demds, rveincidentes 6 perverlidos, el rvesuls
lado casi ineludible serd su corrupeién mds 6 menos pro-
funda.

86—Ya que no es posible pensar en suprimir en abso-
luto la corta pena de aprisionamicnlo por su cavicler

intimidante para los delincuentes primarios, i quienes ge-
. pues ninguna olra pena con la cual
se la puede sustituir ofrece igual cardcler, ¢s necesavio re-

neralmente se aplica

servarla para cuando su aplicacion sea indispensable, tra-
tando en los demis casos, de sustituirla con la multa sa-
biamente organizada, las penas morales @ olras.

No se necesita decir que esla corta pena debe sufviese
siempre en celda para evilar el contacto corruplor con
los condenados i una pena mayor, y asi podria crearse una
otra denominada arresto ('), conocida de nosotros y (ue
no liene ningan caricter deshonroso, la cnal no deberi ex-
ceder en duracién de re

La convenienci
tiene en cuenta que, organizadas convenientemenlte, la pri-
sion y la detencion serian grandes eslablecimientos regio-
tivia uno en cada Provincia, @

mes:

de esla nucva pena es evidente si se

nales 6 cuando mis ¢

donde no seria posible conducir, aparte de los gastos (ue
ocasionaria, condenados i pocos dias, como en muchos
casos de conlravenciones. El conocimienlo de estos pegue-
ios delitos 6 fallas es generalmente atribuido i las anlo-
ridades locales del Partido 6 Departamento y alli mismo
debe cumplirse la |
tos actualmente deslinados @ ese objeto.

a, aprovechando los establecimien-

(1. El Codigo penal italiano la
proyecto de Codigo penal suizo.

parn las
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Hemos dicho que los graves inconvenientes de la ¢orla
pena de aprisionamiento consislen en su cjecucion, no sient
do posible negarle eticacia mientras subsista en el estado
de amenaza. Y bien, la condena condicional de “que
nos vamos & ocupar viene i llenar esta exigencia, ha-
ciendo, en muchos casos, initil la aplicacion material de

la pena.
§ I

Condena condicional

87—El dia en que se introdujo la condena  condicio-
nal en la legislacion penal de los pueblos, fué ¢l de la
consagracion en la prictica de las nuevas ideas, abando-
nindose de golpe 1a vieja doctrina clisica para orientar el
derecho represivo en el sentido de la politica criminal,
perdonando cuando el perdon esiitil & la sociedad y al
individuo.

&Y por qué seria esta la inica en no hacerlo si en todas
partes donde exisle una autoridad, siquiera sea en el
hogar, sc¢ perdona la primera falta cuando no se trata de
hechos demasiado graves, llegando hasta constituir un pro-
verbio vulgar en muchos paises, lo que no es sino una
contirmacion de su necesidad? (). La mejor justicia es la
(que salva a los hombres.

La condena condicional es una variedad nueva de pena
de advertencia ¢ de intimidacion pura y es por eso que
nos ocupamos de ella en este lugar. Ella consagra legal-
menle la distincion entre delincuentes primarios y de hi-
hilo y es un arma prevenliva contra la reincidencia.

88—_Dado que nuestro ohjeto es sentar las bases de la
futura legislacion penal de nuestro pai

. bueno es que ha-
#amos un estudio algo completo de este notable instituto,
supliendo modestamente ¢l que la comision redactora

(1) En Italia se dice: la prima si perdona ¢ la seconda si hastona.
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del proyeclo debié hacer y cuya ausencia siempre sc/la.
mentard por la alla autoridad cientitica de sus miembrog,
Cenviene simpliticar latarea de las Cimaras legislativas y
delos que se interesan por el progreso de nueslira legisla.
cion. poniéndoles i la visla los elemenlosnecesarios de

juicio.
Dos sistemas se encuentran frente & frente: el sistema
islema francés, aunque el segundo no es sino

inglés y el s
un perfeccionamiento del primero.

El inglés tuvo su orvigen en la prictica individual de wn
magistrado de esa nacionalidad. Sir Mathew Davenport
1ill. quien desde 1842, sin ley especial ¥ valiéndose silo
dela latitud que la tradicion acordaba i sus funciones.
suspendia sus condenaciones i los jovenes delincuentes y
los colocaba bajo la aulovidad de una persona que ¢l ele-
gia: en caso de nuevo delito, los dos actos eulpables cran,
objelo de una doble condenacion.

Lsta praclica se lu'évpa;:() progresivamente, exlendién-
2l en los Estados Uni-
dos, inspivindose en esle cjemplo, instiluyé en 186y un
funcionario bajo el nombre de state agency, pava ejercer

dose hasta los adullos. Massachus

vigilancia sobre los jovenes delincuenles. El principio cra
¢l mismo del juez aludido, sin ma
cion de agenles oficiales de vigilancia y la fijacion de un

plazo de prueba, que cra de dos aiios, cualguicra (ue (ue-

variante que la instilu-

va la condenacion.

esultado de este sistema hizo que Boston.
primero, ¥ olras ciudades del mismo Eslado despuds.
lo adopta falta 6 de delito de poca
importancia, hasla que por ley de 28 de Mayo de 18yr
bajo el nombre act o provide for the appoinimend of pro-

El buen

sen en caso de primera

cation officers fué adoplado para todo el Estado, no tar-
dando en difuudirse por toda América y Auslra
PPero. con mucha anterioridad @ estoy después del feliz

achussel, lo adopté Inglalerva en 1879

ensayo de Mas:
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por el summar): jurisdiction, complelado en 1887 por el
provation JSor first offenders. En 18g1 lo adopld 1ambicn
ol cantén suizo de Neufehatel (').

La caraclerislica del sistema es, como se ve, la sus-
pension de la condenacion bajo simple promesa de huena
conducta, en Inglalerra, con vigilancia especialmente o-
ganizada. en los Eslados Unidos.  Solo se aplica en caso
de primer delito y siempre que la pena no exceda de
dos aios de aprisionamiento.

89—Ll sistema francés, que es el generalmente adop-
tado hoy. tuvo su origen en Francia por el proyecio Be-
ranger presenfado ante el Senado en 1884, del enallo to-
mo la Bélgica, convir

ndolo. con algunas variantes. en
ley el 31 de Mayo de 1888, Recien. el 26 de Marzo de
1891, lo adopté la Francia.

Fl sistema conocido con el nombre de sursis a Fexe

cution de la peine dificre substancialmenle del inglés,
pues. como lo hemos hecho nolar, éste suspende la con-
denacidn, en tanto que el franco-belga suspende la ejecu-
cion después de pronunciada la condenacion, de mancra
que si el culpable durante el periodo de prucha demues-
Ira haberse arvrepentido, la pena no se ejecula, pero. ¢
el ¢ conlrario, si.

En este ultimo sistema no hay funcionarios especiales
de vigilancia.

El sistema inglés tiene parlidarios convencidos, aun en

la Europa continental, como Fevri, por cjemplo (): pero
el franeés ha sido el generalmente adoptado por los pai-
ses que no son del habla inglesa. Kl Luxembuigo lo
adoplo el 1o de Mayo de 1892, el Povtugal el 6 de Julio
de 1853, Noruega el 2 de Mayo de 189, los canlones s
70s de Ginebra el 29 de Agosto de 182, de Vaud el 13

(1) Cod. pen., nrts. 899 y sigs.

() Fervi, Sociologia crimidale, 4 Bk, phg. 916, in fini.
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de Mayo de 18y7, de el Valais el 13 de Mayo de 1899, de
ino el 14 de Noviembre de 18g9.

90—El sistema [rancés, en nues
racional y priclico que elinglés, y no es necesario csfor.
zarse mucho para demostrar sus venlajas, reconocidas
hoy ¢

En el sislema ingl
pende solo la sentencia.

el ]

'0 conceplo, es mfs

asi universalmente.

6 se suspende el juicio 6 se sus.

En el primer caso. ¢l trascurso del licmpo puede di-
ficultar y hasta hacer imposible la prucha tanlo de cargo
como de descargo, no solo por la desaparicion posible de
las huellas del crimen y de los tesligos, sino por la debi-
litacion de los recuerdos, y la sentencia puede dar lugar
i graves errores judiciales.  En el segundo caso, se lleva

nn serio alentado & lo que comunmente se llama la vin-
dicta pablica y un agravio i la parte lesionada, sacritican-
do en absoluto la prevencion colecliva, porque la suspen-
sion, apareee ante el piblico como impunidad y si el pro-
cesado es inocenle, se lo priva de su derecho mas sagra-
do: la proclamacion de su inocencia.

El sistema francés, por el conlrario, no sacrilica nin-
guna de esas cxigencias de la justicia y del procedintien-
to, y al delincuente no le queda esperanza aiguna de es-
capar al castigo en caso de vecaida.  La amenaza ¢s mis
cierla y, por lanlo, mas elicaz y se di satisfaccion, en la
medida de lo posible, & la opinion piblica y a la parle
lesionada.

Es, pues, un sistema mas vacional y organico.

91—Bajo el punto de vista de su legitimidad, la con-

dena condicional, para darle el nombre con yue es ge-

neralmente conocida y con que lo adopla el proycelo,

aunque su propiedad no esié al abrigo de criticas (7). ha

suscilado algunas observaciones.

(1 Se ha observado que esta denominacién es poco precisn pues di &
entender que es la condena la sujeta & condicion, en tanto quo en el sistema
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La mds importante es la del enervamiento de la -
prcsit'm como consecuencia de la suspensién. La expe-
riencia ha demostrado, sin embargo, la falta de fundanen-
1o de esa critica.  Es indudable que con la condena con-
dicional se produce un conllicto enire la prevencion
colecliva y la individual: pero anles hemos vislo que en
tales confliclos no se debe excitar en sacrificar la primera

i la segunda. cuando ¢

la aparece como mis eficaz cn la
lucha contra el crimen, pueslo que el fin de la prevencion
colectiva ¢ individual es, en suma, la disminueion de la
criminalidad.  Ahova bien, la estadistica de todas las na-
ciones que admiten la condena condicional, demues

como luego hemos de ver, que la prevencion individual

ra.

gana en cnergia y en eficacia, gracias & ésta. mucho mis

que lo que pierde la prevencion colectiva, pudiéndose atir
mar que los condenados condicionalmente que no reinci-
den, estan en mucho mayor nimero que aquellos (ue han
podido see llevados al crimen por la esperanza de la sus-
pension de la pena.

Por olra parte, la prevencion coleeliva no es comple-
lamente olvidada en el sistema francés, como lo hemos vis-

lo al compararlo con ¢l inglés.  La condena licne lugar,
¥ la desaprobacion moral que clla comporta rvealiza. hasta
cierto punto. la intimidacion colectiva. pues. como dice
Tarde: la verdade

penalidad, como el verdadero go-
hierno. siendo la opinién piblica lo queimporta, al punto
de vista de la defensa social.

menos la ejecucion de

franco-belga es la ejecucion de Jo pena la que esti sujeta i condicion. Se
han propuesto otras denominaciones no mucho mejores. Lizt quiere que se
diga: bedingter Aufschub des Strofrollstreckung (suspension condicional de
Ja ejecucion). La seccién alemana de la Union de derecho internacional
de Halle, ndopto esta otra: Vernrtherluny mithedingten Strafvollzig (conde
ne con ejecucion condicional de ln pena). Aschrott: {rtheil mit bedingter
Strafe. Wach: bedingter Straferloss. Alimena: suspension de pena. Negre
3 Gary: condenacion redimible. Molinari Tosatti: remision condicional de
In ejecucion de la pena. En Francia se llama sursis d (execution dela peive
¥laley que la establece es conocida con el nombre de loi du sursis.
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las penas que su pronunciado judiciario. La necesidag
social dla cual vesponde la justicia eriminal no es rengje
rolpe por golpe, mal por mal, sino oponer i la negaciin
de los principios sociales por el crimen su realirmacion
solemne y la reprobacion oficial de su violacién.
en el caso del sursis condicional, la pena es ejecutoriy
bajo condicion y sucede con esta penalidad sobre cl pa.
pel, lo que con la moneda liduciaria, que no pierde nada
de su valor de cambio —cuando es convertible en oro» (1),
Ademas, enun procedimiento de esta naluraleza, de pura
dividualizacién, aplicable 6 no segin los individuos,
ningdan criminal puede hacer cilculos bajo la base de ser
condenado condicionalmente.

También se han manifestado temores sobre el posible
abuso por parle de los jueces de esle poder discrecional
considerable, pero la experiencia general demuestira que
esle lemor es infundado, pues, en todos los paises que
admiten el inslituto, ¢s insigniticante el nimero de revo-
, lo que demuestra que los magistrados usan con
discrecion de esa facultad.

In cuanto i la objecion que también se ha hecho a la
condena condicional, de ser una gracia judicial y, por lan-
lo, un alentado al poder conferido al Ejecutivo, apenas
si vale la pena de ser conleslado, pues la dispensa de la
pena no es efecto de una gracia sino del cumplimiento de
la condicién resolutoria i que estaba sujeta la condena-
cion; la no ejecucion de la pena mis que obra del juez
lo es del mismo condenado que con su conducta ia ha
hecho indtil.  Por olra parte, lal objecion no puede hacer-
se en nueslro pais donde la gracia judicial que consignan
iste desde gue u

. Pero,

cacion

los arls. 53 y 51 del Codigo Penal, e

viimos esle,

(1) "Tarde, Le loy du sursis conditional et ses effets en France.—Rapport
au Congrés de I'Union Int. de droit pen.—Bulletin de 'L uion Int. de Der.
pen., vol. dixieme, libraison, 2, 1902, pig. 301.
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92—En donde quicra gue se haya aplicado la condena
condicional ha producido resullados sorprendentes, cnra-
reciendo sensiblemente la reincidencia, la que habia, hasta
enlonces, resistido victoriosa i lodos los ataques que le
fucron llevados, particularmente la relegacién. medida
pratal nacida del egoismo coleclivo exasperado. como dice
Tarde. que no  ha servido de nada salvo el hacer & los
iribunales mas indulgentes para evitarla. (!)

Cuando se aplicd en América, en la forma (ue autes
indicamos, en Boslon, en un periodo de tres aiios (1879-81).
fueron sujetos & la prueba G939 personas y luvieron éxilo
G359 (91.64 %) y en 188g enlre 1125 personas salieron hien
1065 (9F %) En Massachuset, de 18god 18906, fueron pues-
los en vigilancia 3or22.y fueron de nuevo juzgados 353, es
decir el 2.5 9.

En Inglaterra el procation s)=stem produjo anilogos
resultados. La proporcion de los que fueron llamados
nuevamente i los tribunales, respecto al lotal de los some-
lidos a la prucba, fué pequeia (5.9 9, en 1888—75.5 %, en
1889—06.5 9f, en 18go) (3).

En Francia, donde la condena condicional fué¢ inlro-
ducida en 1891, en el periodo de 1892 d 1899 se obluvo la
siguienle proporcion de sursis revocados: en 18g2, 3.6 ¢,
—en 1893, 2.3 Yy—en 1895, 1.9 Yfy—en 1895, 1
1896, 1.3 of,—en 18y7, 1.5 Y—en 1898, 1.3 *f,—en 1899,
1.4 9,. «Si el sursis no hubiera sido acordado & los 185918
jovenes condenados durante ese peviodo y de los cuales
solo 10640 se hicieron indignos del benelicio, ¢no es pro-
bable que, habiendo sufrido cortas penas de apris
micnto, habrian. & su salida, seguido el ejemplo funesto

fy—en

ona-

sus predecesores en prision?». (%)

(1) Tarde Rapport cit. en el Bulletin de I'U. L. D. P., 1902, p. 297.
(2) Pola, Comm. alla legge suila Cond. cond., pp. 32 y 98.
8, Tarde, Rapport en el Dulletin de I'C. L D. I’ cit.
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n un principio. se lemid que esla instilucion sirvier,

para impulsar & muchos i hacer su debut en el erimen por
la perspectiva de una condenacion platonica. La estadis.
lica, como antes dijimos, ha venido & demostrar (ue esias
aprensiones no eran justificadas. De 18go 4 1894 se clevs
algo el niimero de condenados primarios. pero de 18g574
1899 esle numero bajo rapidamente llegando esle iltimo
aiio & una cifra menor que en 18go. De 112333 en 18y,
bajo & rozggo en 189y.

En Bélgica, la condena condicional no ha dado todo ¢l
resultado que se podia esperar. & causa, principalmente,
del error de la ley de dejar librada al juez la fijacién del
plazo de prueba, que puede llegar hasta ser de dias. Na-
ralmente eslos plazos irrisorios no pueden dar resultados,
El informe oficial de la estadistica de 18gg, dice que la pro-
porcion de las recaidas, respeclo al total de las condena-
ciones condicionales, era. en unano, de 24.17 ¢, para las
onal y 7.57 %, para las

condenaciones i una pena corre
de simple policia. (")

“En Suiza, en el Canlon de Vaux, 208 sursis fucron acor-
dados en el periodo de 1897 @ 1899 y sc revocaron 136
sea 6 ,. En elde Geneve, de 1893 i 1900, se concedicron

212 sur.
ron 8 o sea 3 9f,.

Los diversos congresos cienlificos celebrados desde
1895 en adelante, han acogido con entusiasmo ¢l nueve
insliluto y lo han recomendado i todos los paises. El
Congreso penitenciario inlernacional de Paris (1899) lo
recomienda como el mejor conocido (%), y mas esplicilo

sobre 1112 condenaciones 6 19 9, y se revoca-

(1) Berenger, Des résultals de la condamnation conditionelle, Bulletin e
'C. I D. P, 1902, p. 806,
(2) He aqui ¢

voto de este Congreso: +Las legislaciones que reconocen i
los tribunales In facultad de acordar la suspension de la ejecucicn de la
pena 4 los delincuentes condenados & breves penas contienen las mejore:
disposiciones conocidas.»
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ain es el congreso juridico hingaro convocado en Buda-
pest (Y. La Unién internacional de derecho penal reunida
en Bruselas (189g), recomend6 también i los legisladores la
adopcion de este sistema (%), como igualmente el grupo
alemin de la misma Union en sus reuniones de Helle
(1go0). El Congreso de San Petersburgo (1go2) tambicn
se ocupo de esta interesante cueslion. (%)

93—Hecho este somero estudio de la condena condi-
cional que demuestra sus indiscutibles ventajas, particu-
larmente para prevenir la reincidencia. veamos como la
disciplina el proyecto en el Titulo III.

Desde luego se apercibe que el articulo 32 no incluye
lamulta entre las penas & las cuales se aplica la condena
condicional. ¢ Es justificada esla omision? No lo creemos.
Si bien la condena condicional tiene pov principal objeto
evitar las corlas penas de aprisionamiento, pero, como ya
lo hunns hecho observar, ella viene & ser una pena de

intimida

n intermediaria entre la amenaza legislaliva y
su ejecucion y lo nalural es cstenderla i todas las pe-

(1) El voto de este Congreso esté concebido en los términos siguientes:
«I° Cuando en los delitos leves concurren circunstancias que merecen espe-
cial consideracién y el imputado no haya sido precedentemente condenado
4 penas restrictivas de la libertad personal, el Juez puede pronunciar la
remision condicional de la pena; 2° En caso que el condenado, durante el
término de dos 4 cinco aiios del dia en que la conden se ha vuelto irre-
vorable, no haya cometido un delito sujeto & una pena restrictiva de la
libertad personal, la pena le serd perdonada; 8° La remision condicional de
la penn puede ser concedidn con caucidn cuando las condiciones del impu-
tado no rinden posible el pago.»

(2) Voto del Congreso: «La Unitn iende & los legi de todos
los paises la adopeién del principio de ln condena condicional; pero, al
mismo tiempo, recuerda la necesidad de reglamentarla segin las condic
nes especinles de los diversos lugares, el sentimiento y grado de cultura de
eada pueblo.s

(8) En este Congreso se discutio si era preferible que el sursis fucse
acordado mas bien por la Administracion que por el Juez. El Congreso s
pronuncio en favor del Juez. Von Litz, Piontkowski, Francart y Riviere
dieron interesuntes datos sobre ln apliva2ion v los resulindos de la condenn
condicional.
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nas de poca importancia, pues, en cualquier caso: sug
resullados serdn excelenles, como la praclica en| Frag.
cia ¢ Italia (*') lo ha comprobado. Claro es que lgs
tribunales aplicaran con mucho menos frecuencia la sug.
pension de la ejecucion en caso de mulla que en caso de

prision.

94—El art. 23 establece la suspension de pena solo pa-
ra el caso de delitlo. Pensamos que no hay razén alguna
paia no hacerla extensiva 4 las faltas. Kl error de la Co-
mision redaclora nace, seguramente, del hecho de que las
ras parecen referirse solo  los delitos. sin
en cuenta la jurispru-

leyes extranje
hablar de conlravenciones, sin ten
dencia de los respectivos paises que ha hecho extensivo el
beneficio i las simples contravenciones, inlerprelando ra-
cionalmente el espirvitu de la ley.

Si el fin de la condena condicional ¢s evilar & los con-
ircel, es

denados primarios ¢l contacto corruplor de la
de 1odo punlto ilégico otorgarla i los anlores de violaciones
mis grav s de simples conte
ciones.  El que ha violado un derecho tutelado por la ley
penal queda exento de pena; el que ha cometido un hecho
reprimido por via preventiva como peligrosa para violacio-
nes de ese género, se le aplica la pena impuesta. Al de-
a de la civeel para que no comela

yen-

s y negarla i los autor

lincuente se lo it
nuevos delitos: al que no lo es se lo Heva d ella para
mas cho-

cion s lodavis

que los comela. La conlradic
nle si nos ponemos en el caso de un individuo que
es al mismo tiempo procesado por un delito y una con-
travencion ¢ falla: la pena del delito le seri perdona-
impuesta, de manera (ue el

da, la de la falla le se
hecho mis grave no tendrd pena pero si la lendrd
¢l insignificante.  Se esplicaria mis bien lo conlrario y

1) Las leyes de estos paises hacen estensiva la condena cendicional &
los casos de multa.
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esa fué la opinion del Congreso penitenciario de /San
Petersburgo ()

Las leyes extranjeras que lenemos i la vista (la fran-
cesa, belga, ilaliana, portuguesa) no hablan,
iro proyccto, de delito que deba cumplir:

0MO Nuess

S¢en c:u’('cl, sing
de penas de circel, impuestas por los tribunales ordina=
. de manera que puede perfeclamente comprenderse

v
en esta disposicion, como lo ha hecho la jurisprudencia,
las contravenciones, pero los tribunales argentinos nunca
podrian llegar 4 igual interpretacién, en vista de lo dispues
1o enclart. 32del Proy., qque limila la coneesion de la sus.
pension el solo caso de delitos.

En esle articulo hay una omision importante que pro-
serios inconvenientes en la prictica.  En caso de

ducir
varios delitos teniendo cada uno una pena inferior & dos
anos, pero resultando de su acumulacion (arl. 59) una ma-
yor, ses aplicable la condena condicional?  Fn otros lér-
minos. cdebe lenerse en cuenta la pena de cada delito en

parlicular & la que corvesponda por el concurso de los de-
litos perpetrados?  Pensamos que lo iltimo es lo «que han
(uerido los autores del Proy., pero debid decirse para
evilar de los tribunales las mis encontradas interprela-
ciones.
95—En cui
s diversos criterios en las leyes andlogas.  Mientr

o & la dur

on de la pena, existen los

s la

fancesa hace exlensivo el sursis hasta delitos con pena
de cinco afos (%), la inglesa hasta dos (%), las demas,

como lambién los proyectos existentes, la limitan a seis

(1) Talver el espiritu de ln comision haya sido hacer extensivo este be-
neficio it las faltas, en mérito de lo dispuesto en el art. 321 del Proy., pero,
“n tal caso, debid introducir modificaciones como lo ha hecho para ln ten-
1ativa, reincidencia, ete., como por ejemplo, la disminucion del plazo de
'rueba.

2) Ley de 26 de Marzo de 1891,

@) Ley de7de Agosto de 1887.
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meses y ain tres (). Pensamos (ue el maximum de dog
anos aceptado por el proyecto cs el més convenjenie.
sin embargo de que en Francia no se han nolado incoy.
venientes al aplicar el sursis & delitos de relativa g,
vedad.

La scgunda parte del arl. 32 no nos satisface por que
clla necesariamente estraviara el criterio del Juez falscan.
do los propésilos del inslitulo. La larea del Juez no pue-
de reducirse @ examinar la vida anterior del procesado ey
lo que dice relacion con la ley penal y los reglamentos de

policia. No hay que olvidar que la condena condicional
es un procedimiento de individualizacion de la pena, en
lamis lata acepcion de la palabra (?). y, de consiguiente,
el Juez debe tener en cucnla al concederla 6 negarla Ia
personalidad moral del condenado, la naturaleza de! deli-
10 y las circunslancias que lo han rodeado, en cuanto pue-
den servirla para apreciar mejor esa personalidad.  Debe
dejarse. pues, al Juez loda amplitud para proceder segin
su criterio personal.

Lo que acabamos de decir explica por que todas las le-
yes hacen facultaliva y no imperativa la concesion del be-
neficio.

«Para apreciar la oporiunidad del sarsis, dicen dos dis
tinguidos comenlarislas de la ley Beranger, el Juez loma-
ri en consideracion la edad, el sexo, la salud., el caricter.
los antecedentes, la accion del ambiente, todos los hechos
de la causa, todas las circunstancias de las que el eslado
moral del prevenido es la resullante. El dicernivi silos

(1) Ley belga de 31 de Mayode 1888.—Ley portuguesa de 6 de Juliode
1843, —Ley italiana de 2 de Junio de 1904.

(@) Sleilles, L'individuacisation de la peine, p. 195. «De todas las formas
de individualizacion, dice este sutor, es la més extrema (el sursis 6 (O
dena condicional) y esto por dos razones: la primera porque no s (raz
ninguna regls al Juez, quien solo debe dejarse guiar por su impresion
personal; y la segunda por que, bajo pretexto de individnalizacion, no &
de un cambio de pena que se trate sino de la supresion de la penn misma.
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signos de arrepentimiculo son cierlos 6 simulados, lemlei
cuenta. bajo este punto de vista, de la actitud, de la espon-

\aneidad de la confesion,
« larca de hacer justicia

n separarse, sin embargo, de
v no miscricordia; no obstante
no rehusard sistematicamente la indulgencia de la ley i
aquel que haya persistido en negar un delito probado. ya
aue la determinacion de la pena no debe depender de una
li(’r(‘llsll mal ideada y las negaciones del culpable no siem-
pre excluyen los remordimientos.

Ll Juez debera preguntarse, en una cierta medida, si
la ejecucion de la pena no servird para herir indirectamen-

le @ inocenles, d los cuales la prisioné el pago de una pena
pecuniaria arrojaria en la miseria.

El juez indagard, en fin, si, malgrado la gravedad del
delito, ¢l no se encucnira en presencia de una persona
susceplible de continuar en el buen camino: si, por olra,
apesar de la ligeresa aparente del hecho, no se trata de un
culpable pervertido, igualmente insensible al freno del in-
tevés y al temor del castigo. Deberd siempre recorda
(ue sc Irata de evilar la reincidencia y hard lugar i
la suspension solo respecto de aquellos a los cuales una
pena moral hastarda para volverlos al buen camino» (%).

Las leyes extranjeras decjan la méds completa libertad at
Juez cn la concesion del beneficio. La belga solo habla
de decision motivada: 1a francesa lo mismo, indicando los
motivos el Juez; la portuguesa que se debe tener considera-

cion d las circunstancias en que fué cometido el delito )

d la conducta moral del L lo; la italiana solo exige

que no exista condena anlerior a la reclusion.

96—El articulo siguiente 33 adopta, sin mayor e
el plazo de cinco anos que fija la ley francesa para ¢l pe-
riodo de prueba, sin tener en cuenta que esla, al tijar este
plazo, lo hizo por que ese era el término de la preseripeion

nen,

1) Négre y Gary, La loi Beranger, pigs. 69 y 70.
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de las penas correccionales.  Los autores del proyeclo hay
olvidado que debian relacionar este término de prucha cop

peion de la pena de prision.  Una simpie

clde la prese
consideracion bastlard para demostrar los serios inconve.
nientes de esa falta de concordancia.

Supongase un individuo condenado i dos aios de i
sion bajo condicion. Dos 6 tres aios después comele ),
nuevo delito: como lapena anterior estd ya prescripla (ar.
liculo Gy, inciso 3 del Proy.), solo se podri aplicar la peng
del nuevodelito. Y la disposicion del parr. ¢, ovdenan-
do la aplicacion de las penas de los dos delitos y toda la

cconomia de la ley, jen quequedan?  Se vé, pués, comg
es isdispensable relacionar el plazo de prueba con los 1ér-
minos de prescripeion de las penas.

Pero se dird, acaso, como se ha soslenido en Francia.
que durante ¢l plazo de prucha queda suspendida la pres-.
peion; pero esto es inaceptable: 1° Por que la ley nolo

e y en el conflicto de dos disposiciones, como las conle-
nidas en el arl, 33 ¥ enel 39, deberi eslarse a la mas favo.
rable al reo: 2° porque la ciencia hoy ¥ la generalidad de
las legislaciones penales no admiten la suspension de la
prescripeion (que no debe confundirse con lainterrupeion).
yase trate dela accion penal, ya de la pena, porque los
ripeion penal son

principios sobre que descansa la pre
diversas de las que justifican la preseripeion civil. Ningin
obsticulo de hecho 6 de derecho puede suspender la pres-
peion penal ya se trale de un caso de fuerza mayor. de

la locura del condenado 6 procesado, de una cuestion pre-
iculo,

judicial G olros analogos. Cualquiera quesca el obs
aunque tenga su origen en laley misma. no impediei que
el tiempo transcurra, que ¢l recuerdo del delito se horre.
que la pena no  sea mas necesaria al mantenimiento del

orden social. v, de consiguiente, ilegitima.

En materia c¢ivil no es lo mismo: alli tiene perfecta
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aplicacidn la mixima: contracalentem non agere non-cu-
prit prescriptio, pueslo que la prescripeion estd fundada
en la negligencia ¢ en una presunciénde liberacion sacada
de la inaccion del acreedor. Se castiga ésla, pero 1o s¢
puede castigar la_inaccién del ministerio publico 6 supo-
ner que haya renunciado i toda persecucion. (')

Cualesquiera (que sean las conclusiones de la jurispru-
dencia francesa y algunas legislaciones sobire este punto
. los resultados 4 que se llega son inadmisibles. Dosin-
dividuos son condenados a la misma pena: dos aiios de
prision. Elde buenos antecedentes oblicne la suspension
de la ejecucion; el que por su inmoralidad no es digno de
este favor no la obtiene. pero, por la fuga, se susirac i la
pena. Ambos delinquen de nuevo despuds de transcu-
rridos dos aiios de la condena: el primero sufri
penas de los dos delitos: ¢l segundo, el peor, el mis peli-
groso. sufrira solo la pena correspondiente al qllimo de-
lito, puesto que la primera esti prescripta. Basta enun-
ciar el caso para que se comprenda (ue la ley no puede
sancionar semejanle contrasentido.

i las

97—Nuestra disconformidad es también completa ves-
peeto i la segunda parle del articulo 33, en cuanto deja sin

(1) Garraud, Droit pen. frang, T. 2, n. 937.—Ortolan, Elementos de droit
pen., T. 2,ns. 1872 4 1674y 1907.—Haus, Droit pen. helg., T. 2, ns. 1052 &
1055.— Blanche, Ltudes prat. surle Céd. pen., T.2, n. 195, ete.—En dos sen-
tencias de la Corte de Justicin de Catamarca, tuvimos ocasién de sostener
estos principios, fundéndol i Cuando @ formar
parte de ese tribunal, encontramos dos juicios criminales en cstado de sen-
tencin desde iacian algunos afios; ln Corte declaro prescripta la accion.

{2) La casacion francess ha sostenido en varias sentencias la suspen-
i6n de la proscripeién, Pero esta jurisprudencin es generalmente atacada
por los autores f; algunos la ionsoto cuando se
trata de obstdculos de derecho y otros no la admiten en ningin caso. El
Cod. pen. alemdn (§ 69), admite la suspension en caso de acciones preju-
diciales y el italiano 1o mismo (art. 92, § 2), pero refiriéndose 4 la accion.
L generalidad delos codigos no admiten la suspension de la prescripeion
de I pena cualquiera que sen el obstaculo legal 6 de hecho que se oponga
A su ejecucion.
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efecto el beneticio de la suspension de la condena cuandg
se descubren malos anlecedentes del condenado.

Fstos malos antececentes ;son anteriores ¢ posicriores
i la condena? De la redaccion misma del parrafo. parcee
desprenderse (ue se refiere & antecedentes que ya existian
cuando se produjo la condena, pero que se descubricroi;
con posterioridad. In caso contrario hubiera hablado de
mala conducta aclual. Pero en uno 6 en otro caso la
disposicion seria inconsulla.

Cualesquiera que sean los malos anlecedentes jue se
descubran anteriores i la condena, desde ¢l momento que
la amenaza de laley hasido baslante para que el conde-
nado no reincida, ;porqué retirar el beneticio ya acordado?
Que se tengan en cuenta los malos anlecedentes del reo
para no acordarvle el beneficio, pase, pero una vez que se
le ha acordadoy que ¢l ha producido el resultado que la
ley ha lenido en vista, evitando la reincidencia, no hay
molivo racional para relirar el beneficio. (*)

Si los malos antecedentes son posteriores i la conde-
na, 6 mejor dicho. si el condenado condicional tiene mala
conducta, tampoco scria razonable relirarle el bencficio
micntras esla mala conducta no haya llegado hasta la
comision de un nuevo delito, i que se retiere la segunda
parle de este mismo parrafo. (%)

Hemos dicho que el fin principal de la condena con
dicional es evitar la reincidencia, sustrayendo al delincuen-
te primario del contaclo corruptor de la circel y estimu-
landolo por la amenaza legal para (que s mantenga cn el
buen camino. La ley no puede pretender hacer de cada

(1) Laley italiana preved el caso de descubrirse durante ci término de
prueba un otro delito cometido con anteriorided 4 la condena y que quedd
oculto, y declara que solo que éste tenga la pena de reclusion (analogs &
nuestra penitenciaria 6 presidio), se revocard el beneficio acordado V. art:
3, Ley de 26 de Junio de 1904).

2; Ast lodisponen terminantemente la ley francesa (art. 1), la belgs
(art. 9), la portuguesa (art. 9), Ia italiana (art. 8), ete.
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condenado condicional un impecable: lo inico que quicre
¢s (que 1o se convierta en un profesional del delito. Debe;
pues. para alcanzaresle gran fin social, colocarse e un
punto intermedio (que no sea la severidad ni la indulgen-
cia v hacerdepender, por tanto, la pérdida del henelicio
de hechos que ofrezcan cierta gravedad y que hagan, en
realidad, desesperar del arrepentimiento del condenado.
De manera que solo un nuevo delito debe hacer revocar el
heneficio y nomeras contravenciones ¢ simplemente mala
conducla, espresion esta iltima de una vaguedad tal, que
autoriza todas las inlerpretaciones y que puede llegar
hasta desnaturalizar el propdsito de la ley y despresti-
giarla, por la desigualdad de tratamienlo (ue seri
secuencia ineludible.

Antes dijimos, comentando el art. 32, que la condena
condicional es aplicable lanto dlos delitos como & las fal-
las: pero, como acabamos de decir, el beneficio no debe
revocarse sind en caso de delito que mevezca pena de pri-
sion, porque los casligados con mulla son, por regla gene-
ral, muy leves y no revelan en su autor una alma perver-
tida, y la revocacion del beneficio no hara sino producir
esaperversion por el conlaclo profundamente desmoraliza-
dor de la prisién. (Qué razon habria (lomamos este cjem-
plo al azar), para dejar sin efccto la suspension de la pena
respecto i unindividuo que duranteel plazo de prueba se
Niega & concurrir & una citacion como testigo (arl. 202,
Proy.)?

98—Ln cuanto al arl. 34, no lenemos objecion (ue
hacer, si bien el conlenido del inciso 2° ha sido y es ma-
teria de seria discus

i con-

6n, encontrindose las mismas le-
yes en desacuerdo, pues mientras la ley francesa, dis-
pone lo mismo que nuestro inciso, la belga no hace dis-
tincién  entre penas principales y accesorias, otorgando
la suspension para las unas como para las otras. Pen-
samos como los autores del proyecto, por esta razon
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principal: no es la cjecucion de lapena la que dd ovigen
la incapacidad, sino el estado de indignidad, de la/que |z
condena conslituye una prueba juridica.

§IV

Mnulia

99—Al ocuparnos de las penas de inlimidacion pura,
debemos hablar de la mulla. que es una de ellas.  Hemos
dicho que la multa, convenienlemente organizada. puede
suslituir con ventaja para la sociedad y para el individuo
@ la prision de corta duracion.

La pena pecuniarvia, por su naluraleza, no es una pena
reformadora siné una pena de intimidacion y, de consi-
guienle, solo debe ser pronunciada contra individuos cuya
moralidad no se¢ entuentre seriamente compromelida. Y

erlo con lanla mas razon cuanto que ella no degra-

debe <
da. no envileee, no dandole la opinién piiblica ningin
efecto deshonroso, como sucede generalimente con las pe-
nas privativas de libertad.

Aparte de esla, la pena pecuniaria liene otras muchi-
simas venlajas que no podemos delenernos & enumerar
aqui y que le dan un serio valor penilenciario. Bdslenos
recordar que. en el mundo criminal, existen muchos queno
temen la prision ¥ que ann la buscan, en lanto que sel
imposible encontrar uno & quien le sea indiferente

condenacion & mulla, de donde esta verdad que enun

un distinguido penilenciario: «se acostumbra 4 la prision.

no se sabria acostumbrarse & la multa» (). Ademas. la
iempre dispendiosa, en tanlo ¢ue la

pena de pei

(15 Labbe, Amende pénate et amende fiscale, p. 52, cit. p. buche.
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multa, bien organizada, puede ser provechosa para ¢}
1ado y para la victima del delito.

Una dc las mis fundadas crilicas que sc le puede hacer
al proyecto. es el desprecio que hace de esta pena (ue rara
vez aplica, ni aun para reprimir las faltas, que las legisl:
ciones modernas y aun las antiguas casligan con mulla poi-
que es la que mejor se amolda i su indole y gravedad. La
falta no es un delito, ya lo hemos dl(:ll(), no importa la
violacion de ningan derecho que la ley iutele: la ley la
castiga como una medida de prevision, como una adver-
tencia para cvitar la reproduccion de aclos que importan
un peligro. Entonces se le debe aplicar una pena leve y de
pura intimidacion, como es la mulla. Si Iz
privativas de libertad son funestas, como lo hemos hecho
va nolar, aun tratindose de verdaderos delincuentes, con
cuanta mayor razén lo serdn aplicadas i individuos que
solo han cometido hechos insignilicanles y sin eriminalidad
propia. Imponer tal pena por (ruslel'n% como dice Rossi,
no llega sino 4 debi
causar y @ hacer obra de verdadera

corlas penas

tar la impresion moral que ella debe

iqquidad.
El indiscutible valor penitencia

rio de esta pena pecu-
niaria aconseja ensanchar en lo posible el campo de su
aplicacion, siempre que el objeto que se busca sea la inli-
midacion. Lejos. pues, de economizarla, como hace el
sible las
penas privativas de libertad. poniendo en priclica esie
sabio conscjo de un gran penalista. «La pena privativa de
liberlad no deberd ser pronunciada jamis cuando ko pena
pecuniaria basta # la represion.» (*)

100-—Desg
seraplicada ¢ lo es de un modo d
una huena legislacion puede evilar en gran parte estos in-

proyecto, debe prodigirsela, vestringiendo en lo

raciadamente esla pena no siempre puede

igual. Naturalmente

convenientes, va que no hacerlos desapavecer del todo, v

(1) Boneville de Marsigny, Amélioration de la loi criminelle, T.11.
v 804
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d este fin responden las consideraciones (ue vamos 3
apunlar.

Respecto d la desigualdad de su aplicacion, ella viene
stendo objeto de severas criticas desde Bentham (Y); feliz.
mente el proyecto en su art. 28, reaccionando conlra ol
error de algunas legislaciones de aplicarla en vista solode
la gravedad del delito, establece que se tenga tambicn en
cuenta la situacion ccondmica del penado, de manera de
proporcionarla i la forluna de este. Indudablemente que
la proporcionalidad establecida por el proyecto no es has.
tante para asegurar una perfecta igualdad en el sacrilicio
que el pago de la mulla impone, como no lo es ni siquicra
la cuota parle de los bienes de que habla Benlham (3
quitar la décima parle del capital al que posee diez millo-
nes es pena mucho mas leve que quitar mil pesos al que
tiene diez mil, pues, como dice Rossi, hay entre lo wnoy
lo otro la misma diferencia que entre lo necesario y lo
superfluo (*). Para ll‘egar 4 ese resultado, seria necesario
aceptar la progresién ue proponen algunos penalistas (¥),
pero con ¢l grave inconveniente de llegar, en ocasiones, @
penas enormes, sin ninguna proporcion con el dafio social
¥ el perjuicio causado.

Por nuestra parle, oplamos por la simple proporciona-
lidad en la forma restringida que la eslablece el proyecto.
si bien pensamos que deben elevarse, por regla general. los
méximum que se determinan en la parte especial. Las cri
licas de que ha sido objeto esa proporcionalidad no son
scrias (*), y hoy es casi undnime la opinién ¢n su favor.

(1) Bentham, Tritéde legisl. civ. et pen., T. 2, Chap JX, pp. 204 y

12) Bentham, Ob. y loc. cit.

(3) Rossi, Trat. de Dcho. peu., Lib. 8°, Cap. X1I, p. 548.

) Cuche, Seince et Legislat. penit., n. 74.

5) «La ley, dicen Chauveau y Hélie, no ha hecho de lu fortuna del
i i ia agravante 6 de esta pena.» Therie
du Cod. Pen, T. 1, N* 127. No es que la riqueza sea una civcunstancis
agravante de esta pena; nadie piensa en agravarla, sino en hacerla igusl
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Hemos dicho que esla pena no sicmpre es aplicable i
causa de la insolvencia de la mayoria de los delincuentes:

e ahi su gran inconvenienle. Pero una ley previsora
puede disminuir mucho los casos de inaplicabilidad.

101—Desde luego, ¢l caso mis frecuente que ocurre
¢s el del condenado cuyos escasos recursos no le permilen
pagar la multa. Se encuentran en esle caso los pequeiios
propiclarios, empleados de comercio 1 olros, jornaleros y
obreros cn general, cuya renta diaria apenas les permite
satisfacer sus mas imprescindibles necesidades. ;Céomo po-
drian pagar mullas que algunas veces subirian i quinientos,
mil 6 mds pesos? Aclualmente. en la Repiblica Argentina.
esas mullas no se pagan jamas convirtiéndose en prision sub-
sidiavia, no solo en los casos expresados, pero aun en las
pequenas contravenciones castigadas con multas de quince
6 veinte pesos. KEs una penalidad para ricos y de consi-
guienle muy poco intimidante, quedando la privacion de
libertad como la pena normal para toda clase de delitos y
de conlravenciones,

Esto no puede continuar asi. La mulla que, como lo

hemos dicho. juega tan importante papel en la legislacion
moderna, no puede seguir siendo una penalidad sobre el
papel. que no se aplica nunca. siendo sustiluida por otra
pena mucho mis grave que la ley no impuso porque no

para todos y evitar que los ricos pucdan imitar i aquel joven romano que
dabs una bofetada & 10s transeuntes y les presentaba al mismo tiempo el
eseudo fijado por la ley de Jas XII Tablas. En el Congreso Penit. de Bru-
selas se ha dicho que no convenia discutir en publico la renta de los par-
ticulares. Si las Naciones mas han adoptado ¢ tratan de adop-
tar el impuesto sobre la renta que se extiende & todos y que necesita llegar
& conclusiones exactas, ¢qué inconveniente habria en calcular aproxima-
damente la fortuna 6 renta de un criminal, cuya vida privada esti sometida
al ribunal? En cuanto ol criterio que debe tener e} Juez respecto i esta
proporcionalidad, se ha aconsejado adoptar como unidad de medida el jor-
nal diario de un trabajador. Sila multa que se debiera aplicar & éste fuern
elimporte (e treinta dlas de trabajo, por ejemplo, & todos los demas se les
aplicaria treinta veces su renta. diaria en igual caso.—V. Mougerun ¥ Salei-
lles, fiew. Pen. 1501, p. 389 y sig.
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estaba en relacion con la gravedad y naturaleza del delito,
Iis
que subvierten toda la economia de la ley, como lo diji-
mos cn olra ocasion ('). Es necesario, pues, propender
que clla sea aplicada en todos los casos en que los Jucces
la impongan, 6, de lo contrario, suprimirla para hacey
desaparecer una repugnante desigualdad. Pero, i Dios
gracias, no tendremos necesidad de llegar i esle exlremo,
porque la ciencia ofrece al legislador los medios de con.
seguir aquel resullado.

En lo que va i seguir nos ocuparemos solo de los con-
denados que, queriendo pagar, no puedan hacerlo por la
escasez de sus recursos. No hay para (ue tener en cuenta
i los recalcitrantes, 4 los que pudiendo, no quicren pagar.
tos no hay olro remedio que la contraint par corps
como dicen los franceses ¢ sea el apremio corporal ¢
arresto civil, que debe durar tanto como la rebeldia en pa-
gar, aunque fijindose un limite que no se deba ultrapasar.
El proyecto fija este limile en un aio y medio y convierte
la multa, en prision, la pena deshonrosa y corruplora por
exceelencia, «ue sufren los peores criminales. Y vaya de
paso, con esic molivo, una observacion que demoslr:
una vez mis, el lamentable descuido con que hasido pre-
parado esc proyeclo. Adonde aplica con mis [recucncia
la multa, es en los delitos de los funcionarios piblicos. en
los casos leves en (ue no cree deber aplicar la pena prin-
cipal reservada d eslos: la delencion.  Cuando aquella sea
aplicada i un individuo que no la pueda pagar se convier-
te en prision (art. 28), de donde resulla esla enormidad:
que el delito mas grave es casligado con detencion, pena

as penalidades que no se cjecutan son perniciosas pop-

ra,

no deshonrosa y ¢l leve con prision, la pena veservada d
los peores criminales!  No necesitamos decir que si el
¢ bienes conocidos, se debe, antes (ne

condenado pos
todo, hacer cjecucion de cllos.

1 Discurso ante el Senado de le Nacion, Diario de Sesiones, 1403,
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Ocupémosnos del caso mis general y inico que admile
solucion: cuando se tiene voluntad de pagar, pero no s¢
cuenla con recursos haslanles.

El primer medio que ocurre es hacer extensivo alpi-
go de las multas el procedimiento existente para el pago de
una deuda civil, embargando en poder de su jele 6 patron;
una cuota parte del sueldo de que goza ¢l empleado 6 tra-
bajador, (ue naluralmente deberda ser mayor (ue en el
caso de una deuda civil, pudiendo llegar hasla la mitad
y ain mis, la que cl Juez deberd (ijar en atencidn i las
circunslancias, pero no debicndo bajar de la cuarta parte
en ningun caso (). Al condenado debe quedar solo lo
estriclamente indispensable para salisfacer la
necesidades de la vida ().

primeras

102—Pero si ¢l condenado, para no sujetar i su fami-
lia # una estrechéz ue puede ser intolerable. quisicra pa-
zar en naturaleza lo que no puede pagar en especie, ¢debe-
ria permitirsele?  No creemos que pucdan haber dos
aeste respecto. Seri

la mejor de las soluciones,

opiniones
no su ino-

pucs de esla manera sufre el unico culpable y
cenle familia.

Admitir al condenado insolvente & libertarse de la mul-
la, pidiendo al trabajo lo que ¢l capital no puede dav. he
ahi la gran cuestion que tanto ha preocupado i los hombres
de ciencia y (ue es conocida bajo ¢l nombre de corved pe-
nal, de cuya solucién acertada depende que la pena pecu-
niaria tome el lugar importante que le corvesponde en la

(1) Le ley debe abstenerse de fijar esa cuota parte embargable por-
que solo el Juez esté ou condiciones de aprociarla; es muy diferente el caso
deun individuo solo, al de aquel que tiene & su cargo una familia mis o
Menos numerosa.

() Garofalo, Criminalogia, 8* part., caps. IV 5 V, p. 852. No hay
aue olvidar que el jornalero, el obrero y nun muchos empleados privan i

su familin de esta misma parte de sus salarios para gastarlos en Jos despa-
¢hos de bebidas.
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legislacion penal, evilando, en lo posible. la aplicacidn (.
las corlas penas de aprisionamiento (*).

Ante todo. necesilamos ponernos de acuerdo sobre yy
principio que domina esta cuestion y es el siguiente: ¢
trabajo personal (ue se suslituya & la multa debe ser fu
cultativo y no obligalorio como algunos lo prelenden. [}
desconocimiento de esle principio ha sido la cansa de las
serias dificultades con que se ha tropezado y se tropicz
para resolver acertadamente el problema. porque el tra-
bajo penal obligalorio nos lleva fatalmente al punto de par-
tida: la conversion de la multa en pena privativa de la
libertad. que es lo que queremos evitar.  En efeclo. des.
de el momenlo que se obligue al condenado & pres
un lrabajo que resisle. es necesario asegurarse de su

ar

persona para obligarlo & efectuarlo, es decir, privarlo
de su libertad y vigilar su trabajo, como sc¢ hace con los
delenidos en las prisiones. Es. pues, un circulo vicio-

s0 y para salir de ¢l no hay sino aceptar el principio men-
cionado (%).

Al obrero asalariado que desee no se le embargue par-
te de su sueldo, debe permitirsele realizar un suplemento
diavio de trabajo en favor del Eslado ¢ de la Comuna, sicm-
pre que estos necesilen de ese trabajo, lo que sucederi
frecuentemente, 6, cuando esto no fuere posible, en favor
de los simples particulares, pero con la obligacion, garan-
lida con su sueldo, de enlregar, semanal 6 quincenalmente,
una cantidad determinada, igual al producido probable de

(1) Como antecedentes legislativos dignos de consultarse véanse: Cidipe
Penal italiano, art. 19.— Ley prusiana de 15 de Abril de 1878.—Id fore-
tal francesa de 18 de Junio de 1839.—Céds. de Vaud, de Valais, de Fri
bourg, de Neuchatel.—Proy. de (4d. pen. Suizo, art. 2, rad. de Alfredo
Gautier 18, el que ofrece un excelente modelo.— (dd. pen. noruese
art. 28.— Proy. ruso, art. 55.—Proy. ivarola, art. 30y 40.—Von Liz
chrott, Teichman. Iloltzendorf, Getz... han sostenido también la misma
idea.

(2) Cuche, Ub. cit.. 1. 77,
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su trabajo (. En el primer caso y siempre que la nal-
1a lenga cierta imporlancia y el Juez lo eslime conve-
niente, podra exigirse al condenado una gavantia bastante.

Cuando se lrate de (rabajadores no 7
nos por cjemplo, siempre bajo ga

alariados, arlesa-

ranlia suliciente, real &
personal, s¢ les debe dar un plazo, cuyo mdximum ne
debe pasar de scis meses, para (ue paguen la mulla en
dinero 6 en espe En esle tltimo caso debe hae
los Irabajar en su especialidad.

endo  esto posible. para
llenar necesidades del Estado 6 de la Comuna.

Con una organizacion semejante de la multa, esta sera
abonada siempre 6 casi siempre, llenando su imporlante rol
como pena de intimidacion pura

. sobre lodo si ella se aplica
daquellos individuos caya moralidad. como antes hemos
dicho. no se encuentra seriamenle compromeltida, los cua-
les, en la generalidad de los casos, lendrvan medios regu-
lares de existencia.  Seria un conl

enlido aplicar esla
pena i los vagabundos, 4 los ociosos. @ los habituados i
la prision.

El Cidigo. en la parte especial, cuando crea convenien-
te conminar la mulla, debe poner siempre i disposicion
del Juez otra pena para que ¢l aplique la que juzgae mas
conveniente. segun las condiciones personales del delin-
cuenle, 6 en la parle general una disposicion facaltindolo
para sustituir & la multa otra pena, cuando concurran las
cireunstancias que la misma determinard. Ademis, la mul-
ta, yalo hemos dicho, debe ten
ra que pueda ser aplicada con cierlaigualdad teniendo en
cuenta la fortana del condenado.

un maximum elevado pa-

(1) Debe preferirse siempre el trabajo en favor del Fstado ¢ de la Co-
muna, para no hacer concurrencia al Sin embargo, no damos de._
masiada importancin & esta coneurrencia porque, tratindose de un trabajo
excepcional puesto que demandari un gran sacrificio personal, individual y
de corta duracion, él no ofrecerd nl comercio la competencin ruinosa de los
drandes cstablecimientos penitenciarios.
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Hemos hecho presenle lo que creemos mas susiithcia]
¢ importante cn esta grave cuestion del trabajo penal. Ey
una obra de esta clase no podemos entrar en detalles de
organizacion, que se deben buscar en las obras especiales,
Con lo dicho basta para que nuestros legisladores sc¢ den
cuenta de la importancia de esla cuestion y de la manera
deficientisima como ha sido encarada por la comision re-
dactora del proyecto.

103—Pocas palabras mas anles de terminar.

El proyecto debié preveer un caso que ha ofrecido
serias dificultades y ha sido resuelto de muy diversos mo-
dos por las leyes y la jurisprudencia. Nos referimos i
aquel en que el condenado & la multa muere despucs que
la condenacién ha pasado en autoridad de cosa juzgada,
pero anles de ser ella abonada. La doctrina y la juri
prudencia francesas sostienen que la condenacion ha
creado el tilulo de una obligacion pecuniaria & cargo del
patrimonio del culpable y esta obligacion ha sido trasmi-
lida 4 los herederos con el patrimonio mismo; que cn ra-
zon del derecho que le perlenece de aceplar la herencia
con heneficio de inventario, el heredero no tendria que
pagar con sus propios bienes la multa pronunciada ().
Semejante solucion es contraria, d todas luces, 4 la perso-
nalidad de las penas, que son nna reaccién contra el de-
lincuente y no contra lerceros, extranos al delito. lla-
cerla efectiva contra los herederos, importaria herir i és-
los con la pena, puesto (ue se veran empobrecidos como
consecuencia de un delito de que no son culpables y del
cometido.  Por

mismo modo que si lo hubieran ellos
olea parte. loda pena se exlingue con la muerte del
condenado y no se vé que lin de defensa social Ilena-
ria una pena que no puede cacr tino sobre inocenles.

(1) ElCodigo hingaro dispone que la multa debe hacerse efectiva con-
tra los herederos, cuando el condenado ha muerto después que la sentencis
se haya vuelto irrevocable, El aleman (§30) dispone lo mismo.
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El mismo Derecho Romano lo entendia asi (') y-su
gran exposilor Savigny dice: «Siun criminal condenado
4 prisién 6 & muerte, perece antes de haber sufrido la
pena, no pensard nadie que serd csta aplicada d su here-
dero, pues el derecho criminal solo alaca al hombre na-
tural, al individuo, y no al poseedor de un conjunto de
bienes, Unica cualidad en que sucede el heredero. El
caso de una multa impuesta en provecho del fisco no
ofrece ninguna diferencia esencial, porque, si bien grava
sobre los bienes, no son estos mis que ¢l instrumento de
la pena, cuya naturalez
modos de pena mis arriba mencionados.

Por tultimo, la mulla privada del derecho romano tam-
poco difiere esencialmente de la que se impone en prove-
cho del tisco. pues el Estado es el que aulorviza & la parte
lesionada para reclamar y conservar la multa. En todos
estos casos, la esencia de la pena permancee siendo la
misma; su objeto inmediato es un mal dirigido contra ¢l
culpable, cualquiera que sca, por olra parte, la naturaleza
de este mal.  Asi, cuando se extiende & otra persona dis-
linta del culpable, & su heredervo, por cjemplo. que nin-
guna participacion ha tenido en el delito, se contradice
la verdadera naturaleza de la pena.  Por tanto. la rvegla

como lal, no ditiere de los olvos

de derecho romano que declara las penas propiamente
dichas no trasmisibles & los herederos, se encuentra ple-
namenle justificadan ().

Hoy se reconoce universalmente el ervor de semejantce
doctrina (ue alenla contra los principios mis fundamen-
tales del derecho penal, y los nuevos Codigos han devogado
esa excepeion (%).

() Gayo, IV, § 112, § I, J. de perpet. (IV, 12 L. 1, pr. de pric. del.
GLVIL 1): L. 5,§4, si guis ewm (11, 7;L. 3. § 1, de R. T, (L. 17); L. 22, de
op.novi nune, (XXXIX, 13 L. 5, § 5, 13, de effusis (IX,8: L. 8, de popul.
act. (XLVI, 28).

2) Sanigny, Dcho. Hom. actual, T. 4, p. 38.

8) Garraud, Ob. cit., T. 2° n. 44d—Haus, Of. cit, T 2° n, 77L.— Berner,
6. cit., Lib. 3, Tit. 8, § 166, etc.
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1y
previsto el caso para evitar dificultades praclicas y una ju.
risprudencia  posiblemente errénea. Un Codigo Penal.
menos que ningin ofro, debe dejar & esla soluciones: que
¢l mismo puede dar.
104—Otras observaciones mis.,
Nada seria mds juslo y logico que destinar el produ-

Se vé, pues, la necesidad de que el proyeeto habie

cido de las penas pecuniarias @ una caja de multas. i (in
de hacer frente. con sus enlradas, i la indemnizacion de la

prision prevenliva en los casos de absolucion del proce-
sado, & un socorro @ las vietimas del delito v a4 la indem-
nizacion de las victimas de los errores judiciales.

Al hablar dela indemnizaci
1enidamente de esla nueva institucion i crears

on civil nos ocuparemos de-

Hemos coneluido con las penas de intimidacion pura,
entre las cuales no hemos  comprendido el perdon con re-
te en Nalia (arl. 26 de su Codigo Penal)
¥ que en eslos qllimos

primenda que exi

iempos ha sido muy disculido. por
rsolutamente initil cuando exisle
la condena condicional. que llena el mismo fin de clemen-

«que pensamos que ¢les 4

cia por un camino mucho mejor (*).

Pasemos ahora i estudiar las penas dereforma.

/1, Fl Congreso de Paris de 18% 1o proclami asi. En 1901 se presentd
al Parlamento francés un proyecto de ley adoptindolo, el que fué dnplia-
mente discutido por la Sociedad General de Prisiones de esa Nacion, llegin-
dose, casi por una nimidad. 4 la misma, conclusiéndel Congreso citudo: que
donde existe la ley del mursis es initil el perdén con admonicion. Rev.
penit., 192, p. 50y 5.y 1
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SECCION IV

AS REI

ORMADORAS
§1
Sistemas penilenciarios
106 —Las llamamos asi, no porque la enmienda del
Ipable deba s
sino porque clla ¢
punto de vi

v el tmico objelo de esta clase de penas

su [un

on ns elevada bajo el doble

ade la moral y de la atilidad social v por

que esafuncion es precisamente la que ladislingue delas
olras.  La ciencia penitenciaria moderna no considera la
reforma del culpable como una simple ulilizacion  de la
pena, sino como su funeion mds importante. sin gue esta
amente aflictivo.

La pena reformadora no es sino la |

excluya su caricler seri

ion, pero o

nizada de lal manera que pueda llenar salisfactoriamente
esla gran funcion de Lo reforma moral  del culpable.  De
esla organizacion. pues. saca loda su importancia. oy
anti-

es opinion uninime de todos los penalistas que las

guas penas de que estaban llenoslos Codigos v atn algunos
lo estin, no ticnen valor penitenciario porque solo sirven
para corromper, y su crueldad no ha impedido el desarro-
o de la eviminalidad.

La prision es la pena por excelencia en los paises
civili wd (). lo
sostienen todos los penitenciarios. ¥ contrasta singular-

wlos, ha dicho Rossi (), lo repite Garl

mente con esta alirma

n el art. 18 de la Constitucion
Nacional. que quila a ta prision su cavieter de pena, sin
duda porque. en los albe
litica. nuestros juvis

s de nuesira ema

eipacion po-

as solo conocian las penalidades en uso

1) Rossi, Dcko. pen., lib. 8° eap. VIIL.
2) Garraud, ob. cit..t. 2° lib. V111, n. 848, —Chanveaux Adolphe, 7/eo-
riedu €. 1, T, 1., pig. 105,
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por ese liempo en casi lodas las naciones, sin darse cuenly
del movimienlo de veforma que ya se estaba operando ue-
fivamente en Furopa y América ().

Como se ha dicho también, la prision puede ser la peor
o la mejor de las penas, segun su organizacion prictica ¢
régimen: la peor, si ella es. como parece quererla el pro.
veclo. esencialmente corruplora por la promiscuidad y la
mezcla de todas clases de delincuenles: la mejor, si ella
esun medio de regenerar, de corregir al culpable y de
prepararlo para (ue se convierta, el diade sulibertad, en
un hombre honrado y ulil & sus semecjantes. Evilar que

(1) «Las cérceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad
yno para castiyo de los reos detenidos en ellas.» Esta cléusula tomada 4 la
letra, parece prohibir, no solo la implantacién de cuzlquier régimen peni-
tenciario en las prisiones, sino aun que ésta sea erigida en pena. Disenti-
mos con el Sr. Estrada respecto i la filiacion historica y razén de ser de
esta disposicion. El cree que fué motivada por los abusos de la tirania
que hicieron de las cdrceles lugares de tortura (Estrada, Dekn, Coustitucio-
nal Ked. y Adm., edic. 1895, pdg. 169). Pero el distinguido maestro no se
fijo que esta disposi i 0s términos, tuvo su origen en
el Estatuto Provisional de 28 de '\ovlemble de 1811 y que desde entonces
viene siendo rep ida por los di s B y Constituciones que
se dio al pais hasta la que hoy nos rige. Conviene transcribir integro el
articulo £° del citado Estatuto de 1811: «Siendo las circeles para se-
guridad ¥ no para castige de los reos, toda medida que, & pretex-
to de precaucion, s6lo va para mortificarlos, serd castigada ri
rosamente». Esta disposicion fué tomada del derecho romano que hacis
de la prision, no una penalidad, sino una medida preventiva para evitar
que el acusado 6 condenado eludiera el juicio 6 la pens, y asi decfa usando
de términos andlogos a los de nuestra disposicion constitucional: Carcer
enim ad continendos homines non ad puniendos haberi debet. He aqul inte-
£ro este fragmento de Ulpiano, bien conocido por cierto por legistas tan
eruditos cuales eran el Dr. Juan José Paso y el Dr. Bernardino Rivadavia,
firmantes de ese decrets olen{ presides proviuciarum . in carcere continen-
dos damnare aut ut in vinculis contineantur sed id eos facere non oportet, nan
hujusmodi pene interdicte sunt. (‘arcer enim ad continendos homines non ad
puniendos haberi debet. (Dig. 45,19, . 8, §9. Ulp.) i tal es el origen y ¢l es
piritu de esa cldusula. ella debe ser eliminada en la primera reforma gue
se haga de la Constitucion, porque vé cuntrn. todos los progresos de la
ciencia penitenciaria,y nuestra legis} que debert ins-
pirarse en ella, estari en pugna con la Constitucion, pues salus populi su-
prema ler esto. Cualquicra interpretacion que se pretenda dar @ esa clius
sula para conciliaria con las conclusiones de esta ciencie serd falsa y, por
tanto, inaceptable.
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elque salga de una prisién vuelva é clla, que el criminal
de ocasion se convierta en criminal de hdbito. he ahi ¢l
gran {in que persigue la ciencia penitenciaria vy gne debe
ser el ideal de lodo legislador.

Esle problema de la enmicnda del culpable ticne un
doble aspeclo: el uno negativo. positivo el olro. El pri
mero consiste en evilar que el culpable se corrompa mis,
¢l segundo, en su reforma propiamente dicha. Sucede
con eslo lo que con un enfermo; ¢l primer cuidado del
médico es apartar las causas que han producido ¢ que
entrelicnen el mal, después viene la curacion. que solo &
esta condicién es posible.

106—Anles de exponer nucstras ideas sobre ¢l siste-
ma penilenciario i adoptarse en el futuro Codigo Penal,
bueno es explicar, lan brevemente como nos sca posible,
en (ué consisten los diversos sistemas en boga, cada uno
de los cuales ticne partidarios enlusiaslas y han sido adop-
lados. desde muchios ainos hi. por algunos de los paises
que marchan & la cabeza de la civilizacion.

Desde hacen varios siglos, seguramente debido a lain-

fluencia del derechio candnico ('), algunos paises crearon

establecimientos penitenciarios en los que se praclicaba

clrégimen que después se llamé auburniano, como la casa
de reforma de Hamburgo fundada en 1522; la de Amsler-
dam en 1396; la de San Miguel en Roma, fundada por

Clemenlte XI en 1703, en la que se grabd la ins

ipcion

(1) Desde el siglo VIla Iglesia castigaba por medio de la reclusion en
un monasterio y las primeras prisiones eclesiasticas fueron celulares, pues
ella ha dado siempre gran importancia 4 la virtud moralizadora de la so-
si dice el I’ Kempis: «Al que quiere llegar 4 las cosas interio-
uales, le conviene epartarse con Jesucristo de lo gentes (Kem-
pis, Imilacidn, cap. XX. 2) en 1246, el Concilio de Bezieres quiso evitar la
corrupeion mutua por medio de la separacion de los detenidos: wt alteru-
trum vel per se vel per alios pervertere neqyuwant (canon 28). Véase sobre
esto, Riviere, L'Eylise el les inatitutions penitentiares (Rev. Pen., 1895, pags.
489y sig.)— Tarde, Philosopie Pen., pag. 722.—Beltran Scalia, La Riforma
Pen, en Itatia.
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que ha quedado célebre: Parum est coercere imprabos
pena nisi probos efficias disciplina 'y que tiende a vealizap
la ciencia penitenciaria moderna: la fundada también o
Roma por Clemente XiI en 1535, y. por ullimo, la c¢lehye
prisién de Gand, fundada por Maria Teresa en 1575,

El cudquero Guillermo Pen, que visil las prisiones de
Holanda, y Franklin que conocié y se apasioné porv lag
doctrinas del gran reformador Howard (), que por ese
tiempo aparecié. llevaron estas ideas sobre la separacion
individual de los detenidos y el trabajo en las prisiones i
los Estados Unidos y asi fueron crigidos los dos estable-
cimienlos rivales (ue eslablecieron los dos sistemas sohre
que todavia se disputa: el filadeltiano ¢ pensilvanio y el
auburniano, que tomaron sus nombres de los lugares
donde fueron construidos: Filadelfia y Auburn.

El sistema filadeltiano. como todo el mundo sabe.
consiste en la segregacion celular continna de dia y de
noche. Kl auburniano en la segregacion celular noclur-
na solamente y el trabajo en comin dueante el dia

107—El rvégimen filadelfiano, en su pureza primiliva.
no existe mais.  fL solitary: confinement ¢ aislamiento
absoluto, ha desaparecido hasta en la prision de Filadel-
ia donde se ha llegado & reunir dos 6 tres condenados

para que Irabajen en comin, velivando los tabiques divi-
sorios de algunas celdas. porque su aplicacion dié resul-
lados lamentables, llevando los detenidos & la lisis, al

idiotismo, d la locura y al suicidio. Hoy la segregacion

(1) Howard naci6 en 172 y fué un verdadero filntropo, que dedicé
toda su vida 4 la reforma de las prisiones. Visito las de los diferentes
paises de Europa y vi6 desde cerca los horribles males que era necesario
remediar y sobre los cuales llamo Ia atencion de los gobiernos; fué partic
dario de la separacion individual de los detenidos y sus dos grandes me-
dios de moralizacién eran la religion y el trabajo, teniendo respecto i este
ultimo una frase favorita: Make man diligent and you witl make them honest.
Completo la obra de Beecaria, y & estos dos grandes hombres debemos los
progresos en las ciencias penal y penitenciaria de que hoy nos enorgulle:
cemos. Murio en pleno ayostolado. en 1740,
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celular comsisle, & lo menos como se praclica en losi-
versos Estados de Europa. particularmente en Bdélg
en la separacion de los detenidos entre ellos. pero nocon
los demis. A su celda tienen acceso los empleados de
Ja prision. los representantes del cullo. los miembros
de las Sociedades de palronalo. ele..
girlas. se lrata de que esas comunicaciones sean lan fre-

v. lejos de restrine

cuenles ¥ repelidas como sea posible: lambién el detenido
pasca una 6 dos veees por dia en un lugar solitario des-
linado & cse objeto.

La celda no puede durar indefinidamente.  Hoy na-

die discute sobre que ella debe tener un limite, limile

infrancqueable. so pena de que el que salga de ella. salga

loco o idiota.  ;Cual es ese limile?  Esa es lag

ran cues-
tion sobre la que aim no es posible pouerse de acuerdo.

pero ningun pais lo ha llevado mis alli de los diez ano:
Nosolros, desde las primeras lentalivas de codificacion
penal, hemos pensado que solo debe durar dias (). v lo
mis singular es que el De. Tejedor. queriendo fundar esla

exajerada limitacion, eita en su apoyo algunos parralos

elocuentes de Chavean Adolphe. en los que el eminente
penalista sostiene (ue la primera vegla de todo sistema

penilene acion de los criminales en el es-

» es la sepa
lablecimiento. pues. el
principio y la base del sistema (%). El proyecto Rivavola li-
mila la segregacion celulav & 3o dias. por via de corree-
cion diciplinari
de ejecucion de la pena v alimando que ella solo pro-
duce imbéciles (%).

108—Esia marca
de ciencia y de nueslros Congresos @ la celda, nos obli-

amicuto. dice. conslituye ¢

. negindole toda importancia como medio

repugnancia de nuesiros hombres

g debatir esla grave cuestion con alguna amplilnd.
1) Proyecte Tejedor, art. 66, Cod. Pen.,art. 20.
2) Chaveau Adolphe, Ub. cit,, T. I, p. 105 y sig.
@) Proy. art. 16,— Eup. de moticos, p. 80.
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completando asi el estudio que venimos haciendo del i¢.
gimen liladeltiano. Iste estudio liene para nosotros gringde
importancia, porque pensamos, con los criminalisias def
mundo entero, (ue la segresion celular de dia y de no.
che es una necesidad en las cortas penas de aprisiony.
micnlo por toda su duracion. y por una parte de ella oy
las largas.

Muchas son las eriticas que se le han divigido y uy

distinguido escritor. muy conocido de nosotros. Ferri, Iy
Hegado a decie que «l sistema cellulare costituisee ung

della aberrazioni del secolo NXINX». Sus mids caraclerizados
impugnadores son Prins ('), Levellé () y Ferri () v sus
argumentos pueden reduciese d {res principales, (ue va.
mos a estudiar en el orden en que los consignamos: 1+ La
celda prolongada (lo que se combale es el régimen celular
un medio suliciente de
veadaplacion social: 20 El trabajo en celda no favoreee
tampoco esle vesullatlo: 3° La celda (siempre prolongada)
ocasiona inconvenientes

aplicado a las largas penas) no es

serios i las salud de lox dete-

nidos.

109—1° La celda, como cualquicra otea inslilucion
penilenciaria, no liene un valor absolulo: tiene sus venta-
jas como liene sus inconvenienles y lo imico que se nece-
sila saber ¢s si las primeras son mayores (ue los segundos.
Dijimos antes que la cuestion penitenciaria tiene dos laces.
la uma negativa y la olva posiliva.

La negativa consisle en sustracr al detenido de la co-
vrupeion que la vida comin engendra. y este fin es llenado
ampliamente por la celda, que evita el conlaclo enlre los
penados. pero sin sustraerlos, como sucedia con cl

-
men pensilvanio primitivo, al contacto del mundo exlerior
v i las influencias moralizadora de la re

igion, de las bue-

1) Ob. cit., ns. 735, 786 y 737,
2; Hev. Penit., 169, ps. 169 3 sig. 1696, pa. 439 y sig.
(3) Sociologta Criminate. Cap. TV-VI.8
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nas lecturas, del trabajo. de la educacién y de la sociedad
con personas que lienen interes en su regencracién moral,
Fsle solo beneficio que reportara la celda, seria ya de una
grandisima importancia, y estamos tan familiarizados con
la corrupeion de las cireeles, quedecir de una prision que

no es corruplora es hacer su mejor clogio.

Jisto en cuanlo i la faz negaliva, que cn cuanlo i la
posili\‘a su aceion, siné lan elicaz y complela, tiene una
imporlancia que no se puede negar'y que el legislador ha-
ria mal en despreciar. Bajo este punto de vista no damos
sing un valor relativo a estas sentidas palabras del gran
filaniropo inglés. anles recordado: «La soledad y elsilen-
cen espanlar del crimen: ellas HNevan al alma i
la rellexion, al arrepentimicnto. El eriminal es un hombre
depravado: en el recogimiento y la calma. ¢l se puritica y
las horas silenciosas y pensalivas llevan mds hombres ex-
traviados al amor al orden y de la honestidad que los ¢
tigos los mas

¢io nos ha

everos y las mis fuerles exhortaciones de

los ministros de la religion» (). Pero no podemos negar
tampoco, con la generalidad de los psicilogos. que la so-

ledad, con la contemplacidn interior y la reflexion que clla

provoca, liene una iniluencia moralizadora sobre el alma.
despertando el sentido moral.

Indudablemente que la vida moral no puede desenvol-
verse ampliamente entre las cuatro pavedes de unacelda,
porque ella supone lucha. energias que se despiertan y
aclian, libertad de obrar. Mas loda volicion supone dos
clementos diferentes: un estado de conciencia. ¢l querer
simplemente, sin ninguna lrascendencia en nuestros aclos,

¥ un mecanismo  psicofisiologico en el que unicamente
reside el poder de obrar 6 de abstenernos y esle mecanis-
mo. como lodo érgano, s¢ desarrolla por el ejereicio. por
el trabajo inlerior conlinuo. por el esfuerzo repetido. y

(1 Howard, State of prisons, T. 1. .
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esto. que es innegable (vatindose de la generalidad e oy
hombres, con mayor razén lo es en los criminales, (ébileg
de voluntad. Y bien. una celda no es el lerreno gs 4
esle trabajo; pero por lo menos de ella se

proposilo pi

sica una energia polencial, que ayudada por un 1
penitenciario bien meditado, puede dar y dd resultados
.\'(il‘pl'('ll(l(‘l)l('.‘o.

zon los que combalen

En este sentido, pues, tienen rd
la celda de larga duracion. Pero, el argumenlo que con-
testamos praeha demasiado y por lo lanlo nada prucha.

1e es un mal inherente d la vida en prision, cualquiera

(ne sea su organizacion, ¥ que es imposible evitar. No es
de buena logica para demostrar los inconvenientes de la
celda parangonarla con la vida libre, como si se pudicr:
optar entre la celda y la liberlad. Desde el momento que
es una neceesidad privar al delincuente de su libertad. ;ué

ex preferible, que viva en sociedad con los demis presos.,
con hombres lanto 6 mas corrompidos que ¢, 6 ¢ne se lo
aisle de estos, pero poniéndolo en contacto, denlro de lo
posible, con individuos honrados, cuyo tinico interés es la
regeneracion del culpable?  Este es el problema que hay
que resolver ¥ no olro.

