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PRÓLOGO

Respondiendo ú la sentida necesidad de pl'ndi<:al'
una revisión del Código Penal, á objeto oe adaptar
sus disposiciones ú nuestro estado social y ú los ~)J'll­

gresos indicados por In legislación comparada., In do('­
trina general y la jurispi-udencia de nuestros tr-ibu­
nales, la Administración Nacional innugurndu en 1~

de Octubre de 1904, dictó dos meses después de ills­
talada en el gobierno, el decreto de 1nde Diciembre
del citado ario, constituyendo una comisiou erll'al'­
gada de prepara)', entre otros importantes tl'nh;,j(ls
legislativos, un proyecto de modificncioncs al "('('(11'­

dado <'údigo,
Las frecuentes reforma- gellCl'ales ú pal·('j;l!..s.

introducidas en el cuerpo de esn delicada legisl.u-i.ur,
no habían logrndo, según lo manifestaba el gohil'I'1I0
en los fundamentos de su )'psoluci())J, satisf:\('~~1' los
unánimes anhelos de una justicia equitativa. P(l"ili­
brada )" concorde con el estado social de In !,obln­
ción en las varias regiones de la república .'" menos
<m la Capital Federal, expresiones sin duda IIPllas
de verdad, no obsta lite la reconocida ver-eu.ión dp
los diversos autores de lns reformas .'" la S("I'i;l .-1('­
dicacióu cOIlsag)'a<-1n por ellos el la tnren.



La in-uficieucin de esa lubor era tan sensible,
qUf' el poeo de aprecindn, lnhnibase en todos la COll­

viccióu d(~ que no sólo 110 resultuha mejorado el
llamado ('(ldigo del doctor Tejedor, sino que ésto
clllPdaba siempre preferible como ohra de codifica­
C'i(lll, en su fundamental unidad de criterio y Ú veces
.uiu ('11 algunas de las disposiciones de detalle Ú 01'­
g:'lll ('·as ('II,n\ refor-ma no obstante se proponiu.

La «omisión desigltada pOI' pI ¡.!;obiel'no de 1904
afl'ontc', elpsde luego Sil múltiple y dif'ír-il cometido,
(~on~agl"úndose al ex:ímen y estudio del referido e()­
d go .v al ;"~IO y medio presentó su planilla de inno­
vari()IlC's «xplic.indolas (m una exposición de motivos
sillt{~tic',ay nunlltica :í la vez. Dir-iéurlose (~ompene­
t r.ulu de jos fines exclusivamente pnicticos de su
labor, decidió desechar cí pr-iori toda teutativu de in­
uovacióu (PW, en su sentir, no estuviese nbonada
pOI' unn hi(~n :wreditada experieucia, p(wque un c()­

digo I(~gislati\'o « no es sitio aparente pell'a ensayos
dI' t~orí;1:-, m:ÍS ó menos seductorns ». Ese mismo
c'l'il(~I'i() Ill';kti('() la indujo :í no pal'rll'se ante la filia­
('¡(III elC' l:ts morlificncioues IjlW resolvía aceptur-, im­
pOl'tall/lo PO(:o que ellas respondiesen :í una Ú otra
d... las ('()JlO('idase~'wuelas en que so divide la opinión
de·lu:"o peuulistu».

HC'c'(lI'(1f~mos que :'penas dado ;í la publicidad. el
tl'abajo [ue objeto d~ (~rHi(~as dfl concepto genel'al,
de 1lH"\llClo eientlflco y de pOl'menol', Se le observó
desd(~ IlIl'go, un criterio exr-esiv.unente conservadoi­
.'" circuuspecto hnstu la timidez. en cuanto hubin de­
jado dC'lill~I'adarnente"de lado roformns ya implan­
tada:-- 4'011 \"Imtaja en otl'as nnciones .'" mantenía sis-
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temas .'" precepto- del cúdigo vigente contra 10:-; qun
la experiencin Y<I :-;e hubíu pronunciado I'Il modo
más ó menos expresivo .'" (~ateg/)J'i('o. A nuestro
estudio proíesiouul fUCl'OJI dirigidas alguuus obsel'­
vuciones de conjunto v de detalle, .Y un magistrndo
judicial nos remitió lus suya:-;, objetando val'io:-; HI'­

tk-ulos del tlurnunte proyecto.
Caído "a en transitorio olvido, no oh-tunte la

urgeuciu de la reforma cada día más perentoria, :-;c
presentó al estudio un alto magi:-;tl'fldo de pr-ovincia,
ex-senador al congreso dp la nación, solicitándonos
algunus lineas de prólogo pl:I1'a su obra La /'e!o/'ma
penal, que ya tenia concluída. Era el doctor Julio
Herrera, de Catamarca, cuvos dotes de extraordi­
naria laboriosidad illtelectual conocíamos. Esptritu
unalltico, erudito, perseverante, de criterio muy
adobado pOI' la exper-iencia de la vida .Y la- discipli­
Has del pensamiento, fuerte para apartar de su la­
bor investigadora y de juicio cualquier factor ageuo
ú los métodos científicos, franco en sus ideas v so­
hre todo en su expresión, perdimos un poco la in­
quietud que suele producirnos e-te género pOI' de­
más frecuente de solicitudes que, pOI' I'egla genel'al
nos es fOl'ZOSO evacu.u: con celeridad poco avenida
con las exigencias de la buena crlticu. Pero se tl'a­
taba el' el caso, de un especialista de la rama penal
,v recordamos entonces su honrosa p.uticipacióu en
los debates pru-lamentarios provocados pOI' la últi­
ma reforma, con discursos v observaciones que lla­
maron la atención, asi de I';)s colegas como de 10:-;