P
cita de Aristoteles, @ quien se hace decir lo (ue no pensé
decir. En efecto. el gran {ilésofo no dijo que para vivir solo
se necesi

i combatir la celda, se ha usado y abusado de una

a ser un Dios ¢ un brato. dando al vocablo xolo
el signiticado todo relativo que le dan los que hacen la
citat, sino este otro que es muy diferente: «Si se hallase un
hombre que no pudiese vivir en sociedad 6 (ne preten-
diese no necesilar cuidado alguno. no seria propiamente un
hombre, servia una fiera sal

¢ 6 un Dios» (1), 6, en olros
términos: para prescindir en absolulo de la sociedad es
necesario ser 6 un Dios 6 una fiera. El segregado en celda
no vive fucra de la socieds

1: por el contrario, la sociedad

(1, Aristoteles, Politica, T. 1, Lib. I. Cap. I.
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vela por €1, por su exislen
acion. por su educacién y aun templa el vigor del ais-

. por su porvenir. por st mo-

1l
lamiento proporciondndole lecluras y pasaliempos tliles v
aun ratos de conversacion, lan frecuentes como es posible,
wia, el

con los funcionarios de la administracion penitenci
institutor, ¢l limosnero. los miembros de la comision de
vigilancia de la prision, y del comité del patronalo. que
podrin llamar la atencion y la veflexion del condenado
sobre su situacion y su porveniv y contribuir & su vetforma
moral y su regeneracion social.

Si bien combatimos las ideas de los autores cilados por
lo que tienen de absolutas, eslamos conformes con ellos
en (ue es indtil y hasta perjudicial prolongar ex
menle la segregacion celular, llevindola hasta diez aiios ¥

cesiva-

mds como en Bélgica y en Ralia. y pensamos que lo mejor
seria reslringirla en limiles mis estrechos como partes de
un sistema (ue luego hemos de exponer.  Pero. repeli-
mos. si se cree (ue una segregacion larga es (il nada se
opone 4 ella, nila readaptacién social, ni la higiene, ni la
salud del condenado, como lo vamos i demosirar.
110—2 La segunda objecién no tiene, en nuestro
coneeplo, mayor imporlancia. No imporla, en efecto, cuan-
do se (rala de preparar hombres para la vida honesla, que
el trabajo se haga en celda 6 en talleres. «El ejercicio de
lodas las profesiones es posible en la celda» ha dicho un
penalista (). v es verdad, salvo la agricultura. Sastveria,
carpinleria. zapateria, tapiceria, pintura, litografia
lodas las profesiones wliles pueden ser alli ensciadas. La
organizacion del trabajo es ficil y aprovechable siguiendo
el sistema conocido y practicado bajo el nombre de Sloyd-
sslem en Suecia, Dinamarca y Finlandia o de manual
{raining en

América (). Es verdad (ue los talleres

(1) Tarde, Ob. cit., not. 2, p. 523.

{2) William Tallack, Penological and preventive principles, Ch. IV y
XIL ps. 191 y 273, Cada detenido es ocupado segiin sus wustos y sus aptitu-
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ofrecen un campo mds vasto en la actualidad y proparay
mejor para Henar las exigencias de la vida model’nd. pera
sle un inconveniente que no es de despreciar: el cong.
niento enlre cllos de los presos (ue mis tarde los hace

vietimas del chantage y diticulta seriamente la vida he.
nesta. Se ha observado, en efecto. que casi nunca los life.
rados adoplan la profesién que adquirieron en la prisiin,
movidos precisamente por ese temor de ser mds facilmente
reconocidos. Por otra parte, en un pais donde la industrig
no esta todavia muy desarrollada, como sucede en el nues-
tro, la importancia del taller disminuye y awmenta la de
tas profesiones manuales, aunque eslo no sea sing lran-
sitorio.

111—3° A la ativmacién de Prins y de olros formulada
cn los términos que antes hemos expuesto, respecto i los
inconvenicntes de la celda sobre la salud fisica y moval de
los detenidos, agregdremos la afirmacion mucho mis ter-
minante ain de este otro gran enemigo de la celda, Mr. Le-

veillé, que visito pordos veces la Bélgica para estudiar en

ones los cfectos de ella, el que se expresa asi: «Jay

sus pr

considere en mon ame el conscience que beaucoup de ces

malhereux—je parle de ceux qui onl survécu—elaient

desequilibres el atleints & dose variable de ce que les alie-
nistes appellent le delive de pusu'ullun » Confesamos que
esta atirmacion del gran penitenciario, cuando hace algunos
ainos la leimos, nos hizo vacilar en nuesira opinion, pero
no tardamos en reconocer lo infundado de ella.

Se asisle, desde hacen algunos anos, en Francia, a una
da entre Ja (rasportacion y la celda
esforzado cam-

tucha desesper
Mr. Leveillé
peon de la primera, llegando hasla soslener que ella s da

n duda alguna, ¢l m

obra maestra de la legislacion penal francesa». Su ardor de
combalicnte y el prejuicio formado @ cerca de la celdalo

des y sometido & un método de trabejo manual, comprendiendo, deste luego
¢l manejo general de los instrumentos.
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llevé & hacer atirmaciones desprovistas de loda realidad.,
como se ha comprobado por la opinién, poco menos qug
undnime, de los (ue antes y después observaron la pri
de Louvain, con tanta imparcialidad y honradez cientitica

n

como ¢l, y algunos con una ecompetencia profesional de que
| carccia.

En efecto, Mr. el Dr. A. Voisin se dedicé durante mu-
cho tiempo al estudio de los delenidos belgas en el gran
establecimiento citado y en el de Gand. encet
ellos para someterlos i un estudio metédico y después de
conocer sus anlecedentes criminales y lodas las circuns-

ndos

con

lancias (ue podian darle luz cn sus investigaciones. El
resultado de sus observaciones lo somelio i la Academia
de Medicina de Paris, la cual aprobo, después de una ilus-
trada discusion, la siguiente conelusion a que llegaban esos
studios:  «lSl régimen celular aiin prolongado cuando es

(&

bien aplicado, no agrava la situacion sanitaria de los dete-
nidos.» (")
Ante esta conclusion de la sabia corporvacién. toda dis-

cusi

1 parece inultil.
agregaremos la opinion de los dos sabios penitenciarios
franceses MM. Albert Riviere ¥y Henry Joly. que tambicén
visitaron las  pr
contrarvias & las de Mr. Leveillé. En efecto. ellos soslienen
que los detenidos que les fueron presentados y que habian
suftido sicte, ocho y hasla veinte anos de celda, sin en-

n embargo y para mayor ilustracion

siones belgas y llegaron i conclusiones

contrarse en un estado moval perfectamente satisfactorio.
era, sin embargo, superior @ la media de los detenidos en
las pri

ones francesas en comim: y lo que es ain mis
sugerenle, los detenidos prefieren quedar en celda i ser
trasportados & una prision en comin a que licnen derecho
porla ley después de dicz aios, y asi de 1878 i@ 1894, sobre
103 condenados que sufricron diez afos de celda. hubieron

(1) Docteur A. Voisin, Llemprisonnement rellulaire en Belyique, Itec.
Penit. 1888, ps. 967 y siy.-- Rev. Penit. 1589, ps. 62 y siz. y 114.
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1 que oplaron por la conlinaacion del régimen. /(1)

M. Puibaraud decia, i su vez. i la Socielé Generdale dos
prissons: «En Bélgique, on fait en cellule jusqu'al trente
ans d'incarceration. Nous avons vu Ueté dernier, Mr. Al
berl Riviere el moi, des délenus qui elaient en cellule
as (que je m'altendais

depuis trenle ans. Je ne vous cache p
q voir des espéces de momies, des hommes déprim,
gens-li,

abétis. Eh bien! non; jai parlé avee eux, et ¢
ice au régime cellulaive belge. ne sout ni déprimeés ni
abétis. La cellule. en Bélgique, c'est la chambre d'etu-
diant: toule la journeé¢, sauf des femmes, bien enlendu, il
y passe du monde: Uinspecteur, le divecteur, les institu.
leur us, les aumoniers, les maitres ouvrien
les membres des Comités de patronage; c'est un salone

I35

les méd

modeste, mois ot 'on cause . . . . Jéxagére peul-élre un
onuiers onl des oiscaux, des peti-

peu; mais en (in les pr
les beles, des mapemondes. des boites de conleurs. cle.,
ete, G
calil el ot on lravs

Lif, du moins ¢du-

sl un régime, sinon cerles réer
lle paisiblement. Il ¥ a dans ces

cellules des machines-outils dont chacune vaul plasicurs

centaines de franes.» (%)

M. Drioux. que las visito igualmente, llega i las mismas
conclusiones y afirma «que la celda no habia producido
sobre la natnralezi de los detenidos un efecto peor que el
aprisionaniento ordinarion (). Por dltimo, y para no abun-
dar en cilas que nos llevarian lejos, el eminente Ministro
to al

de Juslicia y penitenciavio belga, M. Lejeune, manife
Parlamento de su patvia, en 18y, que, después de una ex-
periencia de varios aios, ¢l sistema celular habia perdido

definitivamente el «renombre terroritico bajo el cual s
pracli

on los primeros ensayos y agregaba que la mora-

(1 Cuche, Ub. cit,, n. 118, p. 833,
(2) Rev. Penit., 1901, p. 1117,
(2) Kev. Penit., 1896, p. 460,
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lizacion por la celda habra cesado de ser encarada como
una operacion dolorosa para el cuerpo y para el alma. (%)

112—EI Congreso penitenciario de Stockolmo disculié
ampliamente la cuestién de aplicacion del régimen celular
yla mayoria de sus miembros se incliné porque ella tuvicra
Jugar durante todo el término delapena (*). En elde Bra-
selas. de 1900, se disculii esta cuestion bajo el doble pun-
lo de vista de la influencia fisiologica y moral de la celda y
lodos los «rapporteurs», con excepeion de uno solo, se de
claravon partidarios de este sistema. Enla relacién gue le
fu¢ presentada por la  Direccion Gieneral de las Prisiones
de Bélgicasc establece que, sobre 136 condenados i perpe-
tuidad entrados & las prisiones de Louvain en 25 anos.
veinle solamente, menos del 5 9/, fueron transferidos 4 un
asilo de alienados (*). Esla interesante relacion conslata la
eficacia del régimen en laprisién central belga, y su eficacia
menor cn las prisiones secundarias. donde la duracion me-
dia de la detencion es demasiada restringida. A esla rela-
cion. sc agregd un estudio del Dr. Leon de Rode relalivo i
la influencia de la delencién celular sobre el estado mental

de los condenados, constatando que sus servicios son supe-
riores i sus peligros. El Dr. Beauvais, de la Sanlé, expuso
lasintesis de su practica, llegando & la misma conclusion, y
el Dr. Struelens atirma, (ue en 1859 fué establecida la
conlabilidad moral de las prisiones celulares, examinando
@ los condenados i la entrada y salida. resultando  de
los dalos asi recogidos que la separacion individual no ha
producido ningan efecto desfavorable y, poe el contrario.
cierlas afecciones constitucionales se han encontrado ate-
nuadas por el régimen regular de la celda.

Por altimo, ante esle mismo Congreso fué presenlada

Q) Her, P'enit., 1646, p. 438,

20 Garraud, Ob. cit., not, 15, p. 40.

@ Naturahmente estos entraron i la prision yo enfermos 6 con el géi-
men del mal.
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en nombre de la Socielé¢ Générale des prisons de Francia,
una Relacion por Mr. Josep Astor, llena de datos esladis.
licos de ese pais y del extranjero la que llega 4 la siguienge
conclusion: (ue ain prolongado por varios aitos, elrig
men celular no parece deber ejercer ninguna influeneiy
perniciosa sobre el eslado fisico y moral de los detenidos,
hajo las condiciones de una buena organizacion del trabajo,
frecuencia delas visilas del personal y del palvonalo y

fisicos.

practica de ejerei

Son dignas lambién de alencion las relaciones de los
Senores Roux, Benielli, Hitvbin, Arnmitshéoll y Petersey
sobre el mismo asunto, llegando & anilogas conclu:
que no hacemos sino mencionar para no prolongar dema-

ones,

siado este estudio.

El Congreso sancioné ¢l siguienle volo, previa relacion
de Me. Bertrand:

I—FEl Congreso estima que los resultados del sistema
celular en cuanto @ la criminalidad O @ la reincidencia
en tanto ellas pueden hacer el objeto de una constaducion
experimental, responden @ las esperansas de los promolo-
res de este modo de aprisionamiento en la medida de la

accion posible de los procedimientos penitenciarios.

H—DResulta de la experiencia hecha en Bélgica que el
aprisionamiento  celular, ain prolongado durante dies
anos ) mds, mediante la eliminacion previa ¢ sucesica de

ciertos elementos, no tiene, sobre la salud fisica 6 nental
de los detenidos, efecto mds desfavorable que cualquier
otro modo de aprisionamiento ().

Segun lo conslalan todos los criminalislas, los resulta

dos del régimen celular en Bélgica no pueden serv mejores.
La marcha de la criminalidad se ha moderado sensible-
mente; la vagabundez y la mendicidad han disminuido en

una proporeién considerable, y, segan lo alirma un peniten-

1) Hev. penit., 1900, 1s. 1215 y sig.
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ciario francés, la aplicacion de la celda belga ha provocado
hacia los Departamentos del Norte de Francia un verdas
dero éxodo de delincuentes profesionales (*).

En Francia se constatan resultados anilogos, si bien la
celda alli solo se aplica 4 las cortas penas. El médico de
I.\ Santé, comparando el aprisionamiento celular y el apri-

lo comiin respecto d la salud de los detenidos,
constala, duranle varios aiios, una diferencia de dos (uin-
tos en favor del régimen celular (2).

Es bueno hacer notar que la mayor parte de las legisla-
ciones penales de Europa y los proyeclos existentes han
consagrado el principio de que todas las largas penas de-
ben principiar por un periodo de celda que varia segun
los paises, y asi es de nueve meses en Inglaterra. de un aiio
en Suiza, de dos aios en Suecia, de Ires aios en Alema-
niz, Austria, Dinamarea ¢ Italia (en el Ergdstolo, 5), de cua-
tro aios en Noruega (Cod. anterior), de cinco afios en
Holanda, de ocho aiios y de diez anos en Bélgica.

113—El régimen auburniano, que es el que se usa e

nuestras prisiones celulaves, d tenido, antes mds que aho-
1a, sus partidarios enlusiastas. Se ha discutido princi-
palmente sobre las ventajas de uno y otro régimen, bajo
¢l punto de visla eccondémico y bajo el punto de vista de la
naluraleza del trabajo.  Como del filadelfiano ya nos he-
mos ocupado, diremos alguna palabra sobre aquel. Mien-
lras unos soslienen que el sistema ftiladeltiano es el mas
caro de todos por la mayor amplitud que hay que dar i
las celdas y por las dificultades que hay que vencer para
organizar convenientemente el trabajo individual (). otros

(1) Cuche, Science et legisl, penit., p. 15,

(2) Rtev. penit., 189, ps. 502 y sig.

(8) Cuche, Ub. cit., p. 816. El preciu de una celda filadelfiana en Fran-
cin cuesta, por término medio, de cincoi seis mil francos y una auburniana
solo 1000 fr. Las de la Penitenciaria de Buenos Aires costaron cade unn
2708, pesos fuertes 6 sea 18540 fr. segin la Memoria del Coronel Juan
C. Boer en 1895 citnda en Jn Rer. Penit., 1895, p. 479,
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creen que el auburniano lo es mds, porque necesila dog
prisiones yuslapucstas, una celular y otra colectiva (1.
Como se ve no s¢ ha llegado & ningin resullado pricli-
co. Sin embargo, sc¢ dirige al sistema auburniano wmn pe-
proche scrio y fundamenlal porque toca & la nalutalezy
misma del sistema.

La regla del silencio absoluto y la asiduidad del 1.
bajo, con exclusion de toda relacion entre los delenidos,
no es posible imponerlas sino por medio de penas seve.
ras y reiteradas cada vez que se produce una infraccion
4 cllas. Tales penalidades, como el liligo y olras cor-
porales, usadas con rigor estremado por Mr. Alam Lynds
primer director de la prision de Auburn, ni nuesiras ins.
titnciones ni nuestras costumbres las permilen,  Ficil es
comprender (ue la vegla del silencio, sin inconveniente
para el que vive encerrado en una celda, es penosisima.
intolerable. para los penados que trabajan juntos ¥ que
no los abandonard un momento la tenlacién de comuni-
carse entre cllos. De ahi los casligos duros y reiterados
y de ahi la dilicultad casi invencible de evitar la comu-
nicacion por los mil medios (ue eslin & su alcance (3).

Estos inconvenicnles han hecho que la escucla peni-
a al régimen pen-

tenciaria, unanimemenle, dé la preferen
silvanio ¢ filadelfiano (ue asegura mejor la enmicnda
del condenado, aceptando solo el auburniano, como parte
integrante del régimen progresivo, del que ya es ticmpo
que 00s ocupemos

114—Hemos dicho ya que la segregacion continua tie-
ne un limite que no es posible ultrapasar.  Este limile es
esencialmente varviable, segin las leyes, pero ninguuna se
ha atrevido i levarla mis allid de los diez afios. Y hien,
raves

imum de segregacion celular aceplado por un pais.

$0 pum de reducir la daracion de las penas md
al v

1) Garraud, Oh. cit, t. 2 n-. 846,
(2) Haus, Droit pen. belya, T® 2, n" T, s,
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hay forzosamenle, 6 (que aceplar para el resto de la pe-
na la pri
que destruiria de un golpe los bucnos efectos del aisla-

sion coleeliva con lodos sus inconvenienles y

miento, que resultaria asi initil, 6 hacer de aquellauna
parte solo de un s

ema

completo.
Ademds, la vida peemanente en celda no sabria pre-
pararlo suficientemente para la ¢

stencia libee. No es

dudosa la eficacia vepresiva y moralizadora de ella—todos
formar el

los penitenciatios lo afirman—pero no sabui
cavicler, eslimular encrgias, templar el espiritu lo sufi-
ciente para que rvesista las solicitaciones de que serid objelo
més tarde, tanlo mis poderosas cuanto mds larga y mas
que el mun-
do proporciona. Hacer pasar sin transicion de la celda
a la vida libre @ un condenado, tanto valdria como hacer
que un enfermo grave, (ue ha pasado en cama mucho
tiempo, sometido i rigurosa dicla, entrara de golpe i la
vida normal. Eslo y condenarlo & una re:

complela ha sido la privacion de los placeres

caida segura, se-

ria lo mismo. Es por eslo que se puede deciv que aqui

d el nudo del problema penitenciavio.

%5, pues, fuera de duda, que las facultades del conde-
nado deben ser somelidas & una gimnasia sabiamente or-
ganizada, & fin de que progresivamente forme su voluntad
y adquicra la fue

za e resislencia (ue neeesila.

in e consideraciones esti fundado el régimen pro-
gresivo inglés que, ledrica y practicamente, pareee ser el

mejor, no obslante inconvenientes inseparables de todo

sislema y que, lalvez, jam
cualquicra que sea la perfeceion @ que llegue L ciencia pe-
nilenciaria en el porvenir.

s llegarin 4 aparlarse del todo,

115—El régimen progresivo, que constiluye la pena
‘que los ingleses llaman penal sercitud, tuvo su ovigen cn
Inglater

A por inicialiva de Henderson y Du Cané, de don-

de paso @ Irlanda. siendo alli perfeccionado por el Covo-
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nel Crofton, porlo cual es mis comunmenle conocido por.
sislema irlandés 6 de Crofton.

Esle sislema se dividié en su origen, lal como lo o-
puso v aplico Croflon, en cualro periodos. La Inglale:
rra lo adopté mis larde, pero suprimiéndole el petiodo
comprendido entre el segundo y el tercero, por considera.
lo innecesario.

El primer periodo de solo nueve meses (ue, excepeio-
nalmente, puede llegar @ un aio. se pasa en celda de dia y
denoche. Puede somelerse al convicto, duranle el primer
mes. i un régimen particularmente duro llamado «firs/ class
hard laboury», que también se puede imponer & los local
prisoner, es decir, i los delenidos en las prisiones locales

por delitos (la pena sercitud se aplica solo & los crimenes).
consistente en lrabajos muy fuerles acompaiiados de 1i-
gores en la alimentacion y en la cama. El reslo de este
periodo hasta los nucve me lo pasan en a
continuo.

El segundo periodo lo constituye la prision auburnia-
na con trabajo al aire libre: el detenido come y ducrme en
su celda pero sale para trabajar en comin con la obliga-
6n del silencio. En este periodo, el trabajo estd orga-
nizado de tal mancra que el principal mérito del sistema
en ¢l Cada convicto debe pasar por cualro grados
se lereera, cla-

miento

¢

6 clases que se llaman: clase de prueba, cl
se segunda y clase primera leniendo ésta altima una sub-
al.  La clase de prucha

enos un aio y comprende los nueve meses

on que se llama clase espe
mis o n
wdos en celda: la te

por lo menos y la primera el vesto de la pena. Siel

cra y la segunda lambién un aie

arado de

convicio no liene anlecedenles judiciarios, es se

los otros y puesio en nna clase especial «the star cliss».

wgue, sufriendo sape

por la estrella roja que los dis
na en un establecimicnlo especial: la prision de Douvres.
El trabajo. durante lodo este segundo periodo, se reis
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liza en eslablecimientos llamados «public Workhousesy en
obras de utilidad piblica como diques, docks, prisiones|
ete.  Asi, laprision de Wormvood-Scrubs fué constenidi
{oda entera por los convictos, lo mismo que las de Woking
v Borstal. Ll dique de Portland, los docks de Chatham
\ el fondeadero de Portsmouth (). Con esla clase de
trabajos se ha conseguido lo que el espiritu prictico de
los ingleses se proponia, que las prmonos se basten 4 si
mismas ¥ es lo que ellos llaman el s

ti caleulado que, en los trabajos de prmones solamen-
te hasta 1896, se han gastado alvededorde siefe millones
de los diez ) seis millones que hubie-

ipporting’.  Es-

de francos.en v

ran coslado si esos trabajos se hubieran hecho por empre-
sarios (%).

116—El rasgo mis orviginal del sistema y lo que mis
contribuye i los excelentes efectos que ¢l ha producido en
Inglaterra, es la organizac
miten al detenido anlicipar su paso de una clase i olra, se-
gin ¢l trabajo realizado, lo que importa adquiriv cierlos
privilegios ancxos i cada clase infevior.
Esle original sislema se debe al Capitin Maconochic
que lo aplico primero, en 1840, en el depdsito de los don-
by convicted de la isla de Norfolk, es decir de los Iras-
portados en Australia reos de un nuevo crimen, delin-
cuentes peligrosos ¢ insubordinados que era imposible re-
ducir, dando excelenies resullados.  Segim ¢l el sistema
consistia «en medir la duracion de la pena por una suma

m de las marcas 6 eales, que per-

de trabajo y de buena conducta impuesta al condenado.

sla suma seria representada por marcas, de acuerdo con

(1) Paul Bailliére, Servitude penale et hard labour, Rev. Penit. 18%. p

7y sig.

12) Dailliére, Rev. et loc. cit. ¥n Alemania, Austria, ltalia y Rusia se
ha empleado & los detenidos en estos trabajos de utilidad piblica. En
Francia, la ley de 1898 ha autorizado la utilizacion de la mano de obra pe-
nal para la trasformacion de las prisiones de cortas penas.
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la gravedad del delito.  Dia d dia, segan el trabajo liccho,
sc le acreditaria una ¢ varias de eslas marcas, & pavie (of
suplemento de alimentacion y otros favores (ue le| seviay
inmedialamente acordados; en caso de mala conducia se ¢
impondria una multa moderada. Hechas las deducciones
correspondienles, el excedente de las marcas se conlarian
para la liberacion. De esta manera, decia Maconochic, se
colocaba la suerte del condenado en sus propia

5 INanos,
imponiéndole como una seric de mullas & pagar por su
men y prepardndolo durante el cumplimiento de su pe
na i hibitos de economia y de prevision que lo preserva
rian de una recaida 4 su liberacion» (%).

Crofton lom¢ este sistema de Maconochie.

Ahora bien, ¢l convicto no puede obtencr sino ocho

notas 6 marcas por dia, las que representan un trabajo
intensivo y una aplicacion sostenida. Para pasar Je la
clase de prucha a.la tercera clase se necesilan 720 mar-
cas; para pasar de la tercera d la segunda, se requicren
2920 y ¢l mismo namero para pasar de la segunda i la
primera.

La situacion del convicto mejora 4 medida que se
cleva de una clase a otra. En la de prucba no recibe
ninguna remuneracion por su trabajo; en la lercera gana
un chelin por mes; en la segunda un chelin y 6 peniques:
en la primera media corona. Lo mismo sucede en la
alimentacion, la cama, ¢l derecho de recibir visitas, de
escribir carlas, ele., que mejoran de una clase & otea ()

Claro es que la naturaleza del trabajo nada tienc que

(1) Howard Wines, I'unishment and reformation, ps. 183y 187

(2 El végimen ulimentivio en las carceles inglesas vs muy [razal ape:
N~ WA sop 6 Fuiso con ciento cuarenta gramos de carne, wie dihvic p
pis y pan, con algunas variantes, segin el trabajo. 11 régimen < ant
mis severo cuando la deleneion s mas corta, porque un régimen (- absti-
nencia puede aplicarse sin peligro, & un prisionero que solo debe soporiarks
algunos dias 6 semanas y conviene hacerlo para no estimular la pequeit
criminalidad.  Véase Hev. penit., 169, p. 241.—Fr. Wines, Dunisfment and
reformation, p. 189,
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ver von esle sislema; lo mismo se puede aplicar @ Jos
trabajos hechos dentro de la prision como i los piblicos!

117—El tereer periodo lo constituye la liberacion con-
dicional.  El condenado, que se ha elevado hasta la pri-
mera clase ¥ que ha hecho en los public Workhouse una
morada, cuyo minimum estd fijado, vecibe un «tichet of,
leavey 6 «the license Lo be @t large in the United Kingdom
and the Channel

ands».

Crofton establecié un cuarlo periodo de la pena que
debia sulrirse antes de la liberacion condicional, y que con-
sistia en una prision especial. que debia durar lo menos scis
meses, donde los convictos dovmian y durante el dia s¢

empleaban como trabajadores libres, con el objeto de acos-
lumbrarse & la libertad y de demostrar que estaban ya
maduros para clla. La Inglaterra no adopté este periodo y
ha quedado en desuso. salvo en la prision de Lepaglava. en
Hungria, donde los condenados son diseminados en los es-
tablecimientos de campo.

118—Fl sistema inglés ha merecido crilicas de algunos
penilenciarios y era natural que asi fuese, ya que es poco
menos (ue imposible inventar un sistema al abrigo de
cllas.  Consislen tinicamente en que el peviodo de trabajo
en los public workhouse ofrece facilidades pava la comuni-
sullado

cacion delos delenidos, destruyendo asi el buen r
de la celda.  Aunque la importancia de esta erilica de-
pende en gran parte del personal de que se disponga para

lavigilancia y del hombre que esté al frente de la pris
encontramos que clla es fundada.  Si en la misma pris
s dificil hac

observar la

cgla del silencio absolulo, con

mayor razon lo sera en (rabajos al aive libre. donde el pe-

nado se substrac mas ficilmente & la vigilacion de s

dianes.

suar-

Teniendo todos los sislemas susinconvenienles, hay que
clegivel que lostenga en menorniimero y presenie, porolra
Parte, una organizacion gue le dé el miximun de eticacia.
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Nosolros pensamos. y con nosotros la generalidad de log
penalistas (1), que ese sistema es el progresivo, que/ha ig-
mado dlos régimenesauburniano y filadelfiano lo ue tienen
de mejor, por medio de una feliz combinacién, y ha evi.
lado los inconvenientes cue ellos ofrecen aplicados excly-
sivamente: pero moditicado en la forma cue luego dive-
mos.

Este regimen ha producido en Inglaterra resultados ad-
mirables y sostenidos, como se puede ver por la siguiente
cstadistica (que abraza el periodo de veinte anos y que com-
prende los condenados por loda especie de crimenes juz-
gados por el Jury:

Ados Condenados Prop’ por 100,000 1.
1881-1885 4,962 378
1886-1890 9,126 32,7
1801-1805 8,253 28,
1896-1900 7.766 205,
1901-1905 7.091 22, (%)

El hasido adoptado, con algunas variantes respeclo al
liempo de segregacion celular y al trabajo, por casi lodas
las Naciones de Europa. Lo poséen Italia. Bélgica, Ale-
mania. ele.

119—Pensamos (que 1ambién debe ser adoptado por
la Repiiblica Argentina con algunas modificaciones. pero
conservando sus rasgos fundamentales.  En nues
cepto, ¢l deberia serorganizado a

O con-

(1) Tarde, Oh.cit, Chap, VIII-I1L. ps. 524 y .—-Garraud, Ob. cit, '
n. 347.—Ferri, Sociologta criminal, n. 98. ps. 846, y. s.—Prins, Ob

ns. 70 Berner, Op. cit., pags. 117 ¥ 128 — Merkel. Dcho.
pen.. T. Tuozzi, Diritte penale, T. 1, Tit. IV; Cap. 1. § IL
ps. 390 y 93l — Holendorf, Investigaciones criticas nobre los prin

cipios y resultados del sistema penal irlandés. — Mecacci, Diritto pen.,
T. 2°. Cap. XIX, p. 376.— Lombroso, Le Crime, 2* parte, Cap. VIIL p. 409
sitr., ete.—Los Congresos de Stockolmo y Roma, 1879 y 1865, se pronun
ron en su fovor.—Desportes y Lefebure, La Science penit. nu Cong
Stockolmo.

(2) Maurice Ivernés, Et. penit , Kev. penit., 1902, p. 1234.
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1o Un primer periodo de segregacion celular continua
(ue duraria de uno & tres aiios, segin lo eslablezean los
Tribunales en ateneién & la gravedad del delilo ¥
juraleza del delincuenie:

i lana-

2° Un segundo periodo de régimen auburniano: segre-
gacion celular nocturna y durante las horas de la comida;
y trabajos en comun y en silencio bajo el sistema de
Jas marcas ¢ vales y con la division en clases del sislema
inglés.  ELl trabajo debe vealizarse dentro de la pri-

sion (M):

3o LI tercer periodo lo conslituiri la libera
cional, de la que luego hablaremos.

on condi-

Podria, si se cree conveniente, agregarse un cuarlo pe-

riodo como en c¢l sistema de Crofton, enlire el segundo y el
tercero. es decir, inmedialamente antes de la liberacion
condicional, durante ¢l cual los penados que hayan cum-
plido ¢l segundo periodo serian trasladados duna 6 dos co-

lonias agricolas que se¢ establecerian en un territorio na-

cional, en el Chaco por ejemplo, que tal vez fuera elmas
i proposito. donde se ocuparian de trabajos agricolas por
cuenta del Estado y vi
cl uso de los vales.  Este periodo, que no deberia durar
L

irian con sus familias, siguiendo con

de un ano 6 i lo mas diez ¥y ocho meses. podria sub-
dividirse en dos.  El que obtengael nimero de vales pré-
viamente fijado que, como hemos dicho, no pueden exce-
der de ocho por dia, se le permitiria conlralars

como
obrerolibre en el mismo Lerritorio bajo la vigilancia espe-
cial de la policia ¥ con cargo de volver & la colonia & pri-
sion en caso de mala conducla: naturalmente en este caso.

1) Sin embargo podria establecerse, por un ticmpo, el trabajo publico &
titulo de ensayo y como medio econdmico de construir las tres o cuatro
Rrandes prisiones celul que i Bien izado este trabajo
¥ bajo el regimen del silencio valdrd infinitamente mis que nuestros ridi-
culos presidios actuales donde los presos viven en comun, en completa,
ceiosidad, trabajando apenas unos minutos por din.
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¢1 percibird una cuola parie de su salavio y el vesto se,
entregado por el patron i la policia, para que se ledi g
deslino que la ley fije.  Esle procedimiento, anilogo iy
deportacion que adn subsiste en Inglaterra en (avor de loy
mejores detenidos (1), Henaria esle propésito de preparg,
progresivamente al condenado para la vida libre.

Este periodo prestaria innegables servi
forma moral de los condenados. aproximandolos al estady

0s para la e

de libertad, fortiticando su voluntad y acostumbrindolos
i mismo, al self controle como dicen los

a vigilars
eleses.
El criminal tiene ciertos puntos de contacto con los lo.
cos y su lralamicnlo no puede diferir mucho.  En 1885 ).
¥ de
fodo contacto entre cllos entregindolos al cuidado de

Ferd aconsejaba separar i los locos de sus fami

olras extranas, donde el trato con gentes normales debia
tener excelentes resullados.

En Gheel (Bélgica) y en Licja se¢ ha seguido este s
ma con éxito completo.  Despuds vino el sistema cscosés

sle-

dela «puerta abierta 0 Open door, cuyos resullados, en la
curacion de la locura, no son discutibles ¢ inlinitainente
superiores @ los (ue se consiguen en los manicomios.

ara la reforma del criminal, hay que seguir un sisiema
analogo, al menos en cierto periodo de la pena,  Una con-
linua gimnasia de todas las facultades morales buscando

stencia al mal, el aire, la luz, ol

forliticar su poder de res

movi
obreros libres, los estimulos de un trabajo noble y bien
remuners

ento, la sociedad que debe fomentarse con los

lo....Todoesto no puede sing producir exee-

lentes resultados y preparar al condenado para aprove:
char mejor de su libertad condicional.

120—Preveo una obje
nosotros, esterilizando las mejores ideas.  Isle sislemaes
complicado y cosloso. se dir

on que siempre se hace entre

1) Garraud, Ob. cit., T. 2+, n. 847, p. 48.
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Desde el momento que estamos de acuerdo (no podie-
mos dejar de estarlo), en (ue la enmienda es uno de”los
fines de la pena, el principal de todos. talvez. el sistena
(ue s¢ adopte debe responder i su realizacion dentro de
lo poeihlc. Y bien, la reforma moral del culpable es una
cuestion delicada y compleja que no se puede solucionae
de una manera todo simplista como lo hace el proyecto.
un tiempo mas 6 menos largo de privacion de libertad con
la obligacion del trabajo: de esla mancra llegamos i la
pena intimidante pero no & la pena reformadora.  Para
lener ésta, necesitamos encarar el problema bajo todas sus

faces. evitando la comunicacion de los detenidos, el factor

mis poderoso de corrupeién que exista. provocando su

arrepentimiento y sosteniéndolo hasta el lin por todos los
medios & nuestro alcance, hacerlo amar el trabajo creando
estimulos apropiados y prepararlo progresivamente para
que aproveche de la libertad sin peligro de una recaida.
por medio  de pruchas, sucesivamente renovadas, que la
devuelvan 6 le den fuerza de rvesislencia contra ¢l mal: v
todo esto no se consigue sino por medio de un s
penitenciario algo complicado, pero de ninguna  manera
superior & nuestros medios, y hasta se puede decir, muy

ema

ficil de implantarlo.

En cuenlto i su faz econdmica, una prision para una
colonia agricola pucde ser construida con muy poco di-
nero puesto que clia estari destinada i alojar d los prisio-
nero

solamente de noche.  Por olra parte esle mismo es-
tablecimiento podri servir para mandar alli los mendigos
¥ vagos que infectan nuesireas principales ciudades, lacra
social y peligro que es liempo yade que nos preocupemos
de estirpar. 13l establecimiento agricola. despu
venie 4 todas las necesidades. dara un excedente sin duda
alguna.

s de sub-

En cuanto & las demis pri
#resivo hace necesarias

iones que el sislema pro-
sidad e

le en cualquicr

» C8a0Nec
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istema bueno ¢ walo que se adople, con simples difere,.
s de conslruccin, segin sc quicra la comunidads j
separacion de los delenidos. Para implantar el réging,
(ue aconsejamos, baslardn Ires ¢ cualro establecimiciigg
convenicnlemente ubicados segun el trabajo & que se¢ Piensy
destinar & los condenados.  Cada establecimiento puede
lenerun pabellon, con celdas amplias, para el aislamien,
de dia yde noche y los demas pabellones. con celdas mgs
reducidas, para el régimen auburniano. Tambicu pody
destinarse y es lo preferible, una sola prision filadcltiang
para todos los condenados durante la ¢poca del aislamien.

to y las demis serian auburnianas donde se Irasladaria
los condenados despues del primer periodo.  Como ya
hemos dicho, sise adoptara el trabajo publico, siquiera
fucra temporalmente, los mismos condenados podrian
conslruir esas prisiones, con gran economia para ¢l Es.
tado. .

Y decimos eslo, porque pensamos que los estableci
mientos penales deben ser construidos yestar . cargo de
la Nacién, sin pecjui
los detenidos, como ya lo digimos en otra ocasion. iinica
manera de que rija un sistema uniforme y de que existah
ignaldad entre todos los habitantes del pais.

Ahora vamos i ocuparnos del iltimo periodo del régi-
men progresivo; la liberacion condicional, haciéndolo en
capitulo aparte ya que ella ha sido adoplada por los demis
paises y lambién por el proyecto como una inslitucion
aparle y que aplica & cualquier régimen.

» de la jurisdiceion provineial sobre
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§ 11
Liberacion  condicional

121—FEsta inslitucién, que tuvo su origen en Inglale-
rra ('), ha dado la vuelta al mundo y hoy son pocas las
naciones civilizadas (ue no la hayan adoptado, pues sus
innegables venlajas han sido por todas reconocidas. Esta
cireunstancia y la de haberla aceptado el proyecto, hubic-
ran heeho inidtil que nos ocuparamos de clla, dada la indole
de csta obra; pero la Comision redactora ha incurrido en
tan graves crrores, (ue nos es indispensable decir algu-
nas palabras sobre la misma.

Como alguien ha dicho (%), la libertad condicional pone
en manos del condenado las llaves de su prision, puesto
que de ¢l depende adquiricla cuando haya llegado el mo-
mento que la ley tija.  Llla no es un derecho de todo con-
denado, es un favor (ue se acuerda i los mejores, i los
(ue, con sus esfuerzos perseverantes, han llegado a mere-
cerla.

La liberacion condicional es un covolario (ue se deduce
ficilmente de la concepeion de la pena reformadora, por-

1) La adopto por ley de 20 de Axosto de 1833, Sin emburgo se encuen-
tran vestigios de esta institucion en Inglaterra desde 1791, en que se acords
ilos Gobernadores de Nueva Gales del Sur el derecho de perdonar i los
tragportados una parte ¢ la totalidad de la pena, bajo condicion de no volver
i la metrépoli; una ley de 1624 organizo el conditional pardon en las colo-
nias y los Gobernadoves podian por medio de un ticke! of leave arordar ln
libertud por «el tiempo de la buena conductas. Los franceses protenden rei-
vindicar para ellos, sino Ia aplicacion préactica, lu iniciativa de esn institu-
«ién, en vista de que Charles Lucas (Theorie del Emprisonnement, V1 partie)
primero y Boneville de Marsangy Traité des institutiones complementaires
du regime penitentiare) en 1847 lu defendieron, cowo lo hicieron también
en Alemania, Holtzendorf, Walbery, Sprenger y otros, pero olvidan, nparte
de 1o que hemos dicho do lu aplicacion de la liberacion en las colonia
Benthamn, jurisconsulto inglés, In propuso en 1811 cuando aparecio su
ﬂh;ﬁ Theorie des peines el des recompenses. V. T. 2°, 8" partie, Chap. 1X,
. .

12) Garraud, Ob, cit, T. 2, LX, n. 360,
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que es la reforma del condenado la que le dd su vazin/de
ser. Jis causa y efeclo al mismo tiempo.  Es causa, porque

la esperanza de adquirir mis pronto la libertad, vedimicy-
do una parte de la pena, sirve al detenido de poderosg
eslimulo para enmendarse por medio del trabajo y de 'y
buena conducta. Es efeclo. porque es esla reforma la (e
la moliva.

Como su nombre lo indica. la libertad condicional ng
es la gracia de una parte de la pena que nuestro Codigo
sanciona (). sino es la libertad, bajo condicion de huena
conducla. es una Iransicion entre la privacion de liberlad
v la libertad completa, y nada puede estimular nids pode-
rosamente para maniencrse en el buen camino. que la
seguridad de verse arrebalado el beneficio, si de ¢ se
desviase.

Es, pues, un verdadero procedimiento de poli
minal, porque limitala pena al cumplimienlo de su fun-

A eri-

cion principal: la enmienda y crea un molivo poderoso en
el alma del condenado que lo obligari & obrar bien (?) v lo
acostumbrari i vigilarse 4 si mismo, & vencer sus impulsos

sentirse el avlifice de sn propio destino. for-

depravados, i
mando hibitos de disciplina interior que serdn de grande
influencia en su porvenir.

122—Pcro. para que la liberacion condicional pneda
llenar su fin, se requicre indispensablemente un sislema
racional de penalidad, organizado en vista de la enmicnda

de los condenados, con los medios necesarios para cons-
tatarla, y que ella solo se olorgue @ los que hayan dado
prucbas suficientes de esla enmienda.

n. Iemos

El proyeeto no flena ni una ni otra condi

dicho ya lo que pensamos del régimen penitenciario que

(1) Arts. 78 y 74,

2; Sabido ex yur para el deferminista el libre albedrio no existe y los
artos del hombre son detertninados por motivos, el mas fuerte venciendo &
los mis débiles
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adopla. sies que se puede Hamar asi & la conlinuacion de
la absurda penalidad que hoy tenemos.  ;Qué enmienda

pucde esperarse de un sislema que parece caleulado pavi

corromper Y que no puede dar otro fruto que ta veinei-

den

El proyecto eslablece en su art. 18, como un deber e
Ja auloridad judicial, conceder la liberacion siempre que se
haya cumplido lal periodo de pena observando con regula-
ridad los reglamentos penales. Es un profundo ervor:
hacer depender la liberacion del cumplimienio de los ve-
glamentos, es dar una prima
En otra parle hicimos notar. que es de observacion uni-

la hipocresia ¥ nada mis.

versal que los peores delincuentes, los miis temibles, los

reincidentes, son los que observan mejor conducla en la
prision: en cambio los que. por primera vez, cumplen su

pena, los delincuentes de ocasién. son los mis dificiles de

acomodarse & un régimen d que no estin habituados.

La buena conducta en la prision donde no hay tenta-
ciones, donde la lucha es imposible. donde el mal y ¢l bien

se reducen & proporciones mintsculas . . . . no basta. ni

mucho menos, 4 probar la enmienda.
isto solo es posible consegu

por medio de una con-

tabilidad moral. que se Neva dia pov dien las prisiones
hien organizadas.

Ll sistema inglés ofvece el excelente medio de los va-
les, de que ya hemos hablado, y Francia, Bélgi
nia ete.. han adoptado olros analogos que les permiten

Alema-

darse cuenta, casi exacla, de los progresos que se operan
en la

forma moral de los detenidos. «No basta para ob-
tener la libe

cion anticipada, dice Berner. el que el de-
lenido se haya conformado a la disciplina del estableci-
miento, como no lo excluyen lampoco ligeras faltas al
amento.  Por el contrario, son decisivas, por una par-
el conjunto de la conducta del detenido durante la

le,
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pena y sus precedentes, toda su personalidad, con el iy,
de tener una garantia de su conducta futura, y pov Loy,
la posibilidad de una ocupacién convenienter. (')

Es preferible, bajo esle punto de visla, la redaccion d;
los arts. 73 y 74 de nuesiro actual Codigo en la que se ey
presa que el condenado debe haber dado pruebas de gy
reforma positiva.

No hay que olvidar lo que antes hemos dicho: la liber.
tad condicional no es un derecho del condenado, sino uy
favor (ue se otorga i los mejores y, de consiguiente, debe
ser facullativo para la auloridad el concederla y en ningin
caso un deber.

123—El proyecto lija en el art. citado ¢l minimum de
lves anos de prision pava que pueda concederse ¢l hene.
ticio.  Respecto i esle punlo existe la mayor dive
en las legislaciones de los diversos paises.

Claro es que un minimum debe exisliv y esto por vavias
vazones. Se necesila ¢l transcurso de algan tiempo para
nda del condenado, como también

neia

darse cuenla de la enn

para que se pueda aplicar un régimen que la haga posible

Y, por iltimo, para que la pena no resulle irvisoria. cner-

vando la repres

Francia y Bélgica reducen ¢
Alemania y Hungria i un ano, Ialia y Holanda i Ires
aios, ele.  Pensamos que ¢l minimum de tres aios os de-
iluto de la liberacion condicional es

ste minimum: a tres me-

masiado y que el ir
compalible con una pena superior @ un ano, siempre (que
la privacion de libertad haya durado este tiempo (%), En
0 de Slockolmo, en 1858, los delegados ingleses.
ron con calor la

el Cong.
Giorgio Army y William Tallack, sostuy

(1) Berner, Lelrbuch des deutschen Strafrechts, § 120,C. 8*), Veanst,
también Garraud, Ub. cit. T. 2% . 368—Prins, Ob. cit., n* 911—Mancn
Helazione—Ferti, Discurso en la Cam. de D.D. de Italia en la discusion del
Codigo, Criv., T. 2% ps. 405 y 496.

(2) Nocito, Della tibertd condizionale de condammati, ps. 13 y 11-5t00
Proyecto de Céd. Pen. Nuizo, art, 21,
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conveniencia de admitir la liberacion condicional en'-las
condenas de breve duracion. (').

124—El art. 19 del proyecto prohibe conceder esia 4
los reincidentes. Ignoramos de donde ha sido lomada
esta restriccion que nada justifica y (ue, como dice ‘Ga-
rraud, importa desconocer la utilidad de la institucion (%)
Todas las leyes y Codigos extranjeros (ue conocemos con-
ceden ¢l beneficio 4 eslos, y solo el italiano (art. 10), la
prohibe 4 los reincidentes por scgunda vez.

Hemos dicho que la liberacion condicional es proce-
dente siempre (uc sea posible la enmienda del condenado
y solo i esta condicién. Ahora bien la reincidencia no es
un signo de incorregibitidad con cualquicr régimen peni-
lenciario, mucho menos con el (ue rige y ha regido sicm-
pre cntre nosolros, impotente para aleanzar ese fin; ni
debe serlo para el mismo proyeclo que solo repula inco-
wregibles d los reincidentes
lacion, segin el art. 37.  De consiguiente, si el reincidente
por la primera vez ¢ por mds veees, siempre que no esté
comprendido en dicho articulo, es suceptible de reforma.

i (quicnes condena d la depor-

segin ¢l proyeelo, ¢pov qué excluirlo de la liberacion con-
dicional?

Presisamente la utilidad de esta se encuentra en su

aplicacion 4 las largas penas, 4 las que sufren los rein-
cidentes y los malhechores peligrosos, y no i las de bre-
as cuales ni el proyeclo ni la generalidad
de las leyes extranjeras las aplican.

Por otra parte, es contradictorio, es injuslo, conceder cl
henelicio al autor de un crimen bratal, que revela honda
lerversidad en el que lo comete, y no al que ha reincidido

ve duracion &

(1) La Science penit. atw Congrés de Stockolmo.
@) Ob. cit., T. 2, n°. 962, p. 7. En la doctrina positivista; Lombroso x
Iu3 demds afiliados & esta escuela, sostienen que se debe escluir de est:

beneficio @ los delicuentes de hibito y i los natos. Lombroso, Troppo
presto.
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en un delito de mucho menos importanciay que. ségura.
menle, esléd menos avanzado en ¢l camino de la innorali.
dad. Algin autor aconscja que se excluya del beneicio g
que ha reincidido en un crimen de mucha gravedad, por
cj. @ los que el Proyecto y nuestro actual Codigo easligay
con presidio ¢ penilenciaria por tiempo indeterminado (Y,

n Italia, donde el Codigo consigna la exclusion de los
reincidentes por segunda vez, se ha disculido ampliamente
el punto y generalmente es crilicada esa disposicion.  No-
cito sostiene que no debe excluirse @ los reincidentes del
beneticio. como no se los excluye del derecho de pedi
gracia ¢ rchabilitacion. con tal que se les haga pas

A por
pruebas mis dificiles que @ los olros condenados (3.
Crivellari lo mismo (3).

Paralos reincidentes, podria tijarse como minimum de la
pena para que pucda solicitarse la liberacion, los res aiios
de que habla el art. 18 del proyeclo, v, en vez de los dos
1o, haber camplido los tres

tercios (que establece el mis
cuartos de la pena.

No vemos lampoco la razon de excluir i los condena.
dos i la detencion como lo hace el Proyeclo, exclusion
que no hacen las |

¥ Codigos extranjeros, ¥ que mu-

¢ho menos podrd hacerla aquel, cuando la impone con
prescindencia de la natraleza del agente. Aun supucslo
que ella se aplicase i los individuos que no hay necesidad
de enmendar porque conservan inlacta su moralidad,

siempre serd GGl su aplicacion. como siempre seri dtild
un hombre sano no pasar demasiado bruscamente de

ambiente libio

creno al libre y agitado de la calle.
cosa delicada y dificil, por olra parte, penetrar en ¢l alma
del criminal y analizar qué dosis de moralidad ella encierra,
y la mirada del hombre ¢s dem

siado débil parvic estar

(1. Crivellari, Cédice penale 1'Italia, T. 2%, n. 268. p. 485,
(2 Nocito Up. et loc. cit.
() O vit.. 1. 2% 0., 286, 1s. 434 y 457
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seguro e no haberse equivocado en este anilisis psico-
logico. Hay ademds una circunstancia que no debe pes
derse de visla: seria una designaldad odiosa conceder
los peores delincuentes un beneticio & que no podrian
aspivar los mejores (').

il Codigo italiano lodavia vi mas lejos, admiliendo’a
los condenados a la detencion, a la liberacion. con ¢l des-
cuenlo solo de la milad de la pena y no los Ires cuartos
como ¢n los olros casos (%).

En cuanto a los condenados & penas perpetuas 6 inde-

lerminadas, pensamos que podria hacerse lambién una

distincion enlre delincuentes primarios y reincidentes:
baslarian (uince aios para los primeros y veinle para los
segundos, 0, sise preticre, diez y ocho y veinle y cinco
respectivamente.

126—;Qué autoridad debe conceder, segim el pro-
yecto. la liberacion condicional? La autoridad judicial,
dice el art. 18, sin duda para no innovar la larga practica

observada entre nosotros, al cump
arts. 53y 74 del Codigo vigente.

Todas las legislaciones, uniformemente, disponen que
esta auloridad sca la administrativa: el Minislro que tiene
a su cargo las carceles del Estado 6 aquel de quien depen-
de la magistratura judicial 6 ambos. La razon la vamos
ver en seguida.

lo dispuesto por los

in la discusion del Codigo italiano, el Diputado Pesca-
lore en 1875 y el diputado Ferri en 1888, sosluvicron la
conveniencia de que la liberacion fuera acordada y revo-
al (la Corte de Ape-
1 contestando al primero,

cada por decision del magisirado judi
laciones). El Ministro Vigl
decia: «La liberacion provisoria no conslituye ni un acto
de ¢

ia, ni un aclo de juslicia, sind un acto puramente
administrativo.  No de gracia porque el liberado sigue su-

1) Garraud, Ob. cit., T\, 2°, n. 932, nota
(2) Art. 16,
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jelo & lapena de la cual la liberacion no ¢s mds (ue un
estadio & periodo. Mucho menos es un acto de justicia, por-
«que para serlo la auloridad judicial deberia examinarv de
nuevo el proceso, apreciar otra vez la delincuencia ‘del
condenado y la pena que le corresponde. La auloridad
judiciaria no puede pronunciarse sobre la conducta de]
condenado porque carece de los elemenlos necesarios
para ello y si, solo, la auloridad administrativa, quelos
posece todos» ('). En idéntica forma se expresa Pictro
Nocito (*).

«Por tratarse de un institulo penal sui generis, dice olro
criminalisla italiano. en el cual concurre el triple cardcler
de la gracia, de la justicia y de la administracion carcela-
ria, la facultad de conceder 6 revocar la liberacion, en casi
todos los Estados en (ue es admitida, no pertenece al Prin-
cipe, nid la administracion que ¢l preside, ni i la autoridad
judicial, siné al Ministro de Justicia que, mejor que olro,
esld en condiciones de alender las exigencias de la juslicia
y dela disciplina carcelaria. Asi lo dispone el Cod. Alemin
§ 23; el hingaro, arts. 48 y 31: el holandés, arl. 16: ¢l
decrelo belga de 1888; la ley zuriguesa de 1870, § 12» ().
Y agregamos nosotros, la Francia, ley de 1885, art. 3, § 1:
Portugal, ley de 6 de Julio de 1894, Noruega y Suecia (*).

Los arts. 73 y 74 de nuestro actual Cédigo, fueron to-
mados del vicjo Codigo de Baviera, el cual atribuia 4 los
Jueces ¢l derecho de conceder la gracia del resto de la
pena, como se vé en la transcripeion (ue bace el Doclor
Tejedor del Comentario Oficial.

Con lodicho, basta para que se pucda resolver csta
cueslion de la manera mas convenienle 4 los fines que

(1) Diario de Sesiones, 1875, sesion del 1° de Marzo.
(2) Della libertd condizionale dei condannati, p. 7.
(8 Impallomeni, Il Codice penale illustrato, n. 60, p. 109,
) {(;1) Véanse también Prins, Garraud, Berner, Crivellari, Mancini antes
citados,
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persiguc el régimen penitenciario. Naturalmenlte, siopli-
semos por la autoridad administraliva, ella seria, en ¢l or-
den Nacional, el Ministro de Justicia y en las Provincias,
1os Gobernadores.

126—El inciso 4e del articulo 18 es initil, porque ne
es sino una repeticion de lo consignado en el art. 20.

in cuanto @ esle articulo, las demis legislaciones, por
regla general, ordenan la revocacion, no solo en el caso
de nucvo delito, sino en el de conducla desordenada, que
por si sola demuesira que no se ha llenado el extremo exi-
gido: la reforma del condenado. La mala conducta del li-
berado cuando ella presenia caracteres de cierta gravedad.
como la ebriedad frecuente, el libertinaje, ete., debe ser
causa suficiente de revocacion.

La altima parte del articulo nos parece inconveniente.
Si no se cumple lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del arl.
18 dentro de los plazos fijados, que no pueden ser largos.
se debe proceder d la revocacion sin mas tramite. La de-
mora en conseguir ocupacion, siempre (ue no se haya ex-
cedido el plazo, no siendo probablemenle por culpa del
liberado, no debe ser castigado en la forma que expresa
elarticulo, ni es serio (que un Codigo se ocupe de semejan-
le nimiedad.

127—El arl. 21 declara adquirida la libertad definitiva
6,10 (ue es lo mismo, extinguida la condena, una vez que
haya transcurrido su término. Si bien la duracion de la

liberlad condicional. segin esta disposicion, puede ser su-
ficienle en las penas largas para (ue ella llene su fin, en
las cortas 6 sea del minimum que fija el art. 18, nos pare-
ce(que es & lodas luces insuficiente para suministrar una
garantia seria de buena condueta, particularmente respeclo
de los reincidentes. El Ministro de Justicia de Bélgica.
Mr. Begerem. presentd, en 1899, 4 la Cimara de D. D.
de su patvia, un proyecto de ley tijando un minimum
de duracion de la libertad condicional : dos aios para
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los delincuenles primarios y cinco pava los reincidentes (1),

Creemos que una disposicion semejante en nuesigg
futuro Codigo, seria una garantia de que la libertad cop.
dici
ella.

i los [rulos (ue tenemos derecho & esperar de

Se ha olvidado el proyecto de decir cudl es el 1¢rniiyg
de la condena & presidio ¢ prision por liempo indetermi.

ulo.

nado, i los tines de esle ar

Pueslo que la vegla del arl. 18 es cumplimienlo de los
dos lereios de la condena en el presidio 6 prision temyporal,
i concluir que los veinte aios en los
r los dox ter
cios de la condena total. Luego esla debe considerarse comg

&

slamos autorizado

por liempo indelerminado deben también s

que tiene la duracién de treinta anos.  Pero esto dedu-
cimos por via de interpretacion, dado el silencio del texto,
pero nada obliga @ que esos veinte anos scan los dos ler-
cios de la pena i tiempo indeterminado y ¢l proyecto de-
bio fijar claramente ¢l término de la liberacion condicio-
nal en este caso.

128—La liberacion condicional seria una instilucion
frustrada, sino fuese acompaiiada de una vigilancia conti-
nua y severa sobre los beneficiados por ella.  Eslo es evi-
dente por si mismo.
Pero jeudl es o debe ser el organo de esla vigilancia?
isten dos sislemas en uso; confiar esla vigilancia i la
policia ¢ confiarla i las sociedades de patvonato. I se-
gundo es preferible, & condicion de que eslas sociedades
estén bien organizadas y ampliamente difundidas en el pais,
lo que, desgraciadamente, no sucede entre nosolros.  Por
nuestra parle, aconscjariamos un sistema mixto, dividiendo
la tarea de vigilar al liberado entre la policia y la socicdad
de patronato, y debiendo la prim

L eslar subordinada i

1) La Beélgica ha establecidy on su ley de 1888 que el tiempo de prue:
ba. debe ser doble del tiempo de condena que Je resta cumplir.  Artirulo 4
6. Pen.
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donde no existan socicda-

Ja iltima.  En las Provincias
des de esla clase, la vigilancia seria hecha por la polic

mpondria

(quicn adoptaria medidas scveras de control é
al liberado cierlas obligaciones (ue le permitan no | per-

derlo de vista.

Estas sociedades deben tener su origen en una ley v
ser investidas de un cierto caricler oficial, conliviéndoles
ol derecho de ejercer sobre los liberados un control fegal.
Deben sersubvencionadas porel Estado i razon de un tan-
1o por cada patronado.  En Francia esla subvencion es de

wcnenta eénlimos diarvios, durante el tiempo que falta

para el cumplimientode la pena. no pudiendo exceder eslia
subvencion de cien francos.
En su oportunidad, nos ocuparemos de esta imporlante

cuestion del patronalo.



CAPITULO 1V

EL TRABAJO PENITENCIARIO

129—Ls repelir una vulgaridad decir que el tralajo
¢s ley de la humanidad. & la cual no podri sustracrse.
Desde el principio de los liempos. ¢l hombre cumple of
precepto biblico que rige su destino, y si vive, si progee-
sa, si se ennoblece, si se hace cada vez mis aplo para su
gran mision en el mundo, es gracias al trabajo.

El hombre. porel hecho de ser privado de su liberlad,
no sc sustrae & esa obligacion, y la prolesta de Benjamin
Conslant, ha quedado sola y sin eco en el campo cienli-
fico. ;Por medio de qué razonamiento podria probarse
que por el hecho de revelarse contra la sociedad, el delin-
cuente adquiere el derecho i la ociosidad, es decir. i |
corrupeion, y la sociedad contrae la obligacion de salisfa-
cer sus necesidades? (El delito, pues, lendria la viviod
de crear un privilegio en favor de su autor?

Siel criminal no ha cumplido quizis jamis
Gmo podria negarse al Estado el derecho

a

con aquella

ley superior
azmenle

de hacerla cumplic 4 la fuerza, empleando cti
destructora ¢ negativa, en
cumplir las obligaciones que el mismo  erimen ha heeho
nacer?

No ¢s, pues. posible negar

s ividad, hasla enton

eriamente al Estado ef de-
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recho de imponer & los condenados el trabajo penitencia-
rio. v desde el momento que ¢l viene & ser uno de”log
medios mis eficaces de reforma y de cumplimiento de las
obligaciones que el delito ha hecho nacerhacia el Estado.
¢l es, en rvealidad, un elemento de la pena y no una agra-
vacion de ella, como algunos lo han pensado.

Asi. pues, el trabajo penitenciario llena un doble (in:
¢luno que mira al condenado, el otro que mira al Estado.

130—En cuanto al primero, ¢l trabajo es el elemento
primnmlialdc la reforma del penado, porque le di el hi-
hilo de ¢él, que ayudard mis tarde poderosamente i su re-
habilitacion, relempla su energia, educa su voluntad ha-
ciéndolo capaz de refrenar sus impulsos antisociales v
despieria en ¢l el senlimiento de dignidad que nace de
todo csfuerzo util y de la independencia moral que es su
resultado. Nadie hanegado jamds que ¢l trabajo sea mo-
ralizador, porque una aclividad (ue no encuentra aplica-
cion en ¢él, forzosamente se convierle en una aclividad
destenclora y, por lo lanto, antisocial: por eso la Iglesia lo
sus medios mas pode-
rosos (e moralizacién y en los primeros siglos del cristia-
nismo, cuando el trabajo era considerado por los barbaros
como cosa despreciable. los benedictinos cullivaron los
desicrtos curopeos, predicando. con el ejemplo. la nobleza
de ¢l (M.

Ademis, el trabajo penilenciario liene otro fin ue
concurre al mismo resultado: enseiiar al condenado una
profesion, que le permita vivie honestamenite despuds de
ser puesto en libertad.

n cnanto al segundo, ¢l Estado gasla sumas conside-
tables en la edificacion de cdreeles ¥ en la manutencion

ha empleado siempre como uno de

(1) «La ociosidad es enemiga del alma, decin San Benito en su célebre
Htegla, y por consecuencia los hermanos deben ocuparse n ciertas horas
e trabajos manuales y otras en lecturas piadosas. Véanse también las
Vellas piginas de Voltaire en su Essai sur /es meurs, Chap. 18
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y cuslodia de los delenidos. Nada mis nataral que vegy,.
e de ellos.

Por medio del trabajo, ya sea al aire libve ¢ cne| jy.
terior de las prisiones, ¢l condenado paga los gaslos que
el Eslado se ve obligado & hacer con un fin de propia de.
fen; «Con (ué apariencia de razon podria pretendersg
que lodos los hombres honestos de un pais  paguen log
td en guerra con ellos arrebalandoley
los bienes cuya conservacion es la mis poderosa razon de
la exist ia social, dis| indolos de un trabajo i (ue
cllos se somelen como una necesidad de su propia naw-
ruleza? ().

Por otra parl
Su crimen nole dispensa del deber de proveer

eirs

gastos de quien ¢

¢l condenado liene una familia i quién
soslener.

i su subsistencia y de evilar asi que caiga en la indigen-
cia. Esa familia vivia de lo que le proporcionaba su tra-
bajo, y ¢ste le falta bruscamente; ;como impedir «ue el
crimen y la proslitucion manchen el triste hogar de-
samparado?

Y no hablamos de

a otra obligacion, tan imporiante
que la nueva escuela ha llegado @ hacer de ella un suce-
dineo de la pena en muchos casos, la de indemmizar el
dano causado por el delito, que por si sola bastaria para
justiticar la necesidad del trabajo penitenciario, porque

(1) +La sociedad no debe al reo ningin otro cuidado ni siquiera el de
nutrirlo. La sociedad no debe preocuparse mis que de su propia defenss
al reo es & quien incumbe la obligacion de proveer d su propia subsistencia,
lo mismo después del delito que antes de cometerlo. Si el fin de la reclu-
sion es impedirle que arrebate & sus conciudadanos alguno de los bienes
de que la naturaleza, los dot6, la misma razén hay pare que, cuando est
detenido, no prive 4 los demas de una parte de los frutos de su trabujo.
&De ddnde recibe el ali to y el vestido? Di de Jos almacenes
nacionales, indirectamente de los aliorros de los contribuyentes. Ile aqui
una nueva agresion & los derechos ajenos de que el condenndo s huce
:ulpable por mandatode otro. En vez de reparar el defio que hn causado
en las condiciones de la vida complets, lo aumenta. Hace, pues, i los otros
victimas de aquella injusticia que se trataba de impedir que 61 cometiera. ~
Spencer, Est. polit. y soc.— Moral de lan prisiones, 11, pigs. 149 y sig.
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pensatios (que ¢ste solo debe hacer [vente & aquellas obli-
aciones mis urgenles, como to hemos de explicar | mas
tarde.

EI trabajo penitenciario. no sélo es una necesidad con
relacion al condenado y con relacion i la sociedad, sino
es ulilisimo para manlener la disciplina carcelaria. DPue
otra parte, el trabajo rinde la pena mis aflictiva por el
esfuerzo que ¢l demanda y, al mismo tiempo, hace posible
la segregacion celular por un liempo largo, porque ¢l im-
porla nn verdadero alivio y por eso su privacion es pro-

nuneiada como una pena.  La ociosidad. esta madee de
lodos los vicios. ha dicho Mr. Ch. Brunot. inspeetor gene-
ral de las prisiones en Francia ('), alcanza en la vida pe-
nitenciaria una fecundidad prolifica desoladora.

El descanso (le chomage), decia Mr. Herbelte. es el pre-
facio de la revuellay la revuella no es mis que un volu-
men de nna obra que comprende numerosos lomos.  Sin
Irabajo no hay prision posible, ¥ asi la Francia. que lo su-
ones por deereto de 24 de Marzo de 1848,
tuvo que restablecerlo por ley de g de Enero de 84y, i

primio en las pri

consecuencia de las alarmas senaladas desde pocos dias
después de aquel deereto (21 de Abril) por la civeular Ju-
les Fabre y la relacion Sénart.  Las exigencias de la dis
plina y la humanidad m
trabajo en las prisiones.

smit, se dan la mano para exigir el

No hemos agolado ain las ventajas del trabajo peniten-

. yuna, de no poca importancia. es la posibilidad de
stituir un peeulio del cual pueda disponer el condenado
asusalida de prision y que lo ayudari i su rehabilitacion.
la v

ceaida.

131—CUna cuestion importante

urge  con molivoe del
trabajo de los delenidos y es la siguicente:

&Tienen éstlos derecho al produeto del trabajo. 6. por ¢l
contrario, la remuncracion que se les as

Zna es una simple

(1) Revue Penit., 1901, p. 043,
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liberalidad del Eslado? La generalidad de los Codiges |
leyes extranjeras s¢ pronuncian en contra del dercelio§
una remuneracién por parte del detenido (), ¥ algungs
paises como Inglaterra. por ejemplo, no les asignan nin.
guna, sino simplemente premios por la buena conducly,
cuya reunion constituye el peculio que sc les entr: aal
ser liberados.  Nuestro proyecto sigue la misma doclring
(art. 16).

Haciendo de lado la legislacion positiva, para lener ey
cuenta solo los principios. es evidenle que semejante de-
recho no exisle por que el trabajo penitenciario es un ele-
mentode la pena, una obligacion legal impuesla al detenido,
¥, porque asi ha sido considerado siempre, es que la [ngla-
lerra ha usado el trabajo improductivo hasta 1898 como
hacer girar la manivela (crank) ¢ la rueda del moling
(lread mill), y desde ¢l momento (ue ¢sun elemenlo dela
pena, no hay mis obligacion de pagar el trabajo que de
indemnizar la privacion de libertad.

Pero es indudable que, aunque el condenado no lenga
derecho @ una remuncracion por su (rabajo, dsla debe
acordirsele siempre porque clla contribuye elicazmente i
la disciplina del establecimiento y a la reforma del dete-
nido. No solo ésle Irabaja més y mejor bajo el estimulo
deuna recompensa, sino que le toma amor Yy conoce prac-
licamente las venlajas del ahorro.  Ella permile asegurar
al detenido un peculio para el dia de su liberacion, le di
los medios de contribuir al bicnestar de los suyos y al
mismo liempo facilita y rinde toda su eficacia al sislema
de los vales preconizado por Maeonochie y del que nos he-
mos ocupado en otro Iugar.

(1) Comunmente se da i esta remuneracion el nombre de salari, e
nominacion impropia porque ella supone una convencion entre eb patvon y
el obrero, en tanto que tratindose del trabajo penitenciario no hay con-
vencién alguna entre el detenido y la administracion penitenciaria i po-
dria haberla puesto que el trabajo, como hemos dicho, es un elemento :le
la pena.
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Desde ¢l momento (ue la retribucion del trabajo dé-Jos
condenados no es una deuda que se paga sino una simple
liberalidad, es claro que la Administracién penilenciaria
pucdu disminuirla por medio de¢ mullas impuestas a ella
en caso de mala conducta, recurso poderoso para mante-

ner la disciplina y la asiduidad en el trabajo, y puede ha-
abstraccion del valor de la mano de obra, en cada caso.
para proporvionarla remuneracion, no al valor del articulo
fabricado, sino @ la buena voluntad del penado, lo (ue
licne imporlancia cuando esa mano de obra no es la

misma para las diferenles industrias que sc cjecutanen la
cireel.  Esta circunstancia produce desigualdades injus-
lilicadas en la ganancia de los penados y particularmente
respecto @ los reincidentes que, produciendo mis que
los olros, ganan mds, encontrindose en condiciones mejo-
res que los primarios (*).

132—En nuestro pais, mds que en la generalidad de
las Naciones, debe huirse de la uniformidad de los tra-
bajos en las prisiones y, por el contravio, variarlos segin

las condiciones de la region en (ue esté ubicada la pri-
sion.  Ln el interior, donde la industvia fabril estd poco
desarrollada, se debe dar la preferencia

i las profesio-
nes complelas como  sastreria, zapateria, carpinteria, he-

rreria, lonceleria, et s¢ ejercen lo mismo en las

que

y.oen
s¢ debe propende i ins-
truirlos también en las industrias que son anexas i los tra-
bajos agricolas 6 ganaderos.

das en la Capital Federal 6 en el

campanas que en las pequenas capitales 6 ciudades

cuanlo lo permilan las carcele

En las prisiones ubic

litoral, debe darse mayor importancia a los trabajos de la-

(1) «Si se asigna i cade penado una cuota parte del precio de la mano de
obra, los que son dedicados & industrias en que este precio es muy elevado
tendrin un peculio mucho mis importante que los que son destinados @
industrias poco lucrativas. Lo mismo sucederi con lus reincidentes res-
Pecto de los primarios, mis habituados @ los trabajos de lus circeles son
mis hibiles y producen mass. Mr. Puibaraud, Kee. penit., 1501, p. 1109,
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ller. donde la division del trabajo individual, no solo'ng ¢4
un obstiacnlo. sine que es un medio mis fieil de ganarge
la vida. pues los obreros especializados son mas buseadag
v ganan mas que los otros. (1)

De esta manera, el penado tendra facilidad de eneoy.
trar ocupacion a su salida de la prision. y los trabajos

serin
bas atisfaccion 4 las dilerentes
aptitudesde los detenidos, haciéndolos asi mds agradables,
mis provechosos v atin mis moralizadores.

133—No eslard demis que digamos algunas palabras
sobre una cuestion de grandisima importancia y cava acer-
tada solucion tiene influencia innegable sobre el tin mismo
que se proponen las penas reformadoras.

Ssla cuestion tiene particular importancia enun pais
como el nuestro (ue recién va i crear establecimicnlos
carcelarios con un régimen penitenciario adecuado.  Nos
referimos i los dos modos de  explotacion de la mano de

anle variados para dar

ohra penal: el sistema comiinmente conocido con ¢l nom-

bre de régie y el de laempresa.

La régie es el

ema por el cual ¢l Estado ejecuta di-
reclamente por la accion de sus propios agentes una ol

a
determinada: v la empresa, por el conlrario, s ¢l sislema
ro independiente
Hamado «empresarion, la ejecucion de la obra que le in-
teres in este iltimo, la Administracion penitenciar
tija las condiciones que debera llenar la obra terminada:

por el cual el Estado confia & un tere

it

pero el empresario queda libre en la eleccién de los me-
dios de ejecucion. (%)

Existe un olro sistema que podemos llamar mixio por-

(I Mr. Brunot decfa & la Socicdad General de Prisiones de Francin
«Un industrial vino i buscarme y me pregunté: ¢Cémo podré conseguir
obreros salidos de Bulogne (donde existe una colonia penalj? Eilos sou

ialistas: conocen el puli ¥ la mano de obra  particular o que
idad.. Véase relacion de Mr. Trunot, Jtev. penit.. ps. 7

¥ tengo ne
v 478,
(2 My Brunor. Ievue pewit., 1401, 1, 944
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(ue parlicipa de la régie y de la empresa, 'y es ol d¢-los
mnﬂw‘i()luu'in.\-. Ll confeecionario 6 fabricante, es un in<
dustrial 4 (quien la Administracion asegura la disposicion
de un local y de un efeclivo penitenciario. en condiciones
determinadas. ()

En este sislema, la Administracion es la que clasitica
i los detenidos en la lareaque han de desempeiiar. El con-
feccionario no tiene ningan derecho sobre éslos: no puede
coger. ni rehusar, ni castigar & ninguno: su solo deve-
cho ¢s el de rehusar ¢l trabajo si es defecluoso. Los ta-
lleres eslin sometidos al control permanente de la Admi-
nistracion. tinica responsable del érden. de la disciplina v
de la ejecucion del trabajo.

134—LEl sistema de la empresa tiene gravisimos in-
convenientes, bajo el punlo de vista del fin mismo de la
pena reformadora.  Desde luego, el empresario liene una
ingerencia en la ejecucion de la pena de todo punto ina
ceplable.  Su interés le exige que el delenido trabaje lo
mis posible, y para conseguirlo. busca de todas mane

aumentar las horas detrabajo. i costa de las que los regla-

rios fisicos, d la instruccion, i

menlos deslinan & los ¢jerc
las visitas. que tanla influencia ejercen en la moral del dete-

nido, cle.: de ahi, conflictos frecuenles con la Direce
que comprometen ¢l huen funcionamiento de los ser
de la prision.

El crilerio del empresario, no es ni puede ser el de la
El los aprecia segin su habilidad en el
trabajo. importindole poco de su reforma moral, que no
i su liberacion, pue-

le reportard benelicio alguno, ni que.
dan ganarse honradamente la vida por medio de la pro-
fesion aprendida en la prision.  Por el contrario, buse
s posible, llevando al estremo Ta di-

hacerle producir lo mi

() Mr. Brunot, Revie penit., 1401, p. 945,
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ion del trabajo. lo que simplitica el aprendizaje & coyy
del porvenir y de la vehabilitacion del penado.
Elinlerés del empresario, siempre vigilante, triunfy;
ficilmente de los escriipulos de la Administracion, v k.
sion, convertida en una manufactura, habra perdido su ¢y

vis

cter reformador.

Hay mas. Ll empresario, debido i
graciadas, puede encontrar pérdidas en vez de las utilidades
que esperaba, y, con tal molivo, vendra una paralizacion
del trabajo y, de consiguiente, la ociosidad con todos s
inconvenienles, la indisciplina y la revuelta, como sucedio
en las prisiones francesas en la ocasion antes recordada.
El sistema mixto de los confeccionarios atenta eslos

conlingencias des.

3

inconvenientes. pero no los hace desaparecer.

Las ventajas de eslos sistemas no baslan i compensar
sus graves defeclos.  Lslas ventajas son puramente de 6r-
den econéomico; economia en clpersonal de la Administra-

cion, simplilicacion en su larea, ahorro de capilal fijo y de
capilal circulante.  No siendo el Estado propielario de los
productos, no liene que correr con sus riesgos ni preocu-

parse de buscar mercados para su colocacion.
135—El sistema de la régie, si bien con el
niente de neeesitar para su buen funcionamiento de un

conve-

personal numeroso y competente, facilita la aplicacion de
Ll permite ha-

una disciplina moralizadora en lap
cer del trabajo un elemento pedagogico de primer orden
mienltras dura la pena y un instrumento de rehabilitacion
mids larde. Ll fin moralizador prima sobre el economico.
que queda relegado al segundo plano.

La Administracion penitenciaria clije los trabajos mis
convenientes d los detenidos, segin sus aplitudes, y puede
organizar una enscenanza melddica profesional, de arande
importancia, como hemos vislo, en los establecimienlos
cados en el inlerior de la Repiiblica y adn en los del

uby
litorval.
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Naturalmenle no se puede liegar & este resultado/sino
con los condenados i largas penas. A los que sufren
corlas penas debemos conlentarnos con darles ocupacion,
la mas instructiva y dtil posible. A esle fin, daria exce-
lentes resullados el Sloyd  System sueco 6 el Manual
{raining americano, sistemas anilogos y que lienden i eni-

senar y familiarizar a los delenidos con el mancjo de las
mientas.

sistema de la /
en Luropa.