estudiosos en general.
EH esas claras .'"concienzudas exposiciones cri-
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ti('n~ {, inlo ..mutiva-, su autor revl:'lnba r-oru-eptos

p)'p('i:--o~ ." fu-mes sobre In mater-ia en debnto y "is­
ta:-- de coujuuto ('U}::l homogr-neirlnrl .'" nrmonía no
podían resulta)' sino df' una consideración larga y
meditada de la ciencia pPlI,,1 en sus múltiple- aspe('­
tos. Exponiendo UIIO dp f'S()~ conceptos. ;wnso el
11I1'S medula)' en toda la vasta." compleja materia del
delito." la penalidad, de('I": (( Ln pPTla no puede
tener pOI'objeto contrnponr-r al mal producido P(W

el delito, otro mal. Su misión es más noble, nuis
el<,,,,,da; en manos de 1" -oriedad e~ un insn-umento
pal'" el bien: 1" l'egener';wi<'Jn individual r-uando es
posible; In l)J'eserva(~i{jn sorial , en todo caso. Como
toda función (wgúniea-y pi derecho lo es-ella dpbe
tener UII lin que no e~, PO)' cierto, devolver' mal pOI'
mal, <ino ;t!('anz;ir un )'psul1ado en el porvenir. y
es e~e n--ultado el que se debe tener en cuenta, más
que el ('I'jITIPn cometido. Iherinu PII Alemania ha
dado ('apital importancia ;í ('st" idpn de fin de la
IlPna, dr-stinada según él ú vivifirar toda In osntura
del dpl'e('!Jo, Si la defensa so('ial es el objetivo de­
l" pena. pi peligr'o social dehp ser su medidn..

T"I P~ pi autor del n-abajo d"do ho} ;í la publici­
dad (\OTl el propósito de contribuir al mejor ('>xito de­
l" )'prnl'lna legislati\'<l que nos O('lIp". Y «onventn,
('iP),t"lTI('nte, -u lecturn v uprecinoión 1Il<'ts dotenidns,
tratúndose c1(~ 1I1lCl ohm prolijarnente olubm-arlu por
tan di~tinguido «riminuli-tu, siénrlonos grato I'p('ono­
('el' quP si 1" primera impresión Il' era fuvornhk-, su
l'~hJ(lio detenido dpj" la «onvir-r-iónde spr' un" valio­
sa «onu-ihur-ión ;í 1" l'prOI'lIl", ;í punto d(' qm' no ]Jo­
(lJ'j" ~('I' ('>~t" llevndn l' (,,,\lo sin tl')WI'se ('TI (·Iwnt"."
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consultar el presente erudito .'" completo trahajo de
observaciones doctrinarias y prúcticas, gener'ales ,Y

de pormenor.
El proyecto de la comisión ha merecido al d(w­

tor Herrera juicios radicalmente adversos, en er'iti­
cas de expresión acuso excesivamente franca en
ocasiones, pero en todo caso bien motivadas v px­
puestas con manifiesto espíritu de lealtad)" sinceri­
dad. Dueño su autor de un criterio fundamental
categórico, hace girar <l su alrededor toda la vnstu

.v compleja materia, manteniéndolo l'igll)'(N\rnC~ntp

en los múltiples desenvolvimiento- impresos ;í :--11

labor. El estudio del problema penal pl'<letic:ldo ;'1

la. luz de sus antecedentes histót-icos. dor-tr-iruu-ios

.v experimentales, le cl:í. un concepto detinido dI' la
infracción ." de la pena . .v es con (,1 que peuetru .'"
avanza en el c~ampo de su asunto. señulnnrlo f'ITO­

res ~ infiriendo con segura firmezn las conclusiones
que en su sentir corresponde udopt.u- .v plnsnuu 1'11

ley. Por' otra parte, su materinl de infoi-mución jlJ­
rtdicn es abundante .v bien !-'P nota que 1~1 expo-ir. lI".'
el crttico se halla al corriente de :--\1 asunto Pillo 1I1i1:-­

sustancial de la evolución operada en psta Illoypdil.;l
rama del derecho, desdo los c'0I11'epto:-- illgenllo:"' .'"
de primera impresióu de ln:-- :--cwiedadl':-- priuritiv.r«,
hasta los superiores desnrrollos qlH' la moderuu fi­
losofía ,y la experiencia judicial .'" «arx-elari» 1¡¡1Il

dado ü las doctrinas que :--e disputan el pl'f'dOlllillio
de los fundamentos penales.