En Francia, se lo usa, aunque de un modo limilado;
compite con el sistema de los confeccionaires.  Sin em-
bargo, desde 1893 esli lomando bastante incremento el
lrabajo en régie.

ie cs ¢l mas gencralmente usado

In Bélgica, la regla es la régie ysolo en caso de insu-
liciencia de estos trabajos se apela dlos empresa
reserviandose el I
del trabajo.

n Italia, sucede lo mismo, y los objetos fabricados se

lado la dire

deslinan & los mismos detenidos y subsidiaviamente para
las demis reparticiones del Estado. Ll direclor general
de prisiones, Canevelli, preconiza los trabajos al aire li-
bre, pero cslos lienen un inconveniente insuperable en
el régimen celular, que alli. como en Bélgica, es de larga
duracion.

En Alemania, se emplea también principalmente la »
gie, haciéndose los trabajos en las celdas, sin que esto
ofrezca inconvenicnles apreciables. La administracion pe-
nitenciaria admite los trabajos que requieren largo apren-
dizage ¢ gran habilidad manual y su organizacion nada
deju que desear.  Apesar de que  Alemania emplea al
rededor de 1500 penados en trabajos agricolas (*) y mu-

(1) Se emplean en estos trabajos, consistentes principalmente en desecar
pantanos, y en hncer desmontes, & los condenados & cortas penas (i meses
&) aio),
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chos en Irabajos al aire libre. el hecho dentro delas prisio.
nes exede d las necesidades de las diferentes repavticiongs
del Estado (Y). vy enlonces se recurre al sistema de laem-
presa, pero el niimero delos que se deslinan i
hajos constanlemente disminuye y de 53 o, que habia on
1879 han quedado reducidos & 45 9, en 1899 (*).

En Auslria, no existe una organizacion sevia del trahajo
carcelario. Para convencerse de ello, basta leerel siguien-
te pirrafo de un estudio critico que hace Mr. Frederie
Lévy de la obra de Mr. Anton Marcovié¢ sobre las prisio-
nes de ese pais. que, por lo visto y bajo esle respeclo. no

cstos lra-

diticre mucho del nuestro: «En cuanto i la organizacion
del trabajo. héla aqui: por lamanaina las puertas de la pri-
sion se abren, los prisioneros salen en banda, libremente

v sin vigilancia, hombres y mujeres juntos: van al traha

jo.
A qué trabajo? El antor no nos di explicaciones precisas:
se Irala de un trabajo de maniobras (mancuvres), dice ¢l

iqué hacen los prisioneros asi sueltos por la ciudad? Na-
die se cnida de ello: cultivan, sin duda, bellas relacio-
nes v frecuentan exelentes lugares.  Viene la lavde y

vuelven fumando y cantando, algunas veees en estado de

briedad. y enlran i sa alegree prision». Es verdad que las
iones de largas penas». ()

EnInglaterra, Ia administracion tiene la absoluia diree-
cion del Irabajo y no recurre jamis i empres:
productos son consumidos por las reparliciones del Eslado.

<n Suiza. parece existie las 1 complela varicdad.
tanto en la manera de practicar el trabajo como cu ¢l
Imlm_]o misno, pnes en unos canltones cl trabajo es inle-

as pasan algo mejor en las pri

arios.  Los

11) En Prusia esti probibida Ju veuta & los particulares de los ubjetos
ados por cuenta del Estado.  Ellos son consumidos por el ejérciun. 18
na. la polica, los hospitales, Ins minas, los ferrocarriles efe.

(2) Fréd. Lévy, Satisyue penit. du Hoyanme de Prusse, Rev, Penir.. 190
e 682 ¥ sig.
3) Fred. Lévy, Les privons o Austriche, Ilev. Pewit., 1500, ps. 27§
siguiente.

fal
mal
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rior, en olros inlerior y exterior. Los produclos son con-
<umidos por el estado 6 vendidos & particulares.

La Espaiia se hace notar por ¢l poco desarrollo del
trabajo penitenciario, que en muchos establecimicntos se
pue(lu decir (ue no exisie, reinando en cambio la mis com-
pleta ociosidad. Kn el establecimiento penal de Zarvagozi,
solo en un taller, el de carpinleria, el 1raba
zado en la forma eooperativa. (')

12n Rusia
lado. pero ejeculan de ordinario los pedidos de los parli-

Jo esti organi-

los delenidos trabajan por cuenta del Ix-

culares. En algunas prisiones, sin embargo, y por excep-
cion, la administracion penitenciavia trata con empresarios
y pone i su disposicion un namero limitado de condena-
dos, aplos paracjercer un oficio manual 6 para suminis-
trav un trabajo de fibrica determinado.  En este caso.
los detenidos reciben un salario lijo. convenido de ante-
mo; el empresario procura la materia prima y co
su cuenta los productos fabricados.  Los trabajos son in-

I node

teriores y exteriores, pareciendo revestiv mas importancia
estos altimos. (%)

Mr. Roger Roux, ensu obra «Le travail dans les pri-
sonsy, reasume asi las ventajas de la régie:

1.« Diversidad de talleres: 2.0 aprendizaje de una pro-
fesion completa; 3.° heneticios inlegralmente reservados
4.0 supresion de la inactividad forzada (choma-
#e) ¥ del deserédilo para ¢l comercio de exportacion: 5.0

impulsion cducativa dada al trabajo; primas & Ia moralidad

on de confliclos enlre dirce-

no i la produccion: 6. supr
tores y empresatios,

(1) Sanliago Rodriguez, Ef (rabajo penal en Zaragoza, fer. lenit., 1900,
=

establecimientos penitenciatios; en cambio en los exteriores ese producto
aumenta rapidamente. En 1% esos productos eran mas & menos igual
11841 los exteriores dieron 580, 530 rublosy los interiores 352, 101 rublos.
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La administracién penitenciaria no debe olvidar: /siy
embargo, los frecuentes abusos en que incurren los/ direg-
lores de prision bajo el sistema de la régie, ain cn los
grandes establecimientos curopeos. en el desco de demos.
trar al publico y al gobierno sus ventajas. Como dicen
Mr. Roux y Mr. Brunot, nada mis parecido que un' ta
ller de régie a un 1aller de empresa, y bien experlo «
quien los pudiera dislinguir. Sin embargo, la diferencia
fundamental en los tines de uno y olro debe, por fuerza,
revelarse en su organizacién. El tallerde régie fundado
sobre la enmienda. sobre la naturaleza edueativa del tra.
bajo, en el que el fin educador debe primar sobre el
cconémico. tiene que funcionar de diferente manera que
el de empresa, fundado sobre el interés privado exclusi-
vamente, sobre la explotacién intensiva y la extrema di-
visién del trabajo, sin que lenga que preocuparse para
nada de la reforma moral del detenido.

136--Pero hay olra razén en favor de la régic. de
lla disminuye los

grandisima imporlancia, y es la de que
inconvenientes de la concurrencia (ue hace el (rabajo
penal al trabajo libre, sobre lo que diremos algunas pa-
labras. en gracia 4 la (rascendencia de la maleria y 4 la

discusion siempre viva y de actualidad que ella provoca

e¢n el mundo cienlilico.

En efecto, mucho se ha disculido y se discute en En-
ropa sobre la concurrencia del trabajo penal, y aiim entre
nosotros se han levantado quejas de los industriales con
tal motivo.  No es necesario 'ser muy perspicaz para com-
ando la nacién ha-

prender que en un fuluro proximo.
va erigido los establecimientos penilenciarios que nece-
sita v se praclique en ellos regularmente el srabajo.
cstas quejas se repetivan y tendran mayor importancia.
“nlonces, no esla demis dilucidar este punlo desde ya.
examinando lo que esa concurrencia tiene de peligrosa ¥
la manera de evitarla,
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(ue el trabajo penal hace concurrencia al teabajo- li-
bre, apenas si es necesario insinuarlo. s un principio
economico (ue todo trabajo hace concurrer

1 d un leaba-
jo similar ¥ todo produclo & un otro producto: el prisio-
nero que trabaja en la prision. hace una parte del trabajo
(que cfectiia el obrero libre.  Tal concurrencia es inevitas
ble. & no ser (ue eldetenido hiciera solo un trabajo de
«ocupacion», un trabajo no lucrativo, como el erank 6 el
tread mill ingle
menle. pues tal trabajo es odioso. desmoralizador y provo-
stencias (1.

s, lo (ue nadie puede pretender seria-

car

La cueslion no esti alli. sind en saber si ésta coneu-
rrencia es legitimit.  1n Iésis general, conteslamos con lo-
dos los penitenciarios atirmativamente.

En efecto. como lo hace notar Mr. Prudhomme (3. la
mayor parle de los delenidos trabajaban anles de ser pues-
los en prision y no se vé porqué su delilo, que ha ya tur-
bado ¢l 6rden moral, deberia también turbar el érden eco-
némico. moditicando las condiciones del precio delamano
de obra. En cuanto & los que anles no trabajaban, como
¢l irabajo es una obligacion social. ¢l Estado, obligandolos
i lenar este deber después de su entrada en prision, ha-
ce obra Wil ¥ el trabajador libre no tiene mis derecho
de quejarse que de critiear al moralista (ue. por sus conse-
jos, (rasforma un perezoso ¢ un ebrio en un obrero so-
brio 6 laborioso. ¢ al médico que. curando al enfermo.
lo pone en estado de entrar de nuevo al laller.  El
obrero libre no tiene un derecho adquirido @ la ocio-
sidad del prisionero. ninguna razon puede alegar para

{1 +Se me ha ocwrrido un dia que si s ra reducir @ un hombre
& Jo nnda, castigario atrozmente, nnonndarlo de tal modo que el asesino
mis endurecido temblarin ante este castigo ¥ se espantarin de antemano,
de completa inutilidad aun de absur-
, La maison des morts.

12 Revue Penit, 1901, p. 970,
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pretender (ue este sea un valor negalivo, economiciionie
hablando.

Seria, en verdad, una exiraita concepeion aquella (e
considerase la ociosidad del prisionero comoun privilegiy
delobrerolibre.  De esta manera llegariamos hasta play-
dir los progresos de la criminalidad que disminuiri:

nul.l
vez mis la concurrencia y encareceria la mano de ohra,

lamentarnos de la reforma moral de los delenidos v del
buen éxito de las sociedades de patronalo, que tienden §

vaciar las prisiones y @ colocar 4 los liberados en las filas
de los produclores!

Cavour, tan {recuentiemente
maleria se  ocupan, dijo ya hace mucho tiempo: kil
condenado antes de su prision, era 6 debidé ser nn obrero
trabajando como todoel mundo. Si sc le encierra, su con-
currencia, en tanto que obrero libre, desaparece y es reem-
plazada por la concurrencia que ¢l hace como obrero dete-
nido y esto es todor.

La Francia, dando oidos i estos reclamos, suprimio, co-
mo ya lo dijimos, por decreto de 24 de Marzo de 1878, ¢l
trabajo en las prisiones, y por el art. 4 establecia que debia
L libree

itado por los que de esla

scr reorganizado de manera 4 no crear a la induslri
una concurrencia inconvenicnle. Jules Fabre disminuyd,
con su circular de Abril, los efeclos de csle decreto. pe-
ro, apesar de todo, la ociosidad cred i la Administracion
una siluacion intolerable, con la que concluyg la ley de
1849, que ordené que los presos Irabajasen en las ohras pi-
5, y en 1852 olra ley autorizo el trabajo en favor de los
parliculares.

137—Asi, pues, debemos admilir en principio, que la
concurrencia del trabajo penal al trabajo libre es legitima,
por lo menos en cuanlo se refiere d la concurrencia de can-
tidad.  Por olra parie, el perjuicio que esla concurrencia
puede hacer es fan insignilicantle que se puede desprecid

blic

pues esti caleulado que la proporeion entre el némero de
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obreros libres y ¢l mimero de detenidos es de f: of. &/sca,
un penado por cada 200 obreros libres, que es todavia mud
¢ho menor, pues ¢l penado hace un 50 6 un Go of, del tra-
bajo de un obrero libre 6 4 lo mas, segin los cileulos mas
oplimistas, los dos lercios.

Pero, sucede muchas veces, y ¢s lo que ha dado lugas
4 criticas severas y ue en realidad son fundadas, que la
Administracion penitenciaria, que puede no otorgar remu-
neracion alguna por la mano de obra penal 6 hacer que
esla remuneracion sea muy inferior al precio de la mano

de obra libre, entregue al mercado, i vil precio, los articu-
los manufacturados en la prision, haciendo asi una concu-

reencia desleal y rainosa 4 la industria libre y que tr;
como consecuencia ineludible, la baja de los salarios de los
obreros. Puede suceder tambicén que clla, fabricando ar-
ticulos en grande escala por métodos perfeccionados y
usando maquinarias
penal. desaloje del mercado pequenas industrias locales de
las que v

El sistema de la empresa, por muchas que sean las
precaunciones que se tomen, davd siempre lugar d esta com-
petencia reprochable. Para evitarla, es necesario ocurrir
al sistema de la régie, pues enlonees esos productos se ven-
derin al precio corriente en plaza, leniendo en cuenta su
calidad.  Siempre habrid concurrvencia se divd. Induda-
blemente, pero una concurrencia leal, legitima, de la

¢,

. aun pagando bien la obra de mano

VEN NUIMCroSas personas.

cual nadie tiene ¢l derecho de quejarse, desde que el
Estado tiene el deber primordial de moralizar & los de-
tenidos por medio de un trabajo productivo, como ya lo
hemos dicho.

1 seria fieil evitar

Pero, aun esta concurrencia legi
con el trabajo en régie, haciendo consumir pov el mismo
Estado los produclos de 1 El ejéreito, la m
rina, los hospilales, las oficinas piblic
beneficencia, ete., pueden consumir esos productos, evi-

s prisione:

s, las sociedades de
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tando asi que ellos vayan al mereado.  Aun en esléaag,
se ha llegado & deciv que hay concurrencia, ponjuc ¢f
Eslado ¢ las sociedades de hencficencia tienen que com.
prar en alguna parle lo que necesilan, si las prisio.
nes no lo fabrican.  Pero esto no es concurrencia ' ng,
nos entendemos sobre el significado de este vocablo. Cup.
curriv viene del lalin concurrére y segin esta elimologiy,
significa llegar junlos al mismo punto, en esle caso, al
mercado.

Cuando el Eslado consume los productos que se fabri.
can en sus prisiones, no lleva nada al mercado y. de con.
siguiente, no hay concurrencia.

Mr. Puibaraud decia en la Societé General des prisons
con mucha vazon:  «Si yo me afeilo con mi propia mane
.pensiis que hago concurrencia al barbero de mi calle?
Pero, siyo pido @ algunos amigos que s¢_hagan aleitar por
mi. le hago concuprencia.  Cuando yo (rabajo para mi mis-
mo, Yo no veo que haga concurrencia i nadie.  Si yo soy
propictario de una casila con un pequeio jardin y cul

Yo mismo mis zanahorias, mis lechugas. mis coles. para mi

uso personal, nadietiene porqué queja
lechugas al mercado havé concurrencia @ los jardinerosde
profesion.  Cuando enuna prision hay terrenos donde los
presos hacen enllivos e emplean en su propia alimenta-

se; pero sillevo mis

cién, no hay concurrencia» (%).

Si los productos fabricados exceden d las necesidades

del Eslado, no hay inconveniente en llevar al mercado esle

excedenle, pero con ciertas precauciones para evilar un
perjuicio i@ delerminadas indusirias locales ¢ regionales. co-
mo seria la de ensanchar considerablemente el incrcado
y necesario.

donde estos produclos

2 venden y aun, en
exportarlos @ olros pi
Pero eslo sucederd A vez, pues siose ha de lener

(1) Puibaraud, Revue Penit, 1001, pags. %67 y 1108
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siempre como punlo de mirala enmienda del culpable ¥ su
,-g]mhililaci(m cuando ingrese de nuevo 4 la sociedad, ‘las
prisiones no podrin convertirse en manufacturas i produce
cién intensiva.

Desde luego, la celda, que ofrece unobsticulo serio &
una cxplotacion indusirial; después. la neeesidad de em:
plear muchas de las horas que corresponden al trabajo cn
lainstruccion intelectnal y moral y. portiltimo, la necesi
dad de dar una profe

5n al detenido que le permita vivir
su salida de prision, para lo que se re-
(quicre perder mucho tiempo en la ensehanza metddica

de ella. habiluindolo previamenle al mancjo de las he-

honeslamente i

rramicntas, y. si se¢ liene en cuenla que las profe

enseiadas deben ser numerosas para conformar
las aplitudes de los detenidos.

sullari que el trabajo
penal serd poco productivo y la concurrencia apenas se
senlir

Se han indicado varios lemperamenlos i adoptarse
para evilar los inconvenientes para la indusbda libre de
la compelencia penal. de los cuales enumeramos los prin-
cipales:

e Reparticion de los talleres sobre todo el terrilorio:
2" Variedad y seecionamiento de las indusirias penitencia-
rias: 3* Conformacion del precio de venta i las lasas de
lindustria libre; 4o Trabajos por cuenta del Eslado: 5
Distribucion de los productos sobre un vasto mercado: 6

o

Venla en el extranjero: 50 Proscripeion de toda publici-

dad para la venta de los productos: 8 Supresion de las

industrias de las clases mas pobres y menos remuncradas:

'RUTH N -
¢ Ulilizar la mano de obra penitenciaria, no en produc
los terminados y propios

al consumo publico, sino en lox
semifabricados, es decir, en produclos no  lerminados,
oomalerias primas de segundo grado. exigiendo wna
weva operacion por la industria libre antes de ser uli-
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lizables por el piblico (ley prusiana de 12 de Dicigny,
de 1849).

138—Expueslas eslas nociones sobre el trabajo pey,
tenciavio que son las acepladas hoy por la ciencia \y it
bastarin para una organizacion seria de ¢l en nuesteas i
siones, examinemos lo que dispone el proyecto en su gy
16, sobre la manera de aplicar su producto.

El avticulo ha sido tomado & la letra del 38 del pr,.

veelo de los s
i su vez, fué tomado del proyecto Tejedor, agregdandole ¢
inciso segundo (ue se refiere a la presta

eiores Pinero, Rivarola y Malienzo. el cuyl,

n de alimentes,
Con posterioridad & aquel, se ha discutido ampliamente ey

sos de Par

fe punlo en los Congrs s de 1895 v de Bruse.
las de 1goo y por las corporaciones y penitenciarios de los
dife
del proyecto, respecto al destino que debe davse al pro.

enles paises, legdandose i conclusiones diversas de lis

duclo del trabajo del penado.
Anle todo, surge una duda molivada por la poea cla

ridad con que esti redactada la disposicion que ¢
licanos.

El orden en que eslian colocados los cualro incisos del
articulo ges un orden de preferencia para el pago. esio
es, que el condenado esti obligado @ abonar prinicro in-
tegralmente la indemnizacion civil y solo despues de sa-
tisfecha csta, las obligaciones @ que se refieren tos demis
incisos? A creerlo asi inducen las disposiciones que se

s el arl. 63 de nuestro Conligo yel

citan como concordante:
104 del proyecto Tejedor.

Si ese aleance le hemos de dar, tal disposicion no re-

siste @ la critica. Tan sagrada es la obligacion de inden-

nizara la v

na, como lo la de pagar los gasios del
5n, pues no hay razon alguna para que

ambien

penado en la

los contribuyentes carguen con ellos, como loes
la de socorrer d su familia inocente que queda, talvez, ot

laindigencia. Kl pecalio de reserva responde, por su patle,
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ma exigencia de polilica ceiminal, que no se puede eladic

in Hevar un atenlado 4 la sociedad, para quicn es un se-

jio peligro un liberado sin recursos, condenado fatalmenle
ila reincidencia.

Haciendo honor & la ilustracion de los aulores del pro-
vecto, debemos ereer (que el alcance de esa disposicion o<
otro, mds en armonia con el eriterio cienlitico que hoy
domina: que se haga cualro partes del producto del traba-
jo. destinando cada una de cllas & los objelos expresados

en los diversos incisos.  Asi lo disponen por otra parle las

leves mds modernas: la francesa, la belga, Ta ital

na, cle.,
«i bien estas no loman cn cuenla la indenmi

n civil al
lacer esle reparlo.

La escuela criminal moderna tiene el merilo indisculi-
ble de haber iniciado una gran campana en favor de las
victimas del delito, buscando la mejor manera de que la
indemnizacion sca una realidad. No es este ¢l lugar e

ocuparnos de esla interesanle cueslion: basta i nuestro
ohjeto hacer notar, que unode los corifeos de la nueva
escuela, Gardfalo, aplaude la disposicion del Codigo de las
Dos Sicilias de 1819, que establecia que una parte de fas
adquisiciones (ue los reos hiciesen mediante el trabajo
de la cireel. se destinara i indemnizav & la parte perju-
dicada ().

Teéricamenlte no cabe discutir la bondad de semejanle
disposicion: pero en la price
mejanle desmenusamiento de la pequeiia ganan

a no sucede lo mismo.  Sce-
a del

penado que. como anles dijimos, liene que ser nula «du-
rante lodo el tiempo que emplee en aprender una profe-
inar sumas

sion, no puede lener otro resultado que des

d la salisfaccion de esas varias obligaciones. su-

Mmas que no llenarin ni aproximadamente los tines que se
persiguen.  La indemmizacion civil, por lo general. seri

(1) Garofalo. Riparazione alle vittime del delitto. Caye. 1, p. 3



r

38 LA REFORMA PENAL

muy superior i lo que pueda dar el producto inlegro ol
trabajo del penado durante una larga serie de afios vy
suma de 50, 100 G 200 pesos seria lodo Lo que se podyy
Lo, para indemnizy
slo durante iy la.

apli
el homicidio de un padre de familia, y
2o plazo.

dentro del sistema del proye

Bastard un ejemplo para demostrar la verdad de nues.
tro aserlo.

Ln Bélgica, se hacen tres parles de la ganancia de|
detenido; tres décimos para el 1
westion y los sicle décimos reslantes se dividen enlve ¢
Eslado y el penado. Y bien, he aqui el monto del peculip
de cada condenado:

ado por sus gaslos de

Por un atto.. ... ... 35.57
» dos  anos......... » 57.64
» lres » o » 8. 5
» cualro  » .. » 101,35
»  cinco Do » 120,87 (")

Por este dato se puede deduciv la importancia de I

suma destinada i la indemnizacion, dividiendo el producto

del trabajo, ya no en tres, sino en cualro pavics.
139—Pero se dird, acaso, (y ya lo dice nuestro Cadigo
vigenlte) que la obligac

debe primar sobre cualesquicra otras  obligaciones del

on de indemnizar & las vielimas

penado y que en caso de sacriticar algunas deben ser eslas
y no aquell

Entre las dilerenles obligaciones que
penado y que debe sat
que no es la principal la indemnizacion & la vie

i< un error.

esan sohie o

sfacer con su trabajo, pensamos
ima del

delito, porque casi siempre alguna culpa, alguna impraden-
sta_ha dado molivo i ¢l y porque r
ticia, de equidad, de humanidad, asi lo establecen.  Pero.
iqué culpa tienen los conlribuyentes i (uienes se obligad

de snes de ju

11 Prins, Science pen. ef droit positif, notu 1, pag. 458,
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pagar el alojamiento, vestido y manulencion de los petta-

dos? Qué culpa liene la Sociedad, viclima tambidén del

delito. para «ue se la obligue & pagar los gastos de los

lu‘nml()“ Qué culpa tiene en el delito Ta familia deb eri-
minal. su victima mas digna de conmiseracién?

Ninguna ley priva i un hombre del producto inlegro de
su lrabajo pava aplicavlo al pago de sus deuc
que sea su origen ¢y se pasavia en esle caso sobre la ley
natural que lo obliga & satisfacer con el sudor de su [renle
de

¢, cualquicra

las necesidades mis nnpn'sumllhl familia? ;con

ad

qué derecho se condenaria d indigencia para que

clesposo 6 el padre pague una deuda que, por sagrada

. no puede eslar por sobre las exigeneias de la hu-

(ue
manidad?  Seria volver i la barbarie anligua en ue el

acreedor podia disponer i su anlojo de la persona de su
deudor!

Por sobre eslas razones, priman ot

de polilica eri-

minal, que el legislador debe tener muy en cuenta.
No hay que olvidar que la pena tiene ¢ debe tener un
lin de rvegencracion, y que ¢s un vesorte moral de grandi-

1, que influye poderosamente para que el
Kajo, el que este sepa que su pro-
duclo va @ aliviar las neeesidades de los suyos y que, gra-
ste resorte moral

sima importan

penado tome amor al 1

cias  ¢l, eslos no cacrin en la miseria.

de primer drden, vnico capaz de hacer del trabajo un

instrumento de regeneracion, no debe ser destraido v

guiendo el pago de una indem-
nizacion que, en el mejor de los casos, llegarvia @ un
ia de la entidad del pedjuicio

llexivamente por la ley, persi

resultado i
causado (').

iSOri0 ¢n presenc

(1) Bl ilustre Baer que tan profundo estudio hizo do los presos, di
U respecto: «Estén profundamente poscidos de los afectos instintivos;
amor ¢ inclinncién & los padres, i los hijos y a la familia en general. Es
10 pocas veces tan enternecedor como admirable, ver como criminale;
Petidamente reincidenles, una vez en la ciircel, trabajun con todas sus fue
“3 ¥ con el mis extraordinario alinco y evitan hasta los mds pequeiios
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vlendencia & confundir la pena que, en el concepl,
moderno, debe ser puramente preventiva, con la vepag.
cion del perjuicio. es coman & los positivistas, habionds
llegado Gardéfalo, hasla pretender hacer de ésta un sustify.
tivo de aquélla para muchos delitos (2). aplicando en'lody
su extension el guia peceatum sin el menor proposito “de
ion para cl porvenir (ne peceetur).

prev

140—Ln ¢l Congreso penitenciario inlernacional de
Brusclas. de 1goo, Mr. Berlet propuso y defendio ¢l sisie.
consiste en  atribuir

ma dicho de reserva del peculio, que

i la parte lesionada, dtilulo de indemnizacion. & lo menos
en parte, el peculio acumulado por el delincuente.  Pedia

que éste fuera dividido por parles iguales entre el Estado,

la parie civil y el condenado.  Los congresislas seiores
Bevenger, Prins ¥ Gar¢on se opusicron enérgicamenle. ale-
gando que semejanle desmenuzamiento de una suma por
si misma minima, legaria solamente, sin indemnizar seria-

mente dla viclima, @ desalentar ¢l esfucrzo productor det
detenido. y necesitaria una organizacion relativamente com-
plicada. poco en relacion con la imporlancia negativa del
resullado. Se rechazd la proposicion de Mr. Berlet.
Conviene hacer mencion de las palabras del eminente

penalista Mr. Brusa.

Delegado por Ialia al Congreso, conlestando it M.
Prins, que sostenia la conveniencia de subordinar la ob-
v (condena condicional) d la reparacion del

tencion del sars

gastos, con la tinica mira de socarrer con su estipendio & su madie enfer-
ma o su familia abandonada 4 Ja miseria. Alguna vez estan dictdas por
¢f mis hondo sentimiento las cartas de los criminales & sus parientes mis
proximos, y siles llega alguna mala noticia de su familia, se les vio presos
del més penoso desnsosiego. Los delincuentes jovenes, al solo recuevdo e
sus padres y hermanoy, experimentan cnsi siempre sentimientos de ver-
silenza y arrepentimiento; v no es raro ver llendrseles de ligrimas los ¢jos
i 103 adultos al solo L.ensamiento de su mujer & hijes...... . Bacr. K de
fine. bajo el aspecto antropoldgico.

2 Garofalo, Ob. cit., cap. 111-111.
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perjuiciu lo mismo que la liberacion condicional, Mr. Brasa
decia: «Es inexacto que ningun legislador haya tenido en
cuenla el voto del Congreso de Pavis (facilitar, por refor-
mas de procedimiento, la constitncion de la parte civil).
La comision de revision del Codigo de instruceion crimi-
nal italiano ha aceptado este voto y ain lo ha ampliada:
Pero clla no ha tocado ni al sar

v ni @ la liberacion con-
dicional para hacer un clemento de presion sobre el aulor
del dano: havespetado de un modo absoluto el espiritu
de eslas dos instituciones. Fn la comision de estadistica
Jjudiciaria sostuce ¢ hice votar que el peculiv debia ser
atribuido, en parte. d la victima. Y bien! después de 1o
que acabo de oir coy i esforsarme en hacer retivar
woton (V).

La proposicién de Prins fu¢ vechazada. y el Congreso
repilio el voto del de Pavis: «facilitar, por reformas de
procedimiento. la constitucion de la parte civil». como lo
ainico (ue fuera posible hacer en este senlido (¥).

Para terminar este capitulo. diremos que nuesiro de-
seo es simplemente que no se haga servir d la pena para la
reparacion del daio, sacriticando deberes de humanidad
% comprometiendo la reforma del delincuenle: sin negar
poreso que la indemniz

ion del delito tenga un carad .
mis que de denda privada, de reaccion social defensiva.
puesto que ella nace. né de una convencién particular,
sino de la violacion de una ley de orden piblico, ¥y que.
por lo mismo. sea un deber del Estado propender & que
se haga efectiva con independenc
4 coadyuvando 4 ella.

ade toda accién privada

1) Lo disposicion & que alude Brusa es la consignada en elart, 44 § 15
dedos Princtpe adottati datla Commisione ministeriale incaricata di stu-
diare ¢ preporre (> modificazioni nu introdurre nel vijente Codice di proce.
“dura penale, que dice wsi: +Se debe atribuir i la parte lesionada, i titulo
«le veparacion del dafio, una peijueiin parte de la gratificacion debida al
“condenado por su trabajo.»

@) Herue penit., 1900, pivgs. 1168 y 118Y; 1254 y 1255,



CAPITULO V

PRISION PREVENTIVA

141—Nos hemos propuesto hacer un estudio lan \com-
pleto como sea posible del Proyeclo de Coédigo Penal -
genlino: nodebemos, enlonces, pasar porallo lo dispuesto
en el art. 30 del misma. que no se ajusla, en nuestro con-
ceplo, d los verdaderos principios.

Cualro sislemas se disputan la preferenc
(ue pricticamente, sobre el descuento de la pris
liva de la pena (ue pronuncia el Juez, y son: el politico.

‘v

L s oo

on prevens

el empirico, el ecléctico (que reviste dos formas diver

el juridico. Elprimero. niega resucltamente todo descuen-
1o: el segundo, deja al Juez lafacultad de hacer el descuen-
to 6 no hacerlo: el lereero, bajo su primera forma, divide

la prision preventiva en dos periodos, de los cuales solo el
segundo s
cuenta siempre, pero en proporcion i los sulrimientos que

: descuenla y bajo su segunda forma se des-

la prision prevenliva y la pena infligida deben cansar. ¥
lintamente y siempre o

el altimo ¢ juridico, exige indi
descuento complelo.

El Proyecto, siguiendo al Codigo vigenle, como lo
hacia también el de Rivarola, Pincro y Matienzo en st
, que, & su vez, lomaron esa disposicion del Codigo
stema ecléetico hajo su segun-

art.
espaiol de 1822, adopla el s
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da forma. de todo punto inac

eplable porque la compar
es arbilravia y sin base alguna.
Para demostrarlo. D

vion (que establec

a que nos pongamos en dos casos:
¢l que las formas actnales de represion y de prision | pres
ventiva conliniten. 6 que se modiliquen de acuerdo con los
dalos de la ciencia penilenciaria. Enuno y otro caso, lal
comparacion resulta inaceptable. En el primero, porque
aclualmente  prision prevenliva, penitenciavia, presidio.
ele.. imporvlan todas igual sufrimiento para ¢l condenado.

stiendo diferencias sensibles entre ellas, donde exi

no ¢

ten csos establecimientos, y donde no exisle sino uno,

como en la mayor parte del pais, lodas se reducen @ una
pena tnica donde van también los detenidos. En el segun-

do. porque la p

on preventivaque lleva consigo la se-

acion celular para evilar el contacto peligroso de los
delenidos entre si y con los condenados, ¥ en la que el
trabajo.

i bien volunlario, se barvd sicmpre como un alivio
al aislamiento. no tiene diferencia con las penas que hoy

reducen i la privacion de libertad y al trabajo. cualquic-

el régimen que se adople.

n duda, por esto v por lo que vamos i deeir al
el sistema que se debe usar, que da Espana lo

abandond en el Codigo de 1850 v en el de 1
na nacion lo adopta hoy dia.

70 ¥ ningu-

El proyecto Tejedor, en su art. 171, adoplé el mismo

sislema ecléetico. pero bajo su primera forma, igualmente
citicable. v que Lampoco es .ucpl.ulo por ningin pai

nos (ue esos cualro sistemas se disputan la
mis bicn en el campo de la doctrina que en
cde la legislacion. Y en efecto, el derecho posilivo mo-
derno solo practica dos

istemas (ue, siguiendo a Carrara.
hemos lamado empirico v juridico. El pr

nevo es seguido
Por Alemania, Holanda y el cantéon de Vaud: el segundo
por Talia, Bélgica y el canton de Ginebra. Frane

|N‘l'
stley de 15 de Noviembre de 1892 reformando los articu-
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los 23 y 24 del Coédigo Penal. adopté un sistema iy,
eslableciendo que la prision preventiva se descontase jy.
tegramente y de pleno derecho de la duracién de by Peha
criminal ¢ correccional, salvo que el Juez, por rhspmumn
se (que ese desenenlo no tep

especial y motivada, resolv
lugar en el lodo ¢ en pavle. La impulacion de ka prision
preventiva es la regla. la no impulacion 6 la imputacigy

parcial es la excepcion.

El desenento facultativo ha sido enérgicamente con-
denado por Carrara, como una supervivencia de una época
de atraso. «Mientras el descuento avbitrarvio. ¢l dice, s¢
aplique en pequeiias proporciones podri no hevir el sen-
tlido moral: pero lo hiere vivamente cnando se refiexio
que el poder de negar el descuento puede. en ciertos ca
ar una duplicacion de penay ain mas». (Y)

s0s, aulor
Pero. siendo universalmente reconocido que fa prision
a no se justitica sino por la necesidad. carvecien-

preven
do de todo otro fundamenlo juridico. jeomo legitimar, en
los casos en que no se aceple la deduceion, seniejanle
aumento de la pena legal? El Codigo Hingaro nos dila
razon i que obedecen los Codigos (ue sancionan este

sistema: «La deduccion no puede tener lugar cuando la

vaha sido pr

excesiva duracion de la delencion prevenli
vocada por el inenlpado» (§ 94).  De mane
z06n consiste en el temor de que el procesado prolongue
intencionalmente la duracion del proceso. Pero, seme-
jante temor s complelamente infundado.  El inculpado
voluntad la duracion del proceso
siné contando con una pasividad del Juez que es. casi.
una complicidad. Dirigivd solicitudes sin objeto. pero ¢l
5, v, en todo vaso, la

. (ue esa ra

no puede prolongar i

Juez no estd obligado 4 satistacer
tomar medidas para ¢
& Como podria el Juvz esi

sos enlor-

ley procesal det ar ¢

pecimientos inlencionales.

(1) Carrara, Opuscoli. vol. IV, ps. 843 y 844,
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seguro de que fa inlecion es demorar y no defenderse
sca buscando de buenal ¢
que se lo declare inocenle, 6, por lo menos, que se le dis-
minuya la pena? Por temor de un peligro ilusorio y
de todos modos ficil de conjurar por otros medios, la
ley pone en manos del Juez la solucion que ella misnya
deberia dar. « Ultimo y desesperado refugio de
ladores poco juiciosos fué¢ siempre y siempre sewi el arhi-
wio del Juez». (')

143—El
gral ¥ obligatoria de la prisién prevenliva, es. en nuestro
senliv, ¢l tinico justo y racional.

por todos los medios posibles

los legi

stema juridico, esto es, la deduccion inte-

Para explicar la
en que consisten los reproches que se le han hecho.

Se le ha objetado que el descuento integral y abso-
luto altera la pena eslablecida por el legislador. pues
mienlras la circel pena debe ser acompanada de un trata-
miento especial, la circel custodia exige uno mas dulee.
Equiparar tres meses de pr

azon de nuestra preferencia. veamos

ion prevenliva con igual tiem-
po de pena, importa iguatar males de intensidad muy
diferente.  Luchini ha conleslado i esta objecion. que la

prision preventiva vi acompainada de sufrimientos mora-
les inlensos @ causa de la dolorosa expecetaliva del pro-
cesado. exasperados con el aislamiento y la incomunica-
cion. (?)

Laidea juridica sobre que descansa la imputacion de la
prision preventiva. es la de «ue en caso de condenacion cs-

1) Carrara, Ob. y fuy. cit. Muy justa esta critica del maestro en este
&30 en que el legislador no tiene razon alguna para sbdicar sus facultades
i manos del Juez; pero, en general, no Ja nceptamos, porque el legislador
no puede: abandonar el terreno en que forzosamente tiene que colocarse y
1retender sustituirse al mogistrado en 1o que es del exclusivo resorte de
fste. En los casos concretos. el arbitrio judicinl se impone como una nece-
sihd, v el defecto capitnl o ese gran monumento de ta ciencin clisica. el
Cidigo Italiano, esti en el alvido de esta verdad.

2 Luchini, Il carcere preventivo ed il meccanismo instruttorio. p.
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ta es una ejecucion anticipada de la pena (Y. Cireer pa.
sstes peenam cedif,

La prision prevenliva es. en realidad, una injusticia 3
que la sociedad se ve obligada por raz s de s
social.  «La tnica manerva de que
ca en los casos de condenacion, es. como dice Pessing,
darle puesto entre las formas legitimas de represion, de
las cuales quedaria excluidadesde que no se la computase

reatidad

desapa

como pena» ().

Un distinguido criminalista ilaliano dice i este vespee-

10:  «La restriccién d laliberfad individual que precede

la condena. por mucho que se la reduzea entre los limites
de la mis estriela necesidad. siendo siempre una deroga-
«ion de los derechos del individuo por motivo de utilidad
social, no tiene razén de ser sing como una anlicipacion
¢

ndicional de pena solo legilimable por una sentencia de
condena que tenga cuenta de ella» (%).

144—Todo lo que
badamenlte que la pri
cntero de toda pena lempora
en la forma que preseribe el art. 3o del proyecto, haciendo
una comparacion caprichosa. arbitraria, ilogi prefens
diendo establecer una equivalencia imposible.  ;Porqué
un dia de presidio ha de equivaler & dos de prision pre-
venliva y no a tres 6 cuatro?

Pensamos lambién gue la pri
descontarse de la multa ni de la inhabilitacion, porque. en
caso de delilos

bamos de decir, demuesh

ac

ion prevenliva debe descontarse por

a privativa de libertad, yno

Gn preventiva no debe

stigados con estas penas, la prision pre-
ventiva es iniil.

Entre las razones que antes hemos dado para justiticar

esla, la principal, la que absorbe todas las demds, es, sin
(1) Garraud. Ob. cit., 1. 2% n. 4%4. - Haus. Droit pen.. 1.2, n. i, Ca-
rrara, Ob. cit., p. 315,
%) Luchini, Ob. cit,, px. 254 y 250
3, Canénico, Del reato y della pewa. p
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duda. la de impedir al culpable sustracrse i la pena con
(e debe ser castigado. Y bien, siempre que la pena. co-
mo dice Carrara en ¢l pirvafo Iranscrito mis avriba, es
proporcionalmente menos grave que cl destierro de la pa-

tria, esa razon desaparcce y con ella la necesidad de la pri-
sion prevenliva.  En esle caso, estin comprendidos lodos
los delitos castigados con mulla 6 con inhabilitacion y
aun los casligados con una pena privativa de libertad
de corla duracion. En este altimo caso, el Juez, por
aulo molivado, que debera ir al Superior en consulta
sino fuera apelado, debera declarar si hay 6 no lugar i
la prision preventiva, leniendo en cuenla el arraigo del
procesado, su salud, sexo. edad, posicion social y si liene
familia & cuya subsistencia atiende (*).

(L, En general, las leyes europeas mds modernas exceptian de prision
preventiva ¢ declaran que Ia liberacion procede de derecho cuando se trata.
de delitos castigados con prision o detencion con dos @ tres afios como mé-
ximum y el procesado no sen reincidente. Véanse Cédigo francés de Int
trucciin Criminal (art. 118, Codigo italiano de id. (nrt. 182, 2 ob.), ley belya
de 1674 - Brusa, Her. penit, 1401, p. 805 v sig.—Kouzmine Karawaew, Me-
surex prevent., Bulletin de I’Union [ut. de Droit pen., 1902, p. 892 y six
Larrawde, Les garanties de {a liberté individuelle, Her. peait, 1901, p. 183

¥ sig.







TITULO TERCERO

RESPONSABILIDAD CIVIL

146—La responsabilidad del autor de un delito se pue-
de decir que es doble; de un lado la responsabilidad pe-
nal. del otro la civil.  Estas dos vesponsabilidades bien
intas. son confundidas, si

di
las
quicnes, en algunos casos por lo menos, indemnizacion

embargo. por los positivis-

v por el gran socidlogo conlempo

100 Speneer. para

y pena es lo mismo ('), lo que importa volver i la legis
cion romana sobve los delicta privata (%), como ¢llos mismos
lo contiesan.

En otr

visla. no la retribucion,

ocasion dijimos que la pena debe tener en

sino la ulilidad social. es decir,

(que ella debe proponerse prevenir nuevos delitos y no

casligar el mal producido como lo queria la escuela cli-

siea, segin la conocida férmu Pana est malum passio-

a:

nis quod infligitar ob malum actionis ().

siin, 11, piga.
11, p. 84
- Puglia,

(1) Spencer, Estudios politicos y sociales.—Moral de {a I'
18 y six.— Garofalo, Hiparazione alle vittime del delitto, Cap
; 3 iofogta Crincinale, ns. T y 85 ps. T8 v 87
Diritto penale, 1. p. 182

120 Nee manifesti furti pana dupli irvogatur, L. de Ins X11 Tablas.
Cuando ¢ hurto ern manifiesto se imponta esclavitud, pero después s
:iju €l cuidruplo:  Jwna wowifesti furti cuadrupli est., L. 14, Tit. 1 a. V.

Soe

8 lugo Grocio, De jure helli ac pacis, lib. 11, €. 20. 1.
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Y bicn. si esto es asi. no podemos admiliv que lare.
pavacion del daio causado por el delito sea una| peng,
porque ella tiene por objeto el mal producido. es una
consecuencia del pevjuicio que se ha originado y entonces
la pena lendria cardcter vepavador. de expiacion. de vetei.
garia guia peccatum est, sin el menor pro,

bucion: se ¢a
posito de prevision parva lo futuro (punitur ne peceetur),
v lan es asi. que la reparacion del perjuicio nada tiene
que ver con el mayor ¢ menor peligro que el
ofrezea. ni ain con su inleneion mds ¢ menos culpabte.
No deja de ser curiosa esta regresion al punto de par.
lida. @ la composicion de los pueblos primitives, en que
el wergeld, precio del hombre, y el fredus, equivalenle
pecuniario de ta paz pablica alterada, son las formas ordi-
navias de la vepresion.  El wergeld no era en realidad

minal

sind una indemnizacion del daiio y por eso variaba segin
la importancia de la victima, su vango social y las funcio-
nes que desempenaba, ¥, como en la vesponsabilidad civi

actual, no se lenia en cuenta para nada la intencion sing

el resultado, ya sea originado por dolo 6 por imprudencia.

El wergeld y el fredus. la indemnizacion del dano v

una multa en favor del Estado. es lo que nos propone hoy
Garofalo para casligar cierto género de delitos (). Siglos
numerosos han pasado por sobre el planela y no se en-
cuentra nada mejor que volver & aquel derecho penal ob-
jetivo. exclusivo de toda idea de responsabilidad. Los

grandes progresos del derecho penal en ¢l @ltimo siglo. en
slas han (enido parte lan imporlante. y que
nos han obligado & volver los ojos al delincuente para
regenerarlo. pa

que los posit

convertirlo en un miembro Wtil @ la

sociedad. para atacar el delito en su fuente misma. le-

niendo en cuenla solo el porvenir (ne pecceluwr), han sido

olvidados, y son los pos as los que nos proponen
ahora volver i la expiacion. a la reparacion por la pena

(1) Garofalo. Ob. cit. Cap. 11141, p. i,
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del mal causado. dirigiv nuestra mirada al pasado y/a/la
victima, dejando de lado al culpable y al verdadero interds

social, casligar quia peccatum, como en las épocas hirha-
ras de la criminalidad!

146—La obligacion de reparar el dano causado \vol-
ado anlerior, es una obligacion
civil. pues tiene tados los caracteres de lal. Para conven-

viendo las cosas @ su e

cerse de ello, basta tener en cuenta que la responsabilidad
civil. nose
lito. sind qm' pasa & sus herederos como todas las dendas

. como la penal. en el antor mismo del de-

cargas de la sncesion (ael. 1008 Cod. Civ.), v adn & olras
personas igualmenie ¢
la vigilancia necesar
salisfecha la indemni

traitas al delilo. que no hanejercido
v ademids que la vietima. una
acion. no pierde ni gana nada, y el

ez

calpable tampoco pierde ni gana. se ha restablecido el
equilibrio y nada mis, en tanto que penalmente el culpa-
ble pierde y la sociedad y la victima no ganan nada mate-
rialmente. Esta responsabilidad, pues. no debe confundirse
con la penal. si bien pensamos con la generalidad de los
escritor
Penilenciar

de

los liempos ¥ con los diversos Congresos

bs, que el Estado debe hacer algo mis de lo
que ha hecho hasla ahora para que esa reparacion sca
seria. salvando, en lo posible. 1odos los obsticulos (ue han
contribuido & hacerla ilusoria, en la generalidad de los
2808,

Desde luego. esta obligacion civil ex delito es de nalu-
raleza diferente de las obligaciones contracimales. 1n una
obligacion que toma su origen de un contralo, las pavtes
han podido preveer su inejecucion ¥ han podido lomar.
de consiguiente, las garan
miento: si no lo hacen serd por falta de pradencia y es
Justo que sufran los perjuicios de la propia ligere
facilmente pudicron evitar. Pero el delito viola, y,
horma convenida. sind una ley de interés general, una
ley de ovden piblico, que todos debemos acatar, v no hay

as necesarias para su cumpli-

A, que

no una
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prevision humana que nos impida ser vielimas de 61 s,
pues. de verdadero inlerés social la reparacion del daig
sausado por eldelito. y a esle litulo. debe ser el mismujm-z
penal el que estatuya sobre ella y no por razon de niery
conveniencia, como decia la vegla: melins est ocurrere \jy
tempore quam post cansam culneratam remedium flwrere,

Por otra parle, lodos los sistemas i@ que han dado |y
gar las relaciones entre la aceion civil y la aceién penal
desde los tiempos primitivos. la absorcion de esta por
aquella, la independencia absoluta entre ambas, su inler-
dependencia reciproca. quce es el sislema aclual en los dife-

renles paises ¥ aceplada por nuestra legislacion, han pro-

ducido tales inconvenienles en su aplicacion, conlliclos

lan serios ¥ numerosos han surgido y a tanlas diticnllades

e, que hoy se sienle la necesidad

practicas han dado lu;
de dejar i una sola jurisdiccion. que naturalimente cs la

s cucs

penal. la facultad de vesolver las dive iones que
emergen de un mismo hecho. el delito. Dividiv lo que por
su naturaleza es indivisible, 1al fu¢ el rvesultado de los
antiguos sistlemas, v las diticullades @ que nos acabamos e

referir fueron las consccuencias 1ogicas de este error.

s solidarice, lo que

Ellas desapare n el dia que se la

de ningun

manera importari confundiclas, como cn ¢l
estado primitivo del derecho.

No podemos. pues. sing aplaudiv lo dispuesto en el
1. 35 del Proyecto, pero a condicion de que
se le dé al principio que él consagra todo el desenvolvi-

inciso 1e del

miento que debe tener, de acuerdo con lo que vamos @
amente ¢l ejercicio de ta accion
ion civil.

decir, ¥ se prohiba expre

dlic

civil proveniente de un delito ante la juri
147—En ¢l pr
bargo. un error evidente, cuando dice que la indenmiza-

dambulo de ese articulo hay. sin em-

cion del d

o serd ordenada por la senlencia condena-

toria. (Y si fuera absolutoria?

Las circunslancias que Justifican el acto ineriminado
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hajo ¢l punto de vista penal porque en realidad no/hay
delito. como la legitima defensa p. ej., lo justifican 'tam-
pien bajo el punto de visla civil, puesto que conslili-
vendo el ejercicio de un derecho no puede obligar i la
;-(-lnu-u('idn del daiio, segiin la conocida maxima: Veminen
Jedit qui suo jure utitur. Mis, cuando las cau
liticacion no son objetivas sino subjetivas al agenle, pucde
ser responsable civilmente sin serlo criminalmente, siem-
pre que se le pueda imputar culpa 6 negligencia (). o
puede serlo un lercero extrano al delito. como en el

s de jus-

case de un loco ¢ un menor. pues si bien cllos estin

exentos de la reparacion del dano estin obligados & ha-
cerla efectiva sus padres ¢ guardadorves, seginldo dis-
puesto en los avticulos 273, 433. g21 ¥ 1134 & 1115 del
Caodigo Civil.  En lales casos, la senlencia absoluloria
debe ovdenar la indemnizacion del dano por quien co-
reesponda.

JOue razén habria para allerar en eslos casos Ja regla
general de que la jurisdieeion penal es la compelente para
enlender en la indemniz

acioén, pueslo que exisle un delito
aungue el agenle, por razones personales. esté exento de
responsabilidad penal?  No vemos ninguna.  Hemos di-
cho que la Sociedad estid inleresada en la veparacion del
dano porque se ha violado una ley de orden piblico. y ese
interés v la necesidad y conveniencia de que sea la juris-
di
que el agenle no sea vesponsable criminalmente.

6n penal laque enlienda en ella. no desaparecen por-

148—No solo corresponde i la justicia penal pro-
nunciarse sobre los perjuicios, sino que hay convenien-

cia evidente que asi se haga cualquicra que sea el fallo

detinitivo, absolutorio ¢ condenatorio. En cualguier ¢
la accion civil estard subordinada & la penal, la prejudi-
cialidad de ésta respeeto i aquella seri la misma v di-

{1 Articule 1067 Codigo Civil.
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iriamos. como ya hemos dicho. lo que por su natup.
leza es indivisible. Lo natural y lo légico es que ¢l Juey
que decida sobre ¢l delilo lo haga también sobre sus
consecuenc El Juez penai, por otra parte. liene ey
sus manos lodos los clemenlos de decision para qué
lHevarlos @ olra jurisdiccion? Estas dos acciones. la ¢ie
vil v la penal, que nacen de una misma reaccién social,
son mds hien dos aspectos de la misma cosa que dos
cosas diferentes: lo natural es entonces solidar
manera que la misma jurisdiceion estaluya sobre el con-
junto, con todas sus consecuencias y bajo todos sus as.
pectos, agotandolo judiciariamente, lo que no importa

avlas, de

confundirlas.
Esta solidarizacion de las dos acciones hace desapare-
la accion eivil no s

cer todas las diticullades actuale: i

mis detenida en su curso por la accién penal (1), la auto-

ridad de la cosa juzgada serd mis firme y complela y el
N inslanci

su-

procedimiento se iplificard y se evila

No s

proceso el responsable civilmente. cuando este es un ler-

ia un inconvenienle ¢l hecho de no figurar en el

1) Debida 4 lu redaccion, no muay clara, del art. 1101 del Codigo Civil,
1 juicio civil antes de ba condena-

que dice que no habri condenacion e
cign en el criminal, existe verdadera anarquia en los tribunales argentinos
niras ln Corte federal sostiene, en nuestro
estando pen-

sobre su interpretacion. Mi
concepto con razon, que la accion civil no debe establec
Aiente Ja criminal, las Camaras de Apelaciones de Buenos Aires han deci-
il se puede entablar

«lido en numerosos fallos, que en tal caso el juicio ¢
¥ proseguir hasta que se ponga en estado de sentencia, siendo ésta le iniea
‘ue debe suspenderse. Lo jurisdiccion sentndn por estas Cimaras es, nues-
1ro concepto, insostenible, porque la razon y In doctrina universal ensehan

Aducivia seguir dos juicios paralelos pudiendo vesultar inutil el aivil. Con-
frontando la redaccion iy los arts. 1101 y 1104, se vé que el espiritu del
legislador ha sido de que se suspenda el ejercicio de la neeion y no solu el
fallo: gquien podré sostener que se puede acusar por bigamia estando pen-
diente el juicio civil sobre nulidad del primer matrimonio? Amplixmente
fundo el autor estn doctrine en un easo reciente que se presentd ante la
Corte de Justicia de Catamarca, de que es miembro, en disidencia con sus
volegas.
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cero extraio al delilo, puesto que nada obsla @ que se
d¢ la participacién ¢ intervencion personal (que se/ ¢rea
aporiuna 6 se le nombre un defensor especial.

149—El proyccto nada dice sobre si es necesaria la
intervencion en el juicio criminal de la parle civil. pero
todo hace creer que sus aulores piensan que ella es neces

savia. pues en caso contrario hubiera dispuesto algo para
¢l caso de que esa inlervencion no se realice.  Tal vez
s hava pensado que esla, como otras disposiciones rela-
jvas @ esta accion, tienen su lugar en los Codigos proce-

sales de las provineias, pero en esla maleria no s muy

deslindar lo que es de forma y lo que es de fondo.
es inconvenienles dejar librado asunto
de tanta importancia al eriterio vario de caloree Legisla-

v no seria sin grav.

wras. que podrian reglamentar i su antojo esto que afecla
elinlerés de la Nacion.  Si la indemnizacion de pervjuicios

es una forma de la veacion social que provoca el delito,

el Codigo Penal debe veglamentarla sin que esto importe
wsurpar facullades constitucionales de las provinetas. Por
ofva parte, en el silel

cio de este, los Codigos procesales

seguir iones del Cadigo Civil,

. como siguen, las dispos
N

que sostenemos, cuando dice: la indemnizacion del dano

se sabe que este sanciona una doctrina diversa de la

causado por el delito. solo puede ser demandada por ac-
cion civil independiente de la accion criminal (arl. 1096).
Hecha esta observacion que nos ha parecido necesa-
saria, conlinuemos.
Desde el momento que la sociedad liene inlerés di-
reclo en que la reparacion se haga efectiva, no hay razon
ien i recla-

para esperar que los perjudicados se pres
marla.  Si lo hacen volunlariamente, la cuestion se ve-
conlradictoriamente con ellos.  Si no lo hacen, ¢l
Ministerio Ki

al que representai la sociedad, deberd ges-

lionar su pago v solicilar las medidas necesarias para su

mejor apreciacion judictal y su garantia, exigiendo, desde
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que se haya decrelado la prision preventiva. el embapg,
de los bienes del procesado ¥ aun anles ¥ con caricler
preventivo si lemiera fundadamente que cllos sean eny.
jenados.  Los Congr resos Penilenciarios v os mis distin.
cuidos (ratadistas de las diversas escuclas eslin conlestes
en aceplar esta inovacion (*).

Desde ¢l momento que se veivindica para la ley penal
1 maleria, debié reg
en una forma andloga 4 la del Codigo Civil 6 establecerse

¢l devecho de legislar ¢ amenbirsela

que las disposiciones de éste debevin regiv en 1odo lo que

se refiera i la indemnizacion civil,

150—En cuanlo i las costas del juicio, que indiscutible.
mente debe pagarlas ¢l aulor del delito. como que son con-
secuencia divecta de ¢sle, se presenla esta
caso de absolucion gliene el procesado derecho @ exigir del
sstado el reembolso de los gastos de defensa? Pensamos
gue no. porque el reconocimiento de tal derecho lmpur

cueslion: en

laria crear entorpecimientos & la huena ma

1 de la jus
cia criminal, aparte de gue, por regla general, algana lalta

personal del procesado ha molivado el juicio.

El articulo 36 del Proyecto. eslablece la preferenciade

la obligacion de indemni

sobre cualquicra olia con-
teaida con posteriovidad al delito.

Esto es algo. pero no baslante. El delincuente e en-
cuentra en condiciones andlogas al fallido. Ks muy posi-
ble que para salvarse de la indemnizacion. que puede ab-
sorher toda ¢ gran parie de su fortuna, trate de salvarla
burlando lox derechos de sus victimas, por medio de ope-

raciones o aclos juridicos simulados.  Para  evitar esle

peligro, debe quedar desde el dia del delito en las mismas

1y Garraud, Ob. cit, 0. 475~ Vidal, Droit Crim. et science penit
n. 608, -Prins. Oh. cit., n. 684..-Raoul de ln Grasserie, Des pri
wiol. de la Urim., pig. 2 y sig. ~Ferri y Garofalo. Ob. y lug. cit. - (ongrew
Penit. de Paris, 181, 1 iy 4 W Actas —De Bruse'as, 1.
1% Sece., 1% cunstion, Actas B neville zuy, fnst. comp. derey
pe?ll'(rn“ulr‘e. pig. Hll.

i pes w00
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condiciones del fallido desde el diade la efectiva cesacion
de pagos. y apli oS
incisos 2¢ v 3 del arl. 44 de la ley de ¢uiebras. v en lo
pertinente. las conlenidas en el capitulo 1IN de la misma
(. 71V sig.)

Lo dispuesto en el arl.

rse i sn respecto las siones d¢ los

5 del Proyeclo, esigual i las
que consignan los articulos 1081 y 1082 del Cadigo Givil
v nada hay (ue observar sobre su justici

Elart. 38, igual al 51 del proyecto Tejedor. ¢l que 1o
1omo del 122 del Codigo Espanol de 1830, figura en el
proyecto de Rivarola, Pifero ¥ Malienzo. de donde lo ha
tomado el Proyecto actual. En lodos estos Proyectos v
Caodigos. la redaceion es idéntica aungue muy poco clava.
La participacion de que habla el arl. 38 ;es i sabiendas de
que esos efectos provienen de un delito? No puede ser.
porque en lal caso esa pavticipacion importaria encubri-
mienlo. previsto y penado por el arl. 296 del mismo Pro-
veclo. Pensamos que el articulo se vefier

i los que por
1 saberlo. de los efectos de
un delito. segan el conocido prine

titulo lucrativo parlicipan.

pio juridico de los ro-
manos: nemo coum alterias damno locupletior fieri polest.
Siendo asi. esta responsabilidad se limita al caso_en gque ¢l
participante ha

do algiun aumento de fortuna: de

adqu

otro modo. la disposicion seria injusta puesto que se obli-
garia 4 un inocenle al resarcimiento.

I 1 dela cosa  oh-
jeto deldelito, que se halle en poder de un tereero de bue-

ste ca

s0 no se refiere & la vestitued

na fe por un medio tegal. Kl Codigo espanol. que. como

hemos dicho. 1

e idéntica disposicion d la del 38 que nos
en olra disposicion. prevee esta restitucion, como
hace tambicén ¢l Proyecto citado de Rivarola, Pitero y
Malicnzo. en su art. 4. Claro es que en caso de vesti-

ocupa

lucion, el tereero debera entregar la cosa, salvo su de-

aecho i vepeliv contea quicn core

ponda. porque hay un
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derecho de propiedad prexistente (arl. 1329 Godigo Givily,

151—El art. 39 toca lo que conslituye la gran dificyl-
tad de este problema y la ue lo hace poco menos que in-
soluble.  En efecto. cuando el condenado por un delig
sca lolalmenge

es solvenle, nada se opone d que la vielin
indemnizada.  Pero, enel caso contrario, 6 cuando s

ndo
solvente se resisle a la indemnizacion y cavece de hienes
bles los cuales se puede Hevar ejecucion
mo hacer efecliva aquella?

rios medios se han propuesto. pero ninguno resuelve
mente la enestion, salvo el propuesto por Ferr
(). de que el Estado se haga cargo de la reparacion det
dan lis
en el estado actual de las sociecdades humanas, no es

sobr

oslen

Vi

sal cto

ho. prelension demasiado radical y aun soc la ¥ que,

sino una uwtopia.  Se pretende que el Estado incurre en
culpa al no impedir ¢l delito y al no haber procedido
on ¥y rodeadosde garantias morales la

con mas  prey
educacion de los individuos. mds tarde convertidos en
malhechores (). Este razonamienlo no es sino un so-

tisma.
El Es
v 1o ha heeho siempre, buscando los medios mi

ado hace lo que puede para prevenir los delitos,

i@ propo-

sll(). segin las lecciones de la experiencia y su grado e ci-
vilizacion, v si hay ona vama de la legislacion que haya
progresado visiblemente. es la del derecho penad. acusan-
do los esfuerzos que en todo liempo se han hecho para

que ¢l responda. cada vez mejor.ilas exigencias de la

justicia v de la sociedad. segiin el coneeplo que setenia del

tiva, le

1) Con wuvha anterioridad & Ferri y & la misma escuela pos
yes ¥ penalistas clasicos sostuvieron la obligacion del Estado de indem-
nizar & las victimas de! delito. Véase art. 123 del Cod. espafiol du 1530.—
Pacheco. El (‘6d. Pen. conord. y coment., t. I, p. 302. —Azcutia, Ley lonal;

) Ferri, Ob. cit,, n. 88.—Saleilles, Un noveaw systeme de repar. at
des delits.—Rev. Penit. 1901, ps. 389 y sig.—Cuche, 0. cit., p. 211.--De
la Grasserie, Des principes social de (a Crim., p. 145y sig.
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delito y de la pena.  La lglesia y la sociedad civil aunan
wuaccion en este senlido. v la primera, conformindose al
espiritu del Evangelio donde la jus
ad. trabaja, desde los primeros tiempos del cristia-

a es lemperada por

la car
ismo. por la introduccion dejun sistema de penalidades

nl
mas dulees
gresos fueron lenlos, pero continuos
¢l movimiento se acelera: pri

que el de las sociedades paganas,  Los pro-
A lines del siglo XV1.
iones modelos se fundan y

en Italia, tierra clisica de la ciencia penal, aparecen Tolo-
sano. Bonavila. Bonacosta que trabajaron por dar d lapena
como lin la enmienda del condenado.  Genios como Be-

caria y Bentham. apéstoles como Howard, cambian, mas

de. fa orientacion de lus ciencias penal y penileneiaria y

fundan ta escucla clisica, que tanta gloria supo adquiric y
(ue lan eminentes servicios

ndio, a pesar de su ervor de
hacer del delito una mera abstraccion.
Los posilivislas, posteriormente, lo ponen en evidencia

y reconoeen que el delito es producto de cansas miltiples.
individuales y sociales, y dan nuevo y poderoso impulso

i la cieneia penal, no obstante las exageraciones y erro-

asu vez, inenrrieron.  El especticulo que nos

presentan los pueblos modernos, bajo este punto de vis

a,
es cedificante: por todas pavies pueblos, gobiernos, pen-
sadores, sociedades sabias, Congresos Penilenciarvios que
se mulliplican. luchan encarnizadamenle contra el deli-
Ito trabajando por prevenirlo en el futuro: jconque re-
sultado?

Tri
batbavie con sus suplicios retinados y sus hecatombes hu-

ste dee

irfo, pero ¢l apenas se hace sentir. L

manas v las dulzuras de nuestra época y las mas sabias

ilencia

instituciones pe s, parecen haber sido igualmente

impotentes para disminuir la criminalidad.  Todo 1o mis.

ha cambiado de forma, y de brutal que era, se ha hecho
astuta, de sangrienta, fraudulenta y lasciva.

La viqueza aumenta, el bienestar economico de todas




260 LA REFORMA PENAL

las clases sociales mejora continnamente. y naluralmene
ra_haber wn relroceso en los crimencs ¢op.

entonces debi
tra la propiedad. Examinemos las estadisticas y verenigy

tibres

todo lo contrario.  Las velaciones sexuales son ni
v mis ficiles que nunca y, sin embargo. los delitos conty
las costumbres aumenian cnormemenle. [ Serd, como cige

Tarde, que una necesidad se sobreexita con su propia satis.
faccion. 6. como pensamos nosotros, que la rviqueza erea
neecesidades liclicias y que los progresos malterial ¥ mopal
nocoreen paralelosy, porel contravio, pareeen eslar en rg.
zon inversa uno de olro?

eria y el extremo bienestar, ha dicho un

La extrema m

pensador. son faclores igualmente inlensivos de la crimi-
nalidad. sea que ellos obren'como provocadores inmedia-
1os ¢ proximos del alentado. sea que ellos maniticsten
s inlervencion lejana por las degeneraciones nacidas de
suinfluencia (). N

162—Sea de esto lo que quiera. el hecho es que la
criminalidad no disminnye. Von Lizl (%). nos dice gue en
el periodo de 188 i 1896, Ta poblacién de Alemania cre-
cio enun 15 9, v el ndmero de condenados en general
anmento d 38, 5 vy, v Tavde (%) afiema que en 5o anos, la
aumento en un décimo v los delitos
triplicaron.  Apesar de la atiemacion de Mr. Polleli de que
el aumento de delitos no significa aumento de eriminalidad.
estadisticas demuestran que los es-

poblacion de Frane

lo cierto es que las

fucrzos realizados no han dado el resultado que habia de-
vecho @ esperar.

ad como la enfermedad

socied

Es que et delito es para la

para el cuerpo humano. una simple manifestacién nat
de cansas que le son inherenies. y por eso, sin duda. de-
cia Mr. Corre:  «los delincuentes no deben considerarse

(1 Corre, Ctrime ef suicide. p.
2, Strafrechtliche Aufsitze and Vortrige, t. 11, p. 280
8) Criminalité Comp. cap. 11, p. 182,
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como ¢l deshecho de la sociedad, antes bien, tienen ©on
ella lani n que la llaga con el cnerpoy. Y asi
como el hombre es impolente pava vehacer su organismo,
lambién lo es la sociedad para mejorar el suyo snprimicis

ma relac

s de los delilos.

do las ca
La naturaleza, que ha dotado al hombre del instinto
de la sociabilidad, no ha podido evitar los conflictos entre

especies ¥y en cada especie los confliclos entre los indivi-
duos. porque la desigualdad es la vegla entre las unas y
entre los otros.  El hombre, pues, estd sometido al prin-
c¢ipio biologico de la Ineha por la vida, cuyas

varian segan los indi

condiciones

iduos, su constitucion lisiopsiquica

v su modo de exisleneia. 1 delito no es sino una torma
del stragle for life. ¥ mientras la sociedad exista los hom-
bres lucharan por vivie y reproducirse. respetando 6 vio-
lando ¢l dervecho ajeno, s De abi.

en nuestro entender. que el delito. sin moditicaciones

gin esas condiciones.

s las

sensibles, se perpetie al (ravez de los siglos en 1oy
colectividades. desde las mids bajas hasta las mids celeva-
das, bajo las formas sociales las mas rudimentarvias o
ki
cracia, monarquia, vepablic
» jam

mis cullas, bajo todas las formas de gobierno: leo-

v parezea deslinado

A no extinguirs Nuevo Proleo. cambia de foema,

pero no muere
Los positivist
los delitos, nos

que eulpan i la sociedad de no impedir

senan que el delito es nataral (). ¥y que

&l es producido por faclores antropologicos, fisicos v so-

Lnieva luz, la ciencia moderna tra-

viales.  Guiada por
baja sin descanso. huscando por medio de la estadistica de
la moralidad ¥ de la criminalidad. la influencia que lienen
esos diferentes factores en la produccion del delito. pa

1
combatirlos con mis seguridad, penctrando. por medio de
la psiuiatria. has

del evi-

donde es posible en el

1 Luis Carelli, Loy términos del problema penal, 1, p. 2.—Garifalo,

Criminologie.
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minal v sorprendiendo el morbo hereditario para auiqgui.
larlo. aconsejando la difusién de la educacion popnla, |3
mejora de las condiciones economicas, la lucha contra ¢l
alecoholismo. cle.  Los pueblos siguen con enlusiasmg ¢]
1s codigos. mejoran sus establec.

movimiento: reforman s
micnlos penilenciarios. erean asilos v hospitales para ai.
coholistas v degenerados. difunden la cultura, diclan ny.
s del trabajo ¥ de la indusir

mere
mejoran. en lo posible, las condiciones higiénicas piblicas

sas leyes protecto

v privadas. ... ¢Que mas se le puede exigir?  Que haga
desaparecer el frio y el calor porque en invierno predo.

minan los delitos contra la propicdad y en verano los con.

tra las personas?

153—Volvemos i preguntar jcuil hasido el resuliado
de este gran movimiento ¥ de las veformas sociales que
han sido su consecnencia?

Holtzendorf proclama que los sistemas penales han he-
cho bancarrola. Lilz dice que el aclual derecho penal es
impotente contra la delincuencia, v Suffert agrega que
los acluales sistemas e represion ¢ intimidacion han fra-
casado.  Esto respeclo & Alemania.  Respeeto i [talia
Auguglia ha publicado una obra titulada: L'impotensa
dell azione repressiva in Halia e sue cause, 'y esto lo
dice todo. Joly habla del kvack de la represion en Fran-
Inglaterra. Griffthe, Inspector General
siones, dice:  «En nuestra opinion. todos los siste-

cia. Respeele
de P

mas de aprisionamiento, aunque estudiados con euidado

v concebidos con ingeniosidad v espirilu humanilario. no
sobre la criminalidad.
Ella ha aho
por centenares, ha deportado por millares, ha aplic:uln la
prisién cclular, la prisién por cuarleles separados. lu pri-
sién en comim y 1odos los modos de represion que se han
inventado. Y al fin del siglo XIX ;podemos indicar en
ese 6 aquel sistema resultados que sean verdaderamen-

han influido, en modo apreciable.

' do

La Inglaterra ha expevimentado tod
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a de la disminu-
cion de la criminalidad?» Y eslo se dice de Inglatevna’que

del punto de v

1e lipicos ¥ probante

(anto ha hecho para mejorar sus condiciones sociales y
prc\'«‘l)il' el delilo, donde hemos visto al gran anciano
Gladstone ponerse al (rente de la campana antialcohdlica!

Respecto i los Estados Unidos. White, decia: «Todo,

esto demuestra el insuceso deplorable de nuestreas insti-

uciones penilenciarias, para la intimidacion como pa
Ja enmicnda».

Se vé. pues. que la sociedad ha hecho grandes esfuer-

v vencer el delito jeomo culparla. sin enovime in-

708 IHI
justicia. de su falla de éxito?

(Tiene culpa porque la enfermedad  resist
teligenles esfuerzos?
Ha podido impedir el delito velando mejor por la educa-
in de los individuos, m

Ir

starde converlidos en malhecho-
res, se dice. Y quéhace la sociedad de medio siglo alrds,
sing preocu):

de los jovenes delincuenles, no casti-

gandolos sino tralando de apartarlos del erimen por me-
dio de una educacion apropiada. moralizindolos. subs-
1

sion. haciéndoles tomar amor al Irabajo v combaliendo,

véndolos

al medio corruptor, ensendndoles una profe-

con las armas que la ciencia le di, las lendencias morhi-

das de

1 alma. lalatalidad de la herencia? Las leyves so-
bre el trabajo de los obreros les dispensan lodo género de

proleceion ¥ aseguran su situacion y bieneslar y. sin em-

bargo, esta misma proleccion, sc
pul
nece

in Von Litz, parece im-

v la criminalidad juvenil, porque los hace formar
idades nuev.

v enando son despedidos de las fibri-

cas en ¢poeas de erisis, las satisf

Y lac
@ hasta tal puntoe que llega, segin un eriminalisla. & cons-

facen por medio del delito.

ad de los menores ar de todo, aumen-

-iminalic

i P

titwie un fenémeno patologico social.  Para convencerse
de ello. bas sle dato del mismo Von Litz: en el pe-
riodo de 1882 i 1893, habiendo crecido la poblaciéon de

Qo
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Alemania enun 15 %, v los condenados aumentado ¢nupy
38,5 9, el nimero de menoves criminales aseendio @44,
o,. v el de menores reincidentes & 78,6 0,

164—No falla quicn agregue una olra razén que obli-
ga 4 la sociedad i indemmizar @ la vietima del detilo:
in ¢l origen. se dice, la persona lesionada ejel
la veaccion penal salistaciendo. d la vez que su derecho

ia solo

@ la veparacion, su desco natural de venganza.  Mds lar-
de la sociedad le arrebata el devecho  de  aplicar la pena,
indemnizacion peenniaria. al
menos la venganza.  Pero la sociedad renuncia muchas
es al castigo, vemitiendo la pena cuando creé que ella
carece de utilidad. La vietima se vé asi privada de

pero le asegura, sino w

Ve
su de-

recho @ la venganza: entonees el Eslado tiene la obligacion
de asegurarle laindemnizacion. porque esla es el precio
de la expropiacion por causa de utilidad penal de su de-
recho natural & la venganza. (') El autor olvida que se-
mejante prelendida obligacion solo la tendrvia el Fslado
en los pequedios delitos, 4 los (ue aplica la condena con-
dicional.

Apenas si necesilamos refutar esle argumento (ue re-
sucita ideas en voga en la infancia de la sociedad.  Pre-
lender que la ley aceple como legilimo esle senlimicnlo
mezquino. de odio. profundamente inmoral, es perviurbar
todas las ideas. todos los sentimientos, los principios y
los inlereses sobre «ue descansan los puchlos modernos.
ion innoble, y la ley no podria
erigivla en un derecho sin subvertir toda idea moval.

En la antigiiedad v en la edad media. llegé a soslencrse
cl derecho i la venganz:

La venganza es una pa

pero i la venganza objetiva no

subjetiva. social no privada. que tiene por ohjeto hacer

expiar el mal

isado con el mal infligido y no hac
el mal por solo deseo de hacerlo, movidos por esle

(1) R. de la Grosserie. Ub. cit., Cap. V, Cpa). pigs. 147 y 145,
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|.|-inui|)iu tomado de la lisiologia: que todo ovganismio. y
con mayor razon ¢l organismo social, reobra contra ¢l
que turba sus condiciones de existencia.  Era la vindicta
piiblica, también condenada por la moral v abandonada
por la cienci

La sociedad, pues

no tlicne culpa alguna en no inr-
pediv el delito. Traldndose de una culpa de omision, seria

necesario (que

no

whicndo ella lo que liene ue hace

lo i
de Beo
que se ha vistoo qQuidn seria capaz de decirnos o que
l:
minalic

icra. Todo ¢ casi lodo lo que se ha propuesto des-

ia hasta hoy, se ha practicado con el resullado

sociedad debe hacer. no ya solo pava disminuir la cri-

donde nos lleva

ad. pero para suprimirla, que e
el argumento que relulanios?

De consiguienle
demmizar @ las viclimas del delito, por o menos mien-

¢l Estado no tiene el deber de in-

tas para cllo necesite exigir un sacriticio i los contribu-

venles: pero si dispusiese de recursos sobrantes para apli-

carlos & ese objeto. 6 pudicra realizar una combinacion

que se los suministvava, convendrd que lo haga vespecto

de aquellos que quedasen en la miseria, respondiendo. no
Siclutelar sobre fos individuos

dun deby SIN0- 4 una ac

(que viven en su lerritorio.

165—1En ¢l Congreso de Bruselas. se propuso por M.
de Monceau, Procurador de la Repuablica en Beaune, en
I'ranci

, un otro medio, ya  propuesto anteriormente por
ofaio, Ferei

Fioreti ¥ en general por todos los posi-

livistax: nos referimos 4 la creacion de un

caja de mul-

tas & donde deben ingresar todas las que impongan los
Jueees ¥ con euyo producido debe hacerse frente & las in-
demnizac

nes. Bl grian inconveniente de estacinstilucion

enla forma propuesta, es el de gue ella, cuando vesulie

insutic

enle @ suobjeto, hace vefluiv sobre el Estado la
1)
¢ para que haga frente @ esa pretendida obligacion.

obligacion de pagarla.  La cajaes un recurso que se di i
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pero en caso de insuliciencia, tendri que apelar @ venay

wencrales.  En esta forma ella resulta inaceptable v o

Congreso, en nuestro concepto, hizo bien en rechazarly,
Pero esta idea se puede uti

zav v seria altamenie he.

neficiosa. haciéndola serviv, no el pago de la indenmiz.
¢ién, sino para levar una ayuda pecuniavia d las victimgs
desprovistas de recursos, que son las mas (1),

Hemos dicho al hablar de la multa. que la ley debe
genceralizar su aplicacion para evitar. en lo posible, las
cortas penas de aprisionamiento que lan graves inconve.
nienles presentan: hemos dicho también que eltla debe ser
proporcional i la fortuna del delincuente 6 mejor 4 la ren-
tit de que goce.  Con eslo, las entradas de la Caja no se-
Pero, se dice. que esto impor
obligar al Estado por via oblicua & pagar esas indemniza-

vian nada insigniticantes

ciones, puesto que la multa deja de ingresar al Tesoro
piblico (3. s

Los que tal dicen, no se aperciben de la profunda in-
moralidad que vi envuella en esa manera de vazonar.

;Como! el Estado ivia i buscar sus renlas en semejanle

fuente! (Se enviqueseria con el producto del delito (ue

¢l tiene por mision perseguir! (En Ingar de pediv al im-
puesto las rentas que necesite, las pedirvia al crimen ¥

al vicio! jSe pondria i la espera de nuevos crimenes

para sali
moral,
enlregar esas mullas al

cer sus necesidades!  No. pues! Lo justo. lo

a obligar & los criminales dqué. en lugar de

‘stado, las entreguen it los hom-
viclimas.
1 lambién las indemnizaciones por cicr-

bres honestos que son
A
tos delitos, como las injurias por ejemplo. (que ¢l

caja iv

do renuncia generalmente movido por una falsa ve gien-
7a 6 una delicadeza exesiva, aplicandolas en bencticio de

(1) Proposicién de Mr. Leveilled, Rev. Penit., 1698, pags. 881 ¥ sig
(2) Discucion en el Congreso LPenit. de Bruselas, id., 1900, pig. 1187.
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i ohrade beneficencia 6 pablica enalquicra.  La pro-

hibicion de apli esas indemnizaciones 6 lales objetos: ha
sido lerminantemente establecida por el arl. 51 del God,

razon.

con perfe

franc¢
También podrian v deberian ingre

v i ella los be-

nelicios de L loteria, sino en su totalidad, en pavie al
menos.

Ya que el juego d llegado, entee nosotros. i constituir
una institucion del Estado. por una de esas aberraciones
im-x])livullll-s del sentido moral de un pueblo. no em-
s, clevando i
la divinidad casas manchadas con ¢l vicio ¥ mojadas con

pleemos sa prodacido en constrair igle

las ligrimas de todos los que carecen de pan ¥ de abrigo.
Is la piedad de los ficles 1a que debe levantarlas, como
es la piedad de lodos. la que debe sostener los asilos ¥
hospitales.  Esta gran vietud moralizadora de los puchlos
solo se censerva ¥ desenvuelve por su ejercici

0. La coima
vergonzosa no liene sino una aplicacion honrada: enjugar
las ligrimas de los que padeeen por el erimen.

Pero. aun sin este recurso, con solo las multas si se les
di la eslension ¢ importancia que hemos recomendado,
bastari para ¢ue la Caja esté en condiciones de allegar
algin socorro i las viclimas indigentes, debiéndose lener
en cuenla la posicion social. la entidad del perjuicio y la
1

6 menos influencia que haya tenido en la produccion

minoso la falta 6 impradencia del agente.

delhecho ¢
En esta forma restringida, la Caja de mullas no puede

levantar ninguna objecion se sus heneficios servian in-

a

diseutibles.  Con el tiempo. después que haya funcionado
algunos aios, lal véz podrian aumentarse sus ingresos sin
imponer ninguna carga al conbribuyenle y ponerse en
condiciones de indemnizar d las viclimas una parle. al
menos, de sus perj

0s.

186—Lo dispuesto en el inciso 1o del arl. 3¢ esti muy

Iejos de resolver la cuestion del pago de la indemnizacion
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por los olventes ¢ introduce una designaldad chovanie
haciendo depender su monto de la duracion de la“peng.
Hemos dicho que la parte de las ganancias del penado des-

hsolulamenlte insuficiente] O f

wsla

tinada i esle objelo es
ganancia depende de la duracion de la pena. del género
del trabajo, de la habilidad. energia, conducla y salud del
penado, del tiempo empleado en el aprend

n, lo que no siempre

zaje. cley

esto cuando hay trahajo en la pri
mancra que el resultado medio de la ganancia
e de tal exigiidad. que

sucede: d

serd insignilicante y su cuarta pa
no se puede pretender seviamenle indemmizar con ellaq

la victima y mucho menos hacerlo equilalivamente.

Segin ese inciso, el monto de la reparacion dependeri

de la duracion de la pena, y, por un mismo hecho, un

homicidio por ¢j.. que puede ser castigado con pocos ¢
muchos anos de reclusion, segun sus circunstancias, ese

s (que por ¢l proyeclo,

monlo vari :normen
la gravedad subjetiva del delito no deba influir en la apre-

nle por n

ciacion del perjuicio,
I’(‘I‘U. no ¢s este el anico inconveniente que presentael
Segun ¢l inciso 19, ¢l condenado & tres anos de

on p.ej. no pagard siné una parte minima del per-
juicio y una vez puesto en libertad su obligacion (ueda

extinguida si conlintia la insolvencia. como es de suponer.
El que ha sido condenado d una pena diferente del presi-

dio o prision. detencion por ejemplo, deberid pagar hasla
cl dllimo centavo de la indemnizacion debida, segun ¢l
inciso 20, releniéndosele una parte de sus enlvadas por
tiempo indefinido, talvez por toda su vida. No vemos que
razon pueda justiticar esla diferencia.

La dmica manera de hacerla desaparecer, si es que se
insiste en la conveniencia de esta forma de indemnizacion
ya criticada por nosoteos, sevia consignar una disposicion
general. sin hace

distincion de penas, declavando que ¢l
condenado deberi vesponder de la indemnizacion con la
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parle covrespondienle del (rabajo penilenciario micniras
dure la pena, v concluida ésta, con la parte que se fije de
«us entradas durante un plazo (ue el Codigo tijard. el cuat
comenzard @ correr desde la fecha de la condena, no
debiendo ser muy extenso porla razén que luego diremos:
por cjemplo doce anos.  Supongamos. para aclarar las
ideas. que un individuo es condenado a tres afios de una
pena privativa de libertad. Se le rvetendrd con ese objelo
la parte correspondiente al producto de su trabajo micn-
wras durve la pena y,una vez liberado. deberd enfregar la
parle que fije el tribunal de sus entradas hasta el com-
pleto pago 6 hasta que venza el plazo legal, es deci
durante nueve aiios mis, si ese plazo fuera de doce. Si
hubiera sido condenado i dicz anos. deducida la parte de
su trabajo penitenciario. deberi entregar parte de sus emo-
Tumentos durante dos afios.  Si la pena tuviera nna dura-
cion ignal 6 mayor & la del término de la indemnizacion.
isfecha con la parte deducida de su trabajo

esta (uedara s
en la prision durante este rérmino. no debiéndose seguir
reteniendo esa parle ni exigirle d su liberacion el pago del
saldo que aiin adeudase. y esto por una razén fundamentay
de politica cviminal.

No hay obsticulo mas serio & la moralizacion y. de con-
siguiente, i la rehabilitacion del condenado. quela obliga-
cion de trabajar, durante una larga serielde afnos, en bene-
ficio de un acreedor que le quita loda esperanza de
provecho personal. Para que el trabajo sea moralizador, 1o
hemos dicho en otro lugar. es indispensable que se saque
provecho de él, no parcialmente para hacer frente @ sus
necesidades mis premiosas, sing completamente. En caso
contrario no hay que esperar nada del trabajo. Ya e por
si es un problema muy serio moralizar al delenido. v solo
los esfuerzos perseverantes de la Adminisiracion peniten-
¢iaria y de la Sociedad de patronato pucden hacer esperar
s el

este resultado. ;Qué sucederi si complicamos ain mi
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problema con esla exigencia de trabajar largos anos; (a).
vez loda la vida, en beneticio de su acrcedor? Se puede
. que el liberado prefe.

alirmar, sin temor de equivocars
rird continuar en la cavvera del crimen y que toda rehabi.
litacion se hard imposible. No olvidemos que cualquics,
exigencia debe ceder & esta necesidad suprema de volve
i los extraviados al camino de la virlud.

167—O1ras medidas s¢ han propuesto para facilitay
¢l pago de la indemnizacion.  Hablaremos brevemente de

una de ellas. porque creemos jque debe ser incorporada i

nuestra ley penal.

La veparacion del daio, antes ¢ despuds de la conde-
nacion, debe ser considerada como un elemento legal de
atenuacion de la pena. Los publicistas de las diferentes

escuelas penales reconocen la justicia de este principio v
lo aceptan sin vacilar (!). El dano producido iiene una
influencia importante en la medida de la culpabilidad del

autor del delito. ¥, de consiguiente, si esie dano no existe ¢

ha sido reparado mids ¢ menos complelamente, esa culpa-

bilidad se¢ encuentra alenuada. Este no es un privilegio

acordado @ los ricos que disponen de medios pava repavar

las consecuencias de sus delilos, porque en los atagues @

la propicdad donde esa alenuacion serd mas sensible. el

deseo de cometerlos no se acuerda, como dice Prins, con

la volunlad de vepararlos. y ¢l inconveniente que pudicra

resultar para los demasdelitos de esla disminacion de pena.

ampliamente compensado con la salisfaceion sumi-
ada i la parte lesionada y i la sociedad misma que se
sicnle menos alarmada evando vé restablecido, en lo posi-

nis

ble, el estado anierior al delito.

En los delitos conlra la propiedad, enando el culpable
ha reparado el dano que ha causado, s¢ podria decir que
al punto de visla social no hay daio. En los delitos conlra

(1 Ademas de los positivistas, Garraud, Ob, cit, T. 2% 47, G. V1
dal Oh. cit, n. 508, phg. 724.—Prins, Ob. cit., n. 688, etc.
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Jas personas. si el daio social subsiste, malgrado la repa-

racion, & inconleslablemenle atenuado (1).
Es por eslo que Fiorelti. en el Congreso de Antropolo-

iminal de Roma de 1885, propuso reducir la pena @

i ¢
Ja mitad. cuando hubicrasido exponlaneamente reparado
¢l daiio en los delitos conlra la propiedad, v en una cuarta
patle, en los contralas personas, cuando hubicra sido in-
demnizado el dano & la misma victima 6 & sus herederos.
Snuno y olro caso, la indemnizacion parcial reducivia en
n la pena (3).

se deduce de la misma proposion y de la con-

1enida en la letra f) de sn ponencia, esta reduceion de
pena solo puede tener lugar cuando el autor del delito
no posce bienes sobre los cuales se pueda llevar cje

-

cion.  Esta limitacion solo se puede aceptar con cier
POSCTVas,

158—
relativamente i la accion civil. que nuestro futuro Codigo

1a cueslion importante ha surgido en Francia

Penal debe preveer para evitar que ella se produzea en-
En devecho trancés la cesibilidad de la ac-
igualmmenle inconlesta-
- 1444
del Cadigo Civil (*): pero la Corte de Casacion de aquel

Ire nosolros

cion civil es indiscutible. como e¢s

ble entre nosolros & estar i lo dispuesto en el

pais ha resuclio, en sentencia de 23 de Febrero de18y7,
1 ante el

que el cesionario no puede hacerse parle ci

Tribunal represivo, de manera que la accion civil es in-
cesible ante la jurisdic

la Corte es que solo un inter

ion penal. La razon dada por es-
directo y persol
s de base d la accion eivil ante los tribunales vepresi-
vos, pueslo que la querrella con constilucion de parte ci-
vilsupone, d diferencia de la denuncia. un perjuicio per-

al puede

1) Alimena, I limiti 4 i modificatori dell’imputiliolitd, t. 2. ps. 411y s.
~Garraud, Ob. cit., t. 2, n° 474, p. 202.

@) Ponencia de Fioretti, 1* a) b) ¢) en el Cong. cit.

8 Nota del Dr. Velez Sirsfield al art. 1445 del C. C.
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sonal que no ha experimentado el cesionario ¥ que 61/,
puede invocar, en nombre del cedente, porgque obra ¢p sn
propio nombre.

o disentiremos esla doctrina del alto tribunal franeds,
que ha sido enérgicamente combatida en ese pais por dis.

iona

io se debe

tinguidos juristas. fundados en que al ¢
considerar como procurator in rem suaam ejerciendo los

derechos del cedente. pero no se puede negar la grave

trascendencia de esta cueslion en estos momenlos cn {que
tan rapido desarrollo esti lomando en ¢l mundo cniern
los seguros conlra el vobo.  Como es natural. las polizas

de esta clase de seguros eslipulan la subrogacion de la

en los derechos y aceiones del robado. indemni-

compan
zado por clla, ¥ desde el momento que. como lo hemos

como se¢ hari seguramente dadas sus indiseu-

sostenido
tibles ventajas, se prohiba intentar la aceion civilante ota

Jurisdiceion. estos seguros, que lan posilivas venlajas ofre-

cen.no podedan existie entre nosolros si se aceptara como

exacta aquella doclrina.
159—Ademis del perjul

hay nn otro. talvez mis imporiante. y digno de toda la aten-

0 i las vietimas del delito.

cion del legislador: nos referimosa los que safren las vie
timas de los errores judiciales.  Estas son de dos clases:
1 preven
reconocido (que no habo delito 6 que el inculpado ¢

las que sufren una pris|

injusta por haberse

1 ino-
cente v los que han sido condenados por sentencia firme
¥ caya inocencia se declara en un nuevo proceso. previo al
recurso de revision,

Es
mis propiamente del resorte de la ley procesal que legisla
la prision preventiva y la revision de los procesos, por méds
que la indemni

1 0s

posible que algunos piensen que esta materi

acion sea solo una consceuencia mediata

de ella que en nada afecla al procedimiento mi

siose diene en cuenla que las leyes adjetivas son dicladas

mo: pero

enlee nosolros po en general.

as Provincias y que est
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carecen de recursos para hacerla efectiva, se eslard con-
forme cn la conveniencia de que el Cidigo Penal 6/ una
tev especial del Congreso Argentino legisle la materia ase-
g|;ran(|0 asi la seviedad y la efectividad de la indemni-
sacion en todo el territorio de la Republica. Por otra
parle. si la ley penal se preocupa de velar por el inte
rés social y el érden puiblico, no es dudoso (ue es de
su resorte legislar esla indemnizacion, puesto que la re-
paracion de los errores judiciales es de interés para la
sociedad, (*) evitando el desprestigio de las leyes pe-
nales (ue en vez de amparar i los ciudadanos honestos
Tos conducen. en ocasiones, al patibulo 6 & suft
injustas ).

El nimero de las viclimas de los errores judiciales no
es insigniticante como algunos talvez lo crean. A falta
de esladistica propia, podemos inferir su imporlancia en-
1re nosotros con los datos de las extranjeras. El Profesor
Luchini nos dice que: segim las estadistic

* penas

s oficiales de
Italia. cn el decenio de 1880-1889. los absuelios por los
Tribunales de Asises. de apelacion y demis se eleva
200,528, lo que dd un promedio de 20.000 al ano.  Vein-
te mil personas (ue todos los ainos sufren los dolores.
los pevjuicios y la vergiienza de una prision injusta!

Y en cuanlo i los condenados injustamente. tomamos
de Ginrali los signienles datos: Segin Arago. hay un ino-
cenle por cada ocho condenados y segin Orzano, la vigé-
Sobre el efecto socinl que producen ciertos errores judiciales basta
la conmocion del pueblo francés en los casos de Lesurques y

Lesurques subi6 al patibulo en 1797 acusado de haber ase-
sinado en el bosque de Senart al Correo de Lyon, declarando algunas
ujeres que lo reconocian como tal. Después de ejecutado, las pruebas

de su inocoucia surgieron clars como la luz del dia, ¥ el pueblo fran-

cés, durante un siglo, mantuvo vivo el recuerdo de este accnteimiento
horrible.

(%) La condena de un inocents, dice Carrara, genera odios contra
I8 justicin y el odio no se borra sino con la confesion del error y la
tentativa de reparacion, porque ellas demuestran que si se errd no se
o hizo con malvada intencion ni se persevero en 6l Ob. cit, piginas

9 y
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sima parte de los condenados son victimas de una “scn-
tencia injusta. La estadistica del Ministro Mancini, pi
blicada en 1878, demuestra que, en el decenio anterior,
los condenados d muerte habian sido 222, de los cuales 3¢
lograron sentencia absolutoria en el nuevo junicio promo-
vido en virlud de casacion, es decir, una sentencia de
muerte inmerecida por cada once (!): cifra espantosa
que demuestra cuanto hay que hacer ain para me-
jorar las leyes procesales, parlicularmenle enlre nosotros,
donde existen quincelegislaciones diferentes, basadas todas
cllas, casi exclusivamenle, enel sistema inquisitorio. rezago
de barbarie, fuenle fecunda de erroves, que busca la Iz
en el seereto, no permitiendo al inculpado que auxilie i la
justicia en sus investigaciones!  Si Walterio Raleig preten-
dié destruir su fistoria del mundo por que s
incapaz de discernir la verdad de aquello mismo de que
fué testigopresencial (%), zpodrd encontrarla el Juez instrue-
tor cuando la ley lo obliga & ver con un solo ojo, ¢l ojo det

s reconocio

acusador publico?
Impropiamente se comprende entre los ervores judicia-
les @ la prision preventiva de un inocenle, puesto que el

ervor desaparece con la sentencia absolutoria 6 sobresei-
micnto.  Solo mevece lal nombre el caso de condenacion
por sentencia lieme revisada posteriormente con reconoci-
miento de la inocencia delcondenado. Nos ocuparemos de
ambos casos separadamente.

160—,Debe sev indemnizada por el Eslado ta vieli-
ror judic

W2 Grave cuestion que ha preo-

ma de un e

(1) D. Giurati, Errori judiziari.

(2 Cuando este notable escritor, preso en la Torre de Londres, conciuia
su grande obra, acert i presenciar desde una ventana una reyerta vntre
presos. Al dia siguiente, uno de sus participes le demostré que el origen,
detalles y conclusion de ella eran contrarios @ los que ¢l creia; entouces,
arrojando al fuego la obra, exclamé: «;Como, en verdad, pretendo narrar
la historia del mundo? $i me he engafiado en aquello mismo que he visto
con mis propios 0jos jeuantos errores no habré escrito?s Felizmente I8
obra se salvo, pero quedd una ensefianza digna deser recordada por nuestros:
legisladores
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cupa(lo, desde liempo alris. 4 los legisladoves de los di-
versos paises y «(u¢ molivé una lumnoisa diseu
motivo del proyeclo de ley franeé
nio de 1895,

n’con
nado en 3 (e Ju-

U'n espanloso error provoed esta ley.  Un aragonés
Jos¢ Borras, fué condenado & muerte por suponérselo
coautor de un robo con violencia en las personas, perpe-
tirado en Narbona en 1887. Inmediatamente de pronun-
ciado el veredicto condenando & muerte @ Borras y Gui-
llaumel y i trabajos forzados a Villarubia, ésle declaro
que Borras no era culpable, declaracion conlirmada por
Guillaumet, pero la sentencia estaba ya dada, y ante la
majestad de la cosa juzgada poco importaba que cayese la
cabeza de un inocenle: jhabia que inclinarse ante la jus-
ticia hasta cuando se equivocaba! (). Después de gran-
des esfuerzos. se consiguio que el Presidente de la Repi-
blica conmulase la pena @& Borras en trabajos forzados
perpetuos y, para disimular el error, se hizo igual conmu-
lacion & Guillaumel. Nuevos trabajos ¢ influencias pode-
rosas del Parlamenlo, logravon el indulto en 188g.

La Francia fué agitada por un vivisimo sentimiento de
prolesta y de lo mas hondo de la conciencia nacion
gio csla interrogacion:
vilizada un pai:

sur-
¢Merece el nombre de nacion

donde

se condena & muerte a un hombre.
se lo afrenta en seguida con el signo de los forzados y
cuando no se puede disculiv la inocencia. bajo la presion
de la opinion publica, se limila & ponerlo en libertad, sin
tratar de compensar de alguna manera el dano y las lortu-
ras morales de ese hombre y de su familia? El pueblo hi-
20 lo que no queria ¢ No poc

hacer el gobierno: se le-
vanlo una susericion que produjo algunos centenares
de miles de francos, eneabezada por eminencias como Du-
mas. Daudet y Rochefort, con mil francos cada uno.

1 Discurso del Ministro Fallieres en la sesion del 28 de Junio de 1890,
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Inmediatamente la Cidmara de Diputados se prevenps
del asunto. sancionando un proyecto (ue reconocia i lag
viclimas de errores judiciales derecho i ser indemnizadas
por el Estado. el que fué convertido en ley en'Innio
de 1895,

181—Dos leorias aparecen en esla memorable discu.
sion para justificar juridicamente el derecho de la viclima
vla obligacion correlativa del Estado: una de ellas fué adop-
tada por la Cimara de Diputados. la otra por el Senado.
Analicémoslas.

La primera es la de la falta social. El error judicial
constituye nna falta de la Sociedad, y ¢sta, lo mismo que
los individuos en ¢l caso del art. 1382 del Codigo fran-
eés. que son los 1077 v 1109 del Codigo Argentino. dehe
vepararlo.  Esta equiparacion de la obligacion del Estado
con la de un simple particular, se hizo expresamente cn el
Senado por el Minisiro Guarda Sellos y determiné el voto
de este alto Cuerpo: «En definiliva. dijo, el Gobierno no
pide sino una cosa: quedar en los 1érminos del art. 1382,
Lsle principio conducia logicamente & las sigaientes con-
secuencias: 1.2 el demandante debe probarla falta: 2. 1oda
responsabilidad del Estado desaparece cuando el error ha
sido el resultado de un caso fortuito 6 fuersa mayor 6
del dolo del condenado: 30 la falta del condenado com-
pensa ¢ disminuye la falla social.

Esta doctrina de la falta se presta & objeciones muy
scrias.  Sin entrar i discutir si el Estado como soherano
(no hablamos de la persona de derecho privado. de la
persona juridica) s sponsable de sus actos e¢n {renle
de los particulares. vy si Mr. Berénger tenia razén cnando
calificaba la pretension de la irresponsabilidad como una
pretension feudal. el hecho es que no se puede admitir
la aplicacion al poder piblico de una regla de derecho
P
parliculares o personas (ue le son asimiladas, Por ol

ado destinada & regiv las velaciones juridicas de los



RESPONSABILIDAD CIVIL 277

parte. si ese derecho ha de regir las relaciones del Iisla-
do soberano con los particulares, aquel seria irresponsabl,
segun el art. 929 del Codigo Civil, porque habia incucrido
en un error de hecho diticil ¢ imposible de evilar ¢ 'como
decia la ley romana: cum facti interpretatio plerumque
etiam  pradentissimos  fallat (').  Puede no existiv fal-
1a alguna de los agentes del Estado 6 de las inslitucio-
nes en el error comeltido:  este ha sido, tal vez. la con-
recucncia de un concurso de circunslancias forluito: ¢l
era inevitable: no podia dejar de producirse. y en lal caso.
la consecuencia 16,

a seria rehusar lodo derecho i la vie-

lima.

Si tomamos la falla como fundamento de la responsa-
bilidad social. debemos logicamente admitir, como lo he-
mos hecho nolar, que quicn pretenda una reparacion de-
beri probar la existencia de esa falta; ;jpero la falla de
quien? ;del Juez, del Ministerio Pablico ¢ del Estado
mismo ¢ de sus instituciones? Y en caso de que el agente
sea responsable ;i quien corresponde la responsabilidad
principal y la subsidiaria, al agente 6 al Estado? He aqui
miltiples cuestiones (ue habra ue vesolver y que en-
vuelven dificultades de todo género, y ecayo primer resul-

tado seria el encrvamicnto de la vepresion, las irabas
pucstas a los funcionarios piiblicos en el cumplimiento de
sus deberes.

162—La scgunda leovia, en la que se inspiro la Ci-
mara de Diputados de Francia, es, ennuestro conceplo. la
que mejor justifica la vesponsabilidad del Estado. Una
idea nueva y feennda se abre hoy camino en lodos los
paises: la del riesgo profesional.  Ella ha nacido de la
necesidad de indemnizar d las victimas del trabajo, de ac-
cidentes en (ue es posible que la falla quede desconocida

6 que no sea impwiable al patron. Un accidente se ha

.2

it. 6, Liv. 22, Dig
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producido que ha hecho viclimas @ uno 6 mis obreros, sin

tputar una falta al patron ;dehen que-

que sea posible
dar sin reparacion? ¢no seria logico abandonar la idea de
falta para solo atenerse al daino causado, gravando_ con
esla indemnizacion los gaslos generales de la produccion
industrial> Cuando no cxisle falla ;no sevia jusio ue
|v~p()mla el patron del accidente producido, ya que ¢l se
ia con el trabajo de sus obreros?  La teoria de la
falta. exclusiva y estrechamenie individualisia. noresponde
hoy miis i las condiciones nuevas que han originado las
transformaciones de la 1éenica de la produccion.  Era ne-
cesario abandonarla para atenerse solo al daio. que porsi
solo juslifica la responsabilidad del patron.

Y bien. ;por qué no aplicar esta leorianueva y fecunda
@ la responsabilidad del Estado en los casos de error judi-
cial?  Esle error es un accidente inseparable, un riesgo
del funcionamiento de la justicia: la Sociedad que apro-
vecha estle funcionamiento, en interés de la cual, en male-
ria penal. esta justicia es rendida, debe soportar los incon-
venientes y los riesgos que ¢l trac consigo, asegurando i
fas victimas del error una indemnizacion proporcional i

bene

los perjuicios sufridos.

Seria una especie de seguro a cargo del Eslado contra
¢l riesgo profesional de la Administracion de justicia. en
provecho de la viclima, y asi como las Companias de Se-
guros sobre la vida pagan la prima cuando la muerte ticne
lugar por caso fortuilo y aun por falta del ascgurado. pero
no en caso de dolo 6 suicidio, asi lambién el Estado dehe
la indemnizacion del error aunque este sea debido i la
falta de la viclima, pero no en caso de dolo (). De ahi
e la

las siguicntes consecuencias de csla manera de ex
responsabilidad del Estado: 1o El Estado responde del
2° La responsabilidad

caso fortuito y dela fuerse mayor

1) Vidal, Droit Crim. et science penit., n. 892, p. 934,
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subsiste ain en el caso de falla de la victima: 3° Ella desa-
parece en caso de dolo. porque un delito no puede ser un
litulo para cobrar una indemnizacion. Como s¢ vé,

as

as son confrar

consecuen dlas que emergen de lacteo-
ria de la falta.

163—La ley francesa del 95 se inspird principalmente
en la teoria del réesgo social, si bien la alempers al decla-
rar facultativa la indemnizacion. <La sentencia ¢ ¢l

juicio de revision podrd. sobre su demanda. reconocerke
daios ¢ intereses a razén del perjuicio que le hubiese cau-
sado la condenacion». El micmbro informanle en el

Senado Mr. Berénger, comentando esla disposicion, decia:

«La reparacion es un derccho. pero un derecho euvo cjer-
cicio comporta una apreciacion».  En efecto la actitud de
fa viclima durante el proceso. puede haber tenido prinei-
pal influencia en la condenacion. y entonces, si es justo
declarar su inocenci

La Francia. lejos de haberse adelantado a los demas

.m0 lo es indemnizavlo.

rdo.

paises en esla humanitatia reforma, ha estado enrels

Anles de ella dictavon leyes reconociendo el derecho de
las victimas de los erroves judiciales. Suiza en 1871, Aus-
tria en 1892, Succia. Dinamarca, Portugal. Baviera y Bur-
temberg.

164—En cuanto i la pr
aulores confunden con el caso que hemos examinado cuan-
do ¢l que la sufre ha sido absuelto ¢ se ha sobreseido en
el proceso. equivocadamente sin duda, por que ella no
no simplemente que ex
ten presunciones de culpabilidad que el proceso se encar-

on prevenliva. que muchos

importa afirmar la culpabilidad

gari de conlirmar ¢ destruir. no existe, en realidad, un

verdadero derecho d la indemnizac

A diferencia del ervor judicial en que el Estado no
puede aleg
derecho ¢

ar ningun derecho. en la pri
isle como vamos i ver.
En efecto, cuando se reglamenta la deteneion del in-

ion preventiva ese
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culpado. se trata de conciliar dos principios que han vstado
siempre en conflicto: la autoridad y la libertad, la/socigs
dad y el individuo.

Kl individuo tienc derecho a la libertad, derecho
fundamental que las leyes no pueden desconocer en' nin-
gin momento y «ue, al contrario, deben defender cnéi.
ricamente, porque el derecho i la libertad, & diferencia del
de la propiedad mis antiguo y mas sélido, tiene algo de fra-
gil, de delicado, que para subsislir requiere loda la protec-
on del Estado.

Pero en frente de ese derecho esti el de conservacion

de la sociedad, ¢l derecho del conjunto de los ciudadanos
que debe limitar forzosamente el del individuo. L ley
penal y la ley procesal deben proceder de consuno. no
sacrilicar uno de esos derechos en favor del otro, sino i
combinarlos de manera i darles satisfac
pelando los derechos del individuo sin eompromeler fa
seguridad general.

n i ambos. res-

So pena de ascgurar la impunidad de los criminales, la
detencion prevenliva es una necesidad & la cual forzosa-
menle debemos someternos.  I<s un mal ine
es su dnico fundamento. Con relacion al individuo absuel-
1o

itable v esle

oslenemos con Carrara que es una injusticia (). pero

agregamos con Dalloz (ue es una injusticia necesaria ().
Pero ;en qué consiste esta necesidad?

Desde luego, nadic puede discutir que la primera con-
dicion del orden es la represion de los crimenes: y si esto
es asi. debe delenerse 4 aquél sobre uien recaen sospechas
mds 6 menos serias para que dé luz el magistrado insiruc-
tor y pueda ser inlerrogado en lodos los momenlos del
proceso.  Por otra parte, ¢l imputado en libertad puede
dificultar sériamente la instruceion y hasla imposibilitar al

(1) Carrara, Opuscuti. Vol 1V, p. 2%9.

(2) Dalloz, Repertoire, v, Instruction criminelle, #).
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juez para descubrir al verdadero culpable, destrayendo
tos vestigios del crimen. sobornando los lesligos ¥ destrus
yendo las pruehas ¢ue lo pueden acusar.
" Con laprision preventivase alcanza olro tin impoptan-
tisimo: evitar la fuga del culpable y que éste comela nue-
vos delitos @ que lo pueda induciv la necesidad de asegie-
var laimpunidad ('). Y la mejor prueba de que la necesidad
de a pri
pueblo civilizado que no la baya aceptado 6 que la haya
suprimido.

165—)
justitica sino por la necesidad praclica de Hevarla a cabo,

sion prevenliva es real. es que no existe un solo

ste hecho. que la delencion prevenliva no se

demuestra sulicienlemente que esta necesidad debe ser es-
lablecida en cadacaso separadamente, y que laley no debe
autorizar esa delencion en los casos en que esta necesidad
rara, el eminente eriminalista.  haciéndose
cargo de los diferentes molivos que justitican esa necesi-
dad, dice: «Neee:

no exista. (G

avia para formar ¢l proceso eserito en
que ¢l juez pueda interrogar al imputado cada vez que la

instruceion lo requiera; pero estarazon desapavece cuando
ya no hay necesidad de nuevos interrogatorios. Necesaria
para alecanzar la verdad quitando al imputado los medios
de sobornar ¢ intimidar los tesligos o des

uir los vesli-

gios o las pruchas de su delito: pero esta razén deja de

exislit cuando el sumario ha concluido.  Necesarvia para la
seguridad imposibilitando al imputlado para conlinuar en
sus delitos: pero esta razon no tiene lugar cuando se trala
de delitos de ocasion 6 por pasion que no ofrecen los ca-
racleres de Ia habitualidad.  Necesaria para (ue se cum-
pla la pena impidiendo al delincuente sustracise 4 clla:
Pero esta razon no existe cnando se Irala de delitos cuya

11 Este dltimo motivo, de evitar nuevos delitos, que muchos autores
1, 10 tiene para NOSOLYos Mayor iMpOItancia, puesto que no se vé
Ja relacion que exista entre la conducta posterior del imputado ¥ Ja deten-
«ion preventiva.
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pena es proporcionalmente menos grave que el deslicir,
perpetuo de la patrian (*).

.1, Opuscoli cit., pags. 300, 801 y 305. La reforma de las leyespracs.
sales argentinas, particularmente bajo el punw de vista de las gnnnt(n;

la libertad individual, es Desde el -
la prisién pi iva solo es izada por la 4, el Juez y ol Tr,
bunal de -pelacmn (que debe conocer siempu del asunto alin en consulta;
deben p sobre esa idad en las princi etapas del juicio:
enel de la detencion en prisién p iva, al fin de la

instruccién y después de la sentencia de primera instancia. El pericdo que
vé desde Ja prision preventiva al fin del sumario puede ser muy largo, y
sea por desidia del Juez, recargo de trabajo 1 otros motivas, este periodo se
prolonga por muchos meses y atn aiios, resultando, en ocasiones, que I
prision preventiva excede, en mucho, & la pena que merece el delito, 7, en
caso de 6 un daiio al i in.
convenientes que es necesario evitar. La manera de conseguirlo s san.
cionar la revisién periédica de los motivos de la prisién preventiva, sin
necesidad de que el procesado haga gestién alguna al respecto, como lo dis-
ponen la ley belga de 1874, el Codigo de Holands, el italiano y el del canton
de Vaud. El art.  de la ley belga citads, dice: «Si la C&mara del Consjo (a)
no ba ido sobre Ia p ion en el mes ido desde o inte-
rrogatorio, el inculpado sera puesto en libertad, & menos que la Cimal
por anto motivado dictado por unanimidad y después de oido el Procu
dor del Rey y el inculpado, no declare que el interés piblico exige e ma
tenimiento de la detencién. Se hars lo mismo sucesivamente de mes en nes
si la Cimara del Consejo no ha estatuido sobre la prevencién al fin de un
nuevo mes.» <Esta intervencién mensual de la Camara del Consejo. dice
Timmerman. presenta una gran utilidad. Ella tiene esta doble ventaja:
protejer eficazmente la libertad individual, impidiendo la prolongacion in:
til de la detencién y dar & la instruccion una impulsion més répida esti-
mulando el celo del magistrado instructor> (b). Fuera de duda que este
sistema es una de las mejores garantias de Ja libertad individual y de la
justicia al mismo tiempo; se salvaguardan los derechos del individuo sin
compromeler el interés piblico. En Holanda el sistema es andlogo. Las

del Mini io Publico y del Juez de instruccion
tienen efecto por ocho dias solamente, pero su duracion puede ser prolon-
£ada por el tribunal. Cuando han sido confirmadas por juicio motivado de
#ste, aquellas son vélidas por treinta dies 4 lo més y es necesario un juicio
motivado para renovar Ja duracién de estas disposiciones por otros treints
dfas y asi sucesivamente. En Italia, cu-ndo la Cimara r]el Consejo haya
Tesuelto la i ion dela i yel i de la deten-
cion, el Juez instructor debe cada dos meses y previo dictdmen del Procu-
rador del Rey, hacer una relacién 4 la Cimara sobre el estado del negocio.

1) En el sistema de esta ley. In Chawhre di conncil e ln que conoce de los ~

N N L P e
sation de o Cour dappel towbién de instracy

L 18E nand, Jter, 1

b Etde s b detent. g 1901, p. .
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Esta necesidad es la que justitica el devecho de la so-
ciedad de detener & aquel sobre el cual pesan cargos sulic
cientes. Se dird que tal necesidad no es suticienle funda-
mento juridico: admitimos la objecion en el terveno de la
justicia absoluta. pero nosotros pensamos (ue son suficien-
te fundamento las exigencias de la defensa social.  En vil-
timo resullado. la necesidad esla v

zon suprema en la apli-
cacion de cualquiera penalidad. La pena de muerte no
tiene olro fundamento para sus adeplos que esa necesidad.

El Estado usa, pues. de un derecho que nace de su de-
ber de velar por la seguridad social. al detener al parlicu-
lar. inocente 6 no, sobre ¢l cual pesan sospechas de se

aulor
de nn delito. siempre que. como hemos dicho. los tribu-
nales hayan creido necesa
necesidad subsi

a csa delencion y mientiras esa
La maxima romai non videtur dam-
num inferre qui suo jure utitur \iene perfecla aplicacion
eneste caso y la sociedad sna jure utitur cuando aprisiona
pre\enll\nmenle 4 quicn se encuentre en aquel caso ().

La legislacion del cantén de Vaud establece que la detencion preventiva no
puede exceder de un mes, salvo autorizacion especial del tribunal de acusa-
cién. La ley de 1895 del Estado de Iliinois prescribe que el detenido sen
puesto en libertad. si después de cuatro meses no se hubiese iniciado e}
juicio. E1 proyecto francés de 1902 dispone que el inculpado debe ser puesto
en libertad cinco dias después del primer interrogatorio. Si fuese necesa-
rio, e) Juez de instruccion puede retardar la excarcelacion por veinte dias
porauto motivado. Pasado este plazo no puede ser mantenido en arresto
sin decision de Ja Cdmara de! Consejo, renovable cada veinte diw

(1) (mrr-rl refuta esta argumentacion, diciendo: +El equivoco de este
consiste en dir lo que fit contra jus ¥ loque fit sine
jure. La sociedad no obra contra jus cuando arresta al inocente. del cual
tiene motivo de sospechas; pero cuando se reconoce que ¢l era inovente, re-
sulta que ella obré sine jure; y es ropugnante aplicar la regla: sno jure uti-
tur & quien, si bien no obré contra jus, viene, sin embargo, & constar que
obr6 sine jure.s (Upuscoli cit,, vol. 1V, pags. 847 y 848). Nos pavece yue el
razonamiento del ilustre maestro no es exacto. Sila sociedad, como él re-
conoce, no obra contra jus cuando se detiene & un hombre preventivamente
tampoco se puede decir que obré sine jure porque el derecho en sentido sub-
Jetivo (jure) es una consecuencia del derecho en sentido objetivo (jus). Kl
Teconocimiento posterior de la inocencia no modifica el derecho con que la
sociedad obro, porque ese derecho no se basa en la culpabilidad del detenido
8qul el equivoen) sin6 en los cargos que pesan sobre él.
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166—No podemos, pues.
suelto ¢ en cuyo proceso se ha sobreseido, un detecky
de indemnizacion contra el Iistado, y nos adberimos g
volo que formulé el Congreso de Sociedades Sabias por
boca de Mr. Picot. presidenie de la seccion de economiy

al prevenido al.

politica ¥ social: «No se puede aceptar un der

2cho il
indemnizacion en provecho de los prevenidos. Sc teala
solamente de proclamar un derecho de la Sociedad. e
ciertos casos determinados.  Un mal inevitable resulta de

dad huma

la falib

. debemos esforzarnos en restringiv
sos donde es indispensable ver
corro de las vielimas de los errores judiciales.» (1)

esle mal.  Hay

€1 s0-

Pero si no existe una verdadera obligacion por parte

del Estado. en ciertos casos, como cuando la inocencia

sulta plenamente constalada en ¢l proceso, hay para él
un deber de equidad, un deber moral, que loma su ori-
gen en la proteccion gue debe a los asociados, dellevarun
socorro pecuniatio al procesado pobre que ha sufrido in-
justamente los enormes perjuicios maleriales y morales de
una detencion.  La caja de multas, de la que antes homos
encargarse de pr

starlo. no a los absuel-

hablado, podri
10s 6 en cuyo proceso se ha sobreseido por falla de prue-
bas suficientes, sino. como acabamos de decir, @ los re-
conocidos inocenles y enya pobreza justifique esa liberali-
dad del Estado

(1, ev. Penit.. 18K,
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CAPITULO 1

SU FUNDAMENTO

167—La cueslion de la respons: dad es nna de las

¢

mds graves y controvertidas dela cie . v lo que cavac-
teriza las diferentes escuelas es la manera como cada una
concibe el fundamento de ella.  La falla de una doetrina
que se imponga & la generalidad de los pensadoves haee
dificil la tarea del legis amenlce debe adop-
tar alguna si aspira, como es natural. i hacer obra racio-
nal vy cientitica.

Cincuenta anos alris,

ador, que fo

sa dilicultad no exis La doe-

trina clisica, que hacia descansar la imputabi
6 responsabilidad penal sobre la imputabilidad moval. vei-
naba soberana y sin contradiceion en el campo del derve-
cho penal. obteniendo el concurso de lodos los sabios
de todos los legisladores. Naturalmente. todos los Codigos
de csa época y ain los posle
inspiraron en es

res. como el ilaliano. se
a docl

na que no debia lavdar en ser ru-
damente atacada por la escuela posiliva y por cas
los criminalistas

lodos

conlemporincos.  Hoy apenas si liene
Poquisimos adeptos ¥ no tarda

i en ser abandonada defi-
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nilivamente como conlraria @ la nueva orienlacion de |y
ciencia penal.

Pero hoy la silnacién es diversa.  Por un lado la ge.
neralidad de los Codigos vigentes estan inspirados. comy,
ho, en esa doctrina. la que conserva aun pay;

hemos d al-
gio de su pasado giay.
en el pueblo: por olro. la

ciencia moderna que encuentra en la defensa social el

gunos espiritus ilustrados el p
dioso y liene raices profundas

tnico fundamenlo sélido de la pena.  Cuando se hace un
Cadigo hay que elegiv el tundamento sobre ue va i des-
cansar: el legislador no puede colocarse en un lerreno
neutral 6 de conciliacion, cuando esla es imposible. (1) si
e

conliamos de lo nuevo quedémosnos con lo viejo. que
algun criterio dirigenle debemos tener en esta obra im-
portantisima de hacer un Cédigo.

168—Algunos ejemplos nos havan comprender wejor
dad de tener una o
za moral irresistible aceptada

lion neta sobre esta cues-

L nec
tion.  Supongamos la fuer;

por todos los Codigos que se¢ han inspirado en la docirina

cla moral iv
lible ;debe ser d
ponsabilidad penal tiene por fundamento la ves-
v si

ica. El que ha obrado por una fuerza

is-

slarado irresponsable? Quien sostenga
que la

el libre

ponsabi

dad moral. la que no puede
sin vacilar, la ativmalti
s impulsion no ha sido libre y de con-

albedrio, sostenduri asel que no ha

podido resistir

ruienle es irvesponsable. Pero, el que piense que L pe-
ulido de

na debe ser extraia al concepto metafisico y
la liberlad moral y que solo debe ser aplicada en vista de
la defensa social, atirmacda lo contrario, siempre que no

se lrale de un loco, porque un individuo es tanto mis

peligroso cuando s menos capaz de resisliv @ sus impul-
siones eriminosas.

1) Fouille¢ en su belln obra sobre la libertad y el determinismin, ha
mralado de conciliar ainbay en el terreno de la moralidad y en el del amor

«lel individuo @ lo universal, Véase Libre Deuxiéme, Chap. Septicme. ps
B0y sig.
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Si la responsabilidad penal liene grados. como lo reco-
nocen los partidarios de una y otra doctrina, ;ella dehe
proporcionarse & la responsabilidad moral, de mancra a
ser mis 6 menos responsable segin se hayasido mis ¢ me-
nos libre, 6 debe proporcionarse
agenle. al daio social (que representa?  Segin el principio
que adopte el legislador, se llegari @ conclusiones diame-
iralmente opueslas. Siacepta el postulado del libre al-
bedrio. como este no s¢ puede concebir sino como ¢l po-
der de resistencia al mal. se sigue de ahi que cuando la
corrupeion es mayor, menos se e

i la peligrosidad del

libre, porque los moli-

vos (ue pueden contrarreslar el impulso criminoso no se
presenlan i la conciencia 6 son muy débiles, ¥ asi el de-
lincuente endurecido serd irresponsable y. por el conlra-
tio, sera plenamente responsable el primario en quien
exisle la plenitud del libre albedrio. Pevo si se acepla como
criterio de la responsabilidad la neces
social. entonces el resultado se
mas al delincuente de habito que al primario.
169—Dada la manera como el proyvecto legisla las civ-

idad de la defensa

4 opueslo y se casligara

cunstancias modificadoras de la eriminalidad. abandonando
el sislema especitico del Cadigo actual para adoptar el ge-
nérico. dejando librada alJuez suapreciacion en cada caso.
se hace aun mas necesario fijar el pensamiento del legis-
lador sobre el fundamento de la responsabilidad, para evi-
lar diticultades como las que vamos i apuntar. Supongamos
esla circunstancia tan frecuente en la priclica y que los
Cadigos eldsicos califican de agravante: la premeditacion.
Si la responsabilidad se funda en el libre albedriv, el acto
premeditado es el acto libre por excelencia: porlo menos
asilo ha pensado siempre esa escuela, que ha hecho de la
premeditacion el eriterio pr
de libertad.  El que premedita un acto, piensa en ¢l dele-

dclico para constalar ¢l grado

nidamente, pesa las ventajas y peligros que le ofreee, lo
examina bajo todas sus faces y recién después se decide d
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comelerlo,  De consiguienle. el aclo premeditado ofiece
mayor gravedad que el simple y debe ser penado nis s
veramente.  Para los delevministas 6 los (ne rechazan of
fundamento clasico de la responsabilidad, la premeditacion
1no esun agravante ¢ no lo es en todos los casos v su ime-
portancia consisle en revelar mejor el fondo del cley
del agente.  En la ignorancia del pensamicnlo del legisla.
dor en que el Juez se encuentra. jeomocaliticard la preme.
ditacion?  Seguramente lo hard segiin su crilerio personal,
v un homicidio pasional. casi siempre premeditado. serd
casligado, porlos unos con la mas extrema severidad, v por
los olros con la mayor indulgencia.

Sucede lo mismo en los casos de semiresponsabilicdad,
segiin los clisicos. por alteracion morbosa de las funciones

psiquicas que no llega, sin embargo, & producir nna ver.
dadera enajenacion menlal.  Los imoulsivos. los dejene-
rados. los neurasténicos. los epilépticos, los histéricos
liecnen verdaderamente su libre albedrio disminuido. ves-
tringida, annque no suj

imida completamente. la ene
de lavoluntad y. de consiguiente. la fucrza de ve
mal.  Existe, pues. una semiresponsabilidad y. por tanlo,

lenr

una causa legal de atenuacion v asi lo declaran la gran
mayoria de los Codigos. entre ellos el nuesiro. Sucede lodo
lo contrario para los que reconocen i la pena una funcion
a, agena i toda idea de responsabilidad
moral. Tales individuos. mas 6 menos proximos i la ena-

puramente defensiv

jenacion mental, ofrecen mayor peligro que los hombres
normales v las ideas modernas tienden & suprimir csta
causa de alennacion castigindolos como i los demis, si
bien nadaobsla & somelerlos en la prision al régimen cu-
rativo que su mal requiera. Lo que se debe evilar i toda
costa es abreviar su prision, reduciéndola alimites que la

hacen mas perjudicial que Wil & lo que siempre se Hegard

con los demis alennantes que pueden oenrri
En la persuacion. pues. de que la comision redactora
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no podia deja de tener un

ilerio propio sobre esla grave
cuestion, hemos buscado con inlerés su pensamicnio en
.elinforme con que acompana su trabajo y desgraciadanente
nada_hemos encontrado. & no ser estas palabras gue de-
muesiran que ni siguicra se ha presentado para ella tal
dilicultad: «No pueden (los Jucces) lomar como alenuanie
¢ agravante lo que no sea ni una ni olra cosa. pero lodo
lo que en el conceplo social y para la ciencia y la concien-
«ciasca causa de agravacion 6 alenuacion debe dar lugar al
recorrido de la escala (;qué escala?) en un sentido 6 en
olron: ¥ en olra parte dice que ella se ha separado inlen-
cionalmente de toda preocupacion de escuela para «que la
.obra resultase libre de todo espiritu sectario.  Es, talvez,

por esla consideracion. ¢l temor de mostrarse sectaria, que
la Comision nada nos dice al respecto. si bien una cosa es
llevar al Codigo principios discutidos y otra muy distinta
«decirnos cual es el fundamento de la responsabilidad que
-clla aceptay, de consiguiente. cual es el principio divectriz
dque ha obedecido en la confec;

on del Proyecto.
Aunque dado el caricler de esta obra. estariamos dis-

pensados de estudiar esla cuestion de la responsabilidad.

no podemos prescindir de decir algunas palabi

s que sir-
van para demostrar cnal es nuesira opinion personal sobre
ella y la razon de serde nueslras opiniones y nuestras cri-
ticas al Proyeclo.  Aungue mas no fuera que el deseode
evila

s que se¢ vuelva conlra nosotros

el reproche (ue hace-
mos i la Comision, con esle molivo, j

la exposi-
¢ion doctrinaria que vi

seguir.

170—Dec la abundantisima biblivgralia existenle sobre
la responsabilidad. no aparecen sino dos doetrinas (ue se
hayan disputado el trinnfo y dilicilmente se puede concebir
1. O bien la resposabilidad penal
nsecuencia de la vesponsabilidad moral, la
“ue no puede ¢

que aparezca una lere
€5 una

islir sin el libre arbitrio, y enlonces la
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pena tiene un caracter retribulivo, 6 esta esinstituida ¢on'yy,
tin de utilidad general. en cuanlo es necesaria y suticien|e
i la defensa social.  En otros lérminos: la pena s dehe
imponer quia peccatum 6 ne peccetur segim el conoeidy
aforismo de Séneca: Nemo pruadens punit quia peceatuy
sed ne peccetur. ()

La primera, (ue suslenlo la escuela clisica, reposa so-
bre un principio hoy negado por la generalidad de los
pensadores. ¥ que, por el hecho deser calurosamente dis-

culido, no puede servir de fundamento ila legislacion penal
de los pueblos.  Cualquiera que sea nuestra opinion parli-
cular sobre el libre albedrio, debemos reconocer ue él
consliluye un problema metafisico extraiio al derecho pe-
nal. que debe ser discalido por la tilosofia.

Muchos hombres ilustrados. influenciados por el hi-
bilo y por el sentimicnto inlerno de la propia libertad.
sten @ dar seriedad al determinismo, pensado que

s¢ 1es
¢l es una coneepeion alvevida de la escucla posiliva. des-
provista, el igual de otras de la misma escuela. de todo
fundamenlto racional. Los (ue tal piensan no se dan cucn-

lade que se trata de uno de los maximos problemas (e
psicologia. la cnal. despuds de los grandes progresos al-
canzados en estos allimos liempos, se pronunecia. sin vaci-

lar, en su favor, sihemos de eslar i la doctrina de sus mas

notables exposilores. Veamos cuales son sus conclusiones.

171—Desde luego, la generalidad de los psicologos
no aceplan el )6 como algo separado y superior al me-
canismo fisio-psicolégico. siné que lo identifican con es-
le mismo mecanismo.  Senlada esla premisa la conclu-
s ste libertad moral. porque
ella solo es concebible como una manifestacion del vo

6N Surge por si misma: no e
espiritual.
La volicién es un estado de conciencia que rvesulla de

(1) SénecaDe ira, I,6—Tambien Quintibiano, Declamaciones, 274, Fste:
concepro pertenece en realidad & Flaton, Didlogo de las leyes, X1.
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Ja coordinacion mds 6 menos compleja de un grupo de

eslados conscientes. subconscientes ¢

conscientes (fis
logicos) (que constituyen en esle momento la persona, el
ro. Esa coordinacion tiene por factor principal el cardcler,
"l“c constituye la marca propia de cada individuo, psicoli-
gicamente hablando. y lo diferenciade todos los demas -
dividuos de su especie. Bl cardcter es un producto enex
mo ('nmplo_]u constiluido porla herencia, la experiencia y

reys

las
naCi"]l(‘lllO Y que se ll]al\l‘l('slﬂ [)I'lll(‘lli«llll](‘lll(‘ por una

cunstancias (isioldgicas anteriores y ) posteriores al

mancra propia de senlir. Kl cavdcler, asi definido, y que
es lo inico que no varia en el individuo. es el verdadero
motor, como que cuando falla, la volicion se hace imposible.
como lo demuestra la patologia.

El motivo que nos impulsa i un determinado acto, no
liene un valor absoluto sin6 relativo al estado de concien-
cia enel momento de la ac

on, de manera que éles el vesul-
lado de las lendencias, senlimientos. imagenes ¢ ideas
que han acabado por coordinarse bajo la forma de una
eleccion, cuya razon ultima estd en el caraeler. Como dice
Ribot, el molivo preponderante no es mis (ue una por-
¢

on de la causa y sicmpre la mis débil, aungue la mas
sible: y no tiene eficacia sino en tanto que esli elegido, es
decir, que entra. 4 titulo de parte integrante, en la suma de
los eslados (ue constituyen el )0 en un momento dado, y
que su lendencia al acto se agregue al grupo de tenden-
cias que provienen del cardcter para formar unidad con
ellas (1.

En ¢l trabajo de la deliberacion, pues. el molivo ven-
cedor saca su fuerza de nosotros, de manera que ningin
n.

molivo nos puede avrastrar de un modo futal & la ac
Por el contrario, el molivo que triunfa es el mis tuerte re-
laticamente & los eslados de conciencia en ¢l momento de

(1) Ribot, Les maladies d¢ la volonté, p. 81.
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la volicion y i ellos solamente.  Es por esto que la liuma.
mos neeesaria, y ¢s por esto lambién que Ribot ha dichy
que el «yo quicro» denola una situacion. no la consi.
tuye (M.

Aqui concluye la ciencia experimental y comienzaa
metalisica. ;De dinde nace la actividad volitiva? ;Noy
viene toda del exterior ¢ hay en nosolros una fucrza pri.
mordial que le da origen? En este terveno. el acuerdo de
los psicologos desaparece, como les sucede @ Bainy Spen-
cer (3. La cieneia ha dicho va su ultima palabra y liene
que confesar su impotencia. Todo se vuelve tanteos. con-
jeturas, hipotesis que nada explican: lo misterioso. lo in.
comprensible. cierta i cada momento ¢l paso al psicilogo.
pero jqué imporlal ¢l pasa por encima y se consuela
conque, alguna vez. la ciencia explicari el misterio y deseu-
briri como hacen las células de la corteza gris para pen-
senlir. querer y recordar!

172—H¢ aqui un parrato de Spencer que precisa bien
la cuestion del libre albedrio. tratando de explicar la ra
zon de ser de lailnsion (ue nos hace creer en su existene

sar,

«El grupo enlero de los eslados psiquicos, los cuales
conslituyen el antecedente de la accion. constituye tam-
bién el hombre mismo en aguel momento—lo conslitnye

psiquicamente en cuanlo es distinto de su «yo» fisico.
igualmente verdadero que es ¢/ que ha determinado la
accion y que es el impulso que lo ha determinado. visto
que el impulso. mientras existe, conslituye su eslado de
conciencia, (ue no es otra cosa que ¢l mismo.

O ¢l «yo» que se supone determinar ¢ querer la accion
es un cierlo estado de coneiencia simple 6 compuesto no

lo es.

¢l no es un cierlo eslado de conciencia, sera alguna
cosa de la cual no tenemos conciencia, de consiguicnte

) Ob cit, p. 1
@) Spencer, Ob., cit.—Bain. The emotions and will.
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algo que nos es desconocido y cuya exislencia para noso-
tros no liene ni puede tener ninguna evidencia. algo, e
fin. que seria absurdo suponer existenle.

Si el «yo» ¢s un cierlo estado de conciencia, como ¢l
esld siempre presenle, no puede ser en cada momento
olra cosa (ue el estado de conciencia presente en ese mo-
ion recibi-
da de afuera hace nacer ciertos fenémenos de movimiento
apropiados i diversas impresiones que deben seguitlos o
acompanarlos. y cuando. bajo la ex
psiquico compuesto, los fendmenos de movimienlo pasan

mento. De ahise sigue que cuando una impre

acion de este estado

del estado naciente al eslado actual, esle estado psigui-
L al
mismo tiempo, el «yo» que nosotros decimos haber que-

co compueslo gue forma el estimulo @ la accion,

rido la accion.

Asi, es nalural que cl sujeto de tales cambios psiquicos
diga que ¢l quicre la aceion. visto que. considevado del
punto de visla psiquico, ¢l no es en este momento otra

€0s

que ¢l estado de conciencia compuesto por cl cual la
aceion es exilada.  Pero decir que la produceion de la ac-
'l resultado del libre arbilrio del
«yon, equivaldria ddecir que es ¢l que determina la cobesion

on ¢s, por esta razon.,

de los estados psiquicos por los cuales la accion es exila-
da; y puesto que eslos estados psiquicos constituyen el «yo»

en este momenlo, resullaria que estos eslados psiquicos
determinan la propia cohesion. lo que es absuvdor (%)
Bain, en su critica de la libertad como determinacion

stencia de una region

del y6 por ¢l mismo. nicga la ¢
separada que seria ¢l vo, y dice que nada queda en no-
soltos, mis que en un pedazo de cuarzo, despucs de la
enumeracion  exhaustiva, complela, de todas las cuali-

dades

Seria imitil continuar estractando las opiniones de los

1) Spencer, Lhe principles of psycology, 1V, 4
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grandes psicélogos modernos que niegan la exislencia /de
libre arbitrio. Con las ciladas. basla para davse cuenty
de tos argumentos con que se lo combale.

Pero, aun suponiendo que lal oposicion no existicrq,
v que el libre arbitrio fuera aceptado por lodos, nuevas
dificullades salen al camino cuando queremos fundar'se.
bre ¢l la vesponsabilidad.  Sigamos el razonamiento de
uno de los mis grandes filosofos modernos ('), sin que
eslo importe hacer nuestras sus opiniones.

173—Si el libre arbitrio consiste en la facultad de
» enlre dos opueslas posibilidades con inde-

determin,

pendencia de las inclinaciones y de las ideas 6 contra-
riamente @ ellas ;jcomo se havd la eleceion desde el mo-
mento que hacemos abstraccion de los mo
de las inclinaciones v de las ideas? La eleccion supone
comparacion intelectual y conformidad tinal al rvesultado
de esta comparacion; pero aqui no hay comparacion. no
hay mas que nua delerminacion imprev
se sabe como.  Klejir con abstraccion del caricler. de los
On (que no

os sacados

a (que nace no

molivos. de los maviles, es una extrana clec

tiene sobre (ue producirs Todo vinenlo enlre la accion

y el individuo desaparece y. de consiguienle, no hay impu-
1abilidad posible.

Por otra parte. toda aceion tiene un tin que consliluye
la intencion con que se realiza: pero este fin es una idea
vy un sentimiento, es decir. un movil. Conservandonos en
. de la eleccion sin molivos 6 contraviad
iprimamos toda razén intencional y nues-

nueslra hipote:
todo molivo
tra accion escapard # loda calificacion moral.  Matar
hombre. no para robarlo porque eso seria un fin. no para
vengarse porque también lo seria, sino por nada, s la
obra de un loco, no de un ser racional.  Un hombre que

un

obra sin molivos ¢ contra sus molivos 6 haciéndolos salir

(1) Fouillé. La liberté et le deterninisme, Lib. 11, Chap. VII, 309 y s
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de la nada. por una especie de creacion ex-nihilo, POr un
comienzo absolulo, escapa 4 toda apreciacion moral ¢ de
consiguiente. i toda imputabilidad.

En resumen: lo que viene de mi

avdcter v ode mina-
turaleza determinada es una necesidad y estamos en el
determinismo. ¥ lo que no esli ligado & mi caracler Vi
mi naturaleza, v es ¢l caso del libee arbiteio, no parece
suticiente 4 hacerd un hombre imputable, como acabamos
de decirlo. En ofros términos. un acto para ser moral
debe ser libre v por lo tanto absoluto en si mismo. pero.
si es absoluto. su caricter moral parece desvanecerse
puesto que no se vé como seria responsable una voluntad
que puede decir: «Yo cuiero lo que quieron, «woy lo que
sov» ().

174—DPcro. no solo esta cueslion se presenla gravisi-
ma en el lerreno de la ciencia, sino que ella fué objeto de
dilicultades muy «

E desde los primeros ticmpos del
cristianismo bajo ¢l punto de vista teoligico, es decir. en
sus relaciones con la gracia. g Vale algo el hombre por si
solo? ;Puede algo. es capaz de algin mérito. sin el anxi-
lio de la gracia divina? (%) La teologia acepld esta antite-
sis enlre la libertad y la incapacidad del hombre de que-
rer v de poder algo porsi mismo, y se coloco en el término
medio, entre los que alribuian todo & la ac

lad humana

(1) Fouilleé, Ob, et loc. cit.

'2) Conocidas son las opiniones de San Agustin sobre este punto. Pela-
gio. combatiendo & los maniqueos, negeba la gracia, aceptando en su pleui-
tud el libre axbitrio; para élel libre arbitrio consistiaen el equilibrio entre el
bien y ¢l mal, en Ja completa libertad de hacer este ¢ aquel. Sau Agustin,
combatiéndolo, decia: que con el pecadooriginal perdio el hombre la gracia
santificante y quedd sujeto 4 la muerte  inclinado al mal; de modo que el
libre albedrio no queda aniquilado sino debilitado y, por tanto, es necesaria
la gracia para restablecer el equilibrio; el poder de hacer el bien no lo re-
cibe sino mediante la gracia. Esta debe prevenir la voluntad ¥ elevarla so-
bre sus fuerzas naturales: sin ella, el hombre no puede hacer ninguna obra
meritoria. :
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¥ los que atribuian lodo & Dios (*). negando que Dios |
haga todo por ¢l hombre ¢ que el hombre lo puedatods
sin Dios.

Esta cuestion de suprema imporlancia tilosdfica, poli-
tica y religiosa. se prolongo, bajo diversas apariencias. por
toda la edad media. San Bernardo y Santo Tomis la lva-
taron & fondo. El primero detinio la libertad: Zst enim
habitus animi liber sui, de manera (que para ¢l ella era un
habitus, un eslado del alma y los actos de los hombres son
libres en cuanto ellos emanan de un espiritu de libertad
psicologica (). Esla opinion parece poder conci
muy bien con el delerminismo psicoldgico, esto es, con el

liavse

funcionamiento del mecanismo psiquico 1al como lo ha
observado la ciencia. Santo Tomis refuta @ San Bernardo
¥ sostiene que la libertad ¢s una Potentia, una fuerza en
acto (?), idenliticindola con la voluntad (4).

Santo Tomis. explicando algunos pasajes de San Pablo
en la Epistola & los Romanos (°), parece aceptar un cicrlo
determinismo psicoldgico, porque él dice que el libre
trio de un hombre no e¢s causa primera de sus actos
una caw

segunda, porque la verdadera causa primer:

(1 Algunos, exajerando la gracia, opinaban que Dios habfa decretado
irrevocablemente la suerte de cada uno. Esto importaba negar el libre ai-
bedrio. San Agustin, comyprendiéndolo asi, combatié esta doctrine colocin-
dose en el término medio que hemas indicado.

(2) 8. Bernardo, De gratia et libero arbitrio tractatus, cap. 1 y 11.

(8 Cum arbitrium sit guo indifferenter se habent homines ad bene vel
male éligendum, impossibili est esse habitum quendam, vel potentiam cum ha-
bitu, sed necessario polentia quedam anime: naturalis est. Summen Theolog.,
T. 11, Quest LXXXIII.

(4 Op.et. loc cit., art. 1V.

(5) Ver C. V11,19 y sig.; C. VIII, y IX,16 y sig. Transcribiremos los
mas importantes: C. VII, 19. «Porgue lo bueno que quiero, esto no o hago;
més lo malo queno quiero, esto bagos»—20 «Y si hago lo que no quiero, y&
no 1o abro yo, sino el pecado, que mora en mis—28 «Més veo otra ley en
mis miembros, que contradice & la ley de mi voluntud, y me lieva esclavo
@ la ley del pecado, que estd en mis mismos miembros: —Cap. 1X, 16 «Luego
del que quiere, ni el que corre, sino que es de Dios, que tiene mise:
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Dios, el cval obra en cada ser de una manera conforme
i lo que le es propio (*). Y en olra parte, explicando las
palabras del Apéstol S. Pablo de que el hombre es incapaz
de querer y de correr, dice que el libre arbiltio no asta
para producir eslos aclos si ¢l no es movido y ayudado
por Dios (*). como no basta para lijar nuesira eleccion si
Dios no viene en nuestro anxilio (*). De mancra que el
hombre es incapaz de querver ¢ de clegir sino es auxiliado
por Dios, auxilio que se produce de acuerdo eon su card
ler ¥ su naluraleza. Por lanto. segin esta doctrina. la libre
eleccion humana. hecha eticaz con la ayuda divina. no va

-

conira cl cardcler, las inclinaciones, las ideas. porque esa
intervencion sobre natural se produce mas allid del mundo
de los fenomenos, en la actividad volativa (ue pertencee
4 la esencia del ser (%),

(1) Non tamen hoc est de necessitate libertatis yuod sit prima causa sui
Deus igitur est prima causa movens el naturales
OPERATUR ENIM IK UNOQUOQUE SECUNDUM EJUS
,art. L
(2 Quod verbum iliud Apostoli non sie est in inteligendum quasi homo
non velil e non currit {ibero arbitrio; SKD QUI LIBERUM ARBITRIUM AD HOC NOK
EST SUFFICIENS, NISI MOVEATUR ET JUVETUR A Dro. Op. et loc. cit.
9) .. electiones autem ipsw sunt in nobis, suppovito tamen divino
augilio—art. I

(4) Nos parece, pues, que la doctrina tomista se puede conciliar con el

i icol que descubre la observacion cientifica, como se
concilia con el ini divino. Sin bargo, esta opinién va con to-
das las reservas del caso, pues tocn i los tedlogos fijar el aleance de esta
doctrina & cerca del libre arbitrio, que es de fe pava la Iglesia Catolica. Diji
mos més antes que el acuerdo de los psicologos concluye alli doude conclu-
yen los fenomenos que ellos pueden observar directamente,y asi Pain y
Spencer sostienen opiniones diametralmente opuestas cuando tratan de in-
vestigar el origen de la actividad volitiva. Mientras que el unu piensa que
ella deriva toda del exterior, el otro cree que tiene su origen en una fuerza
primordial que existe en nosotros. ¢Por qué no hemos de creer en una libre
actividad espiritual que explique satisfactoriamente la unidad de nuestra
conciencia, el sentimiento de nuestra libertad (el sentimiento vivo internode
que nos habla Leibnitz) y nuestra autonomia y diznidad personales. sin pre-
tender negar ninguna de las verdades que la ciencia nos enseiia., pero sus-
trayendo 4 la personalided humana de la servidumbre de su wecanismo
fisiologico? gPor qué no estd sometida al escalpelo de la ciencia? Con
criterio 1o negariamos todo, hasta la luz y el calor porque estos fenomenos
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Mas tarde, Lutero, Calvinoy demas protestantes. inlep.
pretando d la letra y falseando el concepto de algunos, pa-
sajes de San Pablo y de San Agustin, niegan el lihpe
albedrio como incompatible con la presciencia de Dios, v en
eslos tltimos tiempos. Molinay Jansenio hicieron revivip

aopinion.
175—En la exposicion que precede. hemos querido
simplemenlte hacer conocer las conclusiones de la ciencia

moderna sobre el libre arbitrio, lomindolas de sus inis
grandes expositores como Spencer. Wundl, Bain, Ribot v
olros muchos, a fin de (ue el lector se aperciba de ue un
prineipio lan vivamenle disculido no puede servie de base
i la responsabilidad penal. No hemos pretendido con clia
dar nuestra opinion particular sobre esla grave cueslion,
por mas que esla pueda haberse deducido de las notas con
que hemos ereido deberla ilustrar, porque esa opinion.

cualquiera que fuera, no significaria nada ni en pro nien
contra, ni haria variar nuesiro modo de pensar acercade la
mpropiedad de fundamentar la responsabilidad sobre un
principio que estd nmy lejos de tener el asenso general.

Sin embargo. no es
palabras sobre las consecuenc
la doctrina que hemos expueslo.

La ciencia moderna rechaza la existencia del dibre albe-
drio. pero ella. al hacer esla atirmacion, sale de sus domi-
nios. La ciencia no vé, no puede ver sino causas y efeclos:

i demids que digamos algunas

que se pueden deducir de

la observacion es impotente. es cierto, para tomar la liher-

escapan igualmente & su escalpelo. Sobre esta cuestion, véanse: Spencer.
The principles of pwycology, T. IV, 9—Bain, The emotions and the will, T 2
cap. I11, VI y IX—Ribot, Les maladies de la volonté, Intr. y concl. y Lo
maladies de la personnalité, Introducion y conclusion—Paulhan, Phisioloyic
de Uesprit, 11, § 8—Wundt, Grundziige der physiologischen Psychologie, Vo k
20—Herzen, Analisi fisiologica del libero arbitrio umano.—Stricker, Fisio-
logia del Derecho, Cap. I, Secc. 111, p. 89 y s.—Ferri, Sociologia Crim. p. 457
y s.—Saleilles, L'individualisation de la peine, p. 58 y s.—De Fleury, Lane
du criminel, Cap. 1, 11 y 11L —Foume. La libertd et le .zmrmmume.—l’uvde
consultarse también Longe, La criminosa.—Sergi, Pric
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1ad en ningdan momeuto. pero esto no prueba su inexisten-
cia. sino simplemente que clla. si existe, se produce/ fucra
del dominio de la experiencia.  Pero la ciencia. se diva.
no puo(h‘, aceplar como

stente lo que no puede compro-
bar. No lo negamos, pero fampoco puede probar su'inc-
xistencia. y lolegilimo entonces seriano hacer atirmacion
ninguna sobre esto. 8i la ciencia pudiera explicarnos satis-
factoriamenle el fenémeno volalivo, podria darse por salis-
fecha y atirmar (ue no exisle nada mas alld; pero clla solo
nos muestea la trayectoria de la onda nevvic
¥ descendenle al través de los nervios sens

a ascendenle

0s Yy molores
que Hegan y parten de las celdas de la corteza gris:

eomo
almacenan estas las imigenes, como se ponen en contaclo.
como luchan en el campo de la conciencia? ;Como la sen-
sacion se ha converlido en acto? ;Misterio profundo sobre
el que la ciencia nada puede decirnos y posiblemente no lo
divd jamas! Es posible que se piensa que el onus probandi

corresponde al que alirma la existencia de la libertad. no
al que la niega.

La creencia en el libre arbitrio esun acto de (¢ que nace
de nuestro senlido intimo. que nos dice (ue somos libres.
por mis que se nos diga que ¢l depende de la ignorancia
en que estamos de fas causas (ue producen nuestras voli-
ciones. Kl hecho innegable es que todo hombre, en todo
tiempo. se ha

senlido libve ¥, porlo mismo, se ha sentido
responsable de sus actos. Pero no se demuestra cienlifica-
mente la existencia det libre arbitrio, como no se demue
tra la exi

enciadel alma (Y). Podemos racionalmente creer
en cllos, pero esta ceetidumbre cscapa a la induccion
cientifica.  Como decia Counsin. Ia libertad no se deline ni
se demuestra, se sienle.

176—Aun supuesto que la existencia de libre arbitrio

(1) Los problemas del libre arbitrio y de la existencia del alma estén
de tal manera unidos, que todos los argumentos con que se pretende pro-
bas la inexi: ia del uno d 4 probar la inexi in de la otra.
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no fuera negada por nadie, siempre resullavia inaceptable
para servir de fundamento i la responsabilidad penal! 1
remos por (ué.

Si el libre arbilvio es el fundamento de la responsabili-
dad, es claro (ue esta desaparece desde el momento (e ¢l

no existe en un caso dado. Acabamos de ver que la ohscr.

vaeion esimpotente parva descubriv la libertad de los actos

humanos:

iendo esto asi jeomo podriamos descubriv sy

existencia 6 sudisminucion?  Seria una prueba imposible,
v cuando ella se inlentase legariamos & verdaderos escin-
dalos judiciales. como ha sucedido en Alemania. ltalia. Bél-
gica, Aus
toman como base la libertad moral. Solo en un caso podria
probarse su inexistencia total 6 parcial: cuando causas pa-

ia. Espana y los demis paises cuyos Cinligos

tologicas lo destruyen 6 disminuyen.

Mas aun.  Es evidente la imposibilidad practica de
mediv la responsabilidad en cada caso, pues, para cllo,
necesilamos conocer el ecnantum de libevtad que ha entrado

el aclo. como igualmente de pesar las causas que la

er, lleg

modifican, y suponiendo que lo pudié¢ramos hac

mos & este resullado inaceplable y que. en efecto, nadie
acepla: que la pena deberia ser tanlo mas benigna cuando
mas perverlido es el eriminal. puesto que a medida (que
crece la coreupeion menos se es libre porque menos s po-
sible luchar con los malos instintos. hasta el punlo (ue
el criminal incorr
quedando esta el instrumento normal de repres
fos delincuentes de ocasion, que gozan de la plenitud de su
libertad y que son los que menos la necesitan.

Se vé, pues, que el libre albedrio no puede servir de
erio para la imputabilidad penal, y lo mismo decinos

gible debia ser esceptuado de toda pena.
ion para

¢

de las \eorias que, aungue negindolo, tlienden @ dejar sub-

tente la imputabilidad moral como base de la penal.
como las de Fouille¢, Levy-Brahl, Fulei
pre chocariamos con idénti

. porque sici-

s dificultades.
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177—La segunda doctrina i que antes nos hemos rele-
rido. se basa en la necesidad de la defensa social.

Si existe una ley general, indiscutible, esla de que todo
organismo reacciona contra los (ue turban sus condiciones
de existencia. Todo animal, y también los vegetales. abo-
deciendo dun inslinlo que tiene su fnente en el movimicns
1o veflejo, enlairritabilidad de los tejidos vivos.se defiende
de lodo ataque ue se le lleve.  Desde ¢l zodtito hasla los
animales de organizacion mas perfecta y hasta el hombre,
que ocupa el mas clevado rango en la escala de los seves,
esta ley se cumple inexorablemente porque es una ley ne-
cesariazen el hombre, las leyes y las religiones lo han con-
vertido en uno de sus derechos mas sagrados: el derecho
i la propia conservacion.  Si la Sociedad humana es un
heeho natural, y eslo no se discute, ella tiene. al igual de
los individuos que la forman. derecho lambién & la propia

conscrvacion y, de consiguienle, debe poseer los medios

0s para realizarlo.

neeesa

El hombre vive en sociedad y, porlo tanto. no solo vive
para si sino vive pava los dema

a convivencia social hace
necesaria Ja armonia de los legitimos intereses y en esta

ste precisamente el devecho. El hombre,
pues. por el hecho de v

armonia cons

ren sociedad. tiene devechos y
tiene deberves.  Sus actos deben estar encuadrados dentro
de esa armonia, sin la cual la sociedad no podria ¢
Caalquier aclo del hombre quela comprometa, debe ser
reprimida por el Estado, que es laexpresion juridica de la
sociedad,

isliv.

1 neeesidad de que ¢l sea intencional: hasta
(ue haya negligencia ¢ imprudencia que le sea imputable.
Elindividuo obra siempre @ su riesgo y peligro ¥ responde
de tlodas las consceuencias de sus actos (Y. Solo a esla
condicion, la Sociedad puede llenar su mision.
178—Todas las docirvinas sobre el derecho de castigar

1) Holmes, Il dirito comune anylo-americano, p. 110, cit. p. Ferri, Soc.
Crim., p. 595,
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han reconocido i laSociedad, siné como el tin, como limie
al menos. este supremo derecho de conservacion y d¢ coye
sizuiente de defensa conlra los alaques de que puede sep
victima. Siendo, pues, un principio que nadie discute, ng
sitamos insistic mas sobre ¢l.

Si cuando un individuo hicre ¢ mata defendiéndose, g
buscamos fuera del ejercicio mismo del derecho. el funda-
mento de lalegitimidad de su accion, ;por qué, cuando la
Sociedad usa de idénlico derecho, hemos de buscar en ot
parte la justiticacion de la pena? El que usa de su derecho
obra legitimamente y, de consiguiente, su aceion nonecesita
olra juslificacion.  En todo caso, ni el lihre arbiteio ni ¢l
determinismo, supuesto que fueran verdades aceptadas
por todos. sabrian scr esa justilicacion.

No el libve arbitrio, porque si este puede ser necesa-

nec

rio @ la responsabilidad moral nada tiene que ver con la
penal. A la sociedad no puede pertenccer el derecho de
castigar el mal moral, porque semejante derecho consli-
tuiria una mision por arriba de los fines humanos. v el
hombre encerrado en una red de pasiones, de prejuicios
v de intereses seria el menos aplo para realizav la justicia
sponde d Dios. y es por eso que

absoluta, que solo corr
ndolo ema-

los reyes pretendian justiticar su poder hae
nar de la divinidad,  El Estado tampoco puede prescindi
de reprimir un acto (ue le es danoso. nada mas que por
que ¢l no constituya una falla moral, y i pesar de haber
gido el libre arbitrio en fundamento de la responsabi-

lidad. por una feliz inconsecnencia, casliga el delito de
za el efeclo excedenle de la intencion ¥
io, al que por negligencia

imprudencia, ca
obliga d la reparacion del perju
lo ha causado: ;por (ué, sino porque considera que
sial son suficiente fundamento
de la responsabilidad fuera de 1oda idea de mal moral?

El determinismo Heva 4 la universal irresponsabilidad
v. si se la quicre evilar, se cacen la defensa social. Tl

exigencias de la defensa so




SU FUNDAMENTO

delincuente niega i la sociedad el derecho de castigatlo.
diciendo con Reid: «yo hago el mal porque no pucdo
obrar de otro modo; necesidad no tiene ley »—pero_ella
le responde: «yo castigo porque no puedo obrar de 0lro
modo: tambi¢én para mi, necesidad no tiene ley.» (!)
, pues. lo tnico (ue justilica la pena es su eficariu
al punto de vista social.  Esle criterio ticne la venlaja in-
discutible de abrazar en su conjunio todos los hechos que
¢l Estado se vé obligado & reprimir penal ¢ civilmente.
comprendiendo lo mismo los hechos intencionales (ue los
no intencionales ¢ de negligencia.

Este poder de la sociedad no es arbitvavio. ¢

o lalver,

algunos lo piensan; liene nn doble limile.  La pena debe
ser necesaria y suficienle (*).

no ¢s necesario se convierle en tivania:
ficientre equivaldria & impouner un sufrimiento indtil.

i no es su-

(1) Ferri, Sociol. Crint, pig. 584.
@) Beccaria, Dei delitti e della pena, Caps. I y XV.



CAPITGLO Tl

IMPUTABILIDAD

179—Veamos ahora si exisle un crilerio general de
responsabilidad, lo que no se debe confundir con las can-
sas de ivresponsabilidad.

Si la pena tiene por objeto la defensa social. es de 1o
da evidencia que ella no se impone para castigar ¢l mal
pasado. esto es. expiar la falta comelida. sino para evilar
s cjem-

nuevos crimenes que el mismo culpable @ otros
sido re-

plo podrian cometer.  Tal funcion de la pena ha

conocida en lodo liempo, desde la mas remota anligiicdad.

cnando la influencia de las ideas religic

s no han peetur-
bado los espiritus confundiendo el elemento moval con
el juridico. En efecto. Platéon pone en boca de Protigoras
eslas palabras: «No se castiga @ los que se han hecho

culpables de injustic
comelido unainjusti
manera ivracional y brutal.  Pero. cuando se hace nso de

L por la sola razon de que ellos han

ia. i menos (que no se casligue de una

larazon en las penas (que se inlligen, no se castiga @ causa
de la falta pasada porque no se sabria impediv que o que
se ha hecho no sea heeho: sino d causa de la falta @ venir,

Ligo

nea mas

a tin de que el culpable no de Y (ue su
mantenga en el buen camino @ aquellos que hayan sido
testigos de ¢l ()

(1) Trad. por M. Cousin, t. 3, p. 41.—V. también Georglas, ihid.. p. 407 ¥
408.
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La pena es un medio para combatir la criminalidad.
Esto se consigue por su doble efecto de intimidacign y
de cjemplaridad.  Asi. pues, la pena es un determinante
moral en la concienc

; es un molivo puesto ar

cialmente
por la ley en la conciencia de los hombres, y (que serd nuis
6 menos eficaz & vencer la impulsion criminosa, 6. coma
decia Romagnosi, la contra-spinta a la spinta eriminosa.
En todo tiempo y cualquiera ue haya sido el fundamento
de su legitimidad. la pena no ha podido tener olrvo fin,
como dice Clemente Royer. que cambiar la resnltante de
los motivos de la accion: de modo (ue. en la generalidad
de los casos, elmiedo de la pena moditica. en ¢l individuo
tentado de cometer un hechonocivo, el sentido de esla ve-
sultante, haciéndola negaliva en vez de posiliva. (Y) Para
probarlo. basta recordarlo (ue pensabanSocrates y Plalon.
Como curar, dice este illimo. el mal moral y social de la
injustici Obrando por la correccion y el dolor, dice,
sobre las facullades que entran en lucha.  El desco con-
travia la opinion del bien porque ¢l placer lo seduce: el
corrector 0s hace experimentar la pena para vestablecer el
equilibrio: desde enlonces el lemor de la pena compensa
el amor del placer

v el orden se restablece. (%)

180—En la mente del legislador y en la conciencia
popular, la penaes senlida como una amenaza dirvig

la
a evitar las violaciones legales 6 la produccién de actos
minosos

. v cuando, & pesar de ella, el delito se consu-

ma ;quién podria asegurar (ue su aplicacion no vetracri
al culpable de comeler en el porvenir nuevos delitos ¥y que
tendr:

. sobre todo. ejemplaridad, (ue es el tin princi-

pal de la pena? Este segundo y principal cfecto de la
pena que Ferri olvida cuando eritica la doct

i de la coac-

(1 Actas del IT C'ongr. de Antrop. ('rim., cit. por Fe.

2 Sicrates. Georgias-Platon, La Repiblica y las Leyes.
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cion psicoldgica, demuestra suficientemente lo infundad
de su argumentacion. (*)

Cuando se admite que la pena no tiene otra razon (e
ser que la defensa social, se debe reconocer, como ya lo
hicimos nolar, que el legislador no se propone casligar
el mal pasado solo por ser tal, sino prevenir los delitos
futuros, y sila pena evita los delitos futuros es porque elia
obra en la conciencia de los hombres como una amenaza.
Si no obrara como tal, la pena faltaria 4 su fin, seria ven-
ganza, expiacion, eliminacion, sin que de ella se pudiera
esperar el menov resullado para el porvenir. Si la pena
s alil, si ella en todo tiempo se ha mosirado un medio
cticaz de defensa social, es por ¢l temor que clia des-
pierta, avivado en los casos concrelos en que es aplicada.

Ya hicimos notar que esle cardcler intimidante de la
pena fué reconocido desde muy antiguo. Al igual de So-
crates y Platon, Aristételes la consideraba también como
un delerminante moral y por eso la delinia: «medicina
del alma por vivtud de los contrarios.» (¥) César Bece
ria, ¢l fundador de la escuela clasica, la calificaba de mo-
tivo ~ensible, y explicando estas palabras, decia: «la ¢
periencia demuestra ue las multitudes no adoptan prin-
cipios de conducta eslable ni se apartan del principio uni-
versal de disolucion, sino por motivos que impresionan
los sentidos dircctamenle y que sin cesar vienen i L me-

(1) «Pero si un hombre comete un delito, dice este autor, es precisa-
mente por que él no fué intimidado por la pena ni era intimidabler
La consecuencia logica de esta teoria seria que solo son respousables
los hombres que no cometen delitos.» Contestamos: la pena es puesta como
una amenaza. no & cada hombre individualmente, pues en ta) caso seria
necesario que la pena con que se le amenaza fuera suficiente para retraer-
10 de! delito, 1o que ea imposible porque la intimidabilidad de los hombres
no se mide y si se midiera habriamos concluido con los delitos, sinod to-
dos los hombres en general; si la amenaza no resulta eficaz en un as0
concreto, en general lo es y esto basta 4 los propositos de) legislador. Por
lo demés, Alimena lo refuta vigorosamente. V. I limiti é i modifivatori
dell’imputabilitd, T. 1, pag. 3, cap. 1.

(2) Aristoteles, Et. Nicon., I, 8: X, 9.—Politics, VI, 18.
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moria para conlrabalancear la honda impresion de lag pa-
siones particulares (ue se oponen al bien comin para lo
que han sido impotentes las mis sublimes verdadesy (Y.
Fuerbach y Romagnosi licieron de esta concepeion | la
doctrina conocida bajo el nombre de «coaccion psicolo-
gican, profesada por numerosos criminalistas. entre ellos
los de la escuela critica 6 terza scuola. Lizt, Impallome-
ni, Alimena, cte.

Esta doclirina puede servir de conciliacion & las dife-
rentes escuelas.  Clasicos y positivistas, en efeclo, estin
de acuerdo en reconocer i la pena un caricler intimidante
sin el cual ellaseria impotente para evilar los delitos en el
porvenir, y por eso uno de los principales de aquellos.
parlidario de la «expiacion». Rossi. sostiene que la dife-
rencia entre una y olra doclrina no ¢s sino cuestion de
palabras (). La escuela de laretribucion, confundiendo
la moral con el derecho, da & la pena un lin mislico, pero
reconociendo (ue solopor su ca
comision de nuevos crimenes.  Oderunt peccare male for-
midine pane. La de la enmicenda. confundiendo lo
principal con lo aceesorio. no pone en duda el efecto

cter inlimidante se evita la

intimidante y. portanlo, preventivo de la pena. Lo mismo
decimos de la doctrina de la tutela juridica (Carrara) y de
la retribucion juridica(Pessina), que ven en cllemor que la
pena despierta la manera de veatimar el derecho negado
por ¢l delincuente.

Lo que antecede no signitica sostener con Dubuisson
() ¥ otros que la inlimi
la pena. Para nosolros ese fundamento se encuenlra en

abilidad sea el fundamento de

laneeesidad de la defensa social. y esa defensa se vealiza,

1) Beccaria, Ob. cit., Cap. 11

2) Rossi, Trat. de Dcho, pen., Lib. 8, Cap. IL~V. también Ferri, Ob.
cit., p. 140,

) Dubui Thdorie dela bilité en Archives de U'anttropologic
criminelle.
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en cuanto se propone evitar nuevos crimenes. por meiip
de la amenaza contenida en la pena.

181—S8i la pena es un motivo artificialimenle pucsia
por la ley en la conciencia de los hombres para relvacy.
los del delito. es claro que sélo serdn responsables los
que sean capaces de sentir la amenaza que ella implica.
Pero con esla alirmacion no hemos avanzado baslante ey
la solucion del peoblema que nos ocupa.  ;Que erilervio
prietico exisle para distinguir i@ los que son capaces de
sentiv aquel motivo de los que no lo son?  Aqui sc en-
cuentra la verdadera diticullad de ese problema, (ue noso-
1ros trataremos de resolver apoyindonos en el erilerio de
la normalidad. pero no en el sentido de Lizt.

Lizt fundameniaba la responsabilidaden lanormalidad,
pero tomando csla palabra en su sentido puramente psi-
cologico. que conducia & consecuencias detodo punto ina-
ceptables. Para este aulor, la responsabilidad penal no
debe ser fundada sobre el libre arbilvio cuya realidad es
conlestada y que, en todo caso. no sabria medirse.
sobre la capacidad de distingnir cl

poco puede funda

bien del mal, porque sucede que el juicio esta sano v Iz

voluntad enferma: y concluye afirmando que soto son r
ponsables los que sufeen de una manera normal la influen-
cia de los motivos. los que eeobran con relacion a los mo-
1ivos de una manera normal. é irresponsables, de consi-
guiente. los que estin afectados de perturbaciones del
nden la reaccion anormal, atipica. He aqui
sus palabras:  «Si consideramos la vida positiva del de-
lincuente como un todo indivisi
de lafacultad de ser imputable en la determinabilidad nor-
mal de los motivos, eslo. s, en sufrir la influencia de las
ideas, especialmente las idas de religion y derecho. de
moral y prudencia, que dirigen nuestra conducla. Aquel
{que reobra normalmente & los motivos, ¢
imputabilidad: y, por tanto. la facultad de la impulabili-

espiritu que

ble. vemos la suslancia
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dad desaparece con loda perturbacion de la vida psiquica
en la esfera del pensamiento 6 en la del senlimicnto
o6 en la de la volunlad, si. 4 causa de 1al perturbacion.

Ja reaccion se vuelve anovmal, atipica. Vale decire. ue
esld en estado de impulabilidad el que tenga la madu-
rez. y la salud psiquica y el conocimiento no nrbado: sofo
la falta de madurez, la enfermedad psiquica y el desérden
del conocimiento escluyen el estado de imputabilidady» (Y.

Como se vé, Lizl. parliendo de la base que no |
luntad

vV VO-
1 determinacion ¥ condicionalidad con relacion
i los motivos que la ponen en movimiento. hace consi
la normalidad en la facultad de determinarse por me-
dio de molivos. Scmcjante concepeion de la normali-
dad como criterio de la responsabilidad, lenia que llevar-
lo logicamenle i declarar irvesponsables @ los criminales
de naturaleza 6 incor

wibles, en quiencs las reacciones
morales yano se operan. sicndo incapaces de senlir, yaca-
so de comprender, los molivos (uevigenlaconducia de los
dem

s indudable ueel criminal endurecido es cons-
litucionalmente anormal ¥ los motivos ordinarios que de-
terminan las acciones humanas lo dejan insensible,  Is.
por lanlo. un anor

mal psicologicamente hablando. y. de
consiguiente, un irresponsable.  Esla consccuencia ina-
ceplable de la concepeion de Lizt demuestra su falsedad.

182—Pero ;es cierto que en las perturbaciones de fa
vida psiquica la reaccion se vuelve anormal?  La expe-
riencia diaria de los alienistas prueba lo contrario.  Nada
mis [recuente que los locos que obran por molivos nor-
males como todo el mundo. que premeditan su delito
He,
o hacer una operacion luerativa.  Krafft Ebing nola que
los locos pueden obrar con castucia y reflexion porque et

an al fin que se han propuesto, vengarse por cjemplo

1) Discurso en ef Congreso de Psicologia de Ménaco, en 1906, en la Zeits
chrifit, £, gev. Strafrw, t. XVII, ps. 71y . bajo ol titulo:  Die strafre
chtliche Zurechnungssahigkeit.
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mecanismo logico de los juicios y de las conclusiones ey
aun presente y & menudo bien lejos de una general deca-
denciade las funciones psiquicas» (). Por eso el magistra-
dod’Aguesseau decia queun loco podia hacer actos desabi.
duria 'y Parvant nos habla de la vazon en la locura (%) «La
normalidad de los motivos, ha dicho un ilustre aulor,
no excluye que el delincuente pueda ser alienado.  Micn-
tras en algunos alienados ¢l delilo es una resultante di-
recla de su anormalidad psicolégica. en otros se produce
obedeciendo @ moviles comunes, independientes de sus
leaslornos psiquicos» (*).

Por otra parte. la normalidad psicologica no exisle., v si
istiera no podriamos tomarla como indice de la respon-
sabilidad. por¢ue el delincuente normalno delinque: nor-
malidad y delito son términos contradictorios que no
pueden subsisliv juntos. y (uien dice «declincuente nor-
mal» es lo misimo que si dijera «hielo ardiente» (). Yo

[t

exisle porque el hombre normal no puede ser sino aquel
en el que concurren lodas las cualidades fisiologicas y psi-
(uicas que producen un peefecto equilibrio en sus faculta-
des. Sus ideas, sus senlimientos. sus pensamienlos, sus
voliciones, sus funciones orginicas, su organizacién fisio-

log

sus aclos deberian eslar en el mis p(‘l"fel,ll) acuer-
do entre si v escapar completamente a las leyes de la

herencia 6 no tener en la lavy

- serie ancestral ni un de-

(1) Krafft-Ebing. Tratt. clinico-prdctico delle malattie mantali, T. I,
p. 122,

(2) Parant, La raison dansla folie. En esta interesante obra, Parant.
demuestra la persistencia de Ja razon en la locura y como esta no ex-
cluye. ni Ja energla i I, ni la capacidad de inar su con-
ducta & principios determinados, ni Ja logica en las ideas, en los ra:
ciocinios y en los actos, ni la capacidad de dedicarse & trabajos intelec-
tuales

(8) Véase la bella obra de José Ingenieros, Simulacién de la locuro. cap.
VIII, ps. 202y 208

(4) Ferri, Sociolog. crin., n. 62, p.
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sequilibrado, ni un excéntrico, ni un santo, ni un hombre
de genio (*).

El hombre normal. pues, en el sentido de Lizt, no ¢s
sino una abstraccion. como la del «hombre medio» de
Quetelel.

183—Ll error de Lizt, en nuestro concepto. consis
en haber tomado la normalidad psicoldgica, que no exis
segin acabamos de decir, como indice de la responsabi-
lidad penal. Para nosolros. que también sostenemos la
normalidad como crilerio prictico de esa responsabhilidad
(mo como su fundamento), ella dehe ser fisiologica, e
decir, (ue las funciones fisio-psiquicas deben cumplirse
normalmentle, de manera (ue esa normalidad cxiste siem-
pre que una causa cualquiera, patolégica 6 né (%), no haya
alterado ¢l funcionamicnlo de nuestro mecanismo fisio-
psicolégico, por lo menos en cuanto se reficre d la inteligen-
ciay @ la volunlad. Es. pues. normal el que goza de sa-
lud psiquica y anormal en caso conlrario.

Si solo son responsables los que son capaces de sentir
la coaccion que la pena implica, es claro que pa
exisla la responsabilidad se requ
psiquico regular, sin que ninguna causa fisiologica lo alleve

o (que
re un funcionamicnto

impidiendo senlir esa coaccion 6 realizar lo que se haya
resuello en presencia de esc molivo delerminante.  Se
comprende ficilmente (ue la mayor 6 menor inteligencia,
la mayor ¢ menor energia de la voluntad, la naturaleza de
los sentimientos, no puede lener influencia en la capaci-
dad de sentir el molivo de la pena y solo una causa. palo-
logica principalmente. puedc hacerla desaparecer.  De
con:

guiente, desde el momento que hay normalidad ti

0-

légica existe responsabilidad.
Lsta manera de concebir la normalidad es exaclamen-

i) Alimen, I limiti ¢ § modif. dellimput.. p. 888 y sig.

(2) Las no 10gicas serian la iaguez o el
ejemplo.

por
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te la que concibe el pueblo.  El concepto de lo nirma|
preside todos nuestros aclos y lodas nuestras relaciongs
sociales.  Cuando celehbramos un contrato 6 un acio ¢nyl.
quicra en (ue intervenga olra persona, N0 NOs preocipa.
mos del desarvollo de su inteligencia, de la naluralegy
de su voluntad. de sus senlimientos mds ¢ menos gl
truistas 6 egoistas; pensamos (ue es un hombre cono -
dos los demis, es decir. (ue piensa y obra como todo el

mundo.
A este hombre el pueblo lo llama normal 6 lo concibe
como tal.  En esta concepeion de la normalidad sucede 1o

que con las representaciones (ue nos hacemos del hom-

bre fisico considerado en sus conjunto: los detalles

s¢
pierden y solo se conservan los rasgos fundameniales
que distinguen al hombre de olroser cualquiera, sin que
nos preocupen los delalles que singulavizan i un hombre
dado.

En esta concepeion. el eriminal de naturaleza 6 inco-
rrejibleserd responsable porque ¢l es normal. no ¢

sliendo
ningin desarreglo en sus ideas ¢ en sus voliciones: sino
sulre la influencia de losmolivos. tiene la capacidad de su-
frirla y eso basla: hay desviac
moral, pero la pena obra en su conciencia de la misma

on 6 perversion del senlido

mancra (ue obra en los demas hombres, aunque, 4 dife-
rencia de estos. su influencia sea minima ¢ nula. ;No
ste en €l el sentido moral?  No importa: esto es una
anomalia no nna enfermedad ('), anomalia que en la con-
cepeion de Liztlogicamente trae la ir
no en la nuestra.

esponsahilidad. pero

11) «Es cierto, dice Tarde, que ex una desgracia haber nacido perverso
“omo lo es haber nacido tonto, & condicion, sin embargo, que se continie
en castigar las manifestaciones de la perversidad: & indignarse contrs
ellas. & despreciarlas y & odiarlas. como se rie de las zonceras. Si fuésemos
& absolver & los picaros solo por serlo de nacimiento, no tardariamos en
experimentar las consecuencias-. Phil pen. p. 177.
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184—Kxisle una dificullad. sin embargo. (que escan-
venienle disculir.

Natura non fecit saltum 'y eutre el hombre sano de
espiritu y el loco, hay una infinidad de matices. de grada-
ciones que nos alejan de la salud para hacernos cact en
la locura; esta es la «zona neutra de Maudsley (). Dé
mancra que es imposible determinar el limite precis
de acaba la una y empieza la otva.

» don-

Estaditicultad es seria, pero no invencible. Esla «zona

median se pude dividir en dos.  En la una eslarian com-

prendidos los desequilibrados, neurasténicos, parcialmente
degenerados

. (que son capaces aun de sentir la coaccion
que implica la pena. bien entendida la coaceion mediata
¢indirecta, pues la inmediata y directala sienten 1ambién
los tocos al igual de los animales (3).

La ciencia psicoldgica y la conciencia popular los reco-

nocen impulables porque la inteligencia y la voluntad se

conservan mas 6 menos cn estado normal y

a perlurbacion
morbosa liene lugar principalmente en la vida afectiva.
in la segunda zona estavian comprendidos estos mis-
mos cuando estuvisen tan cerea de la locu
fueran reconocidos incapaces
pena.  Este caso se producira cuando el morbo, no limi-

franca que
de senliv el temor de la

(1 Mandsley. Le Crime et la fotie, cap. 1.

2) Indudablemente los locos sienten el temor de ln pena ¥ son, por
tanto, intimidables y en eso se apoya Ferri para equipararios con los cri
minales; pero hey une diferenci ial entre Ia intimidabilidad de los
locos ¥ la de loa normales. Kl loco siente la amenaze. la que obra como
coaccion psicologica cuando es inmediate y directa ¥ por eso es posible
conservar la diciplina en los manicomios: de manera que es intimidable ¢l
loco pero no los loces. Cuando se castige & un loco el castigo deja indife-
rentes & los demés locos del establecimiento que lo haysn presenciado ¥
con mayor razén todos los locos del pais.

Pero no sucede lo mismo con
la amenaza general dela ley penal. Esa amenaza mediata € indirvecta es
sentid por los hombres normales, pero no por los locos.  Véanse Guyau,
Esquisse d’une morale sann oblig.ni sanction p. 212.—Maudsley, Ob. cit.. p.
128.— Alimena, Oh. cit., ps. 18y 14-879 y 888,
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tindose ya solo al campo afeclivo, invadiese la inteligenciy
¢ la voluntad (%).

Elinforme médico-legal diria, en cada caso,encual zona
sc¢ encuentra colocado elagente, el que servira de base iy
declaracion judicial de responsabilidad 6 de irresponsahi-
lidad. En esta apreciacion. bastante delicada por cierio,
podra haber ervor, como puede haberlo en el mismo diag-
nostico de la locura, pero el solo probaria que la justicia
humana no puede aspirar & la perfeccion y & la infali.
hilidad.

185—Lisla idea de normalidad liene la venlaja inap
ciable de que puede ser aceptada lo mismo, por los deler-
ministas (ue por los liberistas. 1eterministas como Lizt
¥ Polleti (*) la aceplan y se vé facilmente que clla cn
nada repugna al principio mismo, y los parlidarios del
libre arbitvio hacen de ella la praeba del eslado de liber-
tad moral.  Unos y otros acuden & la normalidad como el
unico crilerio praclico para distinguir los responsables de
los (ue no lo son. La intimidabilidad como la libertad
se deducen del estado de normalidad, que vienc d sev asi
el signo vevelador de lo que no se puede observar divecta-

(1) La voluntad esti sujeta & enfermedades que se traducen en impo-
tencia de hacer o que so quiere, impotencia que puede producirse ¢ por
falta de impulso 6 por exeso del mismo; en el primer caso se tienc lo que
los médicos llaman abulta, enfermedad rara ible con
una inteligencia sana; se quiere hacer una cosa pero la voluntad es impo-
tente para traducirse en acto—el yo quiero esti desprovisto de toda eficacia
para la accion. La causa de este curioso fenémeno es desconocida, si bien
s0lo puede venir de la dibilitacién de los centros motores ¢ de la debilita-
cién de las incitaciones que estos reciben. n el segundo caso, cuando la
impotencia nace de exeso de impulso, la impotencia de la voluntad procede
de un sentiriento de temor que & veces se convierte en terror sin motivo
razonable como por ej. Ja agarofobia. Tiene también relacion con este
caso la locura de la duda. Soncasos interesantes que pueden traer la irres-
ponsabilidad completa del agente. Véase el notaole estudio de Ribot, Les
maladies de la volonté, Cap. 1.—Legrand de Saulle, Prat. de Med. Leyal. T
L. ps. 614 y 515

(I Polleti. La persona giurtdica nella scienza del diritto penale, ps. 145
3 sig.
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mente. Hste hecho tiene verdadero valor para nosotros
que pensamos, como lohemos dicho, «que el legislador ng
debe tomar parlido por una 1 otra teoria.

Ferri hace & esta doctrina de la normalidad, 1al como
1a entienden Polleti y Lizt, las siguienles objecciones cuya
refulacion, en lo que liecnen relacion con la normalidad fi-
siologica, demostrard mejor la verdad de nuestra (ési
1° Que ella conduce 4 la irresponsabilidad de los crimi-
nales de naturaleza; 20 Que, como decia Clemente Royer,
el hombre normal no cs mas responsable de sus aclos

que el anormal: 3¢ Que no existen delincuentes norma-
les: 4» Que no hay linea de separacion precisa enire nov-
males ¥y anormales y,de consiguienle, enlre responsables
responsables.

Por lo (ue antes hemos dicho refulando la doctrina de
Lizt. se vé que aceplamos como exaclas las objeciones 1*
y 3+ en cuanlo sc refieren & la normalidad psicologica y
que cllas no se pueden oponer a la normalidad tisiologica.
En cuanto ala 4.«, acabamos de ver que ella carece de im-
porlancia. Solo refularemos la scgunda.

186—La segunda objecién da por sentado que la ver-
dad del determinismo se encuentra probada y que no cabe
més discusion sobre ella. Vamos i demostrar la falsedad
de esla aseveracion.

El determinismo, como el indeterminismo, son actos de
¢ que no se demuestran, por lo menos con argumentos
de caracter cienltitico. Indudablemente. y la experiencia
diaria nos lo acredita, que los aclos humanos estin some-
tidos 4 la ley de casualidad y todo fonéomeno tiene una
causa proxima que lo determina. Pero la ciencia no vi
ni puede ir mis alla: ella no vé sino fenémenos, pero la
esencia del ser scle escapa, y en esla esencia se encuentra
la verdadera causa de la cadena de causas y de efeclos de-
lerminantes de nuecslros aclos. Pre
10 tienen un cavdcler de necesi-

¢

amente, porque los

Vinculos de causa a efe



316 LA REFORMA PENAL

dad. cs que expresan relaciones y esta relatividad preg,.
pone una causa absoluta, puesto que lo relativo no es’¢oy.
cebible sino en opesicion i lo no relalivo 6 absolulo Vi
por tanto, delerminante, que es la conciencia. el yo.\ Iy
serie eau

I condicionada o necesilada encventra su opj.

gen en la conciencia que.como causaabsolula, no es condie

I

onada ni necesilada, puesto que absoluto es lo «ue no

licne relacion necesaria alguna.

En que repugna a ta cien-
cia que esta causa absolula sea libre? Por el contrario,
pensamos que la ¢

encia debiera admitiv, aunqgue solo fue-
ra como hipotesis (v de estas es

a Hena la ciencia), una
realidad que explique lo fenomenal. las aparviencias de

que clla se ocupa. pueslo (ue es
ligible
esta unidad de los eslados de conciencia, esencialmente
variable en cada momento. y

as apariencias son ininfe-

sin aquella realidad: una causa intima que explique

n la cual la conciencia re-
sultaria un caos: laley incomprensible (que une todos esos
eslados por un vineulo que les es comin y que queda per-
n

wenle y unico en medio de la vaviedad fenomenal. v,
por altimo, una suslancia que pers

ste cuando inlelectual-
menle la aislamos de todas sus condiciones particnlares y
permanccee invariable bajo todos los cambios.
Esacreencia en una realidad oculla bajo las aparicencias
6 fenomenos, ha sido parva la humanidad. en todo ticmpo.
una verdad incontestable y lo es igualmente pava cada uno

de nosotros. Las doctrinas qne ma amenle lanicgan.
la aceplan. sin ciibargo. implicitamente.  Los que alirman

(que las sens:

sespl

iones v las ideas no son soto modilicaciones
10 formas diversas de la sustane

pensante, no scoapers

ciben que detris de esa hipotesis esli el yo. puesto que

formas ¥ moditicaciones pr

iponen algo modificable ¢ in-
formable. Los que atirman que la pe

idad es unit
ficcion puesto que solo conocemos realmente  nuestras
ideas

sensaciones, no se aperciben que implicitamente
atieman el y6 desde el momento que toda sensacion st
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pone algo que sienle. la ciencia no puede esplicar esos
enigmas (ue nos parecen insolubles, no podemos dejar d¢
crecr en aquella realidad. 1anto mis cuanto que, la finica
medida que tenemos pava juzgar de la verdad de nuestras
creencias, es la persi ia con que desafian nuestros
fuerzospara abandonarlas, y cuando, apesar de todo. cllas
se mantienen y solo cesan cuando cesa cl pensamiento,
no podemos dejar de creer en sus existencia (%).

187—Si no podemos desconocer la realidad de nues-
tra conciencia ;por qué hemos de negar la posibilidad
de (ue en ella exista la libertad? ;acaso nuesiro senli-
do intimo. y esto nadie lo discute, no nos atestigna su

e
como falsa y admitir olras como verdaderas? Lo abso-
luto. lo intinito, materia, [uerza, movimiento. . .
cebibles. pa

lencia? ;qué razon habria para rechazar esta intuicion

on con-
A nuestra conciencia. mejor que la libertad?
Serda una razon la de que esa intuicion es motivada por

laignorancia en que estamos de las cansas que producen
nuestras voliciones? (%), Pero. la ignorancia en que esta-
mos de las causas
nada sobre

de un hecho, no nos auloriza a concluir

Cuando conozeamos todas las causas de
nuesiras voliciones y ellas se expliquen sulicientemente
por ¢l mecanismo psicologico. sin necesidad de suponer
nada mds alld, tendremos. recién, la prueba de que esa in-
tuicion es falsa: micntras lanto, esa intuicion gencral y
permanente en lodos los hombres y en lodos los tiempos
hace legitima la creencia en el libre arbitvio.  Un distin-
guido psicologo ha dicho: « Lox que cienen en nombre de
sw ciencia positiva & soslenerme (ue no soy libre. cnando
sienlo mi libertad, me hacen. y con razon, sospechosa esta
ciencia. asi como descontio de un médico que. para liber-

(1) Spencer, The first principlas, Chapter 111, 1V.
@ Ferri, Soc. Crim., n. 43, pig. 488,
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tarme del mal quesiento, se limitad negar su existencia.» ()

Pero ;como conciliar, se dird, esa libertad con ¢l de.
terminismo (ue la ciencia constata? Muy ficilmenie, oy
nuestro concepto, sipor liherlad se entiende, no el poder
absoluto de determinarse con independencia del caricley,
del motivo y de los méviles 6 contra todo motivo, sino ¢l
de influir sobre ese caricler de donde derivan motivos me-
viles ¢ impulsiones, por una accion mis 6 menos conti.

nuada y perscveranle sobre la individuatidad psicologica.
lo cual daria al individuo poder sobre los factores deler-
minantes de la voluntad. robusteciendo unos y debilitando
otvos.  Todos los dias vemos producirse esos cambios de
caricter, y los buenos resultados de la educacion domés-
tica y aan de lamisma correccion penilenciaria, sibiamente

encaminados, demuestraneste poder del hombre sobre el
mecanismo  bioldgico. de cuya servidumbre se lil
Comprendida asi la'libertad, quedan i salvo todas las en-
senanzas de la ciencia, porque ella ya no es el fia/ que
se interpone entre el acto y sus moviles decidiendo sobe-
ranamente, sino (ue clla. obrando desde el fondo de la
conciencia, modifica el caracter y con ¢l los sentiminntos
¥ los méviles que determinan la accion. Ella no moditica
la serie de causas segundasque producen el aclo, sino que
es la causa primera de donde ellas emanan,

188—En cuanlo al razonamiento de Spencer para de-
mostrar la ilusion del libre arbitrio, es ficil refutarlo con
¢l mismo, pues en sus diversas obras no nos apar
stente. ki los pir
bimos anteriormente, tomados de su obr

a.

sl

fos ue Lrans-
The princi-

pensamiento muy cons

¢

ple
ciencia.  Mucho habria que observar sobve este yo que

/ pyy-cology-. identitica el yo con los estados de con-

0 nos lleva-

aria con cada eslado de conciencia, pero e

A agena

ria lejos, engolfindonos en una cuestion metati

) Delbeuf, La materia brutal y la materia viva, 2* parte, considers-
ciones finales. pig. 186.
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4 esta obra.  Nueslvo objeto ¢s demostrar que el deter-
minismo no es una verdad demostrada y nada mejor en-
tonces que refular & Spencer con Spencer mismo.  En
cfecto, en su gran obra sobre los primeros principios de-
muestra acabadamente que el yo es dislinto de los esta-
dos de conciencia. Refuta las doctrinas que identitican
¢l yo con los sentimientos y las ideas sucesivas de cada
tado de conciencia y las que lo niegan resueltamente y
concluye con estas palabras: «En efecto. jcomo la ereen-
cia {en la existencia del y6) puede resolverse complela-
mente en sensaciones y en ideas, si loda sensacion supone
necesariamente algo que sienle? O en oiros Iérminos.
'ptico que ha descompuesto complelamente

su conciencia en sensaciones y en ideas, puede aun con-
.. .\ menos
de dar respueslas salisfactorias @ eslas cuestiones, lo que
no es posible. es preciso que abandone sus conclusiones

siderarlas como sus sensaciones y sus ideas?

y admita la realidad del espiritu individualy ;Quién tiene
razon, Spencer identi
ciencia 6 Spencer haciendo del youna entidad dis
esos estados?  Continuemos con nuestra relutacion.

:ando el Yo con las estados de con-

ntade

Spencer eslablece un dilema en segnida: ¢ el yo6 es un
cierto estado de conciencia 6 no lo es. Acabamos de ver
que para ¢l no es un estado de conciencia. pero sigamos
su razonamiento.
serd algo de lo cual no tenemos con
desconocido y cuya ex
guna evidencia y, por lo tanto. serd absurdo suponer ese
algo existente.  Pero Spencer ya nos dijo, en el parvato

i noes un estado de conciencia, ¢l dice.

neia, que nos es

lencia no tiene para nosotros nin-

lrascrito, (que lo inico absurdo es suponer sensaciones ¢
ideas sin que ex
nos dice en los primeros principios que no es posible teaer
conciencia de lo infinito y lo absoluto porque la idea de
conciencia implica distincion entre un objeto y otro y toda
distincién significa limitacion. como implica relacién, no

sla algo gue sienta. No es eslo solo. El
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pudiéndose tener conciencia de lo (que no puede teney/ve,
lacion con ella y nos es desconocido en su esencia, Peyy
esa falta de conciencia. ese desconocimiento de lo inlinite
vd
exislencia? No. segin Spencer: ¢l nos dice poco después:
«Decir que no podemos conocer lo absoluto es alivmay
implicitamente que lo absoluto existe.  Cuando negamos
que se pueda conocer suesencia.admitimos implicitamente
su existencia, ¥ eso prueha que lo absoluto esti presente
al espiritu, no como nada, sino como algo.»  Luego la

lo absolnto ;es bastante para declarar absueda sy

falta de conciencia. el desconocimiento de algo, no es has-
tante para declarar absurda su exislencia.  Esto en cuan-
to al primer término del dilema.

En cuanto al segundo, el mismo Spencer nos ha dicho

que el vo es distinto de los estados de conciencia ¥ en los
mismos Principios de psicologia atiema que «si lodolo que
hay en el sujeto pensanie no puede ser pensado sine en
1érminos de objetos, por otra parie. los (érminos de ob-

jetos no pueden ser tomados sino en términos de sujelon,

de doude la

paracion vadical entre el sujeto y los obje-
tos del pensamiento.  Podeiamos, pues dispensarnos de
refutar un supuesto ya refutado por el mismo Spencer,

pero observemos el razonan

nto que ¢l hace. Elnos ha
bla de estados de conciencia, lo que importa hacer e la
conciencia algo separado de sus estados: los eslados es lo
variable de algo que permanece flijo, como cuando deci-

mos estado del tliempo, refiriéndonos al aspecto que enun

momento dado presenta algo que permancce conslante

cual es el i lados de conciencia no tendria sen-

mpo. E

tido sino se reliere a las «
presenla ese algo tnico que Hlamamos conciencia. Por
olra parte, si poraclos menlales sucesivos, el mismo Spen-

as formas ¢ aspeclos (ue

cer lo ha dicho en sus Primeros principios. sinletizamos

una serie de estados de conciencia. aboliendo las vestric-

ciones y las condiciones, formamos el conceplo de algo in-
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condicionado.  Lse conceplo no es la abs!
grpo depen:

ceion desun
umienlos, ideas 6 conceplos, es la abstracé

de todos los pensamientos. ideas 6 conceplos. Lo que les
es comun @ lodos, lo que no podemos ya abstraer. ¢s | lo
<que designamos con el nombre comun de existencia, ‘¢slo
es. ¢l ¥6. que aislado de sus alributos. por el perpeiio
cambio de eslos, pers

ste como un conceepto indelinido de
algo que permanece invariable bajo todos los cambios.
El contraste entree lo absoluto y lo relalivo en nuestro espi-
vitu, no es, en ¢l fondo. mas (ue el conlrasie enive el ele-
mento mental que existe absolulamente v los elementos
que existen relativamente (). Y basta.

189—Dor lo que hace & Bain. su razonamiento no es me-
nos sofistico que el de Spencer.  Como se recordarid. Bain
niega la existencia del yo como algo separado del puro fe-
nomenismoque para ¢l encierratodo, y agregaque después
de la enumeracion completa y exhaustivade las cualidades
«lel v6. no queda mas en nosolros que lo que queda en un
pedazo de cua

5. Bain. i lo que pavece, piensa queen la
concien

. como en un trozo de cuarzo. no hay mas
que una multiplicidad fis

ca en que cada parle puede suh-
lir separadamente.  Cualquiera vé el error fundamental
en (ue meurre el sabio psicélogo.  En nueslra conciencia.
no hay una coexis

encia fisica de cualidades: hay una rela-
-eion que liga & 1odas entre ellas y con algo superior y per-
manenle que las unilica en una sintesis final. En el cuar-

20 podemos abstracr sus cualidades w

una ynada quec
-en la conciencia, abstraidas sensaciones ¢ ideas
La
arse muy bien como separadas de ¢l pero

queda la

suslancia (ue sienle ¥ pien
pueden conside

s cualidades del cuar

pruchese a concebir las maneras de ser de la conciencia
como separadas de ella ¥ se ve
<oncienei

i la imposibilidad. kn la

hay algo mas que un agregado numdérico de

(1) Spencer, The first priuciples, Ch. IV. in fine.
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cualidades, porque esas cualidades son (ormas y modilica-
ciones de la suslancia pensante, i la que damos, pensando,
distinlas formas. Todo estado de conciencia pava que lie.
gue & ser conocido necesita ser comparado con los demas
anteriores, clasificado como de la misma 6 diferente espe-
cie. asimilado con cllas, y (uien hace esa comparacidi’y
clasiticacion y su sintesis tinal es el y6. Si las mancras
de ser de este yo lucran percibidas, como las cualidades
del cuarzo, solo como diferentes entre si, si no hubiera
nuestra conciencia serin un

una cadena de impresion
caos (').

Bain hace un verdadero abuso del anilisis, en el cual
no estd solo, pues en la nueva psicologia, ha prevalecido el
procedimiento analilico. Asi, son muchos los (ue creen
que para obtener ¢l contenido lotal de un todo complejo
basta descomponerlo en sus elementos, sin pensar que la
mayor parte de los campuestos no eslin constituidos por
una simple mezcla, pareciéndose mas bien & combinacio-
nes (uimicas que @ una mera adicion de componenles y
(ue cuando se hace la sintesis, que completa el anilisis, se
vé (que hay mas en aquella que en este.

190—Ribol piensa que la cuestion del libre arbitrio
es agena dla psicologia, en cuanlo ciencia experimental.
¥ se abstiene de disculirla (%), pero, implicitamente, niega
su exislencia, puesto que ¢l prelende explicar los senli-
mientos, las ideas, las voliciones por medio del mecinis-
mo psico-tisiologico. Hablando de la conciencia () nie;
que ella sea una propiedad del alma y acepta como mis
ible la conciencia fenomeno. Los estados inconscien-
del alma:

plau
tes, ¢l dice, son contradictorios con la hipotes
no funda esta opinion que i lodas luces parece avenlura-

(1) Spencer, First principles, Ch. 1V, n. 24.
2) Ribot. Les maladies de la personnalité, Introduccion.
8) 1., Les maladierde la personnalité, id.
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da. ¢Estos eslados son puramente tisiologicos vy, por/tan-
10. realmenle inconscientes ¢ tienen mas bien un carvdcter
psi(-oh')gico con una conciencia indefinitivamente decre-
¢iente?  En otra de sus obras (') nos dice que una v
otra hipotesis
Para hablar el lenguaje de los fisiologos. no hay comiet-

lienen sus partidarvios y esa es la verdad.

20 absoluto y todo fenémeno que llega @ ser conscienle
ha sido lal antes y nunca ha dejado de serlo; no puede
haber en una calegoria de fenémenos sino difereucia de
grados (9). El genio de Leibenilz adiving esta verdad
cuando formulo su ley de conlinuidad.  Pero sea de eslo
lo que fucre, la exislencia de los estados inconscientes y
su influencia en el fendmeno psiquico nada prueha contra
la existencia de un yo distinto del organismo, pues los

procesos tisiologicos no llegan @ ser ulilizados sino cuando
se hacen conscientes, como lo demueslra i renglon sc-
guido el mismo autor. Ellos son materiales (ue ¢l yoé
uliliza, de la misma mancra que ulilizalos que llevan los
senlidos.

Su teoria lo Heva i misterios inexplicables. como es el
de la aparicion de la conciencia, pero se desenliende de
ellos para detener

e en las interrupciones de la misma
que le parece baslanle a probar su tésis.  Pero ieomo
dislinguir la amnesia e la inconciencia?  Las observa-
ciones hechas por algunos anestisiados en si mismos y
con relacion & un fenémeno que solo dura segundos |
pav
lo toma como una verdad demostrada, sino como una hi-

¢ muy poco probante, y es por eso que Ribol no

potesi s de la

omo fundar racionalmente la hipdt

conciencia fenémeno sobre la hipolesis de la ausencia de
conciencia?

En Ribol encontramos la misma inconsistencia de doc-

M) Id., Pricologie des sents. 1" part.. Ch. X1I.
2) Toulouse, Vaschile y Piéron, Psicologla erperimental, Cap. 11
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cologos., sin chida,

Ivina que en Spencer y otros geandes p
porgue en esla ciencia nueva v misleriosa se marcha al
tlanteo. Confunde amnesia con falta de concienciay con
esta confusion lo osenrece lodo!  Ammnesia viene del Tatin

RO

memoria. ¥ significa pérdida de ella.  Gila casos
tres {ops

de ammesia perfeclamente demostrados en
mas que afecla la epilepeia: mal mayor, mal menor y vip.
tigo, partienlarmente en el altimo vy la producida por gol-

pes en la cabeza. y coneluye que todo esto demuesira

pérdida de la conciencia.  En otra de sus obras (%) nos
dice. ¥ lo demuesira camplidamente. que la amnesia v

acompanada de conciencia.  «Hay hechos, dice, que prae-

ban la existen: de una cierta conciencia, aun en casos

extremadamente numerosos, en que el enfermo no guarda

ningin recuerdo de su aceeso,  Algunos epiléplicos. inter-
s, de  una manera b

sea. con

rogados durante su cv
tono imperativo. responden i las pregunlas con voz breve
v gritando.  Cuando el acceso lermina no se acuerdan
ni de lo gue se les ha dicho. ni de lo que han vespondido.
Algunas veees llegan con mucho esfueizo. i enconlear en
se han producido durante

st memoria varios hechos (ue
su aceeso, sobre todo los que han tenido lugar en los nlti-

mos momenlos.  Si en estos casos, las circunstaneias per-

pilen afirmar que ha babido conciencia, podemos creer

sin lemeridad que la hay lo mismo en otros muchos. (|
mo, pues, explicar ka amnesia en los casos donde ha ha-
tados de conciencia?  Por la debilidad extremada
de esos estados» (7). Lo mismo se puede decir de la lo-
El que sanade ella se acuerda de los acontecimicn-
tos que han pasado durante su enfermedad hasta cn sus

bido ¢

1) Ribot, Maladies de {a memoire, Chap. 11,

2 Op. e loc cit..—Véase también Legrand de Saulle, Medi
T. 2 Cap. IV, ps. 28 y siguientes donde cita numerosos casos de epilép-
ticos que se acuerdan parcinlmente de lo que han hecho durante el vir
tigo.

ina Legal.
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menores delalles, dandose cuenta de los motivos v di
sicion de espiritu que lo dirigia entone
qui('n lomamos estos dalos, agre

po-

Griesinger de
«Cuando ua enfee-
mo curado declara no poder recordar nada de lo que ha
pasado durante su locura, no debe aceplar:

¢ sino con

veserva, porque amenudo la vergiienza le hace callar ve-
cuerdos exaclos» (1.

Si en los casos palologicos no se puede alirmar de un
modo concluyenle que ¢
la conciencia. menos se puede hacerlo en el estado nor-

isle interrupeion ¢ ausencia de

mal, pues todos los dias ienemos prucbas de que durante

el sueno la conciencia no desaparece.  Los ensuciios no
se explican de olro modo y muchisimos de ellos nos pasan
desapercibidos porque ¢l recuerdo desaparece.

Cuando nos desperlamos en la noche. el recuerdo del

ensueio inle

umpido e¢s iy claro: al dia siguiente desa-

parece complelamente. Olras veees sucede que al desper-

tar. recordamos ¢l ensueno en lodos sus pormenores, para

olvidarlo en seguida, ¢ solo remos que hemos sonado.
sin poder vecordar nada.  Ls también frecuenle. ¥ todos
lo pueden obscrvar, que cuando se habla 6 inlerroga al
que duerme contesta de un modo acorde y no le quedaal

despertar recuerdo alguno. Al contravio de lo que picnsa
Ribot (). creemos ¢ue de estos hechos frecuentes se pue-

de sacar una conelusion general, puesto que el sueno {i-

siologico es [undamentalmente idéntico en todos.  El e

cusa el testimonio de los médicos y psicologos que han
estudiado este punto para alenerse @ lo que cuenlan los

de obse

spiritus groseros, incapac ar, v que piensan
poco 6 no piensan nada durante la vigilia.
191—Ribol termina su interesanle obra con nua es-

‘neia

mente organica de la unidad de cone

plicacién pur

1) Griesinger, Traité des maladies mentales, p. 7. - Maudsiey, Reynold's
System of medicine, vol. 11, p, 24,

2) Maladies de la pervonalité, Int.. 11.
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que no puede satistacer i nadie. A pesar de decir que'ng
hay ventaja alguna en apoyarse en una fisiologia sin sofi-
des. v que la personalidad fisica es una red impencirable
donde la histologia. la anatomia y la fisiologia s¢ pierden
@ cada momenlo. lodo su razonamiento no liene otro' -
damento.  Examinémoslo.

Cada aparato sensorial. dice. depende de loda la vida

orginica. v. de consiguienle. nuestros estados de concien-
ciadependende ella y tienen. por tanto, un fondo comin.
La unidad de conciencia. concluye. noes otra eosa (ue la
coordinacion de esos estados que tiene por punto de apo-
Yo el organismo que conliene en si los restos de todo lo

«ue hemos sido. Este razonamiento sera muy bueno para
esplicar porque dos hombres colocados en idénlicas cir-
cunslancias se impresionan v reobran de diferente modo.,
pero de ninguna manera esplica poequé el yo de ahovaes
idénticoal yo de hacé un minuto. al yo del dia anterior,
al yo de hace diez anos.  Nuestro organismo esld sujelo
variaci
novado completamente desde el tejido muscular hasta la
célula cerebral en un relativamente breve espacio de tiem-
po. lacirculacion de ta sangre v su composicion, el fun-
cionamiento delos pulmones. la fuerza digestiva. eslin
sugelos i alleraciones profundas.  Hoy eslamos sanos.
manana enfermos. hoy somos felices, manana desgracia-
dos. Nuestro cariacler sufre modificaciones también pro-

nes continuas. nuestro cuerpo de hoy se habri re-

acion.

a personalidad  fisica en conlinua va

fundas. K
cpuede ser el fundamento de un yo invariable y anico? En
cler

el organismo y en el cerebro. dice Ribol, esti el
¥ antipatic

individual con sus aplitudes. sus simpali
L0

sugenio. su talento, sus virtudes v sus vicios. su lorp
su actividad.  Ya lo dijo en olra parte (). el cavicter tiene
ces en lo inconsciente, y sin duda por ¢so ¢s que es

(1) Ribot. Psycolog. des sent., Cap, XI11.
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1an dificil hallar un cardcter que veuna las dos cond
nes que ¢l le asigna: unidad y estabilidad. 6, en olros 164
minos, unidad enla manera de obrar ven cl liempo.y ¢s
por eso lambién que lodo cnsayo de clasificacion lisiolos
gica ha[rac

sado, lentindose hoy la psicologica, sin mejor
resullado. alo que parece. Lo inconsciente aqui, como en
todo, no nos puede llevar sino & la vaviedad. & los carac-
teres amorfos, ineslables. apdlicos. mixtos,... esto es,
la carencia de esto que debe ser un sello esencial. funda-
mental. invariable. y cuando llega i tenerlo es gracias @
la inteligencia que hace lo ue no puede hacer el fondo
inconsciente. comunicarle el sello de su unidad ¥ estabili-
dad 4 lo que porsuorigen orginico no puede ser sino vi-

riable ¢ inestable.

Por otra parte. lo inconsciente, las innumerables co-
rrienles de que habla Taine. e¢s algo mislerioso, inobser-
vable, inabordable, sobre lo cual no se pueden fundav hi-
polesis serias. (Cudl es su contenido. segin Ribot? Lo
inconscienle hereditario que ¢l mismo no acepta por ser
muy hipotética su influencia: lo gue previene de la cenes-
ltesia, ese senlimiento vago y obscuro de las acciones vila-

les (ue se producen en nuestro organismo.  La ceneslesia

nos lleva al caricter. que no es mis que su aspecto psiquico

v del cual ya hemos hablado. Le hemos Hamado impro-
piamente senlimiento, porque en realidad esos procesos
vitales no se sienten de ningiin modo, aunque tengan su
influencia en nuestra manera de obrar y si no se sienten
no pueden darnos lanocion de laidentidad del yo. EI ma-

terialismo, en su afiin de esplicar los fenomenos de la p;

quis por medio de nna (isiologia «sin solidez». no- pod
se laidentidad del yo que

enconlrar olra base para esplicar;
las acciones vitales:
gestion, la secerecion. ete.. «porvque siempre presenle
pre actuando. sin reposo ni tregua no conoce ni el sucho.

ta cirenlacion. la spiracion, la di-

cm-
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ni el desfallecimiento y «ura lanto como la vida, de que
no ¢s mis que una formar! ().

El tercero y iltimo contenido de la inconsciencia, se-
ian Ribot, es el residuo de los estados afectivos ligados g
minos mis clavos la trans-

o

siones anteriores 6 en ¢

terencia de sentimienlos, que consiste en atreibuir un sep.
limiento @ un ohjeto que en realidad no lo causa, como
por cjemplo, para repetir el caso pueslo por Spencer, el
grito desagradable del cuervo «que nos agrada, sin em-
bargo. porque estd unida 4 una mullitud de recuerdos de
la infancia, porque despierfa una conciencia oscura de an-
liguos placeres, como la voz de un amigo (ue aparece de
improviso y despierla una oleada de emociones resultante

de nuestro compaierismo pasado» (}): pero esla lransfe-

rencia prueba la identidad del yo no lo constiluye.
192—Todo nuestro pasado esta registrado en el orga-

nismo, dice Ribot, ¢y como? Para que se regisire ¢s ne-

"

i0 (que las modificaciones impresas en las células y en
los filamentos nerviosos v que las asociaciones dinamicas
que estos elementos forman, queden estables.

I
modifica

anesas

innecesario decir que se ignora en que cons

mes y que ni el microscopio, ni las reaceiones
histo-quimicas, han podido comprobarlas jamis.  Admita-
moslas. sin embargo.  KEsta eslabilidad no se concibe en
presencia de los cambios (ue se operan en nuestro cuer-
po. Parece que para queclla e

ista, lasustancia orginica
no debiera cambiar, 6 por lo menos (ue esos cambios de-
bicran ser muy lentos, sin embargo, sucede lodo lo con-
trario. No hay parte del cuerpo en que el trabajo nulriti-
vo sea mids aclivo ni mas ripido.  Esta propiedad de los

tejidos vivos de ¢ ado de renovacion molecular

en e
conlinua, exisle en su maximun en el Iejido nervioso vy en

(1) Ribot, Les mal, de {a mem., Ch. 11.
(2 Spencer, Physiologie, 11,5

cit. por Ribot,



IMPUTABILIDAD 320

éste en la sustancia g

mis que en la blanca, como lo
prucba la gran abundancia de los vasos sanguineos que
la bahan: ie6mo es que las nuevas moléeulas, que reem-
plazan i las anliguas en esle trabajo de renovacion | con-
linua, pueden conse
impresas en las eélulas?  jMisterio profundo en queda

var lasmodilicaciones primitivaniente

imaginacion y la ciencia se pierden en vin

< conjeluras!
Un gran psicélogo y no menos gran malemilico, se pre-
gunla conque son reemplazadas las moléeulas del cerebro
y responde humoristicaruente: «Con clementos quitados
un hueso de vaca 6 de pollo.  Pero esos vechulas son ne-

cesariamente lorpes. su inexperiencia les impidivia desem-
penar suoficio desde luego.  Hablan una lengua estrana
y vienen de un pais en que es desconocido el ejercicio @
jetar. Deberdn aprender i asociar la
idea de pasco y la de una cava provocativa (en el ejemplo
que pone) ;Quién les ensena
102 ;Nadal» (*).

193—Los razonamienltos de Ribot, como los de los de-

que se los quiere s

Y qué pasard enlre lan-

mis psicologos. que consideran la conciencia como un fe-
némeno en si ¢ como una propicdad del fendémeno  psi-
quico, incurren en una contradiccion que les quita lodo
valor.  En efecto. siguiendo el pensamiento de ese autor.
la conciencia es una suma de sus estados  presentes ¥ pa-
sados, reproducidos por la memoria (*): pero la lijacion de
[

os estados, y, de consigniente, elrecuerdo. no es posible
sin que exisla ya una conciencia: los estados presentes de
concien

tampoco son posibles sin que ella exista. luey
la conciencia es causa y i la vez cefecto del mismo feno-
meno lo que es absuedo.

En otra contradiceion incurre también Ribol. Para ¢l
como ya hemos dicho, la wnidad del ¥6 no es tal unidad

11 Delbeuf, La materia bruta y la materia vica. T. 2, Cap. 1V-11.

2 Ribot, Mal.de la pers. Conclusion, H-1-Mal. dela mem. Ch.1I,
P8
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sino una coordinacion. una cohesion de eslados de ‘oo,

ciencia mas 6 menos claros con estados fisiologicos duran(e
un liempo dado (*): pero en olra parte nos dice que csy

nnidad existe porque s un consensus de acciones vitales

en dillimo vesultado, por la conel

coordinad e

ciya
Sorma natural es la unidad. (%)
Y el gran misterio queda siempre en pi¢! Como se

asocian los eslados de  conciencia? ;por  conligiiidad.
por semejanza? Pero Ribot nos dice que estos modos de
ASOCi g
el motor(?). ¢Por atinidad? Sabemos lo que es una afinidad
quimica, ;pero (ué cosa es una alinidad psicologica? Tiene

n no nos esplican nada: revelan el mecanismo no

in Delbeuf. cuando dice: «En el estado actual de nues-

ros conociimienlos, ¢s compromeler elhermoso nombre de
ciencia po: a, sostener que el alma no es sino una dis-
posicion de moléculas en si ininteligibles. No llego i com-
prender en manera.algunalo que pudicra ser una primera

sensacion.  La ley de Weber demuestra que loda sensa-
satiamente por antecedenle olra sen:
Comprendo que se sca determinista: nada es mas sencillo

cion liene nece sacion.

que negar lo que no se explica y resolver un problema su-
primi

ndo uno de los datos» (4).

En conclusion. todo el talento de este gran psicologo ha
sido impotente para explicarse la conciencia como - fe-
nomeno puramente orginico.  El mismo parvece recono-
ar un pasaje de Stuart Mill que
alirma la imposibilidad de encontrar el vinculo orgdnico
de los estados de conciencia, dice: «Obs

cerlo cuando, al contes

vemos de paso
que la leoria soslenida aqui, materialista en la forma. pue-
de adaptarse & una metafisica cualquiera.  Ensayamos la
veducecion de la personalidad consciente d sus condiciones

1) Ribot, Mal. de la pers.. Conclusion.
12) Ribot, Maladies de la memoire. Ch. 1-111.
18) Ribot, La Lwycologla des sents., Ch. X1I, 1. parte.

) La materia bruta y la materic viva, Cap. V. 2* parte, Cons, final
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inmediatas, ¢l organismo.  En cuanto a las condiciones

altimas de estas condiciones nada lenemos que decir aqui
de ellas y cada cual es libre de concebitlas @ su maneran
(). Este malerialismo solo de forma parcee indican Yue
Ribot piensa que en el fondo hay algo mas que maleria.
lo que importaria confesar lo imposible ¥ vano de su (e
lativa. Por lo demds, seri
¢l asigna al espirilu despud:

a curioso averiguar el papel que

de haber reconocido que inte-
ligencia, voluntad. conciencia, ¢l yo en una palabra, no
son sino manifestaciones ovgianicas que encnenlran su es-
6n inmediala en ¢l n

pliea mo organismo,

Por nuestra parvie. aceplamos todo el mecanismo  fisio-
Iégico y reconocemos su ¢
menos psiquico
fi
quimicos. Asi como un fenémeno fis

steecha relacion con los feno-

. de la misma manera que los fenémenos

ologicos no eslan aislados de los fenomenos 0-

ologico se diferencia
de un fenémeno fisico-(uimico por un clemento ivreducti-
ble—la vida, asi el fenomeno psicologico se diferencia del
fisiologico por otro elemento irveductible—la concien

La vida y la eoncicncia jhe ahi los grandes misterios
que desafian todo et poder de la inleligencia humana y
ante los cuales la ciencia lendrid que reconocer su com-
pletaimpotencia®

194—Fer
trio, invoca la conocida ley de per
segin la cual exi
Iransforma, asumiendo aspectos diversos
m de fue
del libre arbitrio, segtn é1 ¥ olros muchos. importatia una

, para probar lano existencia del libve arbi-

stencia de la fuerza,

te una misma cantidad de ella que se

sin qque sea posi-

ble ninguna creacion ni anula

zas. La hipdtesis

verdadera creaciou o anulacion de fuerza. puesto que para
< necesilarta aumentar

cambiar la resultante de los molive
danular algo.  Este argumento. & lo mas, puede ser elicaz

1) Ribot, Malad. de la person., Conclusion.
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istencia del libre arbiteio en snggy),.

para probar la no ey
ceplo tradicional como el poder soberano de decidipgg
s 6 conltra lodo molivo, no asi¢nay.

entre molivos contral
do se lo concibe como perfectamente compalible con [y
leyes fisio-psiquicas, actuando sobre el cardcler, rolusie.
ciendo ciertos moviles 6 debilitando otros, como antes di.
jimos.  En este easo. la libertad no se presenta al leairg
de la lucha de los diferentes molivos ¢ impulsiones para
dav la vicloria & los unos sobre los otros, como unit mery

fuerza (ue se agrega i las ya exislenles 6 (ue anula al-
guna de ellas.

De todos modos, conviene que nos ocupemos de esie
argumenlo para probar que ¢l no es bastante, por lo menos

r Lo exis-

cien

, para demos!

en el estado actual de la
tencia del libre arbitvio.

Pongamos con loda claridad la cuestion.  Dando por
admitida en toda su generalidad el teovema de la persis-
teneia de la fuerza ;puede el hombre por su voluntal libre
amo

modificar la direceion de i vesullante de un pavalelogze
s de sus componenles?

de fuerzas sin crear ¢ anular algung
O en otros 1érminos. el poder de dirijiv ¢l movimicnto en
nn sentido 6 en olro ces compatible con la conservacion
de laenergia que debe ser constante?

la obra de Spencer The first prin-
azones por las cua-

Remitimos al leclor i
ciples (). si quicre darse cuenta de lasy
s psiquicas en laley de las luel

les se incluyen las fuerzi

segin la cual, estas se transforman las unas en las
olras sin producir ni anular ninguna fucrza.
195—Vengamos ahora d la gran discusion que esta
stion ha suscilado entee los sabios.
Ella preocups va d Descarles y & Leibnilz. Aquel sos-
teniaque habia que distingniv entee el movimiento y la di-

receion y que el alma no puede anmentar ni disminuir la

b Chap. VI, 0, 7L
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a molriz. pero que cambia su dir

cion ¢ delermina-
animales y que asi sobrevicd
nen los movimientos voluntarios.  La hipotesis carlesiana
de un elinamen fué refutada por Leibnitz, pero sin negar
lencia de la libertad ().

M. Na cadaora
de un movimiento no es necesariamente un movimicnto
antecedente. el cual rendiviaimposible la aceion diveetriz
de la voluntad, sino una fue

fuc
cion del curso de los espivitus

ille ha sostenido que toda causa modi

que obra sin la ayuda de
dste, de manera & no aumentar ni disminuir la canlidad to-
tal del movimiento en ¢l universo. He aqui su razona-
micento: «lin la naturaleza. la esplicacion de los fenomenos
del movimiento supone la doble hase del movimienlo v de
los obstdculos que lo moditican: los obstd

ulos son la resis-
tencia opuesta por los cuerpos en el estado de reposo re-
lativo d los movimientos de los otros cucrpos..... Resulta
de ahi. que en 2
tambien la presencia de los cuerpos.  Alhora la presencia

s {uerza, sino,

sica. no soloel movimiento ¢

de los cuerpos puede ser concebida como una fuerza que

cambia la diveccion del movimiento sin cambiar la cantidad.

Supongamos en eleclo. un sistema de cuerpos en movi-
miento v coloquemos

alli. por el pensamiento. un cuerpo
considerado como primilivamente inmovil: la diveccion de

los movimienlos del sistema sevi cambiado sin alte

de la cantidad. Vi sin decir, que se trata aqui de una con-
cepeion puramente leori

A, Pueslo que un enerpo no puede

ser introducido sin que su introduccion no sea un movi-
mienlo: pero suponiendo la aparicion espontinea de un
cuerpo en un sistema dado, 6 su creacion propiamente di-
cha, este cucrpo cambiaria la diveccion de los movimientos
¥ ne su canlidad.» De donde concluye Ja posibilidad de

una accion psicologica que seria la de un puro espivitu

moditicando el movimiento por su sola presencia.

(1) Leibnitz, La aclaracion al sistema de (a connicaciin de lay sustan-
cias, trad. de Zozaya, ps. 117 v 118,
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M. Boussinesq llegad la misma conclusion. Por/ py.
zonamientos puramenle matemilicos demuestea que el
cambio de direccion es posible sin necesidad de unimg-

vimiento anterior. i condicion de que las lnerezas estén oy
cquilibrio.

M. M. Cournol. de Saint Venant y Renouvier sostieney
la misma tésis por el método de los limites. Segin ellos, 1
ley de la conservacion de la encrgia delermina la cantidad
de movimiento molecular gue puede vesullar de un movi.
micnto de traslacion 6 inversamente la cantidad de fuep-

za actual que puede resultar de una cantidad dada de fuer-
zn potencial: pero ella no determina la transformacion
imienlo en la otra,

de una de las dos especies de mo
Ahora bien. la cuestion del determinismo absoluto s la
de saber como ¥ por enales fuerzas se operan las détentes,
por las cuales las fuerzas de tension pasan al estado de

fuerzas vivas. actuales, sensibles, campliendo un trabajo

mecinico.

i i comprender como una défente que es de or-
anico, podeia efectuarvse asi, independientemente.
1definida mecdnicamenle, ¢, en otros 1émi-

de toda fue
nos, sin introduceion de algin movimiento nuevo en el
sistema de los movimienlos dados.  Ela se resuelve de
la manera mas simple por el «anétodo de los limitesy.
Desde que la menor fuerza basta para romper un estado
de equilibrio perfecio 6 malemitico y poner en libertad.
vivie ¥

por asi deciv, una cantidad cualgquiera de fu

cumpliv un trabajo tan grande como sca posible imaginar
(por cjemplo produciv una avalancha y destrair una aldea
por un pequeno mnovimiento del dedo que desprende una
sigue que la relacion de la fuerza ue

hola de nieve).
rompe el equilibrio ¢ la fuerza desplegada por el efeclo
de la ruptura, puede ser supuesto tan pequeno como s¢
quicra, descender mis abajo de una cantidad asignada por
pequena que sea. Se puede pues, atirmar, pasando el li-
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mite. que la détente es posible sin que ninguna luerza
wensible, ninglin movimicnio sensible se introduzea on el
sistema mecinico.  Luego, en fin, el principio de la ¢on-
servacion de la fuerza mecinica puede

ser mantenido sin
crar lafuerza psiquica como la'cau-
sa del pasaje de ciertas fuerzas de tension del organismo i
as acluales».

196—El sabio matemilico Mr. Delbeuf, en su obra
La liberté demostrée par la mecdanique. ha tralado de de-
mostrar (ue la libertad es complelamente compatible con

que s¢ renuncie d con

fue

la persistencia de la luerza. Sigamos su razonamiento
nenle cien

comple co y cuya importancia podrd apre-
ciar el lector.

Toda aceion, ¢l dice. sobre las fucerzas nalurales se re-

duce en tltimo andlisis & conducir hicia la derecha un mo-
vil que va hicia la izquierda. O el hombre liene este pa-

dre 6 ¢l no es libre. Jomo puede ¢l alcanzar este resul-

nde la ener-
gia?  Disponiendo del tiempo!  Los seres libres tendrian
la facultad de retavdar ¢ adelantar la transformacion en
tuerza viva de las luerzas de tension que exi

tado sin comprometer la ley de la conserva

ten en ellos.
Si, por ejemplo, injuriado por alguno. yo lengo el poder
70 que ha-
bria dado una bofetada en el momento que se me injuria.

de dejar para manana ¢l movimienlo de mi br:

Silos seres libres disponen asi del tiempo. toda prevision
en lo que les concierne se vuelve imposible; nadie podra
prevecr el porveniv.  Asi, pues, para ser libre basta que
el individuo lenga la facullad de suspender su accion.
es decir, de no responder inmediatamente i la excitacion
que lo solicita y de relardar ¢l momento en que ¢l des-
plegard la fuerza que posee almacenada en cl estado de
tension.  Este refardo no engendra evidenlemente fuer-
7 deja solamente marchar al universo y disponerse de
otro modon.

Por este razonamiento, M. Delbeuf demuesiva solamen-
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te la posibilidad de la libertad: he agui como demyiesly,
ia del 'meca.

su realidad.  Sienta el principio. consecuen
nismo universal, que la trayectoria de algunos de lospuy.

tema sometido @ wn conjunto de fue ini.

los de un

ciales v constantes, no puede componerse de parles e

cenaciones diferentes no puede ser discontinug,
Si. en una cierla extension linita, esta lrayectoria es veal-

6 un cireulo, 6 g

menle v objetivamente una elif
e puede estar cierlo que la lig

paribola 6 una recla )
enleraes una eclipse. 6 un ¢ireuto, 6 una parabola. 6 una

kS

a. Kl punto mavil que se considera, describe, duvan-
e un tiempo. una linea determinada; las fuerzas (ue le
determinan se hacen. pues, equilibrio de una cierta ma-

nera y su lrayecloria es resnllado de esta ac ahora

ion:

on suticiente «la causa de un canbio

cdonde estaria la
cualquiera que viniera i afectar la (rayeclovia despucs de
acabado este liempo?  De manera que si el cambio de un
arco de civeulo real en real linea recla se produce. si hay

movimientos discontinuos en verdad v en rvealidad. esto
pracha que una causa diferente de las cansas iniciales del
nido ila libertad. M. Delbeul

manera: «Yo lomo mi

so ha intery la sc

unive

coneluye surazonamiento de es|

Lipiz. trazo una linea recta vy me detengo: un poco mis

de toda

lejos deseribo un arcode cirenlo. ste trazado es

imposibilidad atvibuido & las solas fuerzas iniciales que
han d
lo explic

jido sus primeros lineamientos.  Solo la libertad
» ().

197—No pretendemos dis
estas diversas opiniones.  Hemos quertdo simptemente

sulie i pronunciarnos <obre

citarlas para demostrar que la ciencia esta muy lejos de

poder afiemar que la libertad es contraria a la ley de per-

sistencia de la fuerz Sabios eminentes diseuten esla

cuestion con calor. ¥ espor eso que ¢l mismo Spencer @

(1) Fouillé, La liherté et la determinisme, lib. 1, Ch. V.
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quicn Ferri cila como apoyando su 1

Csis, dice. despucs
Ade demostrar que las fuers

didas en aquella ley

s psituic
Tal es el prinei

s eslidn comprens

Mo, gae no tarda-
wi en ser una reconocida verdad cientifica. pudiendo- so-
o explicarse su no admision. por la de alguna téoria
|u-¢'uo|u'(‘hi(l:l» M.

hemos de dar nuestra opinion en cuestion tan avdua
N debatida. nos parece que la cuestion no esta bien plan-
qeada.  Dificilmente los argumentos mencionados pueden
llevar al espirilu la conviecion de que nn cambio de la
resullante de los motivos puede producirse sin agregar
< anular una de las lucrzas.  No diseutivemos la aplica-

wion de la ley de la persistencia de la fuerza & los fe-

nomenos psiquicos, v dindola por aceptada. pensamos
-que esla ley se cumple matemidticamente apesar de la li-

hertad.  Expliquémosnos.

Una fuerza, en el s

enlido meednico, una causa cual-
quiera de movimienlo ¢ de modificacion de movimiento.

Es indudable que los molivos

los moviles. las impulsio-
nes que aclian en la conciencia son fuerzas (ue obran
-sobre la voluntad. lacual se moveri en senlido de la ve-

sullante de esas fuerzas, ¢s deeir, en el senlido de fa dia-

gonal del paralelogramo construido sobre las lineas reclas
(ue representan los componentes.  Sila liberlad no exisle
la voluntad tomari fatalmente esa diveccion.  Pevo supo-
nemos lo contrario, esto es, gue esa libertad existe.  La
libertad presupone deliberacion y decis

on. es decir, que

el vo libre elige entre los diferentes molivos y moviles.
Pero esla eleecion es una opervacion intelectual, i veees
muy laboriosa. que. como lodas las de su elase, es una
fuerza, fuerza que no se puede perder sin violar la ley me-
nica cilada.  No hay vol

ion sin decision (3. pero des-

1) Spencer, The first principles, Chap. VI u. 7.
2

Mrudeley v Lewes definen la voluntad:  «La excitacion causata

1por idens» 6 «La renccion motora de los sentimientos v de las ideass.
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de el momento (ue esta se produce obra al igual de lag
demis fuerzas para dar nacimiento i la volicién definiji-
va. En otros términos (no se olvide (ue razonamos hajo
la hipétesis de la libertad), el y6 puede decidivse por los
molivos mis débiles y aiin contra todo molivo: esla deci-
sion es un fin ¥ un lin es una idea y un sentimiento. ¢x
decir. un motivo y un moévil y por tanto una fuerza. sia
fucrza se agrega & los motivos mis débiles 6 contraresta
por si sola los demas motivos y de consigniente maodif
la resultante. Esto no imporla alribuir al hombre wna
creacion de fuerza motriz, porqué aquella idea, aquel
sentimiento, estid en las mismas condiciones de cual-
«uiera otra idea 6 sentimienlo, que no son sino lrans-
formaciones de las formas primitiv;
quimica. ele., tranformandose @ su vez en cstos.

Se objetara, lalvez. que noes concebible como una de-
on basada en un movil insigniticante, con relacion i

calor, luz, atinidad

los poderosos que pueden solicitar la voluntad en otro
senlido. sca bastanle para arv:
«que la experiencia nos enseiia que una debilisima ciusa

straresta.  Pero se olvida

aparente puede producie grandes eleclos. Un dedo que
se apoye debilmente ¢n una pequena bola de n
de produciv una avalancha y destruir un pneblo enlero:

¢ pue-

una mirada. una sonrvisa, una frase insignificante pue-
den producir la muerte de un hombre.  (Porygné exira-
rse entonces (que una decision inmotivada ¢ produci-

da por un motivo fitil pero que, como acabamos de de-
-

cir, es nna fuerza. pneda veacer los molivos contraric
Esperamos que el leclor nos disculpari de la exce-

siva extension que hemos dado @ nuestra vefulacion i la

lercera objecion de Feeri:
rece aulor tan distinguido y la importancia misma de
esla cueslion. bajo el punlo de vistapenal. nos ha obligado
dcello.

pero el respecto (ue nos me-
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Por lo que hemos dicho, se, vé que no tliene vazon
en sus objecciones @ la doctrina de la normalidad cont

siderada bajo el punto de vista i

iologico. que es nuestea

1ésis.

No necesilamos, casi, observar que la normalidad no se¢
adquiere originaria y exponlincamenle, sino que es de
formacion progresiva y que solo @ par
se puede deciv gue ella existe plenamente.  Esta edad

iv de cierta edad

esencialmente variable con los pai las legislacio-

nes. pero se puede afiemar que i los 14 afos se ha ad-
quirido la madurez inlelectual y moral. como dice ¢l pro-
vecto suizo,
bilidad.
Sigamos ahora con el estudio del proyeeto.

deciv, lanormalidad. base de la responsa-



CAPITULO 11

CAUSAS PSIQUICAS DE IRRESPONSABILIDAD,

198—El proyeclo insiste en el errd

que en olra oci-
sion eriticamos severamente (1. al declarar en su acliculo
fo. que la intension criminal se¢ presume en la cjecn-
cion de un delito (%).

No sabemos esplicarnos  salislacloriamentie porqué, en
los dive

tros. se insisle en una disposicion (que es inatil vy repng-

os proyeclos de eodigos celaborados entre noso-

nante d los principios sobre que descansa la ciencia penal
v. ademis, peligrosa por los abusos & que se presla.

Tal disposicion no figura en ningin codigo moderno ¥
solo la enconlramos, aparle de algin olro pais americano,
en los codigos de Espaia (%) v de Baviera, de donde la
tomaron el Dr. Tejedor y nuestros cooditicadores.

No nos convencen los razonamicntos del comentario
olicial del codigo bavaro y de Pacheco, el mis autorizado
comentador del espafiol. De ellos parece mis bien dedu-

(1 Discurso ante el senado de la nacidn. Diario de Sesiones, 1408,

(2) Debio decir accion 6 hecho punible como dicen mas correctamente
el codigo espaiiol,el actualmente vizente en nuestro pais y lus proyectos de
Tejedor y de Rivarola, Pifiero y Matienzo. El delito presupone la exis-
tencia de dos elementos: el moral & intencional y el material. y no sepuede
presumir la existencia de lo quese da ya por existente. Cuestion de pala-
bras, se diré; pero la primere condicion de toda ley, y de la penal princi-
palimente, es la presicion del lenguaje. Tal palabra, tal ley ha dicho Bentham.

8) Figura en los codigos de 1822, 1850 y 1870.
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cirse esto, que no es lo que el articulo dispone: que siendo
la regla general (ue todo hombre esté dotado deinteligen-
ciay libertad. debe presumirse que en toda aceion erimi=

nal el que lallevé i cabo gozaba de ellas

Noque stoesluvo
loco 6 borracho. 6 tavo de cualquier olro modo altevado.
su espivitu, deben probarse estas civeunslancias por su ¢a-

iacler excepeional. Pero nadie diseute esto. salvo el evi-
giv en presuncion. en lic

ion. lo que es propio de la natu-
raleza humana. cual es la capacidad del dolo.  Los dislin-
guidos criminalistas hacen una confu;

n inexplicable de
cosas muy dislintas. El dolo. en efeclo. se lo pnede consi-
derar bajo dos aspectos: el uno general. como perlenc-
ciendo en polencia i todos los seres humanos. por enanto
es un hecho psicologico de la personalidad humana. y por
eso hay quien piensa que la teovia de la imputabilidad
debiera llamavse de la inimputabilidad porque de lo que
se trata es dela exelusion @ priori de toda posibilidad de
dolo enel hombre (): cf otro especial dindividual, cuyo
reconocimiento no puede somelerse @ rveglas juridicas es-
lablecidas en la ley. sino que debe constalavse en cada
caso.  La ley presume ¢l dolo bajo estedllimo aspecto, v
los

minalistas cilados razonan como si se fralara del
dolo general. lo que es salivse de la cueslion y demosirar
la falta de fundamento scrio del articulo en cuestién.
199—Una p
eslablece teniendo en vista el orden publico. clinterés so-
la.

uncion es una liceion juridica que la ley

cial, pero esta liccion no es arvbitvariamente estable
sino ue se basa en an criterio universal que abraza todos
los casos particulaves. aunque puedan haber excepeiones
que es necesario no lener en cuenta en bien mismo  de

La ley presume que todo menor de 19

acquel inter
anos no es responsable /porqué? porqué hasta esa cdad,
¥ segim lo que sucede generalmente, el nino no posee el

) Pessing, Dir. pen., T. 1 p. I65.
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-ernimiento suficienle, aunque algunos ninos exivior.

dinariamente precoces, scan una excepeioni esla regla ge-
neral, y porque la prictica de lodos los paises demuestra
losinconvenientes y los peligros de la investigacion del
discernimiento y el orden pablico exige evitarla.

Pero ¢eomo someter & un crilerio universal la inmensa
variedad de los hechos individuales que tienen su orvigen
en las profundidades de la conciencia y que solo s¢ nos
revelan por los actos mismos, que es neeesario esludiar
para descubrir el propdsito que leshadado origen?  Dada
lacintini

L variedad de tines y la aceidentalidad de los actos
humanos ;en que se basavia la ley para establecer la pre-
suncion de que lodo el que mata. pov ejemplo. lo hace con
intencion criminal? - Se mata por colera. se maia por ven-

wan

se mala por defenderse, se mala por necesidad. s¢
mala por accidenle, se mata por imprevision en
ion. ..y en semejante mullipli-
on, es de loda impo-

5 COll-

secuencias de la propia ace
cidad de fines y modalidades de la ac
sibilidad estable
una presuncion juridica.  En derecho penal. no se pucde
aislar la volunlad, desprendiéndola violentamente de todo
1o que hace un conjunto indivisible con ella. el fin en pri-
mer lagar, para hacer una voluntad aparte y como al le-

de base i

cr una regla general (ue sir

wislador lo convenga: por el contrario, debe estudiarla
en sumedio psicoldgico y en su lolalidad. para conocer sa

relacion con laaceion del agente.

Lo hemos ya dicho (Y): en derecho civil pueden esta-
blecerse presunciones: elinlerés piblico exige el sacriticio.
en cierlos casos. de los derechos individnales por legiti-

mos que sean: es el pago de la prote

ion social: pero wm

aqui la presunciéon no es nueea arbitvaria (). Pero en

(1) IDiscurso cit.

(2) Poresta causa nuestro c6digo civil rechaza la presuncion de que.
i en un desastre comun, mueren muchas personas, mueren primero lis
mujeres que Jos varones, los viejos que los jovenes.
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derecho penal no se las puede admitiv cuando ellas/ hian
de lerer por consecuencia la pévdida de la vida, de la
libertad, del honor. es decir del derecho, mismo & la vida
social que las leyes licnen por fin asegurar & lodos, Es
pot cso que ¢l admile solo las (ue pueden favorecer la
in

ncia como la gue hemos mencionado mids arriba 'y
olras. pero jamiis las (ue puedan poner en peligro esos
hienes soberanos. Al amparo de una ficeion no se puede
mandar @ un hombre al patibulo 6 al presidio.  Esto no
se discule.

Existe una presuncion que ha llegado @ ser un axioma
en la ciencia y que nuesiras constituciones han incorpo-
rado enlre sus de

waciones gcncl‘alvs como una gill'ﬂllliil
indispensable al individuo: la de que todo hombre se re-
puta inocente mienlras no haya sido condenado por sen-
tencia, y esta, que es la justa, (ue es la racional. que s la
humana. es precisamente la contraria de la ue eslablece
el proyeclo.

(‘,l)(‘l'(l s que esa l)l‘CFl\lH?i(')ll s necesaria para ascgurar
el ca

igo de los delineuentes? Desde el primer momento
v sin necesidad de estudiar la cuestion i fondo, se puede

conlestar que nd, puesto que en todas partes se casligan

los delincuentes sin necesidad de ella. que en sus codigos

no existe. Y todos los Iraladistas. sin mas exeepeion que
Pacheco y Vidal en Espaina. sostienen que el dolo debe
ser probado como que esuno de los clementos del delito
¥ esle no se puede imputae i un hombre, no se le puede
cirgar en su cuenla, sin que estén probados sus elemen-
tos esenciale:

Esla es una cueslion de hecho que el juez debe resol-
ver, dedy

ciendo su convieeion personal del examen alento

de las pruchas producidas. de los antecedentes del acto.

de los motivos racionales que puedan haber impulsado al
agente, de las relaciones entre la vietima y el vie
etedtera: en una palabra, del examen del hecho en todos

timario.
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sus clementos y sus relaciones con los que le han prece.
dido, acompaiado y seguido. En esla larea, el juez s¢ej-
cuentra auxiliado porla consideracion de que, en mucligs
delitos, el dolo es una consccuencia necesaria de la ae.
cion y en esto se fundan los aforismos latinos: res ipsaai
se dolum habel y dolo fecisse videre (Y).

200—Los autores del ciodigo espanol de 1822 (neron
inducidos en error por muchos escrilores de la Edad Me-
dia como Cujas, Aleialo. Farinacio, ele., que sosluvieron,
cquivocadamente, como doctrina del Derecho Romano, que
en los actos ilicitos debe pre

umirse el dolo: quod quivis
presumitur in dolo, nisi contrarium probef.  La doclrina
era justamente la contracia, como lo han veconocido los
modernos intérpretes de ese derecho, pues esle ha soste-
nido constantemente la necesidad de que el dolo sea pro-
bado: Dolum ex perspicuis judiciis provari convenit (*).
En el derecho gevminico. se exigia la constatacion del
dolozel «fredumy, como penapiiblica, no se aplicaba sino
cuando estaba probado el dolo. En el derecho candnico
sucedia lo mismo: ¢l deci

non datur peccalum nisi vo-

luntarium, y se exigia siempre la constalacion del mal
proposito.
Y como hemos dicho.

slaes la doclrina seguida uni-
versalmente por los codigos y tratadistas modernos, sin
mis excepeion que los expresados.  En algunos pais
como llalia ¢ Inglaterra la ley misma exij
dolo: ¥ asi el codigo ilaliano en su arl.
puede ser castigado por un delito si no hubiera querido el
hecha que lo constituye. . En las conlravenciones cada uno

S

la prueba del
45 dice:  Nadie

(1) Vénse Rossi, Trar. de Deko. Pen., Lib. 2%, Cap. XXI1V, donde este
autor da las reglas & que deke sujetarse el juez para llegar 4 descubrir Ja
culpabilidad.

(2) Ley 6,C. Dedolo malo~Ley 18,§ 1, Dig—Ley 6, ig.—Ley
4, 10 C. de resc. vend.—L. 9. C. quod met. caus.—L. 2, C. de probat— L. |
§ 5, C.ad leg. Corn. de wie. L. 11, C. de acus.—L. 5, C. de injur. ;
de esc. rei judicatw.—L. 2. pr. Dig. de dolo malo esc.
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responde de lapropia accion it omision atnque no e de-
patestre que haya quervido cometer un hecho contrario  lo
ley-. En el derecho inglés. el «mardery, homicidio volnn-
1ario. se define. segun Blackstond

«el erimen de unapers
¥ juicio que mata ilegalmente ‘otra
con malice aforethougt! sca formal. sea implicitan.  La
malicia es la intencion eviminosa. the guilly- state of mind:
ella conslituye el delito y por eso debe ser probada ().
201—1Us lanto més singular que la comision haya con-
gnado esta disposicion que nada justifica. cuando dos de
sus redactores, los Dres. Pifievo ¥ Rivarola. en la expos

na de memori

sona

cion de molivos del proyeeto de 1891, ma

iestan darse
o

tenta de los inconvenientes que ella podiia ofvecer en la
priclica y el Dr. Moyano G
cion no puede aceplars no para jusliticar la deteneion
en las primeras diligencias del sumario.

citiia piensa que esa disposi-

Hé aqui lo que dice la exposicion de molivos velerida:
«Puede suceder ain que la lala de
no resulte ni pueda
elhecho ocurrié. de |

lencion eriminal

esttlar.—por razén del modo como
s

unslancis

s parliculares del pro-
ces0; y que. no obslanle, sean vevosimiles las causas ex-
cluy
Asi, una persona. ata

entes de vesponsabilidad alegadas en cierlos casos.

la de noche 6 en silio apartado.
fuera de la presencia de testigos. hicre 6 mala al agresor.

(1) Citaremos solo dos autores de los mis notables de cada pais. En
Bélgica: Haus, Droit pen.,T. I, nimn. 816 v s. y Drins, Neience pen. et droit
posit., nim. 200 y 292 En Francia: Garraud, Droit pen., T. 1, mim. 243 y
G. Vidal, Droit crim., etc., nim. 115, En Alemanin: Berner. Lekrbuck des
dentschen Strafrechts, § 77 ¥ Mevkel, Derecho pen.,T. 1, Cap. V1 §25. En
ltalia: Pessina, Diritto pen., T. I, mim. 77, 8y 1 ¥ Tuozzi, Diritto pen..
1, Tit. 111, Cap. 1, § V1; ademis, Zanardelli, Relacione finale. En Inglate-
rra: Blackstone, Commentaries on the English {atw, V. 14 ¥ Russel, Treatisc
on crimes and misdemeanours. En la Repiiblica Argentinu el winico autor que
sostiene ln verdadera dostrine es Obarrio, Curso de derecho penal, Leccion
1V, p ., y también Moyano Gacitia, si bien la haye aceptable para
¢l procedimiento, como si el codigo penal fuera ley procesal y como si pu-
diera tener semejante alcance una presuncion que se refiere i la existencia
misma del delito. Moyano Gacitiia, (‘urso de ciencia crim., Cap. ¥, p. .
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en su propia defensa. Desde que nadie conoce el sucesg,

nadie puede deponer en su favor: sin embargo, se tray

de una persona de huenos anlecedenles, (ue nunea

sido llevado ante la juslic

L por aclos delictuosos v yue
tiene reputacion de honesta: ademids. no hay prucha al-
guna que conlradiga sus aseveraciones de que ha olnada
pa

a defenderse y dentro de los limites de la defensan.

Anle laposibilidad de sa

ficar al inocente. en ez de

siado arti

horearlisa y Hanamente el desgra culo. que era
lo que correspondia, intvoducen una ennmienda peor que

el sonelo: d

iden los habilantes de la nacton en dos ¢la-
ses: los de buenos ylos de malos antecedentes—i los pri-
meros., la libertad y elhonor, @ los segundos, el patibulo

6 el presidio.  Sin querer nos vienen i la memoria las

famosas clasificaciones del livano Roz

202—No eslamos conformes con la redaceion del ingi-
so «a) del arl. 41,

La expre

ion cmpleada «enagenacion mental» no lie-
ne la gencralidad que los aulores del proyecio le abiibuyen
v por tanto no comprende muchos casos en que es eviden-
te lai

ponsabilidad penal y si la tuviese comprenderi

casos como el de la locura moral en que la responsabili-

dad es evidente.  La Comision en su informe dice:  «kl
Iérmino adoplado «e

ado de enagenacion menmialy llena
en nuestro senliv, aquel objeto (el de comprender todas
as causas deirrespon

abilidad de origen psiguico) porque
dentro de ¢l caben todas las alteraciones de la mente y de
la volutad, ya provengan de un estado permanente o de
un estado meramenle lransitorio, ya sean el resullado de
una enfermedad comno la locura, en cualquiera de sus for-
mas. de una anormalidad como el idiotismo, 6 de una pers
lurbacion momentinea como la embriaguez que no sea
habitual o el justo dolors.  El desco muy laudable. por
cierto. de la Comision. de evitar enumeraciones gue no

sicmpre resultan complelas v de comprender en un solo
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eemino general lodos los casos posibles de irresposi-
pilidad de origen psiquico. la hace incurrie enun verdas
dero error (ue puede ofrecer muy serios inconvenicnles
en la practica.

Casi idénlica era la [ormula consignada en ef ine) 1v
del art. 39 del proyecto de 18g1: sin embargo. sus aulores
no le daban la generalidad que se asi

acal que estudia-

wos, limitando su alcance. como lo dice la exposicion de
motivos, &
para(ln la embriaguez ¥ el hipnotismo.  Eslo sélo, prucha
lo poco preciso de seinej

La expresion «enagenacion mentaly. si hien no com-
prende ni en cl conceplo cientifico ni en el vulgar todos
los casos & (ue se reficre la Comision. liene sin embargo.

1s enfermedades mentales y previendo por se-

anle disposicion.

una generalidad para muchos autores de medicina legal.
encuanlo se reliere @ las enfermedades mentales. gue re-
sulta peligroso consignarla en la ley (). Enefeclo. los
progresos de la psico-palologia han ensanchado enorme-

mente el campo de 1o que con razon ¢ sin ella se Hama

enagenacion menlal ¢locura. A la locura intelectiva, uni-
« conocida antignamente, Esquirol agrego la monomania
inlelectiva, Georgel y Mare () estudiaron, los primeros
locura volitiva v Falret, Prichavd y Trelat dese
locura moral, 6 lacida.  Todas las

la

ricron la

cultades del espirvilu
lumano dieron su contingente i la locura. pero aun no
era bastanle y Lombroso hizo del criminal nalo un loco
moral y md

lavde enlazd con este el delineuente por pa-

(L' La palebra mente comprende, segin muchos psiquiatras. 1o solo la
inteligencia, sino todas 1as facultades psiquicas, inclusive el sentido moral.
Véase Esquirol. Maladies mentales, 1. I, p. 5.—Maudsley, Le crime ef la folie.
cap. 111.— Zinio, Fisiopatologia del delito, p. 206, ete.

) Georget verifico ol examen médico legal en los proceses célebres
de Leger que maté una persona, sin poder explicar el motivo, y de Papavoi-
e que matd también, sin motivo, dos chicos que paseaban con su madre en
un jardfn publico. Mare fué el perito en el proceso de Enriqueta Cornier,
que maté una nifa que querin mucho ¥ declard llorando que habia sido
wmastrada por impulso irresistible.
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sion y el delincuente de ocasion. dindole

t 10dos Poifiy.
Los limiles entre la razon v la

do comin la epileps
focura se vuelven cada vezmas fluctuantes, hasla confuy.
div completamente el er

minal y el enfermo.  Con ' raggy
exclama Morsellis  «Ahora entre estado salvaje. atavisiy,
locura moral, ali e
nio. degeneracion. no se concibe que otras relaciones e

morbosidad. neuavosis, epilepsic

afinidad 6 de identidad se imaginen.  Es claro que la fa

lidad de encontr: 08 dj

v enlre eslados psicologi lintos g

guna analogia mis ¢ nenos profunda, conduee inconseien.
temente a encontrarigualdad de naturaleza.  Perose trata

de analogia no de omologia:

es siempre ol nrismo ervor
de aquellos naturalistas antiguos . que ponian las focas ylas
ballenas entre los peces porque lienen las extremidades
conformadas para la nataciony ('),

Luego veremos, y en esle punlo esperamos no lener
contradictores, ue el loco moral no puede ser eximido de
pena
genae

entonees habrd que convenir que la expresion «ena-

on mental no es
203—;’cro

cien

dbien empleada,

¢ un criterio unitorme en la

que ¢

para distinguir al loco de esa inmensa zona inler-
media de degenerados y neuropatas?  ;Esta la ciencia psi-
quica en condiciones de delinir la locura y decirnos uié-
nes entran en sus domi

pios y quicnes ne? ¢ Llxiste un
criterio elinico bien seguro que nos permila vefevienos @

¢l para saber quiene

on locos y quienes no lo son? L

respuesta liene que ser negaliva y precisamente por eslo.

porque falta un criterio uniforme para la interpretacion de

la locura,

s que la ciencia no nos puede decir i donde

termina la salud mental y comienza aquella. Mienh

unos alienislas ensanchan los dominios de la enagens

mental hasla comprender en ella todas las  alleraciones

morbosas de la inteligencia. de la volumtad y de los aft

1 Citpor Alimens, Op. cit
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(os. otros la restringen i las formas clinic conocidas, i

hase de alucinaciones. ilusiones, delivio con excitacion o
orden v debilidad mental. vy esle dltimo ¢s
rilerio aceplado por lodas las legislaciones de tos -
ados. n esta

1Icpl"‘-‘i"’“' des

ol
Mos civili

formas clinicas no entran ‘nn-
merosos casos de anomalia ¢ enfermedades psiquicas que
deben ser cansa de irresponsabilidad porque el que las
padece es incapaz de dirvigir sus actos en conformidad con
Ja ley penal.

La dificultad en la interpretacion clini
la demuestran los numerosos

de la locura,

rores judiciales que han
lenido lugar en los dive

s, condendndose i verda-

SO8 ais

deros irresponsables. zin Magnan y Serienx. en el

quinquenio de 1885 & 1890, en 76 condenados que sufvie-

ron su pena en la prision de Santa Ana v que muricron i

ons

senencia de su afeceion. fa antopsia demosted que se

hahia condenado i

irvesponsables. Una memoria del Con
sejo Superior de la Asistencia Pablica de Franeia divigida
al quinto Congreso de Medicina mental vealizado en 18y
en Clermont-Ferrand. avalia en soo el namero de alicna-

dos injustamente condenados en el m

mo gninquenio de
88 i@ 18go. cuya alenacion en el momento  del heeho se
conslald posteriormente.  De 271 de estos, dd la clase de
locura de que estaban afectados: 58 de pavili

general.
s de demencia. 1o de delitio de persecuciones. 16 de ma-
nia, 12 de lipemaunia, 21 de epilepsia ¢ histeria, ete. El
De. Garnier en su relacion al Congreso de antropologia
criminal de B en a8
fando casos concrelos.

clas,

hace anidloga denuncia. ci-

Y si tan vago es ¢l coneeplo de la enagenacion mental
(eomo es

posible consignar en la 'l

v una formmia (que no
thi-

i tracr sino obseuridad. dudas y ¢l mis complelo @
lrario en la practica judiciavia. como ha sucedido en Fran-
¢ por andloga formula de su Codigo?

Por otra parte, cualquicra que sca la extension gue se
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quicra dar & la enagenacion mental. es fue
el pueblo () le dd su signiticacion tradicional v vestriy!
gida de desorden de la facultad intelectual (nrensy llegady
it su complelo desarvollo, v asi jamis Hama loco al i
Imente 6 al que ¢
ion de un acto. pero gue ligs

a de dudy que

cil didiota. al pervertido mor st

tiblemente d la comi

do it

ne suinteligencia lcida, Y esta acepeion volgar no vi fan

e

aminada, pues lamedicina legal, cuando quiere veferir.

s¢a la demencia ¢ mania. es deeir @ la locura inteleelual,

la Hama locura propivmente dicha.

la palabra enagenacion

Desde el momento que se d¢
mental 6 locura la acepeion restringida que acabamos de
decir, debemos preveer separadamente la imbecilidad. las
enfermedades de la volunlad, y las neuropatias como la

epilepsia v la histeria. Lo que vamos d decir de ellas jus-
titicard mds, si cabe, Ta conveniencia de no confunditlas

con aquella.

e enla ansencia de

204 —La imbecilidad (ue cons

desenvolmimiento de las facultades mentales, se subidivide

en idiotes ¢ imbecilidad stricto sensu. Laidiolez e la
falta congenilal de ese desenvolvimiento.  La imbecilidad
stricto sensi es ana detencion en ¢l

De esta difinicion se desprende que una profunda dife-

vencia sepava la imbeeilidad de la locura, puesio que
es una perturbacion de las facultades mentales egadas
asu completo desarrollo.

al hombre normal.

Pero hay mis. Lo que caracleriz
eslo es, al sanode mente, es laidentidad de su yo. pero el

1) Un Codigo Penal no se hace solo para gente ilustrada. sino jara
pueblo en general y asi debe estar concebido en un lenguaje al alcance de
todo ¢l mundo. A sus conceptos se le debe dar la acepeién que Jos i ¢l
pueblo. si es que se hia de hacer una obra inteligible para & y asi la pa-
labra enagenacion menta) debe tener en el Codigo el sentido comin, vul-
zar. tipico de perturbacion de la intelizencia. Podemos preguntar con
Garofalo si la ciencia tiene derecho para snular la significacion dv cier
tas palabras que Jo humanidad ha juzgado necesarias en todo tiempo—
Garéfalo, Criwinologia,— pigina 120.
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ado elimolo-
gico de la palabra) es ¢l que ha perdido esta idemidad. ¢l
(que se ha vuelto otro, distinto del queanles era. Este cam-

enagenado (pongamos atencion en el signi

hio de personalidad, debido & una alieracion fisiologica.
no existe en el imbécil que siempre ha sido ¢l mismao.
Como dice Esquirol «el hombre en estado de demene

esli

privado de los bienes de que que otras veces disfrulo: s
un rico que se ha vuelio pobre: elidiola ha vivido siempre

en elinfortunio, en la miseriar.

El que padece de enagenacion mantal puede hablar v

v lo que o cavacleriza no

obrar como un hombre norma

es. como dice Krafft-Elbing, la cualidad de sns procesos

psiquicos sino el modo como eslos licnen o

gen, En es-
tos procesos, el elemento morhoso con

te en que ellos
tienen lugar espontancamenle. como consecuencia de exi-
laciones morbosas internas: mientras que en condiciones

logicas, son suscitados ¢ influenciados por estimulos

ternos, por lo cual (ueda establecido un acuerdo cons-
lanle enlre los procesos de la con
externo (1),

neia y los del mundo

Nadade esto se encuentra en la imbe

ilidad y pava con-
vencerse de ello basta recordar la definicion de Esquirol:
«Un estado en el cual los individuos por la debilidad de los
organos destinados & a manifestacion del pensamiento. se
encuentran encerrados en estrecho cireulo que no les per-

mite elevarse i

i los conocimientos y & la vazon comunes
los de la misma edad, de su misma clase y de sumisma

educacion»: y Legrand de Saulle agrega: «ba inleligencia

poco desarrollada. lncapaces de alencion. inutiles
para si mismo, desprovistos de juicio ¥ de espontaneidad
no pueden cjecular un lrabajo sostenido y il ().

il) Krafft-Ebing, Tratiato delle malattie mentale, vol. I, sez. I, Can,

1V.—Leidewsdorff, Id.—Legrand de Saulle. T'rat. de Med. Legal, T. 1, =
585 y 5o65.

2 Legrand de Saulle, Trat. de Med. Legal, T. 28, Cap. 1V, p. 150,
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Hasta en su aspecto extevior el imbéeil se distingue ta-
somitligos (e

cilmente del loco. Aparle de olvos caracleres
se refieren i su cabeza. su cara, sus mandibulas, swhoea.
1. los imbéeiles

v refiviéndonos solo i su aspecto gen son
raqquiticos, escrofulosos. deformes. de talla baja. marchy
titubeante ¢ insegura: algunos balancean incesanlemente
st cabeza v su cuerpo de una mancera uniforme ¥y mong-
toma. Kl estrabismo. la ceguera v la sordo-mudez son
lrecuentes en ellos ().

No va sin oposicion enlre los médicos alienislas. la pre-
tencion de hacer de la imbecilidad un caso de la enajena-
cionmental ¢ locura.  Legrand de Saulle caliica aquella
nente con la sordo-mudez, alecho-

de estado especial junts
lismo. ete.: Krafft-Elbing no admite que en geneval laim-
becilidad tenga una causa patologica como la locura. siendo
mas bien el resultado de la degeneracion biologica, v por

iltimo Maudesley dice:  «Deben distinguirse los casos de

508 de desarr

ausen

o debilidad de espiritu, de los

glo de espirilu, correspondiendo @ los primeros las acep-

dad. i los
cura propiamente dichas. (Il comprende en la palalna

ctones de idiolismo 6 imbec segnndos, la lo-

locura todas las clases de alteracion mental sin mas excep-
cion que laimbecilidad).

205 -En todo tiempo se ha distinguido en la legisla-
cion el idiota ¢ imbéeil del loco.  El derecho romano «is-
tingnia el furiosus. el demens ¥ el mente captos, enlen-
diéndose por mente captus el idiota ¥ el erelino que no
podian contralar ¥ que no eran vesponsables. y por furio-
sus v demens los que hoy Hamamos mania. lipemania

v demencia propiamente dicha ().

Apesar de gue el Gidigo francés reaccioné contra esla

dislincion. empleando como formula general  la palabra

i Id. Op. cit, T. 2 p. 152.
12) No debe contund
caso expecial de esta.

we la demenci

con la Jocura, pues aquella o< un



CAUSAS PSIQUICAS DE IRRESPONSABILIDAD 303

demencia, los Codigos modernos siguieron distinguiendo
el imbéceily el loco. Citaremos algunos de los Cédigos v
Proyectos mis recientes.

El art. 37 del Céd. Penal de Holanda, dice: «Elque
comete un hecho que no puede serle imputado 4 causa det
desenvoloimiento incompleto 6 de turbaciéon morbosa de
su inteligencia, no es punible».

El art. 46 del Cod. italiano habla de enfermedad men-
1al, la que comprende el idiotismo, reputado generalmente
<como una enfermedad; sin embargo, Krafft-Ebing, como se
ha visto, no lo reputa tal y otros con ¢l. El arl. 35 del
proyecto de Cédigo Pen. ruso, estd asi concebido: «No es
punible el hecho cometido por un individuo que, sea por
insuficiencia de sus

facultades mentales, sea por alteracion
morhosa de la actividad de su alma, sea en un estado de
inconciencia, no podria en el momento de la accién, com-
prender;la naturaleza y el sentidodelo que hacia 6 dirigie
sus acciones» (). Semejante  eslc es el art. 8 del Avant
projet del Cod. Pen. Federal Suizo, pues prevée los mismos
tres casos: locnra, idiolez éinconciencia: «No espunible e
que, en ¢l momentode la infraccion, se encontraba en es-
tado de enajenacion mental, deidiotez 6 de inconciencia».

Debe tenerse presente que los alienistas los mis compe-
tentes de la Confederacion Helvética preslaron i ese ar-
liculo su aprobacion.

206—Las enfermedades de la voluntad, como la abulia
¥ olras, tampoco pueden calilicarse de enagenacion men-
tal, si hemos de dar d este conceplo la acepeidn limitada
de que hemos hablado. Por otra parte, tal calilicacion
importaria chocar demasiado con la acep:

n corrienle v

(1) El profesor Gargon elogia este articulo y al compararlo con el and-
logo del Codigo francés, critice la forma excesivamente simplista de este
que ha ido 4 ideas confi 6 i cuya influencia se hace
sentir, & menudo, en las discusiones judiciarias de las Cortes de Asises de
-es0 puis. V. Kevue Penitentiaere, 1896, p. 699.
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vulgar de aquella palabra, perjudicando la claridad /dy |,
ley y exponiéndonos i erroncas inlerprelaciones.

Guislain, Griesinger, Leubuscher, Esquirol, Benne,
Ribot, etc., han estudiado delenidamente esla singulay
enfermedad y lodos estin conformes en que ella es per-
fectamente compalible con una inteligencia sanay aiin cle-
vada. La inteligencia razona y comprende perfecta-
menle la oportunidad y hasta la necesidad de llevar
# cabo un acto cualquicra 6 abstenerse de ¢l.  Quicre ha-
cerlo, pero la voluntad esimpolente para conseguirlo. Ri-
bot cita numcrosos casos de personas inteligentes, cn el
mis completo uso de su razon, (ue les era imposible cje-
cular lo que querian.  Una de ellas, un magistrado distin-
guido, decia:  «Yo lengo mi razon entera, sé lo (ue dcho
hacer, pero las fuerzas me abandonan cuando debheria
obrar».  Otra, un psicélogo notable, Th. de Quincey, ve-
fiere ¢l mismo, pur'cxpcriencia personal, los efectos de
esa enfermedad: su inleligencia estaba perfectamente li-
cida, pero sesenliaimpolenle para realizar cualquicr aclo,
para escribir una simple carta, por mis que se esforzase
en hacerlo (*).

Son raros los delitos enlos casos ue acabamos de exa-
minar, de debilidad de la voluntad por falta de impalso:
no asi cuando se produce ¢l caso contrario, es decir. cuan-
do la enfermedad volitiva tiene por causa un exceso de
impulso. En eslos casos, bastanle numerosos, los actos
son puramenie reficjos, sin que la volunlad inlervenga
alli para nada.  Se da de este fenémeno la siguiente expli-
cacion:  La tisiologia demuestra que cuando es excilada
una parte del cuerpo, la excilae
médula y sigue dos caminos: la via transversal que la lleva
i los centros reflejos y la longuitudinal que la lleva al ce-
rebro.  Segin 1o ha comprobado Rosenthal, la trasmision

on se divide al Hegar i la

(1) Ribot. Les maladies de (a volonté,Chap. 1.—V, también Guislin
Lecons sur les phrenopathies, T. 1.
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de la excilacion al través de la via trasversal exigé™un
liempo muy largo, en tanto (ue la longitudinal exige mu-
chomenos liempo. De esla mancra la accién suspensiva
del cerebro licne liempo de moderarlos reflejos. i los
casos patologicos d que nos venimos retiviendo, esla accion
moderadora no se produce por inaccion del cerebro y el
aclo resulta, como hemos dicho, puramente reflejo, sin (ue
la volicion s¢ produzea. Enlre los epiléplicos ¢ histéricos
son frecuentes las impulsiones de este géncro: les es impo-
sible refrenar sus caprichos 6 descos (ue se realizan de
una manera irresistible.

En otros casos, aun mds interesanles bajo el punto de
vista penal, el enfermo liene conciencia de su siluacion,
su inteligencia esld perfeclamente licida, pero se sienle
arrastrado, & pesar suyo, & cometer aclos que reprucha:
lucha con todas sus fuerzas para vencer la obsesion que
lo persigue, pero, si no encuentra auxilio extrano, la vo-
luntad sucumbe y cl aclo reprovado se realiza.

Lntre los muchos casos que se podrian citar, nos bas-
lard con uno que refiere Colmeil en su Tratado de las en-
Sermedades inflamatorias del cercbro citado por Ribot.
Cn joven, huérfano de padre, fué educado por su madre

que lo adoraba. Un dia revelé @ esta que sentia un im-
pulso irresistible de matarla y que le permiticra sentar
plaza para evilar semejante desgracia. Asi lo hizo, pero
no se libré de su obsesion y luchaba desesperadamente
para vencer el desco de desertar y malar i su madre.
Un dia sintio modificarse su instinto homicida. y en vez de
sumadre, era d su cubada a laque queria matar. La nueva

obsesion lo persiguio sin descanso hasta que un amigo
llegado al Regimicnlo, le anuncié que su cunada habia

muerlo.  Lleno de placer con esta noticia, parle inmedia-

tamente para su licera que habia abandonado bacia tantos
ahos. Lo primero que vio fué a su cunada viva. La ob-

sesion lo doming de nuevo y tuvo neceesidad de hacerse
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alar por su hermano, y por medio del Dr. Colmeil, logrg
entrar @ un manicomio, de donde pidio que no le sacaray
nunca (*).

207—No negamos (ue hay muchos autores de medi.
cina legal que, bajo el nombre de monomania impulsiva,
comprenden esta enfermedad de la voluntad en las cnage:
naciones mentales: pero tal opinién no es aceptada paci-
ficamente, como vamos i ver.

Entre los degenerados, es frecuente cl caso de impul-
siones irresislibles. Magnan, Legrain, Pitres y Regis han
estudiado las impulsiones morbidas de muchos degenera-
dos y, segan ellos, los actos se producen sin intervencion
de la voluntad 6 apesar de ella en sujetos perfeclamente
conscienles y con su inteligencia lucida; su conclusion es
esla:  «La impulsién morbida es, en ¢l dominio de la ac-
cién voluntaria. la tendencia imperiosa y frecuentemente
irresistible hacia la actividad puramente refleja».

Un dislinguido autor argentino, buen juez en ¢sla ma-
teria, dice: «El origen impulsivo de un delito no es exclu-
sivo de la locura; por el contrario, encuentraselo tan
frecuentemente en los delicuentes cuerdos como cn los
alienados. La impulsividad es comin & muchos dege-
nerados inferiores, cuya actividad se desarrolla de ma-
nera casi animal, puramente reflejar. (%)

Diferente de la impulsién esla obsesion que lleva, sin
cmbargo, i los mismos impulsos irresistibles. La obse-
sion, segun Pitres y Regis, es un sindroma mérbido ca-
racterizado por la aparicion involunlaria y ansiosa, en
la conciencia, de senlimientos 6 de ideas parasita
tienden i imponerse al y6, evolucionando 4 su lado, no
obstante todos los esfuerzos por rechazarlos, creando asi
una variedad de disociacion psiquica cuyo @ltimo 1¢rmino

s (ue

1) Ribot, Les maladies de la volonté, Chap. 11.
(2 Ingenicros, La simulacién de la locura., Cap. V1II, p. 200,
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¢s el desdoblamienlo consciente de la personalidad/ “In-
genicros, después de cilar las opiniones de estos ¥ lolros
autores, concluye:  « Ll origen obsesivo de un delito es
exclusivamente propio de los alienados? Servia grave error
afirmarlo como hacen la mayoria de los aulon La ob-
sesion puede producirse en cualquier neurdpata. en cuals
quier degenerado heredilario, en cualquicr psicasténico,
para usar el lérmino comprensivo de Jenel. ;Todos los

S,

psicasténicos son alicnados? Nadie osard atirmarlo. La
cueslion de las anormalidades psicolégicas inlermedias
aqui como doquier, diticulla la determinacion precisa de
los hechosy. (%)

Ademas, el jurista v la generalidad de los hombres
se sienten inclinados i ver en estos enfermos un crimi-
nal mds bicn que un loco. y aunque mds no fuera que
por esto, convendria prever el caso especialmente.

208—Mucho menos pueden caliticarse de enajenacion
mental las neurosis como ]a epilepsia y la histeria, pues,
en realidad y salvo sus crisis, ellas no son entermedades
mentales sino la expresion de una susceplibilidad especial
del sistema nervioso (%).

El furor epiléptico
daderos casos de enagenacion mental: pero, fuera del pri-
mero, los cpilépticos pueden comeler delitos en que es
evidenle la irresponsabilidad. Sin existir trastornos men-
lales ni aun fenémenos psicpalicos (ue autoricen & con-
siderarlos como verdaderos alienados, presenlan un esla-
do mental con caracteres perfectamente delinidos que los
expone 4 perturbaciones fugaces, cuya resullante inevita-
ble es la criminatidad (¥).

¥ el raptus melanchiticas son ver-

Los accesos de la epilepsia suelen ser precedidos de un

(1) Op. cit., Cap. VIII, p. 198,
2) Legrand de Saulle, Up. cit,, T. I, p. 522,
®) Ingenieros, La simmlacién de la locura. Cap. V1, p. 130,
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periodo crepuscular (aura), en la cual la excilacion ps;,
quica puede producir impulsiones irresistibles (*).

La epilepsia desconocida es frecuente, y es por eso que
Trausseau decia: «La epilepsia es la enfermedad que se
desconoce con mas frecuencian. El médico solo la descy-
bre, cuando la repeticion del mismo delito le hace presy:
mir ¢l impulso mérbido que le ha dado origen, porque
carcce de manifestaciones visibles (2).

La epilepsia larvada, que también se la ha lNamado
psiquica (pequeiio mal), es otra realidad que no presenia
sinlomatologia precisa; el vértigo, el acceso incompleto v
el gran ataque convulsivo fallan y solo se Iraduce por
amnesia, pérdida de la conciencia, vérligo psiquico que
lleva al enfermo 4 cometerdelilos de diferente naturaleza:
homicidios, robos. incendios, vagabundez, ele. Y ya que
hablamos de vagancia, haremos notar que el automatismo
ambulatorio es (recuente en esta enfermedad.  Legrand de
Saulle cita un joven rico, distinguido, honesto, que liene
accesos dos 6 tres veces por aho, y cuando vuelve en si se
cncuentra lejos de su casa, con los veslidos en desérden y
en sus bolsillos dincro, alhajas, carteras, porlamoncdas,
paituclos, corlaplumas, efe., sin recordar nada. Segin ¢l
Dr. Regis, lo que caracteriza la fuga epiléplica es la ins-
tantancidad, el automotismo, las impulsiones ciegas, la
inconsciencia, la ausencia de fin, la amnesia completa.
gan Charcot, hay enfermos (ue cn su aire, en su mirada
cn su lisonomia no tienen nada que los distinga de un hom-
bre normal, enel curso de sus crisis: los accesos son cor-
tos y ordinariamente acompaiados de aclos violentos. de-
sordenados, agresivos, algunos sin amnesia complela. Sc-
gun el Dr. Semelaigne, en ciertos casos hay inconsciencia
absoluta, en otros la conciencia persiste, pero el movi-

-

1. Legrand du Saulle, Up. cit.
@) Id,t2 p 88



CAUSAS PSIQUICAS DE IRRESPONSABILIDAD 359

mienlo se impone sin resistencia posible: la voluntad pa-
rece aniquilada ().

La histeria no ofrece interés en cste caso, pues salvo
en la locura histérica. ellano puede dar lugar & la irres-
ponsabilidad del agente porqué la inleligencia y la volun-
tad se conservan intaclas y solo sus facultades afectivas
estan alleradas.

Sin embargo, hay casos de auto-sugestién que no son
sino un resultado del hislerismo. Algunas veces la histe-
ria, aun real, no se manitiesta por las crisis convulsivas
ordinarias, permaneciendo en estado latente: se la llama
por esto histeria psiquica, andloga & la epilepsia larcada 6
psiquica. Ella puede dar lugar & ciertos delitos, parti-
cularmente denuncias de crimenes imaginarios. Conoci-
do es el caso del Teniente La Ronciere-le-Nourry que fué
condenado & diez ahos de reclusién por lenlaliva de vio-
lacion, segin denuncia de la hija del General que manda-
ba la escuela de caballeria de Saumur, histérica. Cumpli-
da la pena, interpuso recurso de revision siendo declavado
inocenle y mis tarde obtuvo allos cargos ¥ fué¢ condecora-
do con la Legion de Honor (3).

También en Francia, una muchacha acusé por viola-
cion 4 dos sacerdotes. Los profesores de la Facullad de
Monipeller la declararon virgen, reconociendose asi la fal-
sedad de la denuncia. El padre se maté de desespera-
cion (%).

De paso diremos, que los robos en las grandes tien-
das por mujeres dislinguidas y vicas y de objetos. mu-
chas veces inttiles para ellas, son oviginados por esla
enfermedad.

209—En el parrafo que hemos transcriplo del informe

(1) Lo ‘Revue Penitentiaire, 1895, p. #47: Le vaganondege pathologique
segiinel Dr. Pitres.

(2) Vidal, Droit Crin., et science penit,, n. 171, ps. 237 5 268.

8) Legrand de Saulle, Op, city t.2, p. 7
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de la Comision autora del Proyecto, no fligura el sonam.
hulismo: pero como es evidente que los delitos perpetva-
dos por los sondmbulos, duranle el sueiio, no les son im-
putables, y la exencién de responsabilidad para estos no fi-
gura en ninguna otra parte del Proyecto, debemos creer
que la Comision piensa (ue ese estado estd comprendido
en la enagenacion mental transitoria; pero el simple buen
senlido se revela contra esa confusion de estados tan di-
Versos.

Una de dos: 6 la Comision di 4 la palabra «enagena-
cién mental» una acepcion cienlifica 6 le da un sentido
puramente vulgar, pero no puede darle ¢l uno y el olro
indistintamente sin confundirlo todo. Anles dijimos que
ella parecia darle la primera porqué comprendia en aquel
concepto casos que el vulgo no califica como tal, pero. en
este caso, ella le dd una acepcion enteramente vulgar no
considerdndola como una enfermedad mental, que en
lidad es la locura, siné como la inconsciencia de los pr
pios actos. Excusado es decir, que el anliguo prejuicio
de que los locos no ficnen conciencia de lo que hacen
hia sido destruido por la ciencia que ha reconocido (ue
la gencralidad de ellos lienen esa conciencia, no solo de sus
actos, sino de su criminalidad, premeditindolos y Iratan-
do, con refinada astucia muchas veees, de eludir sus conse-
cuencias legales.

No existe, (que scpamos, un solo alienista que califique
al sondmbulo de loco; puede decirse que sus aclos seme-
jan los del loco como hacia la ley romana con la miixima:
dormien furioso equiparatur, pero né que son actos de
un loco. El sonambulismo, al par de la epilepsia. cle.,
son simples neurdsis, pero no enfermedades mentales (*).
Hay sonambulismo cuando las funciones que pertenceen
al estado de vigilia se cjecutan durante el sueiio (*),y, como

a-

"7(1) Legrand du Saulle, Op. cit.,t. 2, ps. 3 y sigs.
(2) Macario, Du sommeil e/ dw sonambulisme.—Giles de Touret, /. hip-
notisme et les etats analogues.



CAUSAS PSIQUICAS DE IRRESPONSABILIDAD 361

decia Foderé, «lejos de considerar los actos del sonambulo
como un delirio, los considero como los mis independien-
(es que pueden ey

stir en la vida humana.  Veo el sonam-
bulismo como un crisol en el cual el pensamicento y lajin-
tencion se han separado en absolulo de su cscoria ‘ma-
terial» (*).

Los actos del sonidmbulo, durante el sueiio, no son per-
petrados en estado de enagenacién mental, sino en estado
de inconsciencia, y la una no esla otra.

Que los sonambulos pueden comeler delitos cn ese es-
tado, no es ya dudoso, pucs son numerosos los casos de ¢s-
te género de que se han ocupado los Tribunales. Un
hombre (ue pasaba la noche en una posada se¢ puso a gri-
tar jal ladrén! y como alguien abricra la pucrla pregun-
tandole lo que ocurria, le disparé un pistoletazo. Otro suena
que su esposa acoslada en el mismo lecho. le era infiel;
toma, dormido, un puial y la hiere. El padre de Lord
Culpeper maté durante el sucio d un guarda.  Un monge
sond (ue su madre habia sido muerla por el prior de su
convento; se levanlo, siempre dormido, se dirigio a lacel-
da de éste armado de un paiial y did de puialadas sobre la
cama donde felizmente no eslaba ain el prior que todavia
valaba, por lo que pudo presenciar. toda la escena, y ofros
muchos que es inutil recordar (?).

210—Hoy cs uniforme la doctrina de que el sondm-
bulo que comele ua
ble (}). Tambi
tulares de Carlo Magno, se lee: si furfosus anl infans
dormicns hominent mutilet vel occidet, nullan ex hoe irre-

srimen en

S ¢

eslado es irvesponsa-

0 lo craantignamente, y asi, cn las Capi-

seu

(1) Foderé, Traitéde med. leg. et & hig. publ. tom. 1, p. 257

(2) Despine, Lstude scientifique surle sonnambulisme.—Fodexé, Op.
Legrand de Saulle, Op. cit, t. 2, p

(8) Pessing; Diritio Pen., 1.1, p. 221.—Carrara, J'rogramma, Parte Gene-
ral, § 289.— Giles de la Touretc, Up. cit., P. 11, Chap. V.—Maury, Le somnei/
et les reves, p. 210.— Legrand de Saulle,Op, cit, t.2, p. 62.—Prins, Science pen.
et droit posit., n. 416 y sig.—Haus, Droitpen., t. I, n. 682, etc.
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gularitatem incurrit, Y la Iglesia por hoca de Sau Ber.
nardo: Insanis, infantibus, itemque dormientibas, nihil
quod faciant, el bonum, vel malum, imputantur (V).

Solo Hoffbaiier, Foderé y Muyartde Vouglans sosty.
vieron lo contrario, fundados en razonamienlos que se
refutan cllos mismos, pues la responsabilidad vendria de
que las acciones del sondmbulo son el resultado de ideas
y meditaciones de la vigilia. Este era el criterio de
César, (que mando al suplicio & un ciudadano que soié
que habia muerlo al emperador, diciéndole:  Si no hu-
bicras pensado durante el dia en asesinarme no lo hu-
bieras soilado durante la noche; y también del tirano
Dionisio, segén rveticre Plutarco, que igualmente man-
do al suplicio @ un infeliz que habia soiiado que le dio
muerle.

La teoria gencral de la responsabilidad dé facilmenie
cuenta de este ﬂrgllnicnlo.

211—Y el hipnolismo que lambién debe entrar cnire
las causas psiquicas de irresponsabilidad ¢debe considerar-
se como cnagenacion mental?  Richer lo define como «cl
conjunto de los estados parliculares del sistema nervioso
determinados por maniobras avliiciales» (%) y Charcol lo
califica de una verdadera neurosis, deuna especie de enfer-
medad artiticial (%).

Todo el mundo sabe el papel que desempeiia la suges
tion en el sueno hipnotico, particularmente la post-hipno-
lica que es la que mis interesa bajo el puntode v
El sugestionado, en la época fijada, que puede ser muy
poslerior 4 la sugestion, cjecuta el aclo mandado con la
fatalidad con que el proyeetil hiere el blanco, peor loda-
via, porque este puede ser desviado y el sugestionado

ista penal.

1) San Bernardo, De Libero arbitrio, 11, 6.
2) Richer, Etudes cliniques sur la grande histerie.
3) Giles de Tourette, Op. cit., I'refasio de Charcot,
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hace todo lo posible por realizar el acto. Fl mismo igno-
ra la causa que lo impele i él, y lo cree emanado d¢ sy
sola voluntad.

La sugeslion hipnética. en la forma que acabamos de
decir, es un hecho perfeclamente consialado por la cien-
cia. La han estudiado sabios eminenies como Charcol’
Feré, Garnier, Holtzendorf, Delacro Kinshurg, Farel.
Rimisch, Hiffelt, Binet, Lefort, ete., v de ella se han ocu-
pado los Congresos de Paris (188g) v Brusclas (18g2).

Es verdad que aun no s¢ han presentado i los tribu-

nales casos que tengan este origen, d lo ménos (ue noso-
tros sepamos, salvo los procesos de Enrigue Eyrand y Ga-
bricla Bompard en Francia y de Pablo Gomle en lalia.
Desgraciadamente, las deliciencias de la prucha no permi-
tieron llegar & conclusiones definitivas. Con ¢l progreso v
vulgarizacion de las ciencias y el incremento de la crimi-
nalidad, lo que no ha sucedido anles pude suceder en
cualquier momento, y un Codigo previsor debe compren-
der este caso en una férmula general.

Lo que antes hemos dicho del sonambulismo.

s apli-
cable con mayor razén al hipnolismo y si esle es un es-
tado de inconsciencia no lo es de enajenacion mental.
Pero inconsciencia en cierlo sentido solamente. pues en
la sugeslion post.hipndlica ¢l sugestionado sabe perfecta-
menle lo que hace, tiene consciencia de su acto, pevo cre-
yéndolo emanado de su propia voluntad.
212—Tampoco comprende la Comision, en la enume-
racion (ue hace ensuinforme citado, el sordomutismo. ni
las disposiciones (ue siguen del Proyecto lo mencionan.
Dos hipélesis caben: 6 ella erée que esle caso esti com-
prendido en la formula general del inciso 10 del art. 41,
careciendo de imporlancia su omision en el informe. dado
que los casos enumerados alli lo son por via de cjemplo:
6 haquerido omilirlo intencionalmente, como hac el Co-
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digo francés, para que ¢l sea resuelto pov los Lribunales
de acuerdo con los principios sobre la imputabilidad.

La primera hipdtesis no resiste a la critica. Calificar af
sordomulismo de enajenacion mental es un colmo (ue
solo puede esplicar su semejanza con la idioléz ¢ imbeci-
lidad. Pcro en eslos casos de frenaslenia, la falla de desge
rrollo de las facultades intelectuales obedece d un vicio
congénilo 6 accidental del encéfalo. de manera que es una
verdadera enfermedad menlal; no asi el sordomulismo, en
que esa falta de desacrollo no obedece & enfeemedad
ninguna del cerebro, sino & la imposibilidad de comuni-
carse con sus semejanles d causa de la falta de un senlido
de gran imporlancia, cual es el oido, que lleva consigo el
mutismo.

Los sentidos, en especial el oido y la visla, nos ponen
en relacién con el mundo exterior, pero no constituyen la
personalidad. :

Son auxiliares poderosos para el desenvolvimiento in-
telectual y moral y por eso su falta lo detiene 6 entorpece,
pero no alaca la psiquis en si misma. Nos basla cilar
para comprobar esta verdad el caso célebre de Laura
Bridgmann privada desde la edad de dos aiios. de la visla,
del oido, del olfato y del guslo. Apesar de no poscer mis
senlido que el tacto, llegd @ ser una persona con indivi-
dualidad propia, con caricter bien marcado, con un huen
nalural, buen humor casi inallerable y una paciencia para
instruirse igual a su afin de conseguirlo, como decia su

maestra Swifl Lamson.

Si un niiio fuera criado en un complelo aislamiento. sin
contacto alguno con sus semejantes, sufririaigual enlorpe-
cimicnlo en su desarrollo psiquico, sin que por eslo eslu-
viera enfermo. Aun los adullos segregados dela sociedad,
ofrecen manifestaciones bien marcadas de torpeza intelec-
tual, como se ha notado miis de una vez en el que ha su-
frido el aislamiento celular

por varios aios seguidos. -
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lonces csla anomalia 6 sise (uiere esla enfermedad
no es causa de enfermedad mental, salvo el caso de (jug
vaya acompaiada de idiolismo, lo que csfrecuente, puesio
(que el sordomutismo es, muchas veces, una manilestacion
degenearliva. ()

Con razén, pues, dice Ribol: «La privacion innata ¢
adquirida de uno 6 de varios senlidos no entraia ningin
estado morboso de la personalidad.  En los casos menos
favorables, hay una suspensién relativa de desarrollo, (ue
la educacion remediar. (%)

En cuanto i la segunda hipotesis, clla es igualmente
inadmisible ;Por qué declarar esplicitamente irresponsa-
bles & los locos, idiotas, ébrios, ete. y no i los sordomu-
dos? Si en este illimo caso se puede apelar i los principios
gencrales de la imputabilidad ;qué inconveniente habria
para hacer lo mismo en los otros?

Perono solo en esta hipdlesis hay una falta de logica
evidente, sino (ue nos espondriamos & (ue nuestros tribu-
nales resuclvan los casos referentes i los sordomudos en
la misma forma que fo han hecho los (ribunales franceses
por idéntica omision de su Godigo. Por sentencia de 23
de Junio de 1827, niega 4 la defensa cl devecho de invocar
la sordomudéz como causa de inculpabilidad. (%)

213—Ls posible que la Comision haya creido que el
sordomulismo no es causa de irresponsabilidad, y si se ha
de interpretar asi su silencio conviene dilucidar si esta
opinion es jusla,

Si bien las leyes penales de los diversos pueblos eiv

(1) Segun Itar,un 40 % de los sordomudos estin afectados de idioris-
mo, bien que ello provenga de la falt de audicion, bien que dependa de la
misma cousa que ha paralizado el sentido auditivo. Briand ¥ Chaudé.
Manual comp. de Med. Legal, T. 2, ps. 143 y sig

(@) Ribot, Les maladies de la personalité, Chap. H1I-V.—Tambien Briand
¥ Chandé, Op. et loc. cit.—Legrand de Saulle, Op. cit., T.2° p. 155 3 sig.
Krafft, Kbing, Pricopatologia forense, Lib. L, Chap. VI, ps. 107 ¥ sic.

(8) Blanche, Etudes pratiques sur le Cod. pen., T. 2, n. 242



3606 LA REFORMA PENAL

zados que provéen la sordomudéz, estin de acuerdo ey
declarar irresponsables i los (ue la sufren previa constata-
cion de su insuficiencia mental, en la ciencia hay profup-
das divergencias que no estari demds mencionar.
Mientras Max Mitller (!) sostenia que el lenguajecs [a
encarnacion de la razon de manera (uc uno y olra son
inseparables, @ tal punto que « without speech no reason,
without reason no speech», Romanés (%) y los que siguen
sus doctrinas sosluvieron, por el contrario, que si ¢l len-
guaje es necesario para los progresos de la inleligencia, no
le es para pensar y que se¢ piensa, no solo con las inige-
nes derivadas'de la palabra, sino también con las imigenes
derivadas de los sentidos: oido, vista, gusto, olfalo y taclo.
Ya antes que estos, Mr. Eduardo Morel, Profesor del Cole-
#io de sordomudos, sostenia que eraun error creer (ue el
desarrollo del sentido moral y de las facultades intelectua-
les no se opera sino por medio de nuestros tenguajes con-
vencionales: el sordo mudo adquicre solo porla obscrva-
cion de los hechos, la ideade propiedad y las nociones del
bien y del mal.  Se rodeade pre
coger lo ageno: luego sabe que no liene derecho para ha-
cerlo y teme el casligo. Se avergiienza cuando se descubre
¢l robo. luego conoce lo malo de su accion y el rubov de

auciones y se oculla para

la alrenta traduce la voz de su conciencia.  Luego no se
pucde acusar de incapacidad mental a los sordo muados (%).

A nosotros nos parece, signiendo la generalidad de los
especialistas en esta materia (*), que la verdad se encuen-
lra entre una y otrade eslas leorias extremas.  Sin acep-

1, Max. Miller, The acience of lenguage.

2) Romanés, L'evolution mentale chez l'homme.

8) E.Morel Gaceta de los Tribunales en Brian y Chadé, Op. cit.

) DBrian y Chandd, Op. cit.—Legrand do Saulle, Op. cit.— Kafft-Ebing
¥ demds wutores citados—Hoffenbauer, Medicine legale relative au: alit-
nés et au - 4 de d . —Garraud,
Op, 1, p. 4%, 1. T—Alimena, Op. cit, T. 2, Cap. 11L—Vidal, Op. cit-
1y 262 Mecock, Dir. pen., T. 2 Cap, Vi, otc.
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lar la pretension de Max. Muller de que no hay lenguaje
sin razon ni razon sin lenguaje, reconocemos, sin vacilar,
que los sordomudos d nativitale 6 ab infantic, mienlras
esldn reducidos 4 sus propias fuerzas y privados de Jens
guaje artificial, permanecen en un estado de notoria infe-
rioridad mental, muy préxima 4 la idiotéz, por qué, como
dice Cazzolino, sin la palabra laidea queda una simple sen-
sacion y el sentido moral y el sentido juridico no son sus-
ceptibles de desarrollo alguno. No puede poscer ninguna
de las ideas abslraclas que se relacionan con los deberes
y obligaciones, y no pucde comprenderlos complejos inle-
reses del mundo social, porque su espiritu solo ¢s capaz de
pensar con la légica de las sensaciones que recibe de los
sentidos que le quedan.

En tales condiciones, no es posible dudar de la irrespon-
sabilidad absolula del sordo-mudo.

214—DPero este es susceptiblede educacion y segin sca
ella tendrd mayor ¢ menor influencia sobre sus facultades
inlelectuales.  Su lenguaje  gesticulado natural que se
refiere @ los actos mis comunesde lavida, apenas si puede
tener alguna influencia en este sentido.  Pero el lenguaje
gesticulado artificial liene una influencia mayor sobre su
desenvolvimiento psiquico y puede legar & desarrollarlo

baslante su sentido moral y juridico como para hacerlo im-
putable.  Pero hay ue guardarse de dar & esla educacion
a de la que puede [ener, lanlo

minima mayor importan
mis que su valor depende de guienes la dan.  Como dice
Briand y Chaudé, el lenguaje gesliculado mulila forzosa-
menle el pensamiento porque cada palabracs reemplazada
por varios signos que represenlan imidgenes, detiniciones
de objelos, cte., y obligan al sordo-mudo & abreviar y mu-

lilar la_expresion del pensamiento, haciéndole perder en
exaclitud.  Salvo excepciones. con esle lenguaje lainteli-
gencia queda imperfecta y poco desarrollado el senlido
moral.
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Hoy los inslitutos cspeciales que se consagran & la ¢p.
senanza de los sordo-mudos han llegado & realizar maral
villas, naturalmente en los que poseen una gran aptitud
natural. Sc les enseiia 4 leer y escribir y poreste medio
sc los pone en comunicacion con la sociedad. Avin se ha
llegado a ensenarles el lenguaje articulado i costa de ma:
cho trabajo ().

Esta educacion, si bien puede desarroilar bastante la
inteligencia del sordo-mudo y hacerlo impulable, jamis
pnede llegar 4 colocar deste en el mismo nivel de los (ue
oyen y hablan, porque, como dice Max. Miiller, y lo repi-
te Alimena, sus signos no son los signos de los conceptos

sino los signos de los signos, del mismo modo que la escri-
tura no el signo del conceplo sino el signo de la encarna-
n fonética del concepto (%).

Los médicos legistas y los criminalislas estin de
acuerdo en estas conclusiones: 10 que el sordomulismo
d nalivitate (y también afy infantiay independienlemenle
de las complicaciones con el idiotismo y crelinismo, debe
considerarse como causa las mis de las veces excluyenle
siempre minoranle de la imputabilidad; 2° que cualquicra
que sea lainstruceion gue haya recibido un sordo-mudo, ¢s
dificil que pueda consliluirlo en eslado de imputacion
plena.

De esto resulta que no se puede declarar, en general, no
imputable a los sordo-mudos de nacimienlo, sino que se
debe exigir, en cadacaso, la prueba de su discernimiento, es
decir, que la inteligencia posee el minimun de desarrollo

necesario para serimputable.
215—;Y nodcberia la ley declararireesponsable i los
sordo-mados no educados y responsables 4 los educados?
I, Este sistema de educacién fué descubierto hace mas de dos siglus
en Espaiia y practicado en Inglaterra, y mas tarde, gracias a los esfuerzos
del abate De I'Epeé y de Sicard en Francia y del P. Assarotti en Italia llegd
i su actual perfeccionamiento.

(2. Max. Miiller, Up. cit. T. 2", p. 80 y Alimena, Op. cit, T\ 2% p. 1'8,
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Pensamos (ue no, porque semejante criterio es insuficien-
te para apreciar la responsabilidad del sordo-mudo.

Elbuen resultado de la educacion tiene que depender
¢n gran parte de las aptitudes naturales del sordo-mudo y,
como lo hace nolar Gianelli ('), son excepcionales los. ca-
sos de éxito complelo en esta maleria. En algunos el éxi-
to es sorprendente, pero lo mds comin es que ¢l sea me-
diocre y & veces poco menos que nulo. El autor cilado
hace notar que, & pesar de todos los esfuerzos del educa-
dor, no es posible darles una idea de un scr abstracto ni
hacerlos formar un juicio exacto sobre delerminadas cues-
tiones, y Casper agrega que los mejores educadores ven
esterilizados sus esfuerzos ante la natural impolencia de
los sordos-mudos, siendo insignificantes los resultados ob-
tenidos (¥). Como dice Carrara. una cosa es el hecho
causanle, la instruceion, olra muy distinla el efecto cau-
sado, puesto que la responsabilidad no nace de lainstruc-
cion dada sino de la adquisicion de conocimientos sufi-
cientes @ darles el discernimiento neeesarvio,  El Juez no
podria declararlo responsable simplemente porque se le
presente un certilicado de haber sido instruido, aungue el
sordomudo haya quedado un idiota (*).

Por otra parte la ley en este caso nccesilaria entrar d
determinar con precision que clase de educacién seria ne-
cesaria, su método y su grado, lo que no scria posible ().

«La irresponsabilidad de los sordos-mudos debe pre-
sumirse por la ley? Pensamos que si porque eso s lo
mis general y en esla parte no podemos sino aprobarla
docirina del art. 58 del Codigo Penal ilaliano. No es la
defensa, es la acusacion la que en cada caso debe pro-

(1) Gianellf, L'womo ed i Codice, Cap. XLV.

(2) Casper, Manuale prat. de Med. Leg., T. 2° p. 344.
(3 Carrara, Programma, parto general, §§ 244, 247,
) Carrara, Op. et. loc. cit.

&
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bar que el sordo-mudo tiene el suficiente desarrollo menaf
para ser impulable.

216—;La edad de la irresponsabilidad ahsoluta el
ser la misma en el sordo-mudo que en el hombre novma]?
No lo pensamos. Todos los autores de medicina legal, y
con ellos el simple buen senlido, estin de acuerdo cn que
la edad dela irresponsabilidad absoluta en el sordo-mudo
debe prolongarse mis alla de la tijada para los que nolo
son. Careciendo de esos dos instrumentos tan indispensa
bles al desenvolvimienlo mental, el oido y la palabra, es
natural que en el sordo-mudo ¢l se operard con mayor len-
litud que en ¢l nifho normal y si la ley presume juris et
de jure que hasta los catorce aiios (ponemos el limile
tijado por el proyecto) las facultades psiquicas no es-
tin bastantemente desarrolladas para hacerlo impula-
ble, la misma razén debe hacerla presumir que cn el
sordo-mudo ese desarrollo no se operard sino s

larde.

Equiparar, d los cfectos de la responsabilidad, un niio
de catorce aios normal con un sordo-mudo de la misma
edad seria ir, no solo conlra la ciencia, sino contra la cvi-
deneia misma.

oCual debe ser esa edad? La fijacion tiene que ser
forzosamenlte arbilraria ¥ debemos contentarnos con una
1c0 anos

aproximacion. El Codigo italiano prolonga por ¢
la edad de irresponsabilidad del sordo-mudo; nosolros
pensamos que bastarian cuatro sobre la edad fijada para
csta.

Cuando ¢l sordo-mudo mayor de esta cdad sca impu-
table por poseer el dicernimiento bastante, nosohros, que
no aceplamos la atenuacion de la pena en este y otros ca-
sos anidlogos, como mis tarde hemos de ver, pensamos (ue
clla debe ser la misma en su duracion que la que corres-
ponderia i un hombre normal, pero i la vez que defensiva,
debe ser educativa, ordendndose por el Juezel ingreso al
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Instituto especial.  Este ingreso debe ser también obliga-
torio para los sordo-mucos irresponsables, sea por la edad
sea por falla de discernimicnto.

217—Como se dice en el pirealo del informe de la
Comision lanlas veces cilado, ella picnsa que la emhria-
guez estd comprendida en la férmula general del inciso (ue
estudiamos.

No se concibe como puede la Comisién confundir co-
sas tan diversas como la locura y la embriaguez, una en-
fermedad del organismo con una perturbacién transiloria
que no importa ninglin estado palolégico, y solo pode-
mos explicarnos esla confusion por que clla solo tiene
en cuenla, como ha podido notarse en los casos ya es-
wudiados, la analogia del efecto. sin preocuparse para nada
de la causa que lo produce. Por extrana que parczea cs-
la conclusion en criminalistas tan distinguidos como los
autores del Proyeclo, no cabe otra explicacion.

Teniendo solo en cuenla el ctecto, sin atender 4 la
causa de que ¢l emerge, agruparemos forzosamenle casos
«que pueden lener, y en realidad lienen, muy distinto alean-
¢e bajo el punlode vista de la imputabilidad. El loco es
siempre irvesponsable porque ¢lnoes culpabie de su locu-
ra, (ue es una infelicitas futi, como decia Modestino (1), ¥
cuando realiza un acto criminal, 6 no puede cvitarlo 6 es
incapaz de sentir la amenaza de la pena.  Su impunidad
no despicrla alarmas ni produce imitadores. La embria-
guez. por ¢l contrario, s una voluntaria insania (*): el

tio es culpable de haberse puesto en ese estado y ha po-
dido comprender los peligros que entraiaba.  Su impuni-
dad despicrta alarmas. porque el hombre honrado se vé
expuesto d ser viclima del vicioso y todos los eriminales
buscarian en Ia bebida wn medio de escapar & la pena ¢

1) Modestino, Digesto, XLVII], 8.
2) Seneca, Epistola 63.
) Alimena, Op. cit, t. 2, Cap. 1V-11, ps. 225 y
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218—DPero hay algo mis que debié llamar la alencigp
de los autores del Proyeclo y que debié hacerlos con.
prender los inconvenientes de confundir cosas lan | divep.
sas. Fs sabido que el Codigo Penal francés no previe o]
caso dela embriaguezy en la practica sc ha tratado por log
defensores de hacerla entrar enlaérbita de la demencig,
de que habla elarl. 67 del mismo. Téngase presenle que
la jurisprudencia y todos los criminalistas de esa Nacion
estin de acuerdo en dar 4 la palabra demencia, no el sig-
nificado restringido que liene en Medicina Legal, sino
uno amplisimo de manera i comprender todos los casos
posibles de enagenacion mental. Para probarlo, hasta ci-
tar el siguiente pireafo de su mis notable comentador:
«Esto sentado, no hay que vacilar en colocar con el nom-
bre de demencia empleado por el art. 64, todas las alle-
raciones menlales que la medicina legal designa con las
diversas calificaciones de idiotismo, imbecilidad complela,
demencia completa, tal como la entienden los médicos le-
gislas, mania, monomanta y los delirios 6 enagenaciones
producidas por las enfermedades, cuando
esti probado que esas afecciones 6 alteraciones han pro-

instantineas

ducido el efecto de privar al agente del uso de la razon ¢ de
la libertad en el aclo en cuestion» (*).

Y bien, 4 pesar de esa gencralidad del coneepto, and-
loga & la que puede tener la expresion enagenacion men-
tal del proyccto (ue estudiamos, todos los comenladores,
excepeion que uno, Le Sellyer (2), y 4 pusarde
las divergenc tedricas que los separan, estin de acuer-
do en reconocer (ue la embriaguez no tiene que ver nada
con la demencia, y lo mismo los criminalistas belg:
codigo incurre en idéntica omision (*). Para no ser di-

sin ma

cuyo

(1) Ortolan, Droit pen.,t. 2, n. 121.

(2) Le Sellyer, Traité des delites et de la peine ete.

(8. Ver Blanche, Etudes prat, sur le Céd. pen., T. 1° n. 861.— Lasserre,
Etudes sur les cas de non culpabilité et des excuses en matiere pen., 1 248.—
Garraud, Op. cit, t. I, n. 24,—Vidal, Op.cit. n. 178. -Chauveau et Heélie,
Theorie du Cod. Pen., T. 1. n. 351, etc., ete.
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fusos, citaremos las opiniones de un solo aulor de cada
pais, eligiendo los mds autorizados.

Ortolan dice: «En el niimero de los casos que han que-
dado fucra de los términos del art. 64 sc encuentra' la
embriaguez. . .... Esa especie de alteracion es muy dife-
rente en derecho de las afecciones producidas por las enfer=
medades 6 por las causas de que acabamos de hablav. (1)

Haus dice también: « La embriaguez que ha tenido

consccuencias funestas, no puede ser considerada como

una demencia pasagera, porque, por esle término. el Co-
digo Penal designa, no todo desérden menial,
que sea su causa, sino la alteracion orginica de la
tades de la inteligencia. (%)

Igual doctrina ha sostenido siempre en sus sentencias
la Casacion francesa. no admitiendo jamis la embriaguez
como excusa, en mérilo de no considerarla comprendida
en el art.’.64 citado, entre ellas la de 5 praireal aiio IX,
15 de Octubre de 1807, 18 de Mayo de 1815, 3 de Abril de
1821. ete. (}) En la de 1807 decia ese alto T : «La
embriaguez es un hecho voluntario y reprensible y no
pucde jamds constituir una excusa que la moral y laley
no pueden admitir».

in la misma forma se¢ ha pronunciado la jurispruden-
iguiendo el fran-

1aluicra

acul-

cia en aquellos paises cuyos Codigos.
¢és, no preveen la embriaguez. « La jurisprudencia rime-
na ha sostenido que la embriaguez (betia) no entra cn la
orbita del art. 37 de su Codigo, porque la pérdida de la
razén por embriaguez no proviene de causa independiente
de la voluntad del acusado: Caci perdere ratiuunci prin
bétie nu provine din canse independente de coinda acusa-
tulin.—Casacion rimena, 3 Nbre. 188r». (')

(1) Ortolan, Droit pen., T. 1, n. 124.
(2) Haus, Droit pen. belge, T. |, p. 183,
@) Dalloz y Vergé, Les Codes annotés.
@) Alimena, Op. cit, T. 2, p. 245.
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El Cédigo turco también calla sobre la embriagae, ¥,
es uniformemente admitido (ue el arl. 41 que habla de
la locura no se pueda aplicar en esla cuestion. ()

Tampoco el Cédigo alemiin prevee la embriaguez, pe.
ro la formula general de irresponsabilidad del § 51 \Ja
comprende. Todos sus criminalistas niegan que ella pueda
ser considerada como alteracion mental y de consiguicnie,
que enlre en la segunda parte del articulo (morbosa al-
teracion del espiritu): pero reconocen que clla puede
producir la inconsciencia de que habla la primera parte.
En este sentido, Berner, Lizt, Merkel, ele. (2)

in Bélgica la misma diticultad, @ causa de que su Co-

digo no prevee la embriaguez, estando concebido el ar-
liculo 71 en una forma andloga 4 la del 64 del francés. A
sus grandes criminalistas, Haus, Nypels, Prins, noscles ha
ocurrido ir & buscar en ese articulo el {undamento de la
irresponsabilidad pénal, como hace también la jurispru-
dencia de ese pais. (®)
También los Cédigos de los cantones suizos de Neu-
chatel, de Vaud y de Ginebra guardan silencio respeclo
i la embriagucz, y sus comentaristas y Tribunales no han
aplicado nunca i esle caso el articulo que habla de la de-
mencia. (%)

Se vé, pues, (ue en ninguna parte se¢ ha considerado
la embriaguez como un caso de cnagenacién mental. Ni
el proyeeto de Rivarola, Piiiero y Matienzo incurrio
en semejante error.  En nuesltro pais sucederd lo mismo,

y jamiis sus tribunales considerarin la ebriedad como un
caso de enagenacion mental.

1) Alimena, Op' cit.. T. 2, p. 245

2) Berner, Op. cit, § 78.—Liut, Lehrbuch des deutschen Strafrecht, p. W60-
~—Merkel, Deto. pen., § 8.

(8) Haus, Up. cit, n, 408 y sig.—Nypels, Le Cod. pen. bely. interpry T.
1, p. 153, note.—Prins, Op. cit., n. 408 y sig.—Respecto 4 la jurisprudencis,
ver Nypels, Legisl. crim, de la Belg., 1, p. 166

4) Stoos, Die Grundziige des schweizerischen Strafrechts, T. I, p. 192
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Abora /cudl es la ebriedad que exime de pena?/ Se-
gin elinciso, la que no es imputable al agente: de mance
ra que cuando la embriaguez ha sido voluntaria, cl delito
cometido en ese estado se casliga como delito doloso.

219—Aunque sea abusando de la paciencia del lector,
debemos dilucidar con alguna detencion esta grave cuess
tién de la cbriedad, una de las mis graves y de aplica-
cion mas frecuente entre nosotros, larca de (ue no po-
demos dispensarnos en vista de lo que dispone el inciso.
que no podemos aprobar. Y ante todo, demos algunas
nociones generales sobre esle eslado.

Desde luego, debemos distinguir el alcoholismo de la
embriaguez simple. Bajo el nombre de alcoholismo ¢ lo-
cura alcohdlica se comprenden las diferenles formas de
enagenacion mental que son la consccuencia del uso ha-
bitual ¢ inmoderado de las hebidas fermentadas. La locu-
ra aleohdlica se diferencia de la embriaguez. en ésto: la
ditima es un resnllado inmediato de una inloxicacion agu-
da, la primera es una de las manifestaciones sintomati-
cas del aleoholismo crénico.

El prolongado abuso de las bebidas alecohélicas pro-
duce una depresion de las facultades psiquicas que llega
hasta el embrutecimiento. No es todavia la locura. pero
esla no tarda en llegar con manifestaciones agudas (de-
lirium tremens) 6 subagudas con delirio melancélico, alu-
cinaciones terrorificas ¢ ideas

de persecucion. En una pa-

labra, el desérden mental de los aleohdlicos reviste todos

los caracteres de la demencia 6 paralisis general. (%)
Como se comprende facilmente. la locura aleohé

es unalocura como cualquice otra. y de consiguienie. ella

esti incluida en la enagenacion mental de (ue hablaclin-

(1) Legrand de Saulle, Op. cit., T. 2" p, 142 y sig.—Kraft-Ebing, Trat
ctin. prat. delle malattie mentali, T. 2, p. Bi2.—Morel. Des degyenerescences.
ate., p. 110,
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ciso 1° del proyecto. No necesitamos, pues, ocuparnos de
ella.

Hablemos de la embriaguez simple, de cse estado
transitorio en que se coloca un hombre por abuso del licop
y pasado el cual, vuelve i sus condiciones normales,

220—Ella se divide en cuatro periodos, y, segun va.
rios autores de medicina legal, en tres, que algunos Haman
alegre, furibunda y- letdrgica, pero dividiendo la furibun-
da en dos grados. El primero es caracterizado por una
ligera exilacion fisio-psicologica y el hombre se siente po-
seido de un senlimienlo de bienestar, de salud y de fucrza.
La conciencia es perfecta y la exilaciéon producida solo es
denunciada por palabras irreflexivas y algunas incoheren-
cias en la locucion.

En el segundo, la expresion alegre y animada de la
cara desaparece poco i poco, la mirada se vuelve melan-
colica y 4 la movilidad anterior sucede un relajamicnto
completo de los misculos de la cara (*). La conciencia es
lurbada mas 6 menos profundamente, pero no trastornada;
el timbre de la propia personalidad es alterado pero no des-
Lruido. Las ideas dominantes se exageran y las pasiones
seinflaman y desbordan al menor prelexto.  «Es singular,
dice De Amicis, como se conserva la conciencia del propio
eslado durante esta especie de embriaguez livida que exal-
ta Gnicamente la parte peor de nosolros. (%)

En el tercer periodo, la conciencia se trastorna delini-
tivamenle, la memoria desaparcce y la voluntad, en cuanto
poder de impulso, di 4 un sentimiento ¢ @ delerminados
sentimientos, y solo 4 ellos, una fue extraordinaria. en
lanto que su poder inhibitorio se paraliza de tal modo que
la accion llega casi 4 ser automilica (*). Las ilusiones y
las alucinaciones que frecuentemente aparecen en esle

(1 Mosso, Gli effetti fisioldgici del vino, p. 275,
(2) De Amicis, Il vino, p. 465,
3) Schiatarella, Alcootisno.
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estado, pueden dar 4 esas impulsiones una violencia ivve-
tible (%).

En el cuarto y ultimo periodo, & la sobreexitacion nee-
viosa sucede el completo abalimicnlo, la conciencia s¢ ex-
tingue del todo y se cae en un sueiio profundo y apoplélico,
acompaiado de estertor respiratorio. En esie abyecto
eslado, el ¢hrio no es sino un animal, absolutamente ino-
fensivo para la sociedad (¥).

De estos cuatro periodos, el primero y cl allimo no
cen inlerés; el primero. porque el hombre conserva su
integridad psiquica, y su ligera exilacién no puede tener
influencia alguna en suimputabilidad, y el dllimo. porque,
durante ¢l, el hombre no puede ser causa fisica de movi-
miento alguno.

o

Quedan solo los dos grados intermedios, {micos (ue
lienen imporlancia en cuanto & la responsabilidad penal.
El segundo se llama ebricdad semi plena 6 pareial, el ter-
cero ebricdad plena 6 completa.  Pero. como dice Schva-
rarze. nada preciso separa estos grados y solo el exdmen
individual en cada caso podrd decirnos si la ebriedad es
plena 6 semi plena, segun que la conciencia esté traslorna-
dadeltodo 6 solo turbada. Por csto todos los eriminalistas
estin de acuerdo en reconocer. cn cuanto se refiere i los
efectos solamenle, que la ebriedad plena es anidloga d la
locura y la semi plena d la semi locura.

221—Vamos i entrar ahora al fondo de la cuestion.
+Los delitos ecomelidos en estado de ebriedad completa se
pucden reputar dolosos? La respuesta negativa se impone
si es (que se ha de dar algun valord los prineipios sobre
que descansa la responsabilidad.  Creemos que vale la
pena de (uc nos detengamos un momento en esta cues-
tion, puesto que el proyecto y nuestro actual Codigo y
con ¢l otros muchos, declaran dolosos los delitos comeli-

(1) Legrand de Snulle, Op. cit., T. 1. p. 541.
(2) Legrand de Sautle, Op. et. loc. cit.
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dos cn estado de ebricdad completa, siempre que esla/ 1y
sea accidental.

La razon unica que se ha invocado para lener como do-
loso el delito comelido por ¢l ¢brio, es que su estado ¢ de]
todo voluntario; es un mal en lacausa y un mal en el elec.
10. No puede permitirsele al delincuente mejorar su con.
dicién por su propio delito (entre nosolros falla), v scria
contradiclorio considerar el hecho de la embriaguez como
delicluoso en si mismo y aulorizar al delincuenle ¢
carlo como circunstancia dirimenle de la culpabilidad en
otro delito.

Crecmos, con Miltermayer y Alimena, que ese modo de
argumentar imporla confundir dos cuestiones enteramente
diferentes cuales son, si se debe casligar la embriaguez en
simisma y siecl delito comelido en ese estado estd sujelo i
pena. Como vamos i ver en seguida, el delito comelido por
cl ébrio es un delilo ex-culpa, es un delito como otro cual-
quiera y por tanto, no es un delito doloso excusado. La
ebriedad voluntaria completa no es un dirimente, como la
tocura p. ¢j., sinouna circunstancia (ue cambia el aclo en

invo-

olra figura minosa. Supongamos (ue un imprudenie dis-
pavaun arma de fucgo en la via pablica sin propésito de he-
rir d nadie (art. 322 inciso 70 del Proyeclo), pero mata. sin
embargo, & una persona. La falta de disparar el arma no es
dirimente de wn delito doloso. sino que conslituye un
delito por si, un homicidio culposo.

Garofalo vi mis lejos aun y sosliene que la embriagucez.
i diferencia del alcoholismo, verdadera enfermedad, no
debe ser tomada en cuenta porque clla no ¢s mas que la
causa ocasional que revela el instinto criminal: por mu-
cho que beba un hombre pacifico, dice, no matari & na-
dic. Sano ¢ borracho, ¢l agente cs el mismo, como lo
es el que mata en un raplo de c¢éleva (). Pero esta aser-

cion es contradicha por la medicina legal.  He aqui como

(1) Garofalo, Criminologia, p. 274,
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se expresa ¢l Dr. Lentz: «El hombre que se embriaga sc
convierle en un otro ser; su caricler cambia del todo, no
es el mismo (ue ant
ol

su ¥6 se convicrle en olro alegre
le, feliz y expansivo, sombrio y melancélico, audaz

y temerario, perezoso y pusilinime: su y6 normal aparece,
4 bien opuesto & lo que cra anteriormente. ¢ bien como
una exageracion morbida de lo que ¢l es de ordinario...» (')

222—Pcro es ir contra la naturaleza misma de las co-
sas sostener que el delito del éhrio es un delito doloso.
porque, para que lo fuera, seria necesario que ¢, en ese
estado, se hubiera propuesto violar la ley penal. es decir,
que fuera un ser conscienle, lo que no sucede.  Sino ha
habido intencién criminosa no puede haber dolo. porque
¢l dolo lo conslituye precisamente esainlencion. Soslener
lo contrario, es sosiener (ue una cosa ex

sta ¥y no exista.
sea 6no sea al mismo liempo, lo que es absurdo.
«Imputar 4 quien no tuvo conciencia de sus actos, dice
Cavrara, importaria someler & la ley penal i la sola mate-
ria. No se podri objelar con (qué el agente se haya pueslo
volunlariamente en esle estado de Irausitoria cnagenac
mental, embriagandose.  8i alguno por sus desordenes ¥
vida crapulosa se hubiera vuelto loco ¢podria someterse i@

la coercién de la ley penal el hecho de este infeliz por el
especioso motivo que ¢l fué caus rraciada con-

dicion?» (%)

Nada justifica la opinion de algunos antignos juriscon-
sullos, cuando, apoydndose sobre la re de Bartolo:
Danti operam rei illicite. imputantuar omnia  que se-

quuntur contra voluntatem suam (%), proclamaban la com-
pleta responsabilidad del delito cometido durante la chric-
dad.  Semejante médxima no era aplicableen maleria penal

(1) Lentz, De Calcoolismo et de ses diverses manifestationes, p. 4.
(2) Carrara, Programa, Parte General, 382 y sig.
(8) Ley 36, § 1, Dig. Ad. leg. Jul. de adulteriis.
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("), y silo fuera no podriamos aceptarla por que impor-
laria confundir la causa con. el cfecto; la embriaguez sceq
ilicita, pero este hecho que puede generar la culpa no pue-
de hacer nacer el dolo donde este no puede existir. Y no sc
objete con Filangieri (), que la culpa solo nace de un he-
cho licito, porqué la opinion de los jurislas es quela
culpa puede nacer y mas comunmente nace de un hecho

ilicito.

Por esta razon, la doctrina hoy universalmente segui-
da por los criminalistas, la que se ha abierto paso en los
nuevos proyectos de Cadigo y la que se profesaba antigua-
menle lambién, es la irresponsabilidad del que comete un
delito en estado de embriaguez completa, cualquiera que
sca su origen: voluntaria ¢ involuntaria.

223 —;Pero cntonces el ebriodebe quedar impune? In
cuanlo al delito si; pero debe responder de la impruden-
cia comelida poniéndese en un estado anormal en que cl
hombre no es dueiio de si y en el que puede llegar h
el delito por la excitacion (ue lo domina. En olros térmi-
nos, cl delito cometido por el ebrio es un delilo exculpa.
que tiene origen en su propia negligenci

Como dice Mr. Mitlermayer (%), la situacion del que se
pone voluntariamtente en estado de ebriedad, es la mis-
L lleno

ma del que duerme con luz encendida enuna cho:
de heno 6 del que dispara un arma de fuego sin inlencién
de herir dnadie, pero en un lugar donde hay muchagente:
tan ficil les era a eslos prever el incendio ¢ la muerle de
alguno, como le era ficil prever al que se embriaga las con-
seeuencias peligrosas de su estado. Y asi como los primeros
responderin por incendio (1 homicidio eulposo, el segundo
responderd por culpa del delito comelido en ese estado.

(1) Chauveau el Hélie, Theorie du (6d. Pen, t. 1, n. 8i7.—Alimena,
Op. cit, t. 1, ps. 442, 479 5 sig. y . 2, p. 280.
(2) Filangieri, La ciencia de la legislacién, lib. 111, part. 11, cap. 87.

(8) Mittermayer, Dell’influenza dell'ubriachezza sopra la imputazione.
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Exisle, pues, un nexo indudable entre el aclo de embria-
garse y el delito cometido.

Para apreciar esta responsabilidad exculpa, necesita-
mos lener en cuenla la conocida division de lachriedad en
fortuita 6 accidental, culposa, voluntaria y preordinada ¢
premeditada.

La ebriedad fortuita 6 accidental, como sucede con
el caso, no dé lugar i responsabilidad alguna. Ella
existe cuando un tercero ha adulterado la bebida, 6
cuando ecsta resulla mis fuerle que las de su clase, ¢
cuando por circunslancias impre
embriaguez.

sibles se produzea la

La edriedad culposa se liene cuando, sin el propésito
de embriagarse, pero por intemperancia en cl beber. se lle-
ga & esc estado. Kl delito cometido por el ebrio en este
caso es imputable como delito culposo.

La cbriedad voluntaria existe cuando se tiene voluntad
de embriagarse y se bebe hasla ponerse en ese estado,
pero ninguna intencion de cometer un delito. También
el delilo cometido es tmputable como culposo y la pena
debe ser mayor que en el caso anlerior.

En uno y en otro caso, la embriaguez puede ser ha-

bitual, lo que trac como consccuencia aumento de pena-
lidad y la obligacion del Juez de ordenar su inlernamien-
to en un asilo de hebedores hasta la desaparicion de ese
hibito.

224—Por 1llimo, la premeditada ¢ preordinada se lie-
ne cuando un hombre se embriaga con ¢l propdsito de co-
meter mas facilmente un delito.  En esle caso, surge la
duda de si el proposito criminoso que dio origen & la em-
briaguez puede realizavse cuando esta es completa.  La
generalidad de los aulores piensan que né. pues si ella no
fuera un obsldculo @ la realizac
claramente que se conserva alguna conciencia, que se eski
en condiciones de adoplar los aclos 4 lines y entonces la

6n de aquel, signiticaria
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embriaguez es parcial y por tanto imputable el delito./ - Ca-
rrara, admitiendo la posibilidad de realizar el proposiie
criminoso en estado de chriedad complela, ensefia (e la
imputacion radica en el proposilo doloso (ue se tuvo al
embriagarse, porque la embriaguez no es siné el insiru-
mento de que se vale para realizar sudesignio; fo que acon,
tece despuds es la consecuencia de su hecho doloso. No
seimpula lo que hace el ebrio, sino lo que hace el hombhre
i¢ndolo solo

sano. cl cual es ¢l sujeto activo primario.
secundario el ebrio. Y no se puede decir que no existe
imputabilidad por no ser el dolo concomitante 4 la accion,
pues esla concomilancia no cs indispensable a la imputa-
bilidad.

Ferri piensa (ue el ilusire criminalistaesta en error al
soslener (ue no sea necesario la concomitancia de dolo
con la ace
dos los momentos del delito, pero debe necesariamente
existic en un momento cualquiera de ¢l ().

Pero es
ramenle legrica, pues creemos absolulamentie imposible
que un proposito concebido en estado de lucidez pueda
lener influencia alguna ¢n el estado de ebriedad comple-
la @ no ser en los delitos de omision, y, por el contrario.

On. pues aunque este no necesita existir en lo-

inntil que nos detengamos en esta cueslion pu-

pensamos que la realizacion del proposito criminoso s
una prucba invencible de que la beodez no fué¢ complela.
De esta opinion son Pessina, Garraud, Alimena y ¢
dos los criminalistas modernos, con exeepeién de Carrara.
Mittermayer y Heinze.

Pero. como esla opinion puede no ser compar!

ilo-

a por
otros. los cuales, siguiendo i los dltimos autores cilados.
crean en la posibilidad de que el proposilo se realice ¢n
estado de ebriedad complela, debemos dar nuestra opi-
nion en esta hipotesis.  Para nosotros es indudable (ue

1) Ferri, La teorica delle imputabilitd, ps. 512 y H17.



CAUSAS PS{QUICAS DE 1RRESPONSABILIDAD 383

cn tal caso el dolo exista, porque habiendo sido queri-
do el delito en cslado de lucidez y habiendo sido/ su
cjecucion un resullado de esa volunlad, existe el doble
elemento material ¢ intencional que se necesila pava la
imputabilidad, importando poco que la intencion haya
precedido 4 la ejecucion desde que esla es consecuer
de aquella.

in conclusién, decimos: que en la embriaguez acciden-
tal y completa no exisle responsabilidad de ninguna clase
por parle del agente que en esc estado ha comelido un
delito. Que en la culposa y volunlaria ella exisle i li-
tulo de culpa y el Codigo debe castigar el delilo culpo-
so con una penalidad severa y mds 6 menos graves segin
sea habitual 6 no, pero sin ninguna analogia con la que
la ley fija para el delito cometido, pues no se puede equi-
parar la pena del dolo con la pena de la falta.

226—Como antes hemos dicho, esta doclirina e¢s la

ia

universalmente aceptada. pudiéndose citar, entre otros, i
Tissot, Rossi, Mittermayer, Fuerbach, Merkel, Berner,
Heinze, Orvlolan, Garzon, Chauveau et Hélie, Garreaud, Vi-
dal, Tarde, de la Grasseria, Carrarva. Pessina, Carmignani.

Alimena, Impallomeni, Tuozzi. Ferri. Mecacei, Crivella-
i, Haus, Prins, cie. Ella ha sido consagrada por el
Congreso de San Petersburgo en 18go y adoplada por los
mis recientes proyectos de Codigo como ¢l franeds, ruso y
japonés.

ista era también la doclrina del derecho anliguo.

El Derecho Romano no tenia una disposicion general
relativa 4 la embriaguez; la consideraba. al par de cierlas
pasiones, como un impetus intermedio entre el dofus y el
;' Delinquilur autem aut proposito, aut impetu, anl

Impetw cum per ebrictatem ad manus aut ad ferram
venitur (Y).  El Derecho Canduico establecia mds clara-

cast

cas

(1 Ley 11, pr. Diy. de penis.
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mente (ue el acto cometido por el ebrio no era punijle,
pero si ¢l aclo de embriagarse: Quae sobrii cavemuy, pep
cbrietatem ignorantes committimus. ... .. Inebriaverun
Loth filiw ejus et se nescienti miscuerunt. Qua proptes
culpandus est quidem; non tamen quantum ille incestus,
sed quantam illa meretur ebrietas (). Posteriormente;
los jurisconsultos sosluvieron esta misma doctrina. y
con Karinacio adoptaron esta regla: Ebrius punitur non
propter delictum sed propter ebrietatem (%).

n el derecho espaiiol, la ley 5, tit. 8, Part. VII dis.
pone que cl que matara 4 otro estando ebrio sea conde-
nado & desticrro por 5 aios, porque fueron en culpa, non
poniendo ante que acaesciese aquella guarda que pudicran
poner.

En el siglo XVI se establecié con Claro (%) la doclrina
de que la ebriedad completa libra de la pena del dolo. pero
sujela al ebrio 4 sulrir lade la culpa, v cuando ella fucra
involuntaria no debia imponérsele ni aun esta: pero la em-
briaguez inlencional con propésilo dedelinquir, se consi-
deraba dolosa y no s
lo habia ensei

s aceplaba ninguna excusa, como va

ado Farinacio: ebrietatem procuratam ac
affectatam ad effecium ut ebrins delinquere et delin-
quendo se cum ea excusaret (*). Desde entonces s¢ co-
menz6 @ hacer la distincién de las diferentes clases de
ebriedad.

Esta doctrina obtuvo el asenlimiento general en los di-
ferenles paises. con excepeion de Francia. Inglaterra y 1
cocia.  En Inglaterra, que llevé su severidad hasta consi-

derar la embriaguez como circunslancia agravante del

a
@

Canon 7, Caus. XV y Canon 9, Cs. id., quest I.

Farinacio, Quest 98, n. 4.

(8) Claro, Prasis. Crim., quamst 60, n. 11,
“

Farinacio, Quaest 93, n. 21.
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delito ('), y en Escocia donde preponderaba la influencia
de los juristas ingleses, eslo se explicaba porqué el deres
.cho romano no penelrd jamas alli, no asi en Francia donde
Francisco I, por una ordenanza de 31 de Agosto de 1536,
declaré que la ebriedad no libraba jamds de la pena ord
naria; y Carlos V, dicté olra para los Paises Bajos en 1531
disponiendo lo mismo, que apenas si fué observada (%).
Pero estas son excepciones ue ni siuicra han perdurado
y que solo han servido para poner de manitiesio la ver-
dad del principio por los demis paises adoptados.
Cuando una doclrina llega asid perpetuarse & través de
todas las edades, de las mas diversas civi

aciones v bajo

organizaciones sociales lan dislinlas, hay que convenir en
qque ella encierra algo de profundamente verdadero y justlo.

En el delito cometido en el estado de ehriedad parcial
‘hay concurrencia de dolo y falla; dolo porque la concien-

«cia subsiste, falta por haberse pueslo el agente en ese
.eslado. Para la generalidad de los Codigos y para muchos
tratladistas debe haber atenuacion de la pena; para noso-

tros que no aceplamos la semi responsabilidad en estos
casos, como luego hemos de ver, ereemos que solo debe
ser alenuanle cuando la semi embriaguez sea involunlaria.

Por dllimo, pensamos que en las disposicion

$3 (‘Sl)t“
ciales que ¢l nuevo eodigo consigne sobre la embriaguez.
debe establecerse, como medida de proteccion social, que
el Juez, en la misma senlencia de condena, ovdene el inter-
namiento del ebrio habitual en un asilo especial de hebe-
dores, que la Nacion debiera crear inmediatamente como

una de las inslituciones mis bendlicas y nuis urgente-

ridas.

mente exi

&4 B Comment, 1, 22.--Stéphen, So: y of the criminallaw,
Cap. 11, V.—Hume, Comentaries of the (aw of Scotland respeting crimes. t
T, p. 44. En Inglaterre Hale califico la ebriedad como una dementia affec-
fata y sus opiniones fueron seguidas por Jos jurisconsultos posteriores.
Hale, History of the pleas nf the crown, t. 1,Cap. 1V.

(2) Tissot, il Derecho Penal, t. 1, Cap. 69y sig.
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226 —, Cuil es ¢l pensamienlo de los aulores del-Pro.
yeelo respecto i la responsabilidad del monémano? ;Debe
considerirselo en todos los casos, i los efectos de lairres-
ponsabilidad, como un enagenado ¢ solo cuando el delito
por ¢l comelido tiene relacion con su idea tija?  Ni una
palabra enconlramos en la exposicion de motivos dela
Comision que nos pueda ilustrar al respeclo, como ng
la encontramos tampoco en la del proyeclo de Rivarola,
Pificro y Malienzo que le ba servido de base: pero. si
hemos de eslar @ nuestros antecedentes legislativos, es de
suponer (ne la Comision ha querido eximir de responsa-
bilidad al monémano solo cuando el delito liene relacion
con la mania. En efeclo, ese es el espiritu del Codigo vi-
genle y de las leyes y proyeclos (ue le han preeedido, y
si el Proyecto que estudiamos hubiera querido sancionar
la doctrina contravia hubiera previsto el caso especial-
menle, pues la desgraciada férmula “estado de enagena-
on mental” no nos permite llegar @ ninguna conclusion.

Y que nuesiros antecedenles legislativos sancionaban
el principio de la responsabilidad parcial del monémano.
¢ prucba con el comentario del mismo Doctor Tejedor
, alliselee: «Mono-

e

.11 arl. 197 de su Proyecto. En efec
mania. Laexistencia de una demencia’parcial no puede hoy
ponerse en duda. Esta reconocido que puede haber falia
de razon, falta del conocimiento del bien y del mal relati-
n que respecto de otros hayi

vamente @ cierlos objetos,
alleracion sensible en las facultades intelectuales.  La
irresponsabilidad, pues, debe ser parcial como la locuva.
Endas Partidas véanse las leyes g, G I, Part. 34y 8 v 10
lit. 1o, Part. =+

Enuna edicion del Codigo vigenle anterior d la altima
reforma, que no introdujo ningana modificacion en esta
parie, selee al pie del art, 81 inciso 10 esla misma nota lo-
madadel Dr. Tejedor y como sucomentario mas aulorizdo.

Entonces. pues. si nada dice ¢l Proyeclo. vespecto i
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este punto muy disculido por los alienislas y por los ju-
ristas, eslamos autori

ados & pensar que ¢l sanciona Ja
responsabilidad parcial del monémano.

Esla cra la doclrina anligua, que tiunfé completamens
te con Pinel, Esquirol y Georget. Ya la sancionavon las
partidas y la siguieron uniformemente los criminalistas
anliguos y muchos modernos como Rossi, Pacheco, Ca-
rrara, Pessina, Miltermayer, Boilard y otros. Seghn ellos.
la monomania, en que el delirio se concentra **sobre un
solo objeto 6 sobre una serie deobjelos circunscriplos

como decia Esquirol ('), importa ausencia de razén y deco-
nocimiento del bien y del mal respectod cierlos objetos,
sin ue respeclo i olros haya alteracion sensible de las fa-
cullades intelectuales. El delivio, algunas veees, es de tal
modo exclusivo, y la inteligencia de tal n.odo libre bajo to-
dos los olros respectos, que el enfermo puede parecer sano
de espiritu mientras no dirige su alencion al objeto sobre el
cual ha fijado la menle. Las siguienles palabras de un mé-
dico distinguido, explicaran mejor el conceplo ue la cien-
cia lenia de esa enfermedad:  «A diferencia de la mania en
que las idea i en complelo desorden y ¢s per-
verlido el conocimiento ¢ conciencia de si mismo, en la

8¢ 1M

monomania la mente es trabajada por una sola ilusion o se
agitadentio de una eslera restringida de ilusiones que lie-
nen relacion entre ellas; mientras que en lo demds, la in-
teligeneia no es privada de su accion normal, de tal modo
que, fucra del pequeiio cireulo donde se ha tijado. el hom-
bre, no solo parece, zonable» (%),

sino es realmente v

227—Pecro esle [also concepto de la monomania fué
luego puesto en evidencia por Morel y Falret, los cuales

sostuy
minante, pero ¢l resto de la actividad psiquica no es in-

ron que en clla hay, es verdad, un delivio predo-

11) Esquirol, Des maladies mentales considéreés sous le rapport medical
higienique et médico leyal, T. 11, p. 1.
2) Casper, Manuale pratico de medicina legale, ps. 958 3 sig.
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mune sino, por el coulrario, esld igualmente enferma: ¥
que, el asi dicho delitio parcial de los monimanos, no es
sino la sistemalizacion de una parte de las ideas que for-
man un delirio general (*). Por esto Morel la llama manfy
sislematizada, en vez de parcial.

La ciencia no lardé en aceplar sus conclusiones. cvi.
dencidndose la falsedad de la doctrina de la monomania. de
tal modo, que hoy no es yaposible disculir mds esle punto.

La unidad de la mente humana, hace absurda la creen-
cia de una locura parcial, es decir, de un hombre mitad
cuerdo y milad loco. Ya Briere de Boismoni, decia en la
Academia de Ciencias de Paris en 1863: <Cuando el hom-
bre piensa, es todo el cerebro que piensa; por tanlo, una
afeecion parcial del cerebro modilica por entero la inteli-
gencia y vinde absurda la tesis de una irresponsabilidad
puramenle parcial». «Aun sosleniendo, dice Dagonel.
como muy excelente la division de nuestras facultades en
tres principales, se debe reconocer (ue la una no puede

enlrar en juego sin poner en movimiento las otvas dos,
pues estas lres lacullades esldn intimamenle ligadas enire
ellas» (%).

La locura parcial es, pues, una (uimera melafi

jca ¥
un contra senlido cienlitico. La mania parcial no es sino
la consecuencia de un estado patolégico de los cenlros
nerviosos, del encéfalo particularmenle, y ias ideas deli-
rantes, que son su resullado, se sistemalizan poco & poco
hasta presenlar el predominio, solo aparente, de un sistema
de anomalia mental. 6 para usar la expresion de Alimena
«la monomania consisle, no en un delirio implantado
sobre un fondo sano, sino en un delirio sistemalizudo
sobre un fondo moérbido». Los progresos de la psico-pa-
(1) Morel, Traité de la medicine legale des alienés p. 94.—Falret, Desma-
ladies mentales et des asiles d'alienés p. 147,

(21—Dagonet, Nouveau traitd des maladies mentales, p. 9. Véase tunbién
Legrand de Saulle, Op. cit. T. 2, ps. 100 y sig.
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tologia hacen ver claro lo peregrino de la opinion de un
hombre loco en cierto érden de ideas y cucrdo en las
demds, como s lainleligencia se la pudiera dividir en
partes y cada una de ellas estuvi

ra relacionada con partes
independientes del sislema nervioso, de tal modo queuna
alteracion de una de eslas parles trajera una alteracion
correspondicnle en la fraceion intelectual que i clla esta
ligada.

Si llevamos nueslra alencion @ la manera como se des-
arvolla la monomania, nos convenceremos mis de ello.
En el origen, una idea cualquiera de persecucion. reli-
giosa, ambiciosa, hipocondriaca 6 cualquiera otra de las
innumerables que pudier sion del espi-
rilu y poco d poco esla idea adquiere mayor importancia,
se impone mis y mas hasla absorber toda la actividad psi-
quica del enfermo y se convierte en el centre de todos los
razonamicntos, logica por olra parte. dada la exislencia
real que atribuye 4 esta concepeion enfermiza. Mas lavde
se presentan las alucinaciones y las ilusiones sensoriales
casi inseparables de la locura, dando origen & concepeio-
nes delirantes (V).

n ocurrir, loma pose:

«ls imposible. dice Maudsley, dividir asi la persona
dad en dos parles distintas: la una que es eselava de una
idea enfermiza y por tanto irresponsable. Esla teoria dua-
listica es mis extraordinaria cuando se piensa que clla se
aplica & la volunlad y i la libertad mo
(que conslituye, en el mds alto grado, la individualidad de
la persona humana . .. El hombre. en esla teoria, es un
ser doble; hay en ¢l una persona razonable y una perso-
na loca y segin que es la una 6 la otra la que se repula

I, es decir, @ lo

que ha obrado, ¢l individuo serd condenado como crimi-
nal ¢ absuello como loco ... La doctrina médica. segin la
cual la monomania excluye toda responsabilidad, se basa
sobre las tres consideraciones siguientes: 1o el delirio puede

{1, Legrand de Saulle Op. cit., T. 2,p. 104.
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estar oculto: de consiguiente, puede ser imposible consta.
larlo aunque exisla y haya posilivamenle influenciado Ja
conducta: 2° es imposible seguirlas operaciones de un espi-
ritu enfermo y distinguir entre lo que, en elacto, pertenceg
@ la salud 6 perlenece i la enfermedad: ahora es incont
table que un actoen el cual el examen no hard descubrip
ningun vineulo con el delivio. puede, sin embargo, ser su
conseceuencia locamente logica: 3¢ es imposible una recia

delimitacion del delivio ¢ impedir que su infeceiéon morhosa
no se difunda; es seguro, cn efecto, que en la monomania.
el desorden no se limila 4 unasola idea .sino que ¢l vesio
del espiritu esti en un estado mis 6 menos marcado de
enajenacién moral 6 afectiva, en un estado, por consi-
zuiente, en (ue las locas impulsiones i la violencia deben
verosimilmenlte producirse. Reasumiendo, podemos decir.
en suma, que en lo que se llama monomania la enajena-
cion mental es ordinarjamente mis profunda y mis exten-
sa que lo que se supone y que es imposible, en laaprec

.-
cion de las causas de nn acto particular, aislar la locura
parcial de manera i poder afirmar que el crimen no se
relaciona con ella™ (%),

229—Si bien, la gencralidad de los alienistas y juristas
modernos rechazan la responsabilidad parcial, sosteniendo
la irresponsabilidad en lodos los casos, algunos hay ue
la aceptan como Tardicu, Bellvé y Ball (2) entre los alie-

(1 Mandsley, Le Crime et la folie, p. 191y sig.

2) Ball, profesor de la facultad de medicina de Paris, estudié el casode
Eufracia Mercier con motivo del crimen misterioso de Villemomble. Des-
pucés de hacer una resenas del crimen y refiriéndose & la eriminal, dice: “De
una parte el tipo acabado de la inteligencia al servicio del crimen; dc nra
los mas ifiest indicios de i mental”. Generalizando =u
opinion sobre la responsabilidad de Eufracia, agrega que son responsables
los alienados que, conservando una parte, 4 veces considerable, de su fortu-
na intelectual, son gubernados en cierta medida, por los mismos instintos
sentimientos y motivos que los demds hombres, por la misma razon que
ciertos alienados geniales, suscitan nuestra admiracion y gratitud, (vita &
Y\ewlon, Comte, Lutero y Juana de arco). Bulletin de la Academie de Medi-
cine, 7 Sept. 18845, B1 Dr. Ball con anterioridad, enseii6 la doctrina contrarin
cn su obra Lecons sur les maladies mentales. ps. 988 y sig.
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nistas, v entre los juristas, ademis de los ya citados, ¥
tor Molinicer y Vidal.

Como se ve, csta cucslion es muy delicada y laley
penal debe resolverla, sea en una disposicion general 6
por medio de una especial. De no hacerlo, es probable que
los jueces se inclinaran d la responsabilidad pareial ¢n
mérito de los precedentes 4 (ue nos hemos referido.

230—Aniloga discusion ha tenido lugar con motivo
de la locura dicha circular ¢ periodica. Como se sabe.

ella esld caracterizada por la sucesion de dos periodos
distintos, uno de excilacién maniitica y otro de depresion
melancolica seguida de un inlervalo de razon i veces may
prolongado (*).

GEl delito cometido en el intervalo licido es impula-
ble? Segun la formula del proyecto es indudable puesto
que para que no lo sea se requiere gue ¢l haya sido per-
petrado en eslado de enagenacion menlal. Entre lanto, la
doctrina prevalente hoy entre alienislas y jurislas es la
contraria y nosolros la aceptamos
cesion vegular de los eslados de mania, melancolia ¥ ra-

sin vacilar, pues la su-

zon. esti demostrando la existencia de una enlermedad
que perdura y lo tnico que varia son sus manilestaciones
cxlernas (2).

Estudiemos mis @ londo esla interesante cuestion de
la responsabilidad en los licidos intervalos.

Como acabamos de decir, la [ormula empleada por el
Proyecto solo comprende los actos ejecutados en estado
de enagenacion. mental y, de consiguiente, son vesponsa-
bles los que hubieran ejecutado el delito en un intervalo
licido. ;s justa esla preseripeion? No lo creemos.

El Codigo Penal vigente Hleva d la misma conclusion.

(1) Legrand de Saulle, Op. cit. T. 20, ps. 110 3 sig.—Krafft-Ebing. Psi
cologia forense, 402 ¥ sig.

(2) Carrara, Laborde, Legrand, de Saulle, sostienen  la responsabilidad.
Maudsley, Krafft-Ebing, Haus, Thiry, Chauveau et Holie, Alimena, Crive-
Nari, ete., sostienen la irresponsabilidad.
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pues la redaccion del articulo 81 inc. 1 es la mismic del
Proyecto, en cuanto exije ue la locura exista en el mo-
mento de la aceion. Auniloga disposicién encontramos cn
el Proyecto Tejedor (art. 147 inciso 2°). En el Proyecto
de Rivarola, Pinero y Matienzo, no encontramos previsio
¢l caso, ni en el texto ni en la exposicion de molivos.

231—La responsabilidad de los que delinquen en un
intérvalo licido era la regla en el antiguo derecho.

La Ley romana decia: Si eero, ut plerumque ad solet,
intervallis quibusdam sensut saniore est, num forte co mo-

mento scelus admiserit, nee morbo eius danda sit cenia,

diligenter explorabis; et si quid tale compereris, consnles

nos, ut cestimemus, amper immanitaten facinori:
quum posset cideri sentire, commiserit, supplicio afficien-
dus sit ().

LaLey g, Tit. 1, Part. 7, eximia de responsabilidad «cn
cuanto durase la locura». Los anliguos jurisconsullos
guieron esta doctrina (%),

Ella se explicaba muy bien en una época en que poco
6 nada sc sahia acerca de la locura, considerandola de ori-
gen divino ¢ demoniaco y de ninguna manera causa de irres-

ponsabilidad. Hasta que los luminosos estudios de Pinel
abrieron nuevos horizontes & la ciencia, la ignorancia cn
esta materia era tal, que los pobres locos cran vietimas de
exorcismos y de penas cruelisimas, por que su enfermedad
tenia por origen el pecado. Al declinar el siglo XVIII,
comenzé & mirarse con alguna indulgencia 4 los locos,
pero solo en aquellas locuras ruidosas, & gran orqueslia,
como divia Tarde. ;Que de extraio enlonces gue li le-
gislacion solo considerase alienados 4 aquellos que presen-
taban signos bien aparenles y llamativos de desdrden
mental y de consiguiente considerase cuerdos i los ¢ne
no presentaban estos signos v ra lodos?  El que

bles

(1 L. 14 Dig., de Offiicio prasid
(2) Farinacio, De poenis temp. ques ¢. 4.
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no presentaba signos evidentes de locura era euerdg: en
la consialacion de la locura, la ciencia no iba n
vuigo.

232—Los progresos de la ciencia psiquidteica, han he-
cho ya abandonar ese critevio infantil y estrecho, de cons
derar loco solo al que presente signos exteriores de alic=
nacion y cuerdo al que no los presenta. Por regla
general, la anormalidad psiquica no es unaceeso pa
sino un estado permanenle que obedece i aller;
fisiologicas: sus sintomas exterioves pueden exallars
primirse y aun fallar del todo sin que la enferme-
dad haya desaparecido: la misma periodicidad de las crisis

s allidel

jero
ciones

. de-

estd demostrando que el morho sigue trabajando ¢l orga-
nismo fisio-psicoldgico. La clinica médica conslata la
existencia de numerosas enfermedades en que la periodi-
cidad de los sinlomas es la regla y el intérvalo entre dos
ataques no es sino la salud aparente:lo mismo sucede en
ciertas locuras: la lucidez no es sino la apariencia de la
salud mental hondamente comprometida. ;Que alienisia
que se respele @ simismo. podria atiemar que el que ha co-
metido un delito en ese eslado y anesar de la enfeeme-
dad que sigue su curso, s un hombre normal y por lanto
responsable? (Como pod

alirmar que en el impulso gque
lo ha llevado al delito. aparentemente normal. no es un
impulso morboso irresistible originado por el mal que tra-
baja su cerebro? Si el licido intérvalo es. como dice
Friedreich (%), aquel momento de la demencia en el cual
quedan latenles los fenémenos de la enagenacion mental
siempre persistente, jcomo podria concluir que esosfenéme-

nos han sido extrafios al hecho de que se ocupa la justicia

Veamos ahora las opiniones de algunos alienistas y ju-

ristas de los mis distinguidos.
Dagonet dice:  «En el licido intéevalo, si es verda-
deramente lal, 1o puede sostenerse justamente admi

(1) Friedreich, Dell’imy.utazione dei pazzi nel lucido intervallo.
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ble la vesponsabilidad porque ¢l no es la salud, como/en 1y
fichve inlermitenle no es la curacion el espacio entre dos
axesos (').»

«La importancia de los inlérvalos lucidos, dice Keaffi
Ebing, es suslancialmente reducida por el hecho quc iy
enfermedad, en estos casos, se disimnula solamente en sk
manifestaciones externas, pero persiste en la inlimidad del
iduo. La apariencia de la integridad menlal no nos
di la seguridad de que esla inlegridad sea rveal. ... .. Un

in¢

loco que se encuentra en un intérvalo licido, no es por es-
s sano de espirituue lo sea del cuerpo el individuo

o1
afectado de fichre intermitente en el intérevalo de los acce-
$0s 6 cl epiléplico en el intérvalo de las crisis. Es imposi-

ble determinar si los aclos cumplidos en un intérvalo hLi-
cido no han sufrido la influencia del mismo acceso pasado
6 del proximo acceso de la enfermedad. ... Asi, en razon
de eslo, no es posible atribuir valor alguno a los intérvalos
licidos en las cuesliones penales (2).»

233—Aun los que sostienen la responsabilidad de los
que cometen un delito en ese estado, lo hacen con tales
distingos que demuestran d las clavas la poca seguridad que
lienen en su tésis.  Asi, Legrand de Saulle en el Capitulo

que dedica @ esta cueslion, concluye reduciendo i tres
minales comelidos duranle los intérva-
los lucidos 6 las faces suspensivas de la locura perindica:

1¢ «El hecho se ha ejeculado en circunstanci
permite casi dudar de la plenitud relativa delas

tipos los aclos ¢

5 (fue no
renltades.
Exponer entonces la influencia de los accesos anleriores
de locura sobre ladeterminacion del agente y concluir por
la atenuacion de la culpabilidady.

Como se vé el autor reconoce la influencia de los acee-

(1 Daconet, Noureau traité des maladies mentales, piag. 111—V. tam-
bi¢tn en ¢l mismo sentido, Leidesdorf, Trattato delle malattie ment., pagi-
na B2,

12) Krafft-Kbing, Trot. depsicologta jorense, 1. 419 ¥ sig.
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sos anleriores en la determinacion del agente. Y
la influencia existe ;como es posible aprec

1/ si

su real ime
portancia en la delerminacion delictuosa y soslencr-que
ella debe disminuir, pero no hacer desaparecer la eulpabi-

lidad del agente? jexiste algim crilevio diagndstico que 1e
permila al perito alienista alirmar el cuantum de esa -
fluencia? estd seguro el distinguido anlor que esa influen-
cia no puede en ningiin caso (uilar el disernimiento 6 el
libre albedrio, como ¢l dice?  Tan poco lo esti. que él re-
comienda i los médicos que, para apreciar la vesponsabili-
dad ¢ irresponsabilidad, tengan en cuenta el tiempo t
currido desde el ullimo acceso. como

15

una cuestion {an
ardua y delicada pudicra resolverse con ¢l almanaque: v
que tengan en cuenta si la concepeion delivante se vefiere
en algo i la aceién imputada, pues en tal caso deben con-
cluir con la irresponsabilidad.  Pero entonces no hay in-
térvalo licido y la relacion entre el delivio ¥ el delilo solo
puede servir al médico para afirmar la no existencia de
¢él: desde el momento que la lucidez de espiritu esti
de toda duda, no se vé pard

fuera

que deba buscarse esa vela-
cion.  De todos modos

se Ve gque esa influencia. en esle
caso, es suficienlemente poderosa para hacer no imputable
al agente.  De manera que para el médico esta delicadisi-
ma cueslion, que compromete lan serios inlereses, debe re-
solverse por medio de lanteos. de cileulos. de conjeturas
¥ coneluiv empivicamente por la responsabilidad ¢ irves-
ponsabilidad del agente!

«No seria mejor si se aceplara
reo. declavar simplemenle la irresponsabilidad antes que

a la maiaxima in dabis pro-

enlrar

nun lerreno tan lleno de dificullades v entregar
al arbitrio del médico gue no liene base segura para un
dictimen cientifico ¥ concluyente?

Los olros dos lipos son: cuando aparezea alguna opre-
sion mental, en el agente & pesar de la lueidez de su espi-

(1) Casper, Manuate, prattico di medicina legale, T. 2°,ps. 340y sig.
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ritu 6 sobrevengan, después del hecho, delirios 6 atagues
nerviosos. Salvo la simulacion, el autor coneluye con |
irvesponsabilidad en los dos casos.

Casper (%), después  de hablar de las dificultades cag
insuperables del diagnéslico para dislinguir la curacion
real de la locura del adormecimiento de ésla en el intép.
valo licido, llega @ la misma conclusion de Legrand de
Saulle: «Corresponde al juez. dice, decidirsi el estado ante-
rior de las facullades inlelectuales sea una razonatenuanien,

Sn general, y salvo pocas excepceiones, entre las que
figura Carrara, todos los criminalistas modernos estin
por la irresponsabilidad del agenle que haya cometido el
delito en estado de licido inlérvalo.  Basta citar los nom-
bres de Pessina, Crivellari, Inpallomeni, Alimena. Rossi,
Le Sellyer. Haus, Nypels, Rauter, Chaubeau y Hélie, Fe-

i. Prins, Thivy, Vidal, cte., ete.

Pero se nos ()|)|Cl4ll‘d, acaso, (que desde el momento
que la locura pe e y que el intérvalo licido solo pre-
senta la apariencia de la razon, el caso esld comprendido
en la formula general del proyecto.  En rigor es asi. pero
I¢éngase presenle que la doctrina de alienistas y juristas

no es uniforme, como se ha vislo, y que, con una formula
aniloga, el doctor Tejedor sostenia la responsabilidad. ()
No seria, pues, ex|
en sentidos conlrarios, ora declarando la responsabilidad.
ora la ireesponsabilidad, comprometiendo el prestigio de
la ley y de la justicia.

234—Al criticar al formula empleada por el Proyeclo.
hicimos notar que, si ella liene en la ciencia psiquiilrica
alribuye, debe
ra moral. ;Ha sido la in-
lencion de la Comision eximir de pena i todos los picaros

o que los tribunales se pronunciaran

la generalidad que la comision L com-

ariamente la loc!

prender nece

de nacimiento?  No lo creemos, y si estamos en lo cierlo

al pensar asi, habr

que convenir que & la expresion lo-

(1) Casper, Manuale practico de medicina legale, T. 2, p. 349 y 5.
12) Tejedor, Proy. de (‘6d. Pen. art. 147, inciso 2°, nota.
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cura 6 enagenacion menlal hay que darle un significado
restringido.

Ahora veamos en que cousisle la locura moral y Ara-
temos de demostrar que ella no puede ser ni eximente de
responsabilidad ni ain alenuante.

Los diferentes nombres con (que ella ¢s conocida explica
desde ya su naturaleza. Bsquirol y Falrel la llamaron
monomania razonante, Trelat, locura licida y Prichard le
dio el nombre de locura moral con que es mi
menle conocida. He aqui como la define ¢: «Una
afeccion menlal consislente en una perversion morhosa
de los senlimientos naturales, afeclos. inclinaciones. hu-
mor, estado de d@nimo ¢ inpulsos naturales sin apreciable
desorden 6 deficiencia de la inteligencia 6 sea de la facul-
tad cognosiliva ¢ racional y particnlarmente sin ninguna

s general-

ilusion ¢ aluci

racion morbosa». (%)
Kralft- Ebing, que ha estudiado muy bien este estado
degenc

tivo, nos di el siguiente cuadro sintomatologico :
«Si tratamos de poner de velieve los signos clinicos de
este estado degencralivo especial, vemos que se reve

il
como uno de sus fenomenos més salientes y caracteristicos

ibilidad moral, una falla

una mids 6 menos completa incens

de juicios morales v de nociones élicas, mientr

s que. por
cl contrario, se lienen juicios que nacen de procesos logi-
€os resy

ccto @ lo que es 1lil 6 nocivo.  Por olra parte.
pueden haber coneebido y momentincamente observado
las leyes de la moral, pero. cuando esta

aparecen en la
conciencia, quedan sin la acentuacion de afeclos vivos y
de sentimientos:
les para el hombre defectuoso, el cual. por ¢

ideas muerlas y vigidas, indfiles - estéri-
niente,

no encuentra motivos para hacer 6 no hacer. No sienlen
amor por nadie, ni aiin porsus padres. ¢ por sus hijos ¥
an el odio, la envidia. la ven-

en su corazon s¢ manilies
ganza, v como una lurbacion formal afectiva. encuéntrase

(1) Prichard, Treatise on insanity en Leidesdorf, Trattato delle malattic
mental p. 57.
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cn ellos una gran irrvitabilidad del alma, que unidy < 1,
falta de senlimicntos morales, aleanza la mas grande L.
talidad y crueldad, lo que no les impide adquiviv afectos
patoldgicos. En el campo intelectual, el enfermo aparcee
{por lo que respecta d la formacion logica del pensamicnio
v al obrar conforme i un (in) sin alteracion.  Tambiciu
falta de ideas ¢ antes y de ilusiones sensorias fué¢ hecha
notar hasla por Prichard. A pesar de esto, ¥y no obstanle
su astucia y energia cuando se trala de sus aspiraciones
inmorales, estos degenerados son débiles intelectualmente,
improduclivos, incapaces de alcanzar una posicion en la
vida y de manifestar una actividad ordenada, dolados de
defectuosa capacidad formativa, unilaterales, confusos en
mos en los juicios, ivrelle-

el curso de sus ideas, limitadi

Xivos, estravagantes. A pesar de la astucia instinliva que
demuestran, sorprende en ellos el olvido de las reglas mis
comunes de la pradencia en sus acciones delicluosas.
Carecen de cierlas intuiciones fundamentales, de cierlos
frenos, de perspicacia en los fines y en los modos de la
s, ¢l defeeto élico ¢ inte-

vida.  En cuanlo i sus lendencis
lectual se manitiesta con la completaincapacidad de con-
ducirse por si y de tener un control en si mismo.

« En general, estos degenerados muestran relajacion v
olo cuando tratan de salisl:

pereza, que son superados
sus lendencias inmorales y delictuosas.  Son ociosos con-
génilos ¢ imhéeiles morales.  Vagabundean, roban, men-
1de [rivolidades y tienen horror al lrabajo.

digan, se ocu
Ellibre
queda sujeto, moralmente deprimido y al ojo ciego del en-

rhitrio existe, pero. por la falta de ideas morales.

feemo los debeves n

s elevados de la moral y de las leves

no son sino reglamentos de poiicia, y por esto elpeor de-

lincuente aparece i sus ojos como un hombre  éticamenle

sano. el cual ha trasgredido los reglamentos de policiar. ")
1) Kraftt-Ebing, Tretatto clinico delle malattie mental, T. L, S. 1.

Cap. 11, Véase también la pintura que hace Falret de le indole de los
locos morales en el Diccionaire enciclopedique des sciences medicales.
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235—Bajo dos aspectos pucde considerarse la locura
moral, los que nos llevain i conclusiones diferent [
hien la perversion de los senlimienlos morales va acom-
paiiada de turbaciones funcionales cerchrales reconocidas
por el alienista y, en (al caso, se lrala de una de las for-
mas clinicas de las enfermedades mentales o

narias, no
habiendo razén alguna, entonces, para que la locura morval
no sca comprendida en ¢l caso previsto en el inciso 1°
(ue estudiamos.

O bien ella no es manifiesta por ningin cstado
patolégico discernible; no se puede constatar la exisien-
cia de una lesion 6 enfermedad de los cenlros nerviosos.

Morselli y Varga. entre olros, niegan que la locura

moral tenga una forma clinica propia y. por ¢l contrario.

reconocen (ue en la quese lama asi. no solo hay perver-
sion de los sentimientos, desviacion del sentido moral.
sind desorden en las ideas y, por tanto, verdadera enage-
nacion mental. Morro y Krallt-Ebing sosticnen que la
locura moral estd caracterizada

implemente por la falta
de ideas morales no existiendo ninguna lesion ¢ enferme-
dad en la inteligencia 6 la voluntad.

La verdadera dil

:ullad del problema esli en el se-
gundo de los aspeclos i
ser declarado irvesponsable ¢l loco moral cn quien la

que nos hemos veferido.  Debe

inteligencia y la volantad funcionan normalmente?

La escuela italiana sostiene la afirmaliva, y esta es u

1
de lantas Iésis exageradas de esa escuela que no hanen-
contrado aceptacion en los modernos criminalistas.

Cualquiera que sea el origen de la perversion de senti-
micntos delloco moral. aungue ellasea de naturaleza mor-

bho

desde ¢l momento que la inteligencia y la voluntad

quedan en su estado normal, ¢
de ser intimidable, que puede sentir la amenaza que

indudable que ¢l es 6 pue-

fa pena implica v, de consiguiente, debe ser respon-
sable de sus violaciones @ la ley penal. Aun en la
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hipéle:
amenaza fuese ineticaz cerca de ¢, la pena que se l¢ apli.
que no carecerd de ejemplaridad, que es el segundo y mis
importante de sus efectos.  El pueblo no considera al loco
moral como un loco en la acepcion que él dd d esta pala-
bra, sino como i unser profundamente pecverlido y, l¢jos
de repugnarle que sc le aplique una pena, la reclama por
que la considera justa. Eximirlo de pena seria un escin-
dalo inutil y un estimulo al erimen.

Comojdice bien Prins, frente 4 los locos morales importa
hacer comprender i la multitud que, st ellos no han podido
talvez obrar de otro modo, han debido obrar de otro modo.
El derecho penal sustiluye entonces para ellos la nocion det
deberilanocion del poder ysubsiste como derecho penal(?).

Téngase bien presente (ue los impulsos criminales del
tibles como algunos enfermos de
la voluntad que lienen el delirio de la accion, de que anles

, que de ninguna manera aceptamos, (uc “esiy

loco moral no son irre:

hemos hablado.  No hay freno moral para ¢él, es cierto,
pero la pena puede ser tan eficaz para ¢l como para cuoal-
quier hombre normal.  Sus actos son perfectamente vo-
re el clasi-

lunlarios, y es, fucra de duda, un ervor de Culli
ticar & los locos morales enlre los locos impulsivos. La
ausencia del sentido moral no significa
vorable para que el delito se realice, pero las impulsiones
criminales de los locos morales pueden ser contrarestadas
por ¢l temor a la pena 6 ¢l de perder mayores venlajas
que las que puede proporcionarle el delito (%),

ino la condicion fa-

236—Nosolros nos res

stimos @ aceptar la loenra mo-
na nosoldgica, eslo es, que la privacion

ral como una fo

de sentimientos morales seadenaturaleza morbosa. Enmu-

chos casos la oblusidad emoliva es un sintoma de gran va-

lor pava el alicnista, pues con ¢l se inician 6 acompanan

verdaderos desordenes mentales.  La pérdida del sentido

(1) Prins, Science penale et droit positf n. 402.
(2. Garofalo, Criminologia, 2 Part, Cap. 1, 1V, p. 127.
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moral se presenta como el primer sintoma del debilita-
mienlo moral que avanza,'en la parilisis geneval v en la
demencia senil. También suele presentarse como el tinico
signo visible de una psicosis aparentemente curada. Todo
eslo ¢s cierlo; lo que negamos es que esa perversion pue-
da considerarse, porsi sola, como una enfermedad. Como
ha dicho Baer, una defectuosidad moral no puede sercon-
siderada como un enfermedad mental, si otros signos de
psicdsis no intervienen para caraclerizarla.  No exislen fo-
cos morales dolados de integridad psiquica ().

Si asi fuera, la inmensa mayoria de los hombres serian
enfermos.  Los sentimientos clementales de  piedad v
providad, lejos de ser la regla, como lo piensa Garélalo, son
solo el patrimonio de unos pocos. Al lado de los comer-
cianles de mala fe, los cpresarios y proveedores que
improvisan fortunas con los dincros del Estado, los poli-
ticos que usufructiian las altas posi

iones, los patrones que
explotan & los obreros, los que viven del jucgo, los pa-

tos del Eslado y de las diversas profesiones, los que
explotan la carvidad piblica. los gobernantes y magistra-
dos que trafican con sn alla inveslidura, los que con la
fuerza y el fraude arrebatan al pueblo sus derechos. los
que convierten el comicio en mercado de conciencias, los
calumniadores, los duelistas, los disolutos, que forman le-
gion en lodas las capas so

les..... ¥ lanlos otros que
sin cacr bajo los articulos de la ley 6 sin que ésla los al-
cance, malan, roban, alenlan i las buenas costumbres 6 al
orden de las familias.

Las leyes morales no son observadas sino por los mé-
nos. y si pudiéramos penctrar hasia el fondo de la
ciencias, ese nimero se reduciria enormemenle.  Supri-
mid el miedo @ la cireel, el miedo al Diablo, como dice
Tarde, el miedo  perder la consideracion social que alha-

s con-

ga v aprovecha ¢ cuintos quedardn en la recta via? (no

(1) Baer, Der Verbrecher in anth logischer Bezich
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llegavia 4 ser, acaso, una verdad la paradoja de Abrechy,
cuando decia en el Congreso de Antropologia de Roma,
que el delincuente es el normal y anormal el honestg?

«Se persistird cobarde 6 torpemente, dice Mr. Corre,
en no reconocer el asesinalo, el robo, los delitos de. 1oda
clase bajo laarrogancia y la brillante librea de las altas po-
siciones polilicas y financieras. Parece que el delilo se va
amenguando hasla dejar de ser tal delilo, 4 medida (ue
mis se eleva y que los culpables son mas mevecedores de
reprobacion y casligo, segun las conveniencias sociales, Is
nna verdad lan vanal como lrisle, ue ninguno de los mi-
serables que comercian con los derechos de sus semejan-
tes vive en las cdreeles ni en las pri 5
namero de ellos representa personages virlinosos en el cs-
cenario del mundo honrado y opulento.  Esto es lo (que
hari dificil la aplicacién de los principios antropolog
al estudio de los criminales
pasan por honradas son infames que merecen cl grillete,
mucho mis que aquelios picaros i quienes ellos se los han
remachado!» ().

un grandisimo

"0

iCudnlas personas ue

La ausencia o debilitamiento del sentido moral que ha
caracterizado & las sociedades primilivas, que caracleriza
aun hoy i las sociedades salvajes, ue se encuenlran en
la ninés y en la generalidad de los hombres, como acaba-
mos de decir, no es, pues, una enfermedad, pueslo que
enfermedad implica anormalidad en el funcionamiento li-
siologico.

Clinicamente, la falta de
no puede calilica
un ilustre autor de me
fermo bajo el punto de vista psicolo;
de si mismo (* ),y pre
iba en la comprobacion del contraste. Y puesto que

wido moral porsi misino

sse de enfermedad, por que, como dice

1oen-

icina legal, el hombre ¢

gico, cuando dificre
isamenle el diagnastico diferencial

1) Corre, Les Crimenels, Introduccion.
2) Legrand de Saulle, Up, cit.. T. 2°, Cap. IV. C. p. 118.
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en el loco moral la perversion es congénita, no difiere e
si mismo, y, por tanto, no es enfermo.

237 —Lombroso, identiticando ¢l delincuente nato con
el loco moral ('), considera que la perversion moral de
éste es una anomalia psiquica, concepto tomado del Dr.
Despine ue lo usé primero. Supuesto que asi sea, ésto
no modifica en nada nuesiras conclusiones, porque anoma-
lia no es enfermedad. No es posible confundir la una
con la otra sin alterar el signiticado mismo de las pa-
labras.

La distincién entre anomaliay enfermedad la hacia ya
¢l derecho romano, puesto que corresponde de lleno & la
de vitinm y morbus de cse derecho.  Explicando el signi-
ficado de estas palabras, el Digesto dice: Verum

ol, mor-
hum e

e temporalem corporis imbecillitatem, citiwm vero
perpetuam corporis impedimentum veluti st luscus sit: nam
et luscus itaque vitiosus est (%).

adie podria decir que tener seis dedos ¢n una mano
en lugar de cinco sea una enfermedad: todos estaremos
conformes, por ¢l contrario, en clasiticar de anomalia este
hecho.

Por otra parte, la anomalia liene cardcler permanente,
como dice la ley romana cilada: ella dura lo que dura la
persona que la ticne.  La enfermedad, por ¢l conlratio,
ticnde & sanar

liene una marcha regresiva ¢ progresiva

6 destruir el organismo, nunca es estable.  Cualquicra

de las formas de la enagenacion mental presenla este

icter: 6 se cura 6 encucntra como términoe la muerte ¢°).

Ademids, las enfermedades mentales son enfermeda-

(1) En el mismo campo antropolégico no se acepta la identificacion
del criminal nato con el loco moral,y asi Garofalo y Fiovetti la niegan re-
sueltamente.— Gardfalo, (riminologia, 2* puit., C- 1, p. 128. — La Escuela
criminoldgica positiva-Polémica, de G. Fioretti, IV. p. 269y sig.

@) L. 101, § 2, Dig. De verborum significationi. Aplicaciones de esta
distincion Jas encontraremos en el fib. XXI, tit. I del Digesto.

(8) Fioretti, La Escuela Criminaldgica positiva.—Polémica 1V, p. 270.-
Garofalo, Criminologta, p. 129,
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des del cuerpo, de naturaleza enleramenle orgdnica, /v las
opiniones de Regnault y Troplong que nicgan al médicy
compelencia para apreciar la responsabilidad fundada so-
bre ¢l estado mental (%), no se pueden ya tomar alo sevio,
Y bien, salvo el caso de que la perversidad sea un sinto-
ma de una gran neurdsis como la epilepsia 6 el isterisnio
& de la parilisis general, en su periodo prodrémico, 6 el
anuncio de la demencia semil, la perversion del sentido
moral no responde aninguna alteracion del sistemanervioso
v, de consiguiente, no presenta caricler orgdnica alguno.

238—Hay mis ain. Como hace nolar con mucha ra-
zon Gardfalo. las expresiones estado fisiologico y estudo
patologico hay que refericlas & toda la especie humana y
no & delerminadas razas. Eslos estadosson los misnos,
va se trale de europeos, de africanos ¢ de fueguinos. Aho-
ra bien, en cualquier raza 6 en cualquiera época, el des-
orden de las ideas 6 de los fenomenos propios de la
cnagenacion mental son 6 han sido considerados como
una enfermedad, por que la razén es patrimonio comin
4 todos los hombres. En cambio, el sentido moral no se
encucnira en el mismo caso.  El hombre primilivo
de ¢él, como lo hace notar Spencer.  Su rasgo fundamen-
tal era la impulsividad que ponia obsticulo a la aparicion
de los sentimientos ego altruistas que lienen su origen
en la simpatia, la que solo pudo nacer cuando los hom-
bres mantuvieron relaciones miituas por la cooperacion. los

recia

beneficios reciprocos y los placeres que son su conse-

cuencia. Como ha dicho el mismo ilustre antor, ¢n la
hipétesis de la evolucion, el hombre civilizado ha ido
atravesando fases que represenlan las (ue la raza ha
recorrido, de manera (ue en la infancia de esla encontra-
remos los rasgos fundamentales de la de aquel (?). La
crueldad, caracleristica de la nifiez, ha debido existir. de

(1) Traité des donations et des testamentes, t. 1, p. 120,
(@) Spencer, Frincipios de Sociologla, t. 1, cap. V1, u° 33.
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consiguiente, enla infancia de las sociedades. FEl senti-
miento moral, pues, lejos de ser primitivo, es relativamente
reciente, y lo prueba su evolucion, que de simple adap-
tacién de aclos & fines, ha llegado & presentar la com-
plejidad de sentimientos y de ideas quelo conslituyen (Y.
Este hecho, de que el sentido moral es un producto
reciente de la vida social, lo podemos deducir de una ley
bioldgica conslatada por los fisiclogos. que es la siguien-
te: Que en el 6rden biologico la disolucion se hace en
sentido inverso de la evolucién, esto es, va de lo com-
plejo d lo sencitlo (). Jakson ha demostrado que las fun-
ciones superiores, complejas, especiales, voluntarias del
sistema nervioso son las primeras en desaparecer: que
las funciones inferiores, sencillas, generales, aulomilicas
desaparccen las 1ltimas (*).  Ribol comprueba esta ley
que ¢l llama de regresion o de reversion en la destruceion
progresiva de la memoria, (ue va de lo mis complejo & lo
mas simple, hasta que desaparecen los dltimos lo que es
asi enteramente orginico: la rutina diaria, los hibitos mas
antiguos (). Lo mismo en el caso de disolu
voluntad: la desolucién sigue una marcha regresiva, de lo
mis complejo & lo my
mo (%), y en la disolucion de la personalidad (¥). Ahora

n de la

sencillo, es decir. al automotis-

bien, es sabido, y en esto estin de acuerdo todos los
alienistas, que cn las enlermedades mentales que comien-
zan, lo primero que se pierde es el sentido moral, ¥ es
por esto que Equirol daba por base i la enagenacion men-
talla enagenacién moral.  Esle hecho inconte:
ba, segin la ley referida, que el senlido moral es el dlti-

table prue-

(1) Spencer, fundamentos de ta moral, cap. V1L

(@) Esto se deduce también de la doctrina de la evolucion de Spencer y
de la disolucidn que es su contrario. Spencer, Primeros principios, cap. X11,
XVII y XXIIL

(8) " Jnkson, Clinical and physiol, researches on the nervous System.

4) Ribot, Les maladies de la memorie, chap. 1Ty 111

3) Ribot, Les maladies de la colouté, chap. V1.

(B) Ribot, Les maladies de la personalité, chap. V.
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mo perfeccionamienlo @ que ha llegado el hombre e sy
proceso evolulivo.

Lucgo, si el hombre no ha estado’provisto siempre de
sentido moral, este no es esencial @ su mecanismo psico-
16gico, estd lejos de ser esa especie de enlidad melafisica
que se ha pretendido hacer de él, y puede faltarle sin que
eslo constiluya una enfermedad, como no la consliluye la
carencia de sentido estélico, la indiferencia ante una parti-
tura de Wagner 6 un cuadro de Rafael.

239—Aceptando que en los pueblos civilizados sca
excepeional la perversion de ese sentimienlo, no lo es
de manera alguna en muchos pueblos salvajes en los que
esa perversion constiluye, mis bien, la caracleristica de la
raza.

Los neozelandeses y los fidgianos matan por el solo
placer de matar. y siexisle algin senlimiento de piedad.
¢l no traspasa los limites de la familia, y Darwin hace no-
tar que enlre los fucguinos ni ese senlimiento familiar
parece existic ('). Los tupis son vengalivos y crueles:
cuando cojen un animal en el lazo lo hacen morir & fucrza
de golpes «con el fin de marlirizarlo todo lo posibles.
Galton aplica i los damaras los calificativos de viles, la-
drones y asesinos y Anderson los llama «miserables rema-
tados». Los bhilos de la India son crueles, vengativos v
pronlos & comeler un asesinato por una recompensa insig-
nificante. En cambio, los nalurales de Nueva Caledonia
son amables ¢ inclinados @ la bondad, los laitianos ale-
gres y buenos, los javaneses dulces, joviales y de buen

humor, los de las
ete. (%). Es conocida, porotra parte, la crueldad y depra-

slas de Sandwich sosegados y déciles.

1) Darwin, Viaje al rededor del mundo, T. 1, Cap. 10, p. 827. Relata ¢l
easo de un padre que estrellé contra las rocas & su hijo pequeiio porque
habia derramado en el mar un cesto de huevos. — Y Spencer dice que en
pocas de escasez no tienen reparo en dar muerte & lns viejas y devorarlas
Soc., T L. p. 78,

(2) Spencer, Principios de socialogta, T. 1, Cap. 6 p. 73,
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vacion en los pueblos de la antigiiedad (') y en los de/la
edad media ().

De manera, (ue un mismo individuo seria considerado
sano en la cpoca de Neron, muy enfermo en nuestros
pueblos civilizados, sano en Nueva Zelandia y enfermo
en Nueva Caledonia! Con razén dice Garofalo: «Esto es
absurdo; cuando se habla de condiciones palolégicas,
no sc pregunta si el hombre es moderno, ¢ si perlenece
4 los tiempos herdicos ¢ d la época de piedra: trilese de
un malayo, de un polinesio 6 de un anglo-sajon, las con-
diciones esenciales de la vida humana son las mismas. sin
que puedan variar de una época 6 de una raza i otra (%).

240—Estamos, pues, autorizados i concluir que los

locos morales no son enfermos, no son lales locos, y & esta
misma conclusion llegan sabios de las diferentes escuelas
modernas. He aqui las palabras de un positivisia distin-
guido: «Es facil deducir de aqui que el delincuente nato, 6
sca el individuo permanentemente desprovisto de senlido
moral, nunca podri ser llamado loco. Ia sido una verda-
dera desgracia para la escuecla posi ta que se ke haya
dado el nombre de loco moral, cuando la locura nada
tiene (que ver en eso. Pero, las que lralan de sacar parti-

do de esta desgraciada circunstancia para acusarnos de
confundir el delincucnte con el loco, no hacen, como diria
Lombroso, mis que «jugar anle los idiolas con la homo-
fonia de las palabras»: el loco moral no es un loco: eso es
todo» (*).

Tarde, que no es posilivis
ponsa

ay cuya doctrina de la res-
idad fundada en la identidad personal y en la si-

militud social es conocida, dice: «Apliquemos aqui nuestros
principios y veremos que la locura moral innala, ¢ por

(1) Tacito dice: «Crueldades mayores dentro de Roma, donde la nobieza,
la riqueza y las honras fué delito el rehusarlos ¥ el tenerlos ¥ el ser un
hombre virtuoso ocasion de certisima muertes. Las Historias, Lib. 1, p. 8.

(2) Guizot, Historia de la civilizaciin europea, p. 150.

(8) Garofalo, Op. cit., p. 131.

(4) Fiovetti, Op. cit., p. 271 y también Garofalo, Op. cft., p. 2 Cap. L1V,
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mejor decir, la imbecilidad moral, es precisamenle o
opuesto de la locura verdadera. Esla es una eragenacion
de la persona, de donde se sigue que los actos repulados
nuestros en realidad no emana de nosotros ... . Aquila
identidad no exisle pero la similitud subsiste. Al conlra-
rio, he aqui un Brinvilliers, un Tropman, un hombre naci-
do sin piedad, sin equidad, sin vergiienza; ¢l envenena,
apuiialea, viola una mujer 6 un niiio; ;se puede decir que
él es otro ejeculando esta maldad? Es el mismo; pero
cuando mas se conforma con su naturaleza esencial, mis

se muesira y acenliia su desemejanza profunda con su
medio social . .. Se puede concluir de aqui que la condi-
cion de identidad es perfeclamente llenada, pero la de
similitud imperfectamente. En el primer caso (locura) la
principal condicion falta absolutamente y en el segundo,
solo falta la accesoria y en parten (V).

Hemosdicho antes gque el erilerio practico para distinguir
los que son responsables de los que no lo son, reside en la
normalidad fisiologica. Los locos morales no presentan nin-
guna disociacion ni perturbacion en sus funciones orginicas;
fas condiciones fisioldgicas siguensiendo las mismas; no hay,
pues, anormalidad fisiologica y, por tanlo, son responsables.

241—La Comision considera que el justo dolor csti
comprendido en la expres
lo asevera en su informe. Esto es ya demasiado.

No hay psicilogo en el mundo que equipare los cfee-
10s del dolor ¢ cualquie
, & los de la enagena

6n «enagenacion menlals, segin

ra otra emocion, por intensa (ue

6n menlal. Pero entendimosnos.

£

No negamos que una emocion 6 pasion demasiado inten-
sa pueda producir la locura, aungue muy rara vez, y mis de
un alienis efia (*); pero entonees estamos e
presencia de una enagenacion mental como  cualguicra

a asi lo ens

(1 Tarde, La Phitosophie Penale, ps. 178 y sig.

(2) Esquirol, Des passions considereé comme causes, syntomes el moyer
curatifs de (‘alienation mentale.—Liard, Considerations sur les phénowéucs
phisiologiques et pathologtyues des passions, etc.
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olra, toxica. histérica. ele., y es alvibucién de los peritps
conslatarla. Lo que si decimos, es que ellas, en sus efec-
tos, no pueden igualarse d la locura, como parcee enten-
derlo la Comision. Tomamos al azar, entre muchos aulores,
i Legrand du Saulle y leemos:—«;Se pueden asimilav las
pasiones d la locura? Evidenlemente né. Las pasiones
violentas impresionan ¢l juicio, influyen sobre ¢l de una
manera lamentable; pero no lo destruyen.  Conducen mu-
chas ve

es al espiritud resoluciones extremas, pero no im-
primen en el cerebro ninguna huella patologica. Coneedo
que en algunos casos hagan doblegar la voluntad: pero la
responsabilidad moral esti solo disminuida y no anulada ().

La locura perlenece & la patologia, nace de una lesién
orgdnica; las emociones v las pasiones perlenceen i la
psicologia del hombre normal, de tal manera, que no es
casi posible concebir un hombre desprovisto de ellas, y
gracias dlas mismas, lucha, triunfa, progresa, y la huma-
nidad también.

La emocién ¢ pasion, por intensa que sea, aungue ile-
gue con la idea fija, hasta hipnotizar al hombre, como
picnsa Bourget, no llega a ofuscar el alma hasta hacer
el acto inconsciente.  Un grupo de representaciones ad-
quiere un predominio casi exclusivo, alejando todas las
demas, una tendencia anula  todas las otras contiscando
momentancamente toda la aclividad, y es la emocién: 6
ésta perdura hasla hacerse crénica, abriendo las pucttas
4 lodas las repe

senlaciones que la [avoreeen y cer
las & las que la contradicen, dando d todo o que pasa

en la conciencia su propio color, y esla pasion: pero esta
alteracion en el campo afeclivo producida por una U olra,
por grande (ue sea, no obscurece la inteligencia o parali-
za la voluntad hasta ¢l punto de poder producir la irves-
ponsabilidad.  Por fucrte que sea el impulso emocional
que arrastre & un hombre al delito, en un momento dado,

(1) Legrand du Saulle, Op. cit, T. 1, p. 526,
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siempre queda baslante luz en la conciencia para podey
tirlo victoriosamente. Y cada uno de nosotros en-
mismo la comprobacion de esta vep-

re
cuentra dentro de

dad: ¢ quién no ha senlido alguna vez una emocion intensy
¢ ha sido presa de una pasion que llenaba toda la vida»
Y, sin embargo, en la generalidad de las casos, ni
(uiera ha aparecido por un momento, como posible, la ulva
del delito, y dentro de nosotros mismos hemos encontra-
do la fuerza necesaria para dominarlas.  Es porque exisle
esa posibilidad de dominarlas, que un escritor ha dicho:
«Los sabios de todos los tiempos y de lodos los paises no
luvieron en sus escritos y discursos sino un fin: el de en-
sefarnos el arte de combatir y de vencer nuestras pasio-
nes. y en este estudio consiste toda la filosofia.» (1)
Claro es que hablamos de las emociones del hombre
normal; pero cuando estas emociones se hacen morbosas,
estamos en ¢l campo de la patologia, que no es en cl que
nos colocamos ahora.” ¢Pero exisle algan ecriterio cien-
titico para distinguir las emociones sanas de las morho-
sas? Feré lo ha dado, y los caracleres dela emocion mor-
bosa, segin ¢l, son los siguientes: 1.° Cuando sus coneo-
i
extraordinaria; 2.° Cuando se produce sin causa determi-

mitanc

ioldgicas sc presentan con una inlensidad

nada suliciente: 3.° Cuando sus efectos se prolongan fucra
de lo regular. (*)

La Comision va ain mis lejos. Para que el dolor
produzca un trastorno de las facultades mentates no ne-
cesita tener una excepeional intensidad: cualquiera que
sea esta intensidad. ¢l produce ese efeclo siendo justo.
Esto es sencillamenle absurdo y la Comision serit la pri-

mera en reconocerlo.

Por otra parle, si el dolor, y atn el intenso dolor pue-
de equipararse en sus cfectos a la locura, es decir. si
produce un lal traslorno psiquico que el agente no pue-

1) Segur, Galerie morale et politique.
(2 Fert, Phatologle des emotiones, p. 223,
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de ser responsable de sus aclos. ¢ por qué la exigeneia de
que sca justo? Justo 6 injusto el dolor, desde el momento
que ¢l quita el conocimiento 6 la conciencia del acto, ¢l
agenle no puede ser responsable de ¢, v & lo mis, seria
una responsabilidad exculpa por haberse dejado levar
4 ese extremo. Cuando un individuo comete un delita
en eslado de locura, nadie se preocupa. 4 los efeclos de
la responsabilidad, de saber si clla se haya producido
por sus vicios y vida desordenada ¢ por la fatalidad de la
herencia W otra causa que no le sca imputable. Esti loco
y basta.

El error de la Comision consiste en equiparar el dolor
4 la locura. Pudo, si le parecia conveniente, eximir de
responsabilidad al que ha cometido un delito impulsado
por injusto dolor, pero sin confundir lo que es inconfun-
dible; la emocién 6 pasion y la locura.

242—Analicemos cl dolor y veamos como debe ser
apreciado por el legislador.

Kant (1) dividié las emociones en esténicas y asté-
nicas segin que producen aumento 6 disminueién de fuer-
zas, y asi la ira cs emocion esiénica. y el dolor ¢ ¢l miedo.
asténica. Esta sabia division ha sido aceptada por lodos
los psicologos.

Por poco que nos detengamos en esludiar los efectos
del dolor, se vé que ¢l es un sentimiento de cardcler asté
nico porque deprime el lono general de la vida, deb
nueslra encrgia organica y, en general, todas las lunciones

vitales.  Produce consiriceion de los vasos motores v de

ayen-
friamiento de las cstremidades, y modifica la iner
muscular, disminuyéndola, Hay antipatia para lodo ¢s-

ahi disminucion del calibre de las arlerias, ancni

ceion

fuerzo muscular, para todo trabajo y para todo cjercicio
del cuerpo (2). Los esperimentos, dice ¥eré, concuerdan

(1) Kant, Antropologie impragmatischer luisicht, 111, p. 8 y sig.
(2) Lange, Sur les emotions.
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perfectamente para moslrar ue las sensaciones agradables
van acompaiadas de un aumento de energia, micniris
que las desagradables lo estdn de una disminucion. | L
sensacion de placer se resuclve, pues, en una sensacion de
polencia, la de disgusto en una de impolencia. () Desde
la antigiiedad hasta hoy, existe un acuerdo complelo de
las diversas escuclas sobve el principio que acabamos de
enunciar, eslo es, de que el placer tiene por condicién un
acrvecentimienlo, el dolor una disminucion de actividad,
por lo que no nec

Y bicn, dada su naturaleza asténica, el dolor puede
llevar al suicidio, pero no puede generar el delito; para
que éste tenga lugar se necesita (ue el dolor se convicer-
taen ira. En lodos los casos, la emocion que produce in-
mediatamente el delito es la ira: pero en unos casos esla
es primitiva, en olros, derivada de otra emocion 6 senti-
mienlo: el dolor.

243—Ks. puces, un error en ue ha incurrido el Codigo
italiano alhablar de delitos cometidos en el impeto de justo
dolor. El factor {mico del delito es laira, y el dolor solo
debe tomarse para apreciaraquella en su justo valor. como

ir mas.

amos insi

un molivo menos antisocial y, por lanto, mis escusable.
Es evidente que elgue comele un delito impulsado por la
colera que nace de un intenso y justo dolor, es menos pe-
ligroso que el que locomele por la colera que se despicrta
stibilamente ante una provocacion. y mucho ménos ue la
que produce una vulgar vina de laberna. Como se hi di-
cho con razén, cualquicra pasaria la noche, sin lemor algu-
no. en una misma habitacién con un vengador de su honor
y no la pasariz con un homicida de otro género (9).

Y precisamenle, porque tiene mucho de artificiat y de
falsa esta distincién entre delitos cometidos por impetu
de dolor ¢ impetn de ira, es que los mas grandes erimina-

(1) Feré, Sensation et mouvement, p. 4.
(2) Alimena, 0b. cit, T. 3. p. 265.
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listas ilalianos han tratado en vano de encontrar un crite-

rio que sirva para dislinguiv los unos de los olros.
Carrara (") sostiene (ue s liene la provocacion derivada

de laira, cuando la ofensa

ae sobre la propia personadel
pru\'(mado, y se tiene el justo dolor, cuando cae sobre algtin
objeto de su legilima afe
casos de justo dolo

ion.  Distingue cn seguida tres
10 En la reaceién & una ofensa lle-
vada contra una persona querida; 20 En el propictario
que mata al ladrén cogido infraganti ¢ al que lleva un
daio d su propiedad, enando no concurren los estremos de
la legitima defensa 6 del ex

s0, y 3° En el marido. padre
6 hermano que mata i los amantes sorprendidos infra-
ganti en acto lorpe.

Pero cualquiera vé que en eslos lres casos, es la ira la
que tinicamente empuja al delito, elevada. ennoblecida por
el senlimiento (ue le di origen, y. en todo caso. existen
las dos emociones (ue se compenetran, pero siendo laira,

senlimicnlo esténico, la anica que ha podido producir el
hecho, como lo veconocee el mismo ilusive profesor, que
Itama al dolor senlimienlo adindmico, incapaz de impulsar

al delito si no degenera en ira. En los dos primeros casos.

no puede caber duda de ladebilidad de la teoria de Carra-
ra; relirimosnos, pues. solo al allimo, al homicidio in re-
bus veneris, el caso mas lipico de homicidio por justo dolor.
«Como soslener que la ofensa i la hija no lo sea, y adn ma-
yor, al padre?  ;Como soslener que en la hipotesis del
adulterio haya una ofensa i la esposa y no al marido?  Si
uno 1 otro matan & los culpables, es porque se venga, no la
ofensa hecha & la mujer 6 la hija, sino la que se inliere al
honor del matador. Seria una sigular manera de vengar la
ofensa & una persona querida. matandola!
Conti (3), por ¢l contrario, pretende que ese erilerio

(1) Carrara, Programma, §§ 1314 y sigs.

(21 Conti, Della imputabilild e delle cause che l'escludono ¢ la diminuis-
cono, en Cogliolo, Trat. de Dir. pen, T.1, P 11,
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se encuentra en cl tiempo (ue scpara la reaccion /d¢ Iy
ofensa, de manera que se e el impetu de ira caando
reaccion es inmediata y cl impetu de dolor cuando ¢lia se
produzea mis larde.

Es verdad que la ira, asicomo eslalla bruscamenie,
desaparece con rapidez, y por eso Horacio la llamé suray
brevis y Avistoteles veia en esla rapidez una ventaja (Y);
en tanto que el dolor es, por lo general, mis duradero;
pevro ¢s innegable, y para contirmarlo basla la experiencia
de cada uno, que hay iras que duran y el dolor muchas
veces nace degolpe.  Por otra parte, jqué criterio seguro
podriamos adoptar para fijar cse liempo? La rcaccion
inmediata en caso deira ;debe producirse en el mismo mo-
mento en que la ofensa s¢ infiere 6 puede pasar algin
Desde el derecho Romano, ha sido imposible
uniformar opiniones i este respecto.  Ulpiano pensaba

tiemp

que podian transcurrir algunas horas, con lal que cl olen-

dido persiguiese al ofensor:  « Quod si nonaffectacil. sed
dunadulterune oceidit prefagit filia et, interpositis horis,
adprehensa est d palre, qui persequebatur: incontinenti
videbitur o
que la reac

idis:
6n podia ver
satio injurice dicitur facta incontinenti si die sequenti
Jacta fuerit » (). Nicolini pensaba que esle érmino de-
biese ser, por lo menos, de veinte y cualro hovas y adn de

» (‘). Posteviormente, Baiardo enseiaba

ica al dia siguiente: ropul-

varios dias (*). Kl Codigo de Montenegro reduce ese pla-
20 d una hora. Farinacio ensenaba que se producia la
sicmpre (que el ofendido no hubiera
Crederem incontinenti dici etinom

reaccion inconlinenli,

pasado d actos extraino
post rivam, dummodo cessanti calore rixa et ire offensus
non deverteril ad estraneos actus (°),

1) Aristoteles, Kthica Nicomachea, IV, 5.
2) Ulpiuno, Ad leyen Julian de adulteriis, Dig. XLVILI,
8) Baiardo, Ad Julinm Clarum, § Homcidium, n® 117.
4y Nicolini, Questioni di diritto, 111, X1, 11.

5) Prasis el theorica crim. Quest. CXXV, n° 342,
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Se vé, que el eriterio distinlivo de Conli es inaecp-
table por su vaguedad, lo (ue. en la prictica, producis
ria inconvenientes muy scrios.

Pensamos, pues, que la ley no debe hablar de detitos
cometidos en el impetu de dolor, sino de los cometidos
por el impetu deira 6 sea de la injusta provocacion. Na-
uralmente, esla seria mds 6 menos alenuanle segin sus
causas, entre las cuales ¢l intenso ¢ injusto dolor tiene ca-
pital imporlancia. Non tan ire cuam causa ire ex-
cusal.

244—Pcro el dolor como causa me
(puede llegar 4 ser eximente, es decir, eximir de pena al
agenle?

Ya hemos dicho que pensamos que no, porque el dolor,

iata de un erimen

por intenso que sca, no puede llegar hasta privar de cono-
cimiento ¢ de la conciencia de lo que se hace. Y ain su-
puesto que en alglin caso excepeional tuviera ese efeclo
ceomo podria el Juez conslatarlo? .Y cudntos crf
como observa Le Sellyer, no trata
transiloria para oblenerla absolucion de su delito? Y ade-
1o no depende de la

ninales,

an de fingiv esa locura

mds, como ya hicimos nolar, ese efe
justiciade la causa. sino dela intensidad. de la energia de

la emocion 6 pasion y del temperamento del agente, de

manera que jusla 6 injusta la causa. ese efecto se produci-

ria y deberiamos absolver lo mismo al ladron que mata al

propictario en ¢l momento ue es sorprendido. que al
marido que mata al amante de su mujer!

Por justa que sea fa causa que haya provocado el delito,
el Estado no puede reconocer i los particulares el dere-
cho de hacerse juslicia por sus manos, porque scmejante
derecho s
Juslic

Alenuese todo lo que se guicra la pena a semejanles

ia la negacion de todo drden social y de toda

a.

delincuentes que poco 6 ningan peligro ofrecen d la socie-

dad y que se tiene se dad de que no reineidiran, pero
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no scles reconozea ese dervecho exorbitante y hirbarvo de
hacerse juslicia por si mismo, como lo hace nuestro” Gl
digo Penal.  «Cuan grande es el predominio de la preg-
cupacion que asi dispone de la vida humana y que crige
en un derecho el asesinato comelido por arrebalo ¥ por
venganza! Nosotros los cristianos, leamos lo (ue sobre ol
parlicular escribicron los jurisconsultos y los emperadores
paganos» ().

245—Y pueslo que el eminente criminalista [ranc
nos recuerda el derecho romano, bueno sevd mencionar
lo que esle dispone respecto a los delitos in rebus ce-
neris, los mas notables entre los provocados por justo
dolor.

S

Las leyes romanas solo eximian de pena al padre que
mataba i la hija y al complice sorprendidos en adulierio
por la excesiva extension que daban 4 la patria potestad. y
lo prueha el hecho de que, cuando ¢l era atn hijo de familia,
carecia de ese derecho: sie eceniel ul nec pater nec acus
possint occidere ().

Al marido se le negaba explicitamente ese  derecho:
patri non marito, mulierem permissum est occidere (°). ¥
Papiniano da la rvazon: cefernm mariti calor ef impetus
Sacile decernentis fuit refrenandus (*). Pevo si el marido
& pesar de la disposicion de la ley, mataba a la culpable
sorprendida en flagrante adulterio, se alenuaba la penay
en lugar de la capital, se imponia (rabajos publicos per-
peluos, si el marido era de condicion humilde, y relegacion
d una isla, si era de condicion elevada:  saffici
si-humilis lo

el igilnr.

it, inopus perpelunm ewm tradi, si qui ho-
nestior, in insula relegari (). Y la razén de esta miliga-

cion la da la mi altiman suplicium remitli polest.

(1 Ortalan, Traité de Droit Pen., T. I, n° 196,
(@) Ley 21, Dig., ad leg. Jul. de adult.

3) Ley 22, § 4, Diy. id.

4 Ley 22,§ 4, id.

5. Ley 88, § 8 Dig. id.
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cam sit difficillimun justum dolorem temporare. Y 63 4
esta conmutacion. & la que Ulpiano llama perdon: i mas
ritus in adulterio deprehensam wxorem  occidat, {gnosci-
wr si (). En cuanto al cémplice. si era vil, el marido
que le mataba (uedaba exento de pena.

Como se vé el derecho romano 6 los jurisconsullos de
esa Nacion no creian que el justo dolor debia eximir de
pena y solo la alenuaban porque es muy dificil templar
el justo dolor del marido ofendido.  En este caso. como
en el de cualquice homicidio que naciese de un movimien-
10 imprevisto producido por la pasion, exis

una excusa
(atenuacion) cuya apreciacion se dejaba & la conciencia
del Juez.

Julio Claro, enla Edad Media, soslenia la misma doce-
teina del derecho romano, y en una hreve sentencia pre-
cisa la influencia de la ira enla culpabilidad. en la que
se comprende el justo dolor: « Est etiam ira furor brevis.
Querro igitur an de delictis

veusel? Tu cero die, quod
anl ira provenit ex juste causa, el tune non excasalur in
totum, sed ul delingnens milius puniatur, at in viro oc-
cidente nxoren repertan in adulterio. .. .. :aut vero non
provenit e

justa cansa: el lane in nikilo excusai» ().

Los criminalistas modernos eslin contestes en consi-

como un
eximente de pena. Cilamos los siguientes autores (ue
tenemos mais d la mano: Ortolan, Boitard. Bertauld, Rossi.
Haus, Gaveaud, Prins, Vidal. Crivellari. Tmpallomeni.
Macacei, Berner, Chanveau y Hélie, Carrara, Pessina.
Tissol. de la Grasserie. Le Sellver, Teebutien., Magri.
Tuozzi, cle.

dervar el justo dolor como atenuanle, jamds

Los anicos autores que llegan hasta soslener la ivres-
ponsabilidad en casos de extrema intensidad de la pasion.
son: Rauter, Schaper, Alimena y Paoli.

1) Ley 8, § 8, Diy., De Neto Nilan.
2) Clarus, Practica criminalis, iv, V., quest. 40. N- ¢, p, 462,
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En cuanto i los Cidigos, los unicos en el mundo (ue
eslablecen la irresponsabilidad para los aulores de delilos
in rebus veneris.son: el de Montenegro, Republica del
Uruguay, el de Chile y el nuestro, es decir los d¢ me-
nos autoridad cientifica. También la establece el proyccto
de Rivarola, Piiero y Malienzo (*).

246—Creemos haber demostrado que la formula adop-
tada por el Proyecto es inaceptable, bajo cnalquicr punto
de visla que se la mire, y que ella produciria enlre nosotros
las mismas diticultades (ue la formula igualmenlte simplista
del Codigo Francés ha producido en ese pais, apenas sal-
vadas por una sabia y secular jurisprudencia.

Nuestra tarea seria incompleta sind manifestiramos
la manera como creemos debe ser redactado el inciso
que nos ocupa de modo que pueda comprender, en su

asos de ivresponsabilidad de ovigen

generalidad, todos los ¢
psiquico, para emplear.dos mismos (érminos de la Comi-
sion en su informe.

No se nos oculta la dilicuttad de encontrar una férmula
cntemente comprensiva, que ofrezea la so-

breve y suli

Incion de todas las diticultades que puedan presenlarse
en la priclica, y. ain encoatrada, la no menos grande de

hacerla aceplar por todos, si se carece, lo (ue es nuesiro

Al

aso. de la autoridad cienlilica nece:
Felizmente nuestrea larea ha sido singuiarmente facili-

lada por un lexto satisfaclorio que encontramos en uno

los Proyectos del Codigo Penal, uno de los mis cien-

cos (que se hayan publicado hasta hoy y que lleva la
gran autoridad de sus sabios redaclores. Como se com-
prende, una (6rmula como la que buscamos es indepen-
diente de las peculiaridades de un pueblo, pues todos clos.
cnalesquiera que sean su raza ¢ costumbres, reconocen las
mismas causas de irvesponsabilidad de origen psiquico.

(1) Alimena Op. cit.. T. 8. Cp. IV-111, p. 873,
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El Proycclo i que nos referimos es el ruso, y el articulo
el mismo (une ya hemos trascrito y que ahora volvenios i
repelir: «Art. 35. No es punible el hecho cometido por
un individuo que, sea por insuficiencia de sus facultades
menlales, sca por alteraciones morbosas de la actividad
de su alma, sea en un eslado de inconciencia, no podia,
en el momento de la aceién, comprender la naturaleza y
el sentido de lo que hacia ¢ dirijir sus acciones.»

sle lexto, cuya redaccion podria mejorarse, pueslo he-
mos (raducido literalmente de la version trancesa, s, en
nuestro concepto, preciso ¥ no eomprende ni mids ni me-

nos de lo que ¢l debe contener. Comprende todos los ca-
%08 de irresponsabilidad de que hemos hablado en esta
a exposicion, y no los que, como la locura moral ¢
¢l intenso dolor no son causas de irvesponsabilidad,

salvo, en el llimo caso, que se llegara i conslalar, lo
(que nos parece imposible, que ¢l dolor produjo tal per-
turbacién psiquica que el agente no pudo camprender la
naturaleza 6 el senlido de suaccion, y, si tal cosa sc pu-
diera comprobarcientilicamente, es evidenle que el agente
seria irresponsable.  Menos breve que el que hemos tam-
bien 1
aprobacion de lodos los alienistas de ese pais, es, encambio.

vito del Proyecto sui

o y que ha tenido la

mds claro y se presta menos al abuso en la priclica ju-
a, como esle, & mencionar la locura,

diciaria. No sc lin
idiotez ¢ inconcencia, sing que la excesiva y peligrosa ge-
neralidad de estas expresiones es limitada por la exigencia

s que priven del dicernimiento 6 de

de que ellas sean lal

jones. En olros 1érminos,

la posibilidad de  dirijir sus ac
ta una enfermedad psiquica cualquiera,

no basta que ey
sing que clla debe ser tal que en el momento de la aceion
impida comprender la naluraleza y el sentido de lo que
se hace, esto es, prive del dicernimiento necesario d la
imputabilidad 6. aunque ¢l exista, prive del poder de con-
formar la conducta i las elaras indicaciones de la vason.
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247—La f(érmula teanscrita precisa las causas que
pueden suprimir, sea el dicernimiento, sea la voluniad y
las lleva i tres principales.

La insuficiencia de las facultades mentales comprende
la demencia stricto sensu, la imbecilidad y la sordomu-
dez en los casos en que esta suprime la responsabilidad
segun lo que anles hemos dicho.

La alteracion morhosa del espiritu comprende la ena-
genacion mental en sus diversas formas, la epilepsia, la
a v las enfermedades de la voluntad.

Por ultimo, la inconsciencia que comprende todo es-
tado anormal del organismo. sea 6 no consecuenciade una
enfermedad propiamente dicha, como por cjemplo: el so-
nambulismo, ¢l hipnotismo, la embriagucz, el morfinismo
v cocainismo (') y cierlas alteraciones psiquicas que sobre-
vienen en estados que se pueden llamar lisiologicos, como
los producidos por la edad y, principalmente, cn
¢épocas de la vida de la mujer, durante la menstruacion,

hist

rlas

el embarazo, el parto, el puerperio y la lactancia.
' qque ciertas mujeres, en las épocas de
la menstruacion, tienen lendencias al hurto, al incendio.

Icard hace nota

al homicidio y & la destraccion. Parlicularmenle al des-

pertarse la pubertad, la mensteuacion y la amenorrea son,
@ veees, causas de disturbios psiquicos ().

(1 A igual de la embriaguez, el abuso de la morfina y de la cocaini
puede producir una turbacién en las facultades psiquicas que traiga la
irresponsabilidad. El uso habitual de estas substancias produce una into-
Xicacion que reobra sobre las facultades mentales, sobre todo, sobre la vo-
luntad. En general, estos individuos son pocos propensos & cometer delitos
por la debilidad de su voluntad, pero cuando les falta la morfina pucien
llegar & cometer cualquier delito para procurdrsela, produciéndose el Aan-
hre de ella que puede llegar hasta el delirio, hasta la impulsion irresistible
al rabo del medicemento 6 del dinero para comprarlo. La privacion de la
cocaina no determina, como la de la morfina, el delirio de la abstinencia.
El cocainismo puede determinar un delirio sensorial alucinatorto, ani

al delirio alcoldlico, de ln vista y del oido y producir el delirio de las per-
secuciones.

(2) leard, La Femme durant la periode meustruelle.
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Durante el embarazo, es frecuente la melancolia A se
notan lendencias al hurto y descos, i veces, ivresislibles.
Leidesdort enseia que durante cf parto ¥ por pocas

horas, se desarrolla bruscamente una mania furiosa “con

aclos hosliles (*).

veces, la locura pucrperal bajo la forma de mania. ()
La laclancia produce, & veees, una locura especial que

En el quinto y décimo dia del puerperio aparcees’@

tiene por causa la anemia. (%)

stos estados psiquicos produciran la irresponsabilidad
siempre (ue se verilique la conclusion final delinciso: que
el que los sufre no haya comprendido la naturaleza y ol
sentido de lo que ha hecho 6 no haya podido dirigiv su
aceion.

Como hemos dicho. en esta férmula no estd compren-
dida lalocura moral porque en los que la padecen gueda
el dicernimiento y queda integra la voluntad y solo la
falla de una de las dos trae la irresponsabilidad, cualquiera

que sean las alleraciones en el campo cfectivo.

Para concluir ¢

n esla parte de nuesiro trabajo. hace-

mos nolar, quc asi como ¢l inciso 1o del art. r establece,
muy sibiamente. que en caso de enfermedad mental el
Juez debe ordenar la reelusion del agenle en un manico-
mio (debiera haber dicho en un manicomio criminal 6 en
una seccion del manicomio general), debe tambicn dispo-
ner que el Juez ordene
ébrio habitual 6 erénico y también de los enviciados en la

gualmente, la reclusion de todo

cocaina y morfina absuellos, en un asilo especial de bebe-
dores cuya creacion enlre nosotros ¢s ya urgenle.

(1) Laidesclof, Trat. delle maltatie ment., p. 208,

(2 Krafft-Ebing, Up. cit,, L, p. 260,

8) Krafft-Ebing, Op. cit., 1., p. 262.



CAPITULO 1V

MENOR EDAD

248—Poco tenemos que decir respecto al inc. 20 del
art. 41 del Proyecto, que preveé la irresponsabilidad
de los menores de 14 ailos, pues en otro lugar hemos es-
ludiado este inciso con molivo de la delincuencia juvenil.
Como se recordari, en esa oportunidad deciamos que ¢l
limite de 14 aios puesto por cl Proyecto nos parecia exa-
gerado, pues. segin la experiencia general y los datos de
la fisiopsicologia, mucho antes de esa edad el nito ad-
quicre el discernimiento necesario para la imputabilidad.
Esos datos de la ciencia y de la experiencia estin de
acuerdo con lo que disponen la mayoria de los Codigos y
Proyectos modernos, como entonces lo hicimos notar.

Sin duda, hay algunos autores muy dislinguidos que
piensan que siendo inatil y peligrosa la investigacion del
discernimiento que, en ¢l mejor de los casos, no davia la
solucion de todo ¢l problema. se debe prolongar el perio-
do de irresponsabilidad hasla el limite de la época en que
¢sta es dudosa, es decir, hasla los catoree 6 quince anos (*).

(1) Alimena, I (limiti e i modificatori dell’smputabili
p. 290.—Conti. Della imputabilitd, etc. en Cogliolo, Completo tratl. teor. et
prat. de dir. pen., vol.1, P.11,p. 823y —Foinitski en Actes du Congrés
pénit. de San Petershurgo, vol. 1 p. 148,
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Pero eslos autores parten de la base de que @/ csta
cdad deben aplicarse al joven delincuente verdaderas pe-
nas, Y que antes de ella se lo debe someler & medidas
principalmente educadoras. Ellos razonan de este modo:
mientras ¢l joven no ha alcanzado las condiciones necesa-
rvias para tenersc la impulabilidad normal. es decir. los 14
6 15 aios, aunque por lo gencral se puede considerar que
tienc discernimiento en el sentido que comunmente se da
@ esla palabra. es evidenle (que anles de esa edad y & pe-
sar de ese discernimienlo, mds (ue providencias penales,
s¢ deben aplicar providencias educativas. De manera que
cuando se habla de «ampliacion del periodo de irrespon-
sabilidad» esto importa solo una concesion al lenguaje ha-
bitual de los Cédigos, pero su verdadero signilicado cs
«periodo de adaptacion educaliva y correccionaly (ue se
suslituye al periodo de irresponsabilidad.

Si tales fuesen las razones y propésitos (ue informan
la disposicion que criticamos. tendria una base cientilica
que, acaso, la jus n parece no ha-
berse propuesto plan alguno. vy de la irresponsabilidad
plena pasa a la responsabilidad tambi¢n plena, sin tran-
sicion: un dia antes el joven es absolulamenle ivresponsa-
ble. un dia despué

ticavia. Pero la Comis

tiene la responsabilidad complela, la
del adulto. sin mas que unaligera atenuacion, y, lo que es
peor, ird & sufvir su pena en los establecimientos ordina-
rios haciendo vida comin con todos los bandidos.
ni menos que si el proyecto hubiera visto la luz piblica
cn la primera milad del siglo pasado!

Y no se diga que es providencia educativa el envio del

imas

joven al establecimicento corveccional de gue habla el inci-
so, porque esto es de cavicler excepeional y al que le
caiga en lole semejante cducacion se puede estar seguro
que no parara |

249—Nuesiro plan, como se ha visto, s muy diver-

asta converlise en verdadero criminal.

so: lijamos la edad de la irvesponsabilidad en los once
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ainos. siguiendo las enseiianzas de la fisiopsicologia/v /e
la generalidad de los criminalislas y penitenciarios. v ¢n
este periodo no admilimos mis medidas que la colocacion
del nifo en poder de olra familia cuando la propia ne
puede educarlos y vigilarlos convenienlemenle y. en casos
excepeionales, cuando el nino revele una nolable preco.
cidad en el mal, colocarlos en una escuela de reforma ().

Después de esta edad y hasta los quince ailos. debe
ser inlernado en eslablecimientos de régimen mis ¢ me-
nos severo y de caricter educativo, y recién entre los quin-

v los diez y ocho aios, sufrirdn la pena de derccho comim,
pero organizada de manera @ no descuidar la faz educa-
dora que le es indispensable.

Pero se nos dird, que siguiendo las doctrinas de que
hemos hecho mencion, podriamos haber prolongado la
edad de la irresponoabilidad hasta los catoree afios como
lo hace el Proyecto, sin perjuicio de ordenar las medidas

educalivas que hemos indicado para los menores de esa
edad. Es cierlo, pero para no hacerlo asi, hemos tenido
en cuenta que mads alli de los once aios se liene, por lo
general, el discernimienlo necesario para la imputabilidad
¥ si no aconsejamos una verdadera pena es porque i esta
edad, no solo ella es intil, sino perjudicial.

Este periodo debe eslar netamente dividido del ante-
rior porque la inconsciencia que caracleriza esle no exisle
en aquel, y la necesidad de la correceion no se impone
sino cuando la conciencia existe, y ademais
de la educacion & dar liene que ser distinla porla diversa
aplitud de los menores.

la naturaleza

(1) El Codigo italiano en su art. 38 dispone que el nifiv, cuando se trate
de un hecho grave, sea internado en un establecimiento de educacion o do
correccion, 6 bien se intime & los padres 6 encargados de vigilar especial-
mente sobre la conducta de] menor, bajo pena, en caso de que este comets
otro hecho delictuoso, de pagar una multa de mil liras. El Congreso Pe-
nitenciario Internacional de Roma (1685) crey6 preferible & esta pena el
privar d los padres de la patria potestad.
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Un niio d

menos de once anos esti en plena incons-
ciencia y sus actos, por graves que lleguen 4 ser en” sug
resultados, no vevelan ni perversidad ni mala indolel sino
que son la consecuencia de su falta de prevision 6 simple
cfecto del medio en que se desarrolla. La gran mayoria

de los delitos comelidos por los niios consisten en hechos
sin gravedad. principalmente hurlos de poca importancia.
¥ los cometen, no porque scan de indole antisoc

. sino
por el abandono y lamiseria en que viven. y porque csos
aclos que ven realizar i diavio @ sus padres. d sus herma-
nos, & sus conocidos, no tienen para ellos nada de malo:
hacen lo que ven hacer, y va sesabe el lugar que la imita-
¢ién ocupa en ellos. La sociedad no tiene mis que hacer
aqui que sustraerlos al ambiente envenenado que los ro-
dea y contiarlos i personas que puedan velar sobre ellos y
que les deir buenos ejemplos. s veedad que hay nihos
excepeionales, (ue prematuramente revelan una indole
anlisocial. pero entonces, no la gravedad del hecho como
quicre el Codigo italiano (1), sino la precocidad en el mal,
podria juslificar su internamienlo en una escuela de re-

forma (diferente de los eslablecimientos para nifos de
once & quince anos) en victud de la maxima: malitic sup-
plet wtatem, y ast lo hemos dicho cuando nos hemos ocu-
pado de la represion de la delincuencia juvenil.

Entre los once ¥ quice anos, el joven es ya responsable
de sus aclos, salvo excepeiones, y si no les imponemos una
pena, no es porque les falte ¢l discernimiento. sino por-
que ella i esta edad es de funeslas consccuencias. como

lo acredita la experiencia univ [. En su lugar. acon-
sejamos medidas educativas de especial sevevidad en su
disciplina, que mucho se le pavecen. En eleeto. arrancarlo
del seno de su familia ¢ internarlo en un establecimiento
especial durante un largo peviodo de tiempo y hajo una dis-
ciplina que puede sermuy rigida, comporta un sufrimicnto

1) At 38
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anilogo al de la pris
de que, siendo ya el niiio consciente de sus actos, requie-

ion y que solo lo juslitica el lech,

re, no solo educacidon, sino correceion, 4 fin de rehacel-pm-
medio de ambas, eslas jovenes almas extraviadas, dipi-
giéndolas por el recto camino. Y si en el momento del
hecho esa conciencia no hubiera ain despertado. no
importa pueslo que no se Irata de inflingir una pena y ¢l
Juez, segiin nuesiro sistema, tiene & su disposi

m olro
eslablecimiento de disciplina mas suave. Para casos ex-
cepeionales, el Juez debe tener facultad para entregar al
nifo & su familia, si aiin le pareciera excesiva la reclusion
egundo establecimiento.

No necesitamos de:

en esle s
que los hechos de cardcler de-

lictuoso cometidos por niios enlre los once y (uince aiios.
no siendo reprimidos con una pena, no pueden ser ¢l pun-
to de partida de la reincidencia: pero sobre esto volvere-
mos mas tarde. En ¢énanto i los daiios y perjuicios, y no
obslante lo dispuesto en el articulo 1076 del Codigo Civil.
pensamos (ue tampoco deben responder de ellos, lo (ue
el nuevo Codigo debe establecer expresamente para de-
rogar aquella disposicion del Codigo Civil: pero respon-
derin sicmpre los padres ¢ encargados de los menores,
segin los principios generales.




CAPITCLO V

LSTADO DE NECESIDAD

2B80—Los incisos 3) y 4) del arliculo 1 del Proyecto
legislan el Eslado de necesidad 6 lo que en la doclrina
se llama tal, pero de una manera tan poco feliz que se vt
claramente que sus autores no han hojeado los Codigos
y Proyectos modernos. ni se han preocupado de leer la
abundante bibliografia existente sobre la materia, limitin-
dose, como siempre. @ copiar el proyeclo de 1891, des-
graciado modelo al cual debemos atribuir la mayor parte
de los errorves en que ha incurrido la Comision.

El inciso 3) es copia del 5.7 del articulo 3¢ de este
Proyecto, el que & su vez moditico de un modo ineonsulto
el 2 del articulo 148 del Proyecto Tejedor. |
que las amenazas fucran acompaiadas de peligro de muer-

te exigia

te, en tanto (ue aquellos solo exigen un mal grave. Ll
quitar & un hombre su liberlad. su honor ¢ su propicdad
importa, fuera de loda duda, inferir
consiguicnle, el que mata al que lo amenay

le un mal grave v, de

a con uno de
esos males, queda exento de pena. De manera que en
este caso se estd awtorizado a causar un mal mayor para
que enlre eslos dos

evitar uno menor, pues nadie disculi
bienes, la vida ¢ la propiedad, el primero es mayor. No
se vé qué razon pueda justiticar semejante  disposicion.
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pero nuestro objeto, por aliora, es hacer nolar la ineon.
gruencia entre esa disposicion y laque le sigue, que
ficren & un mismo fenomeno juridico.

S re-

EL inciso 4) (el 11 del art. cilado del Proyeclo de 18y
dispone que queda exento de pena el que causare wi ]
para evilar olro mayor. El se inspira en la doctrina del coige
flicto de bienes, segim la cual es permitido sacrificar ¢l bien
menor para la conservacion del mayor (%), pero no lo es el
sacrificio de un bien igual al que corre el peligro. v asi,
en el ejemplo clisico de Ciceron. si un naufrago arrebala
@ otro la tabla que no puede contener a
sce condenado como homicida.  ;Por qué, en el caso de
amenazas, se estd autorizado @ matar para salvar, no solo
la vida,
en el pre
cia existe entre el peligro (ue sobreviene por aconleci-
1l

los os. deberi

no cualquier otro derecho 6 bien importante. v

isto en el inciso 4) no lo eslaria? jqué difercn-

entos naturales 6 por amenazas de un lercero? ;no s,

en uno y otro caso, la victima eventual absolutamente
inocente? No es posible dar conlestacion salisfacioria i
eslas pregunlas, porque, en ambos casos, se trata de un he-
cho delictuoso dirigido conlra un lercero (ue no es causa
del mal que amenaza al agente, y se comprende facilimente
que la situacion juridica esla misma, ya sea que el peligro
venga de aconlecimientos nalurales ¢ de un lercero: hasta
que no venga de la viclima evenlual, porque enlonces s
lariamos en ¢l caso de la legitima defensa.

Pero se diva que el inciso 4) es limitativo i los «aios
i la propiedad, como se desprende de sus anlecedentes
legislalivos, en particular el Codigo vigente en su arl. 8t

(1) En esta doctrina, se da & la palabra bien un sentido amplio, dv ma-
nera 4 comprender, no solo las cosas y los objetos inmaterinles suscepti-
bles de algin valor, sino los derechos personales del hombre, como ¢l
cuerpo, la libertad, el honor, etc., significacion que ha sido aceptada yor
todes los criminalistas. Es sabido que en derecho civil, la palabra hien
tiene una acepeion més restringida, comprendiendo solo lo que puede en-
trar en el patrimonio de una persona para aumentarlo.
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inciso 4).  Efectivamenlte, en éste puede tener ese aleanee
puesto que el peligro personal e

i legislado en olro” in4
iso, el 3, que habla de la fuerza irvesistible moral. Pero
en ¢l Proyecto no podri dal

¢f

sele esa interprelacion. 1o por
su redaccion complelamente general, 20 porque el pe
ligro producido por aconlecimientos fortuitos, no esti P
vislo en ninguna otra parle. De consiguicnte, si no hay
contradiceion entre los dos inci

sos del Proyeceto, hay omi-
sion de un caso (ue no puede dejare de ser eximido de pena.
desde el momento (ue se exime de ella al (ue procede por
amenazas.

Siendo, pues, la naturalez

juridica de uno y otro caso
la misma, no debieron ser legislados separadamenie, 6.
por lo menos, debicron ser resucltos con idéntico cri-
lerio.

No negamos que hay Codigos que legislan separados
el caso de coaccion y amenazas y el de necesidad, pero sus
disposiciones, veglando situaciones idénlicas. consignan
precetos también idénticos.  Asi, el art. 52 del Codigo
alemidn, exime de pena al que por una fuer stible
6 la amenaza de un peligro para su vida ¢ integridad cor-

zairres

poral. lleva i cabo un aclo deleituoso, ¥ el 34 exime lam-
bién de pena al que lo comete en es

ado de neeesidad
para salvar de un peligro d la vida 6 integridad corporal.
Por lo (que hemos de deciv ens

razon para que ese Gaodigo legislase por separado el caso

wida, se veri (ue no hay

de amenazas, puesto que es un caso de necesidad idéntico
al que considera el art. 57,
251—En cuanto i la coac

m o violeneia fisica irve-

sistible. previstaen la primera parte del inef

s0 3%, pensa-
mos que la ley penal no necesita hacerse ciego de este
caso. En todo delito. hay una accion exterior (- omision)

(que produce un resultado  calil
ley. En caso de violencia (i

ado de delictuoso por la

cairresistible, no ex esi

aceion (4 omision): 6 se es vielima de fuerza mayor 6 se
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esun instrumento al igual del puial 6 del vevolver: ¢ que
se eneuentraen este caso non agit, sed agitur; proces

arlo,
equivaldria i procesar el arma de que el verdadero crimj
nal se ha valido. Quelo prevea 6 nola ley, el resuliado se.
ri el mismo: no habrd Juez en el mundo que lo condene,
CUnpa tempeslad arroja sobre las costas del pais al que Ty
sido desterrado de ¢1: una mano mas fuerle que la mia |a
sujeta y la obliga 4 clavar un punal en el pecho de una
persona; un carcelero es sorprendido, manialado. amor-
dazado y se le arrebatlan las llaves con las que s

> abre la

cireel y se hace fugar un preso; una mujer casada es vio-

lenlada, ele. En todos eslos casos, no hay ni la apariencia

de un delito; ninguna accion que pueda calificarse de tal;

a violencia como

y es poco serio establecer en laley
causa de irvresponsabilidad.  Esti en lo  posible  que
la ley, como alguna vez lo hizo, diga que el loco es res-
ponsable: que el que wata en defensa propia es un homi-
cida: pero jamads podra decir que el que nada ha hecho

comele delito, porque seria absurdo.

i que en el mismo caso estin las causas de irres-
bilidad moral de que babla el art. 41y que todos
ignan. N0, porque & estas cada ley las

los Codigos con

reglamenla de diferente manera, haciéndolas mis 6 menos

rodeindolas de mis 6 menos condiciones,

comprensivas
Bastarvd citar ¢l caso de la locura ¢ inconsciencia: unas
leyes comprenden en ella la monomania, los licidos inlér-
la embriaguez, ete. y otras noé. Si no fue
cncias sobre la naluraleza y extension de eslas

an posibles

valos

las divir
causas de ireesponsabilidad, fuera de duda, que seria

initil que la ley las consignara.  El Jucz se alendria. en
aso, i los principios generales de la responsabilidad.
i la en un solo articulo.

5, la coaccion fisica con el ex

cada

que deberia estar legisli

Se confunde. @ vece

lado de necesidad, pero esto es un error. En esle
tado, el agente comele un hecho delictnoso voluntaria-
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mente, para salvarse de un peligro; hay siempre para/¢l
una opcién posible: ¢ licvar i cabo ese lhecho ¢ sacrifi-
carse. En la coaccion fisica irresistible, no hay accion ex-
terior, no hay voluniad, no hay opecion; es un simpleins-

trumento de los acontecimicutos 6 de terceros, sin que su
voluntad, amplia 6 reslringida. entre para nada.

252—Pero, anles de seguir adelante, veamos en (que
consiste el eslado de necesidad. El estudio que vamos 4
hacer no serd initil, pueslo que nos ayudari i cncontrvar
una férmula general que comprenda todos los casos de
necesidad y llegue @ una solucion, al abrigo de toda cri-
tica; por lo menos, asi lo esperamos.

El estado de necesidad, en loda su generalidad, cor
en esto: que para salvar un derecho 6 un bien se requie-

iste

re la ejecucion de un aclo, en si mismo delictuoso, contra
los derechos de un tercero; 6, en olros érminos, hay es-
tado de neeesidad, siempre que la preservacion de un bien,
expueslo @ un peligro actual, no puede ser realizado sino
llevando una agresion al bien de otro. Dentro de esla
detinicion cabe la legitima defensa. v en realidad, ¢sla no

es olra cosa que uu caso particular de neeesidad, puesto
que el gque se defiende no liene mis opeidn que matar ¢
ser mucerlo. ¢ Como distinguir la unade la olra?  Por esta
simple consideracion: en el estado de necesidad lavictima
eventual, aquella contra la cual va divigida la age
constituye ¢l peligro: este viene de un caso fortuilo 6 de

esion, no

un tereero: en la defensa, el peligro viene de la victima
evenlual. Si ésla constiluye el peligro. es el caso de legiti-

ma defensa: sino lo conslituye, es ¢l caso de necesidad. (')

(1) A primera vista, parcce que esta regla sufriern una excepcion en
eleaso de la embriotomia. Cuando, para separar el feto de su madre, el
médico apela i la operacion cesirea que pone en peligro la vida de ésta
4es un caso de necesidad 6 de legitima defensa? Marchand eree lo iltimo
puesto que, segiin 6l, la vietima eventual, el feto, constituye el peligro.
Esta opinion es, & todas luces, un error del distinguide autor. No es el
feto ] que constituye el peligro, sino la imposibilidad del nacimiento ne
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253—LKI caso de nceesidad es, pues. un confliclo entre
dos bienes 6 dos derechos. Ahora bien, eslos bienes pue-
den ser iguales ¢ desiguales. Algunos ejemplos aclavarin
esla d
En el caso de bienes iguales, lo primero que viene i'la
memoria es el ejemplo de Ciceron: los naufragos que e

condiciones normales, lo que no es 1o mismo; ésta imposibilidad es un caso
fortuito, que hace victima @ la madre, al igual de una inundacién 6 de un
incendio. Es claro que la existencia del feto era indispensable para que
se produzea el caso fortuito, como la existencia de materia inflamable es
indispensable para que se produzea el incendio, y asf como no es ésta ma-
teria la que constituye el peligro siré el incendio mismo, asf no es el feto
el que constituye el peligro para la madre sin6 la imposibilidad de su
expulsion normal, que tiene 6 puede tener causas miltiples, entre ellas, la
mala constitucion de la madre 6 la mala presentacién de aquel. La des-
truccion del feto es, pues, un caso de necesidad.

Acaso se objetard que, en este estado, la victima eventual es absoluta-
mente extrafia & la produccion del caso fortuito, en tanto que en el caso
que nos ocupa el feto no es extraiio al acontecimiento que produce el pe-
ligro. Semej seria inexacto. No es necssario, para que
exista aquel, que la victima eventual sea extrafia al acontecimiento: este
puede haber sido originado,por dolo 6 falta de aquella; basta para que
haya necesidad que la victima eventual no sea ella misma la causa del
peligro. Si el duefio de una casa, voluntaria ¢ involuntariamente le pone
fuego, yo que me encuentro en ella lo mato porque no tengo otro medio
para poderme escapar. Al proceder asi ¢lo he hecho en estado de necesidad
6 en estado de legitima defensa? i en estadr de
puesto que no ha habido agresién coutra mi. El dolo de la victima, even-
tual, suponiendo que exista, pucde producir un estado de necesidad privile-
giado, jamis la legitima defensa.

No puede haber la legitima defensn cuando no hay ataque injusto, v
un feto no puede ser causa de injusticig, como no lo puede ser un loco, un
nifio, un animal y es por esto, que en estos casos de seres irrespon<ables,
se reconoce hoy que no hay legitima defensa siné necesidad. Tanka. Der
strafrechtlich Northstand, I, Erlangen, 1878. Alimena, I limite & i modifica-
tori dell’imputabititd, I, p. 54) pero con ésta diferencia: ¢l loco y el bruto
pueden llevar una agresior, el fetoné. Decir que hay derecho de levitima
defensa contra este, seria lo mismo que deeir que lo hay contra la pared que
cue obedeciendo 4 la ley natural de la gravedad. Aun supesto que fuera ca
péz de una agresion y ain'mas,de una agresion injusta, no podria culificarse
de tal puesto que ella tendria por causa su necesidad de vivir, seria un
derechu y no puede haber legitima defenya zontra el ejercicio de un dere-
cho. Pero jes que la procreacion es un acto delictuoso para crear & los
padres una sitnaciou desfavorable frente 4 los acontecimientos futuros ¢
imprevistos? dice Marchand. 4Pero es que la necesidad de vivir, contesta-
mos nosotros, puede crear 4 un ser una situacion desfavorable? En todo
caso, habri el conficto de dos derechos, y esel caso de i
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disputan una tabla que no puede contener i los dos; la
tabula unins capax. Pueden agregarse también, como
ejemplos, elcaso del operario que lanza al vacio  su com-
pailero porque se apercibe (ue la tabla se va 4 romper con
-el peso de los dos; un incendio, como el del Bazar de Ca-
ridad de Paris, en el que los pocos sobrevivientes hicieron
-conocer la brutalidad de algunos hombres, que en ese mo-
mento de locura, derribaban mujeres bajo sus pies ¢ les
daban de puiialadas 6 de baslonazos, para poderse esca-
par del fuego que los (quemaba y asfixiaba: ¢! naufragio
del vapor «Américan, en el Rio dela Plata. que dié lugar
.4 lantos rasgos de heroismo y de bdrbaro egoismo. Se
pueden cilar también. los naulragios de los buques La Me-
dusa en 1816 y la Mignonette en 1884. En el primero. los
ndufragos se salvaron en una armadia, arrojaron al mar &
trece de sus compaiicros heridos para poder prolongar
su existencia por unos dias mds (no disponian mis que
de unas botellas de vino): en el segundo, que did origen
i una severa condenacion de la Corle del Banco de la
Reina de Inglaterra. los cuatro ndufragos ganaron una
chalupa y después de diez y nueve dias de espantosos su-
frimientos, concluidas las provisiones. resolvicron malar
al grumete Pavker. joven de diez y siele ainos. como lo
hicieron, alimenlindose con su carne durante cinco dias
que lardo un buque en recojerlos. La citada Corle conde-
né 4 los ndufragos

& muerle, fundindose en argumentos
morales y religiosos, extranos al derecho. Es verdad (ue
cl derecho inglés excusa el homicidio «by necessityn.
pero por tal solo entiende la legitima defensa que no era
el caso, puesto que el grumele no alacoé i los otros niu-
fragos. La Reina conmulé la pena i seis meses de traba-
jos forzados. También se puede citar el caso del Thécla,
naufragado en 1893. La operacion cesire

. a la que nos
hemos reforido en la nota del nimero 232, también es un
-caso e conflicto de bienes iguales.
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Como conlliclo de bienes desiguales, citaremos los ca.
s0s unicos sobre ue legislaron los antiguos: el robo de
alimentos ¢ de vestidos por (uien esti en peligro de pe-
recer de hambre 6 de frio. Ademis de estos dos \casos,
previstos en las leyes romanas y la Carolina, menciona.
remos el caso tan frecuente de un incendio en que se de-
rriba una pared 6 una casa para evitar que se propague, ci
arrojo al mar del cargamento para salvar el buque, la ad-
racion de medicamenlos & un enfermo cuando no

minie
hay médicos y el caso es urgente, ecte.

254—La cueslién de si el estado de necesidad s una
causa de juslilicacion de los delitos, es antiquisima. De
clla se ocupan los libros sagrados de la India, los tiloso-
los y juristas de Grecia y de Roma, los tedlogos y cano-
nistas de la Edad Media, la escuela del contrato social v
las diferentes escuelas y juristas de la época moderna. y
apesar de su venerable antigiiedad y de las grandes dis-
cusiones que ha suscitado, todavia no existe acucrdo
sobre su fundamento juridico y la extension que debe dir-

bien todo ¢l mundo esti conforme en (ue ese es-

sele,
tado es un limile al derecho social de castigar.

Varias doctrinas se han disputado el triunfo: la de la
vuelta d la comunidad primitiva, especialmente en boga
en la Edad Media y sostenida por la Iglesia y por sus ted-
logos, particularmenle Santo Tomids, y prolesada s
tarde por las escuelas del derecho natural y del contrato
social. Esta doctrina, que Grolius precisd, tiene hoy solo
un valor historico, apesar de que Le Seyllier la adopla ().

La de la contrainte morale (violencia moral), adoplada
ada por los criminalistas del
aquello,

por el Codigo feancés y profes
siglo XVII y del sigto XVIIE. La sostuvieron T
Menochio, Farinacio y Claro y existen muchos Codigos,
ademas del franeés, y muchos criminalislas que la acep-
tan.  Esta doctrina tiene sn origen en cl libre albedrio.

Le Sellyer, Traitd de la penalité, ete., ps. V11 y sig.
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La del conflicto de bienes, que nacié en Alemania y/es
profesada por muchos autores modernos; cn ella s¢ hai
inspirado algunas legislaciones.

La de la debilidad humana, que tavo su origen’ en’ | Ii-
langicri y (que en nuestros dias ha adoptado y defendido
Alimena.

Por iltimo, la de la inutilidad de la represion, soslenida
principalmente por los juristas alemanes, que tiene para
nosolros la gran ventaja de ser la uinica que abraza todos
los casos en que se debe acordar impunidad al delito ne-
cesario.

En efeclo, las olras doctrinas tienen el grave inconve-
niente de justificar solo parcialmente ¢l estado de neces

dad, obligindonos d reprimir aclos que la conciencia de
1odo hombre exije que queden impunes. Asi, lade la vuelta
@ la comunidad solo ticne aplicacion al robo necesario,
unico caso de necesidad de que hablan las leyes roma-
nas (), las canonicas (%) y la Carolina (%).

265 —La de la conirinte tampoco puede juslificar
todos los casos de necesidad, como lo reconocen los escri-
lores franceses, que en su gran mayoria piden la reforma
de su eodigo en esta parle. y lo comprucha un examen
atenlo de ella que vamos d hacer. tan heevemente como
sca posible: liene, por otra parte, el graveinconveniente de
dar por existente lo que hoy lanto se diseute: la liberlad
moral. Hemos dicho que un Codigo no debe tomar par-
icas, extranas al derecho

lido en estas cuestiones melafi

(1 L. 14, pr. de praser. verh.—L.3, § 7, Dig., de incend.— L. 49.§ L. Diy.
ad L. Aquil.—L. 23,§ %, Dig., ad L. Aquil. Sin embargo, alganos fragmen-
tos de Ulpiano parecen extender la impunidad 4 ciertos delitos contra las
personas para salvar la propia vida; tales son: L. L. Dig., Jiv. 48, C. 24—L
45,54, Dig, liv. 9,2 y 1a C.2.Cod. 9, 16.

@) C. 4, X, de reg. jur.— C. 11, Dist. 1, de consecr.— Decreni, p. 113, dist
V., can. 26— Cf. decrot. Giregor, Lib. V, tit. 18, de furtis, ¢.3-C. 41, de R.4
in V1.

(3) Arts. 166 y 175,
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penal, ¢ initiles, ademds, para sus soluciones que delen
basarse en las exigencias de la defensa social. En efecig,
todos los escritores (ue justifican con la contrainte eldeli-
to necesario, sosiienen (ue en caso de necesidad el agenie
ha perdido su libertad moral. ;Pero cs esto cierto?
Algunos ecjemplos demostrardn lo conlrario. Yo paso
cerca de un rio y veo que un nino se ahoga; para salvarlo
corto una rama del drbol que estd mds proximo y que
puede ser valioso y se lo alcanzo. Mi acto ha sido perfec-
tamente r
sen qué se ha comprometido mi libre arbitrio? El jefe de
bomberos ordena la demolicion de una casa, para salvar
del incendio una manzana entera. No se vé como su libertad

eflexivo, y no lenia otro medio de salvar al niio

pueda encontrarse alectada en este caso. Knun caso urgen-
te, en (que no es posible encontrar médico, se aplica & un
enfermo un remedio enérgico por quien no lo es: ;ha sido
suprimido 6 disminuido su libre albeldrio? Poroltra parte.
la contrainte cs inaplicable en todos los casos de interven-
cion. que los Cadigos y traladistas, sin excepeion, aceptan.

s indudable, que en cierlos casos, la contrainie v la
necesidad se confunden, como en los casos de naufragio.
de incendio, de exirema miseria en que el instinto de con-
servacion no deja razonar y la libertad desaparcee: pero
enlos casos que hemos cilado y en otros muchos. no hay
violencia moral alguna, siné estado de neeesidad. La
conlrainte solo s¢ encuenlra ¢ puede enconlrarse en los

casos de peligro personal, pero enlos casos en que solo pe-
ligra la propiedad, 6 la vida de un tereero, solo exeepeio-
nalmenle podria encontrirsela.

Conirainte, pues, y necesidad, no son sinénimos. 1%

poresto que en Franci

donde aquella se aplica siempre.
porque, fuera del art. 61 de su Codigo que de ella habla, no
hay ninguna disposicion que prevea el delito necesario.
sus principales criminalistas aconsejan la veforma del Co-
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digo bajo ese aspeclo ('), los que han enconlrado éco en
el Parlamento.

266—La doclrina de la debilidad humana, se funda en
que el Estado no tiene derecho @ imponer el heroismo: En
Filangieri enconlramos el gérmen de esla doctrina: 6l
decia: «si las leyes civiles deben inspirar la perfeccion én
el hombre, no pueden exigirla: podrd dar marlives al he.
roismo, como la religion los ha dado 4 la fé. pero no pue-

den, como la religién, castigar d los que no tengan ¢l valor
(que exije semejante sacrificion (). Alimena suslituye &
esla apreciacion subjeliva, una objetiva, que s¢ expresa
asi: dado que en el estado de necesidad quien no quicra
defender 4 otro debe sacrificarse @ si mismo, todo se re-
duce & saber si ¢l Estado tenga el derecho de pretender
este sacrificio (*). El dice que no, pero Moriaud dice que
si, puesto que las leyes exigen al soldado 6 al marino que
rinda su vida, 6 por la patria, 6 por la salvacion de los pa-
sajeros (*). No lerciaremos en esla cueslion; solo haremos
nolar, que si esla leoria puede ser cierta, como la de la
contrainte, cuando sc trata de un peligro personal, ¢s di-
ficil admitirla en los olros casos de necesidad.  Anle todo,
es necesario precisar lo que -

limena entiende por sacri-
ficio. Refutando & Von Buri dice: «solo exisle la necesidad
cuando se trata de unbien al cual no se pueda renunciar
sin heroismo». Luego ¢l hace sinénimos sacrilicio y herois~
mo. Ahora bien, iqué heroismo se neces

a, en la genera-
lidad de los casos, para respelar la propicdad agena d costa
de la propia? Unainundacion va i destruir mi propiedad:
yo dirijo las aguas sobre el fundo vecino, para salvarla,
épor qué hade quedarimpune semejante atentado? ipor qué
la ley no puede exigirme cl sacrificio de mi propiedad?

(1) Discusion en la Sociedad yral. de Prisiones, Rev. Penit., 1900 y 1401,
2) Filangieri, La seicnza detla legisl. 1,111, ¢, 37

8) Alimena, Op. cit, T. 8, p. 155.

@) Meriaud, Op. cit, pig. 183 y sig.
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Pero entonces tendria que absolver al addltero y al ¢siru-
pador, porque la ley no puede imponerle el sacrificic/ de
renunciar & la mujer amada, 6 al que se venga, porque
tampoco puede exigirle renunciar al dulee placer de la
venganza. Pero sigamos con los ejemplos, porque ellos
son lo que mejor ilustran la cuestion.  El viajero ue en-
cuenlra el camino obstruido y pasa por la propiedad agena;
el bombero que derriba una casa para salvar una man-
zana, deberdn ser condenados, porque no se requeria he-
mo alguno para abslencrse de esas acciones.
Y en los casos de intervencion no cabe, por lo general,
hablar, no decimos de heroismo, pero ni de sacrificio. Fl
que salva 4 un niilo que se ahoga, llevando detrimenlo i la
propiedad agena: el que, violando el domicilio, penetra i
una casa para salvar 4 un semcjante suyo de un peligro
de muerte; los viajeros del bosque Thuringe, de que nos
habla Moriaud, que rompen las puertas histéricas del cas-
tillo de Reuhenstein, ¢uando oyeron gritar desde su inte-
rior «;salvadnos!». .. pudicron abstenerse de hacer lo que
hicicron sin sacrificio alguno, puesto que se trataba de
estraiios y cra. por el contrario, su intervencion generosa
la que podia demandarles tal sacrificio.
257—La doctrina del conflicto de bienes, que hoy pro-
fesan muchos esceitores distinguidos (*), ofrece dificullades
muy serias en el caso de conflicto entre bienes iguales.
sta doctrina, (ue tuvo su origen en legel y que fué

defendida por sus discipulos Kestlin, Abegg y Wessely.
adq

su mayor desenvolvimienlo en una sabia mono-
grafia de Berner (¥). Segun esle autor, los derechos en
conflicto pueden ser iguales ¢ desiguales.  En el primer
caso, pueslo (que no cxiste razon para sacriticar un deve-
cho @ otvo derecho de igual valor, el necesitado solo me-

(1) Moriaud. Le delit. necessaire y Marchand, De Petit de necesité '
Droit Pen.
(21 Bener, e impunitate propter summum necessitalem propdsito.
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recerd un escusanle. alendida la debilidad humana./-¥n
<l segundo, considera que al necesitado corresponde 14
impunidad por tralarse de un derecho, y lo justifica de
este modo: «Si se dice que aquel que atenta 4 la propiedad
e otro para salvar su vida obrainjustamenle, es decir. que
habria debido dejarse motir; 6 preferir ahogarse antes'de
correr el riezgo de perjudicar la cosa de otro, es el aclo de
un loco, no de un héroen: Qui mehercle non sapienti
sed stull

s,
imus eujusque mors non herois. sed dementir

esset.  Afferte non martyris coronam. sed scurrw cncu-
Ilum, quod caput ejus digne exornemus!» Y este conceplo
se aplica no solo al derecho i la vida, como queria Hegel.
sino 4 cualquier oiro en que el hombre wsalvis
aliis quibusdam juribus minore jure violavit.»

Schaper, al hablar de bienes en vez de derechos, dié 4
esta teoria mayor presicién y exaclitud, puesto que. en
verdad, no puede hablarse de derechosmayores y de dere-
chos menores, sino de bienes mayores y bienes menoves. y
corrije la tleoria de Berner, declarando que hay impuni-

gravioribus

dad también en el caso de bienes ignales, pevo sin fundar-
la—puesto que no es fundarla. el decir: «La moral puede
exigir de un individuo que sacrifique su bien al bien se-
mejante de otro, cl derecho no puede exigirlo sino cuando
¢l individuo se encuentre en presenciade una pluralidady,
lo que importa salirse de la leoria, para cacr en otra, la
de Filangieri.

Mr. Pail Moriaud, en una obra reciente y de gran va-
lor cientifico, funda también la necesidad en el conllicto
de hienes, y piensa, como Schaper, ¥ al contrario de Ber-
ner, que el derecho exisle ignalmente en el caso de bie
nes iguales. Ll lo justificaasi: «;Puede la ley antov
salvar su vida 4 costa de la de un inocente?

un individuo
La ley debe desinleresarse del conflicto. quedar neutral,
porque no debe proleger & unindividuo & espensas deotro.
El derecho, emanando de la voluntad general, no pucde
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sino desinteresarse de un conflicto entre bicnes iguales:
el principio de igualdad lo manda.»

Ficil es refutar 4 Moriaud, con Moriaud mismo.. ln
efeclo, Fichte ya dijo: «Ll derecho supone la posibilidad
de las relaciones que ¢l quiera reglar, es decir, la posihi-
lidad de la coexistencia de los hombres. No es, pu
ni conforme ni contrario al derecho inmolar 4 otro & la
conservacion de su propia vida; porque no hay ya que
hablar de derecho.» (')

Moriaud refuta & Fichte con las siguientes palabras de
Zciller, que dan cuenta de esle sofisma: «La imposibili-
dad de la coexistencia de los individuos en el estado de
necesidad no dispensa al derecho de ocuparse de ella; la
mision del derecho dura tanto como la vida de los indi-
viduos, y, en el caso que nos ocupa, ellos viven hasta que
el uno mata al otro 6 que los dos perecen. . .Mds que nin-
guna olra relacion entre los hombres, aquella que crea cl
estado de necesidad, en su calidad de conllicto agudo, ¢
sca reglado por la ley» (3.

Sin apercibirse, al parecer, de sucontradiccion, Mr. Mo-
riaud exclama: la ley debe desinteresarse. Pero cslo es
falso. Cuando en una rifia de ltaberna dos individuos se
toman en lucha y el uno mata al olro, ¢no se (rata de bic-
nes iguales? Sin embargo, la ley no se proclama neulral
en esle hecho nada mis que porqué no ha podido impedir-
la. Cuando el que se defiende mata al agresor ino ohe-
dece también 4 la necesidad?  Sin embargo, la ley no se
desentiende y juslifica su accion.

Es verdad que la situacion juridica en cslos casos y en
cl de necesidad, propiamente dicha, no ¢s la misma; pero
no se vé porque esta diferencia ha dellevari la ley 4 pro-
clamarse ncutral. Para la ley, no puede ser jamds indife-
renle la muerte de un hombre, cualesquicra que scan las

1) Ficht, Grundlage des Naturrechts, 11, § 19.
2, Moriaud, Op. cit., ps. 194 y 195.
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circunstancias en que se haya producido, aunque la co¢xis-
lencia resulte imposible por un caso de fuerza mayor,  Lu
falalidad quiere que un hombre perezca, pero ésle la des-
via para (ue otro ignalmente inocente sea la vielima; aqui
hay un hecho que tiene lodos los caracteres de un delito,
porque ¢l emana de la volunlad de un ser inteligente;
hay un aclo exterior y una voluntad que lo produce: la
ley no puede cruzarsc de hrazos: debe por el contrario,
ahora como sicmpre, examinar si su represion es 6 no es
util 4 la sociedad, porque solo la utilidad, tin supremo del
legislador, le dird si liecne 6 no el derecho de castigar ese
hecho.  Si el casligo es ulil i la sociedad, debe imponerlo,
si no lo es, debe dejarlo impune, porque carece de derecho
para imponer un sufrimicento intil.  Si lapena no puede
tener hoy un cardcler retribulivo, es inconducente apelar
4 sublerfugios como el dela indiferencia de la ley. ()

La logica esli con Berner, pero esa logica lo lleva 4
exiremos ue no se¢ pueden aceptar comocl de castigar a
un hombre (ue en un incendio ¢ en un naufragio busca.
& toda costa, salvar su vida; Moriaud queriendo escapar
dc esta consecuencia forzosa de la doctrina del conflicto
de bienes, apela a
sisten al examen.

sofismas que. como se ha vislo, no re-

Asi, pues, la teoria del conllicto de bienes. si es acepla-
ble para el caso de bienes desiguales, no lo es para el de
bienes iguales.

258—Y venimos ahora d la altima doelrina sobre el
fundamento juridico de la impunidad del delito necesavio.
que es la que adoptamos, porque clla juslitica esaimpuni-
dad en todos los casos, como lo vamos i demostrar, y por-
que clla estd de acuerdo con ¢l lundamento (ue nosotros
hemos asignadoa la pena.

Hemos dicho que el fundamento de ka pena es su atili-

1) Marchand, Op. cit., Chap. 1V y Alimena, Op.cit, T. ML, Cap. 111,
también combaten ln opinién de Moriaud.
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dad social. Ahora bien, una pena no es lil, sino cuaudo
ella llena sus fines de inlimidacion, de prevencién 'y se.
cundariamente, de enmienda.  Dijimos mis: que la pena
obra en la conciencia de los hombres como una amenaza,
¥ es, por tanlo, un determinante moral, un motivo puesio
artificialmente por la ley para modificar la resultanic de
los demds motivos.  Si no obrara como una amenaza. la
pena faltaria 4 su fin y lendria un caricter puramente ex-
piatorio.

Y bicn, la punicién del acto necesario esta desprovisia
de toda utilidad. Para demostrarlo, pongimosnos en las
dos hipotesis que hemos mencionado: conflicto de bienes
desiguales, confliclos de bicnes iguales.

n el primer caso. es evidente la faltadeinterés social
en reprimir el delito necesario.  Hay mids, y en esto se
da la mano nuesltra teoria con la del conflicto de bienes: no
solo no existe ese interés social en casligar, sind que ese
interés y la juslicia misma exigen la comision del delito.
Volvamos & los ejemplos que antes pusimos.  Cuando los
bomberos derribaban una casa para salvar cien del in-

cendio; cuando se roba un pan para salvar la vida propia.
la de su mujer, la de sus hijos: cuando, el que no ¢s me-
dico, aplica remedios endrgicos, en caso urgente, & unindi-
viduo que se muere. . . en todos eslos casos y en olros mu-
chos que se podrian cilar, el interés social exige sacrificar
el bien menor para salvar el mayor. LEnlre dos males es
ceden siempre la ley

necesario escoger el menor, y asi pro

civil y
scervidumbre de trdnsito como un derecho para el propic-
tario cuyo fundo no tiene salida 4 la via piiblica (art. 3068
C. Civ.), derecho que se puede cjercitar aun antes de que
y ésta permite la expropiacion

1 ley administraliva, y por eso aquella establece la

sca declarado en juslic

por causa de utifidad publica y el sacrificio de otros mu-

chos derechos individuales en caso de gue

, epidemia,
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etcélera. La ley jamis ha dudado en acordar el sacriticio
del bien menor para salvar el mayor.

No solo el interés, pero la justicia y la moral imponen
esc sacrificio.  Todo el mundo es

i de acuerdo cn ello; se
lo sienle inmediatamente y como por instinto; y esle ‘sen-
timiento general lo traduce el proverbio popular: necesis
dad no tiene ley 6 también lanecesidad hace laley (). La
iglesia (), y sus mds insignes doctores San Ambrosio y
Santo Tomds (%), han declarado que el robo, en caso de
extrema necesidad, espermitido.  En el derecho canénico
también se lee: Quod non est licitum, necessitas fucit li-
citum (%),

n el caso de bicnes iguales, llegamos al mismo resul-
tado: la pena es inilil porque es impolente & vencer ¢l
instinto lodopoderoso de la propia conservacion, que ha-
blard siempre mis allo que cualquiera amenaza. Ln el
caso de un ndufrago, que se ahoga si no arrebata un salva-
vidas; en el incendio de un tlealvo, en que la mullitud en-
loquecida se precipita @ las salidas, derribando lo que al
paso encuenira jpucde pensar alguicn que el temor de la
pena impedird esos actos, hrutales si se quic
dispensables para salvarse del peligro?

El vé la muerte. la toca, ique penalo delendrd aungne
a el mismo cadalso? Cuando se trata de un peligro in-

. pero in-

St

minente parala vida y hay que optarentre el mal presente
y el lejano de la pena. novenla y nueve veees sobre cien.
obedeceri alinstinto de conservacion sacrilicando & su se-
mejante, y si, en algdn caso excepeional. nolo hace, no

vd, por cierlo, el temor de la pena el que influivi sobre su

1) Estos proverbios son tumados del derecho candnico: nesessitas non
habet legem (Distinctio 1, can. 11, De consecratione)—sibi facit legem. {De-
cret. Gratiani.— Caus. I, Guiest. I, can 89).

(21 Decretum Gratiani, de consecr.. distinetio, V. 25.—Decretales Gre-
gori, lib. V., tit. 18, de furtis, cap. 8.

3) Summa theol. Secund. Sccund, queest. 66, ar. 7, que cita & San Aw-
brosio,

) Cap. 4, X; De regulis puris, V., 41.
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conducta, sino un sentimiento mis elevado, la concienciy
del deber moral que ha llevado & tantos juslos al niarj-
rio (). Admirémoslos, pero reconozcamos que la ley
penal no se hace para cllos, siné para la generalidad de
los hombres @ quienes no es posible imponer ¢l he-
roismo.

259—Si la pena no puede obrar en la conciencia del
hombre como una amenaza, es inatil aplicarla; falta i sus
fines principales, la intimidacién y la prevencion, y amn &
la enmienda, porque el que obrabajo ¢l imperio de la ne-
cesidad no es un ser antisocial, Como dice Bentham, el
que ha cometido un delito en lales circunstancias (ueda
un hombre honrado; ¢l no liene su origen en la voluntad
del necesilado, sino en un acto de olro ¢ en un accidente
fisico, y sinellos ¢l no se hubiera vuello jamids culpable,
y si no es castigado, su conducla fulura serd tan bue-
na como si jamis hubiera delinquido. (%)

Intligir, cn esle caso, una pena es hacer una cosa ini-
til dlasociedad, es hacer de la pena, no un medio de evi-
lav el delito en el futuro, sino un medio de venganza. de
expiacion y, de consiguiente, socialmente inttil.

Kanl, apesar de pensar que lodo acto injusto debe ser
castigado por la sola razén de que es injusto, apariede
toda idea de utilidad social de la represion, sostiene la
impunidad del delito necesario con el siguienle razona-
micento:  «La cueslion no debe ser considerada objetiva-

(1) Enla siniestra noche del 24 de diciembre de 1871, naufragé en las
aguasdel Riode la Plata el vapor «América». Como siempre sucede en
estos casos, hombres armados de pufiales se precipitaban sobre seres inde-
fensos, mujeres, nifios, ancianos para arrebatarles el madero que necesi-
taban para su selvacion. Como para atraer el perdén de Dios sobre esta
cruel escena, un hombre generoso, cuyo nombre los argentinos no olvida:
tén jamas, Luis Viale, se despoja del salva-vidas para entregarselo & nna
sefiora, que en brazos de su esposo desfallecido, iba & perecer, pagando con
su noble vida este acto de abnegacion sublime. Actos comu este, tranxpa-
rentan una alma bellisima, una naturaleza ricamente dotada; jamis serin
el producto de las amenazas legales.

(1) Bentham, Traité de legistat., civile et penale, T. 2, Chap. 11, p. 43. 44
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mente, segiin la prescripeion de laley, sino de una manera
subjetiva, segiinla sentencia (que serd dictada en justicia,
in efecto, no pucde haber ley penal que condene & muer-
te 4 aquel (ue en un naufragio arrebata 4 uno de sus com-
paieros la tablaen que se salvé a fin de salvarse ¢l mismo.
La pena con que laley amenazaria al culpable no podria
ser mis grande para ¢l, que la pérdida de la vida. ahora
una ley penal de este género no tendria el efeclo que se
propondria; laamenaza de un mal, aun incierto, no sabria
primar sobre el lemorde un mal cierto». (}).

Fuerbach desenvolvié mis tarde estas ideas de Kant,
aceptindolas de lleno.  Ya sabemos que ¢l hizode la coac-
cion psicologica el fundamento de la pena. El delito no
serd imputable, él dice. y suautor debe

quedar impune,
cuando esa coaceion psicologica sea anulada por una
coaccion mis

fuerte, como en ¢l caso en que la persona ha
sido arrastrada al aclo por un mal presente y cierto, su-
perior al mal de la pena. (%)

t y Gar¢on piensan lo mismo (Y); ¥ los positivistas
llegan @ andloga conelusion, pues aqui el molivo & delin-
quir no presenla caricler anlisocial (). y. de consiguiente,
el agente no revela ninguna femibilidad. (%)

260—Dc lo expuesto, se deduce que el que mala i otro

¥ con mayor razén comele cualquicra otro delito para sal-
varsu vida, debe eslar exento de pena (). En cuanto a

(1) Kant, Principios metafisicos del derecho.

(2) Fuerbach, Lehrbuchdes gemeinen Deutschland giltiyen peinlichen
Hechts, § 85, 84 y sig., 821

(8) List, Lehrduch des deutschen Strafrechts, p. 140-Garcon, Csd. Penal
annoté, al art. 64, nim. 115,

) Terri, Socioloyia criminale, ps. 692 y sig.

(5) Fioretti, La legittima difesa, p. V8.

(5) La relacion de la 1° Seccién de la Soc. gral. de Prisiones, sobre el
delito necesario, aconseix que lu ley de reforma del Cod. francés se ocupe
solo del conflicto de bienes desiguales, lo que nc importa declarar punible
el homicidio necesario, pues, segiin el profesor Le Poittevin, queda subsis-
tente el articulo sobre la contraint morale, en la que fundaré el juez la ab-
solucion, Hevue penit., 1901, ps. 320 y sig. Rappert de la fre. Section.
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los delitos contra el honor, la libertad ('), la propic ad,
eleétera., se debe teneren cuenta la importancia del hiey
salvado en relacion al sacrilicado.  Si el primero essep.
blemente mayor que el segundo, debe (uedarexenlo de

pena, si es de imporlancia aniloga ¢ inferior, del sep
reprimido aunque teniéndose en cuenta, como eircunsiag-
cia alenuante, el estado de necesidad.

En efecto, mis arriba hemos dicho que la sociedad

liene interés en que se salve el bien mayor d expensas
del menor, 6, en otros términos, que el inleré:
determina por el exedente de un bien sobre el ofro. Tis
imposible para la ley estableceruna escala de bienes se-
gan su importancia. Debe dejarse al juez completa lati-
tud al respeclo, sin trazarle reglas que pueden ser peligro-
sas.  En casos excepcionales, puede resullar ¢ue la vida
misma sea infevior & la propiedad, y asi un navio de gue-
a, durante una campaiia naval, debe ser preferido 4 la vi-

social se

da de un marino.

261
xige la coneurrencia de cierlas condi

rio

aluralmente, la impunidad del delito nece
fones {quc son ¢sen-

¢

ciales.

«) Inevitabilidad del acto. El acto necesario presupone
te otro medio de escapar al peligro: de 1o con-
trario, i hay otro medio de evilar los dos males, ¢s claro
que la necesidad desaparece. Si el que huye de wn incen-
por donde pueda escapar sin causar
¢l naulvago ve

{que no e

dio conoce otra sa
un mal, es evidenle que debe prefericla. S
otra tabla que fota y de la ¢ue le es posible apoderarse.

rlo. ElJuez debe examinar si de buena ¢ ¢l

debe hac

creyo que el acto erainevitable.

1 Mr. Roux piensa que Ja exencion de pena debe también tener lugar
cuando se trata de salvar los devechos primordiales del hombre: la libis
tad, el honor, ete., y que solo tratindose de los derechos secandarios inhe
rentes i lapersona y de los bienes habria que conttatar si el mal cawsalo
es superior al evitado.—Hevue penitentiaire. 1500, ps. 1411 y
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b) Injusticia del mal 4 evitar. Es evidente que si laley
6 nuestro deber profesional nos exigen sufriv ¢! mal, no
estamos en eslado de necesidad. Si por haber infringido la
prohibicion de la ley me veo obligado & comeler un' ‘acto
delictuoso; si el soldado ¢ bombero, (que llenan una \fun-
cion social cometen un delito para escapar del peligro, o
estin cn estado de necesidad. Ademis, cl individuo por
su propia falta no debe haber crcado la necesidad, y asi,
si el que roba un pan para no morirse de hambre,
perezoso que ha caido en ella por rehus
puede invocar ¢l estado de necesidad; pero si, por el con-
trario, ha buscado Irabajo sin encontrarlo, puede alegar-
lo. Para apreciar si hay estado de necesidad, se debe tener
en cuenla sila falla del agente lo ha provocado inmedia-
mente 6 es antigua y ha sido solo causa mediata de ¢1.

un
se a (rabajar, no

Si el obrero ha rehusado el trabajo que se le ofrecio y
. apremiado por la necesidad, lo ha bu
encontrarlo, s¢ encuentra en ese estado y puede invoear-
lo. En todo caso exi

¢) Inminencia del mal & evitar. Como en la legitima

1do sin

despué

ird un atenuanle.

defensa se requicre (que el peligeo sea actual, inminente.
El que por miedo dun peligro futuro que no se realizard tal
vez, comete un delilo, no puede ser justilicado. Es necesa-
rio que el amenazado erea vacionalmenle que las amena-
zas se llevarin @ efeclo. Esta es una cuestion de hecho
que el Juez debe resolver en cada caso. Pero si de buena
/¢ aquel ha creido en la inminencia del mal con que cra
ta buena (¢

amenazado, aungue vealmente no existiera,

debe tenerse en cuenta parva caliticar el aclo como nece-
sario.

) El mal causado debe ser el estrictamente necesario.

alguicn, que se muere de hambre, en lugar de robar
un pan 6 lo primero que le viene & la mano para salisfa-

cer su necesidad, enlea en un reslaurant y se hace servir

una suculenta comida, tal acto no puede ser justiticado.




48 LA REFORMA PENAL

En el estado de necesidad, como dice Saleilles, el agenie
debe quedar hasta el {in un hombre honrado, no solamey-
te 4 pesar del aclo realizado, sino en el momento mismg
en que ¢l lo realizaba (*). Asi, pues, el acto dehe cumpliv-
sc en los limites exigidos por las circunstancias.

262—Hay un olro caso (ue debe ser previsto porli
ley: el de intervencién. A diferencia de los casos de ne-
cesidad de que nos hemos ocupado, en que el agenle para
salvar su bien comele un acto delictuoso, ¢l interventor
no corre personalmente ningun peligro: es para salvar la
vida ¢ la propiedad de otro que ¢l interviene levando i
cabo esc acto. Es un padre que mata i un individuo para
salvar la vida de su hijo: es la nifiera, (ue para salvar al
tierno ser (ue se le ha confiado, se abre paso en un ineen-
dio i cosla de la vida de una persona, 6 es simplemente
un extrano que vé el peligro y salva d la persona que va
& ser viclima, por medio de un acto en si mismo delictuo-
so. En fin, se trata de aclos de abnegacion. fal vez de he
roismo, que la ley, no solo no debe reprimir, sino que dehe
estimular.

El legislador que pers im-

gue el bien social, no pod
pedir que un hombre generoso haga lo que baria la anto-
ridad, si se enconirase presente. Si ampara el egoismo
permitiéndole sacrificar la vida 6 la propiedad agena para
salvar la propia, scomo no amparar estos aclos de abnega-
cién por los que se salva & un semejanlte sin ningin inle-
rés parlicular y, acaso. cumpliendo un deber moral? ;No
esti en la conveniencia social que lodo hombre honrado
sc considere como el protector natural de eualquiera otro.
como dice Bentham? «lis un bello movimiento del cora-
zon humano. ha dicho ¢l mismo antor, esta indignacion
que se sienle

d la vista del fuerle maltratando al débil.
Es un bello movimienlo el que nos hace olvidar nuestro

(1 Saleilles, Revne penit. 1901, p. 7.
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peligro personal para correr @ los primevos gritos de an-
gustia. La ley debe guardarse bien de debilitar esta ges
nerosa asociacién enlire el valor y la humanidad, vy, por ¢l
contrario, debe honrar al que hace la funcion de magistra-
do en favor del oprimidon» (').

Pero la ley no pucde sancionar con toda amplilud
el derecho de intervencion. De la naturaleza misma de
ella, surgen limitaciones que es necesario tener en cuenta.

Los autores estin divididos, y mientras unos querrian
que el derecho de intervencion fuera ilimitado, otros pien-
san, con mejor acuerdo, que solo puede e
€as08,

ren ciertos

Moriaud, por ejemplo, sostiene (que ese derecho solo
debe existie en el caso de confliclo de bicnes desiguales,
en favor de bien mayor. En caso de bienes iguales. la in-
tervencion solo deberd ser permitida, cuando entre el inter-
ventor y el necesitado hayan vinculos tan estrechos que se
pueda decir que enlre ambos existe unidad personal (%).

Marchand sostiene la inlervencion dmplia (¢l no reco-
noce la impunidad del necesitado.
flicto de bienes desiguales):

no en el caso de con-

pero, en ciertos casos de
vineulo de familia estrechos 6 de deber profesional, exime
de pena al interventor ().

Von Buri sostiene, 4 su vez. que cuando el Estado
tenga razon de tutelar el hien mayor, enalquier individuo
puede interveniv para aminorar ¢l mal y asi se deberd

admitir su intervencion en los signienles casos: euan-

do un irresponsable ataca, amenazando la vida: cuan-

do no sacriticando uno de los dos que
perecerian ambo:
i la salvacion de muchos ().

1 en peligro,
cuando la muerte de uno sea necesaria

:1) Bentham, Traité de legisl. civil