COllsider'ada. nxl la obra dI' 10:-- reforuiudor-o- oti­
«iales, no oculta el doctor Herrera la desilusión '1IW

pila le produce, estimándola vacilante .'" C'OIIlI'"di,'-
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toria en -us conceptos, incierta en su sistema, ('il­

rente de unidad y, de ahí, extraviada en la rnavor
pal'tl' dI' lns innovaciones que introduce al código,
t'u.v0 macizo conserva en todo el anacronismo de su
e~pÍ1'itll .v ele sus orientaciones atrasadas ó insufi­
('i('Jlt<~~,

" :\"uestras espe"anza~-diee-no se ha u reali­
zado. 14:1 proyecto conserva en toda su integridad
(~I \'jejo urmazon del código actual, igual al de los
('ódi~()~ de principios del siglo pasado, que todos los
pueblo- civilizados han abandonado como incompu­
tibl« con los pl'ogl'esos de la civilización .v de la
cieru-iu penitenciaria, limitándose ú introducir el
moder-nísimo instituto de la liberacion condicional al
cual ~e exige el milagro ele moralizar ú los que el
I·:stado mismo ~e encarga de corromper hasta la
rnédnln. Funesto PITor é infantil también, pues ello
equivale <Í pretender que una múquina anticuada, de
I'e~ol't('~ enmohecidos, !raga el trabajo de una mo­
rIPI'II:!. provevéndoln df' una pieza nueva, Presidio,
pl"i~if'lIl. detención, no son sino una sola cosa bajo
1I()lllIJl'('~ diferentes : el aprisionamiento es común
('011 /, <in trnhujo ; el amontonamiento de delincuen­
te<, priuuu-ios, reincidentes, de ocasión, pOI' tempe­
1";1I1J(~1I10. pOI' pasión, pOI' luibito, adultos .Y jóvenes,
tod()~ soportnnrlo la misma pena, todos confundi­
dos. )(ldo~ mezclados en unn promiscuidad I'epug­
naut«. 14:1 aprisionamiento individual, proscripto ;
las ('Ol"t:t~ penas prodigada- corno antes, salvo la
aplicar-ión del sursis: los menores desde los catorce
años. identificados á los adultos; en cada provincia
imponiéndose pena~ diferentes en intensidad .Y cla-



:-;e; la deportar-ión, I'I'a('a:-;aoa PI\ todas parte-, PI'i­

gida en :-;upI'emo é inefable remedio paJ'a cornbatu:
In reincidencin. Tal e:-; el :-;i:-;tPIll:l penal adoptado

por el 1)J'o.'"eeto»
((Al igual dI' lo~ ('{ldigo:-; medioevnles. en é~t(~ HO

:-;C vé otra ('o~a que la idea ren-ihutiva, elfJllin IJf"'f'(I­
111m COIIlO fin de la pena, el viejo principio elp la iu­
timidación dominando soberuuo. sin que nndu evo­
que ln idea dI" enmienda, de reforma mnral dpl de­
Iincuente. de utilización de la l)f~nil «u bien dI' la
xor-iedud v del individuo »,

((Su «oncepto del delito v de la pena-di('\' en
la~ -Intesis de In 1ntl'oduceión-p:-; el trudicionul, el
mismo del código vigente, Como {~:-;te, considera el
crímen solamente en su mnterialidad : su ma- ()
menos gl'avedacl después del mal producido y de Ia~

circunstancias que lo han rodeado. sin que la pel'~o­

nulidad de su autor intluva mayormente en ella v ,
de con:-;iguiente, en la pena que' se le delu.\ aplicar
Que el delincuente sea un niI10 de catorce al1o:-; ó un
hombre de treinta, un mnlvndo ó un hombre hon­
rado, pm'a el provecto e:-; lo mismo. salvo la f,H'ultad
del Juez de numentnr ó disminuir UlI PO('O la canti­
dad de pena, que queda la mi-ma p,\I'a todos, El
peligro que el delincuente 01'1'(-'('1' :-;egún <u uuis {l

menos perversidad, apenas ~i :-;e tiene en «uentn
como una simple circunstancia agl'a'"ante, exacta­
mente como en el provecto Tejedor ú el código :l(~­

tual, sin que tal circuustnncin autorice :\ snlirse de
la pena legal. El motivo que tan capital importan­
cia ofl'el'c par'a apreciar la criminalidad de fondo del
agente, es «omplot.nneute olvidado; su 1'01, pOI' el
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prover-to , :--e reduce Ú uumentur c', disminuir algo la

pena elltl'p do:-\ límite- inflexibles y lo IIlit:-- que po­

drri IIaePI' el Juez en presencia do 1111 delincuente que
todo pi 11 IlI1 1<10 absuelve, pOl'lJlle todo- compreudeu

qw' en :-\11 lugar hubir-rnu procedido lo mi-mo, e:-­
«ondeu.ulo al mínimun de 1lI1a pPlIa igllal ;, la qlle

su Ire 11 10:-\ peol'p:-\ criruiunles».

¿A ql\(', COIIl'(~ptO:-\ y c't qué Ile(~e:-\idadp:-\ debe I'e:-\­

pOlulpl' 1111 ('/,digo'? j. (-JII{' P:-\ un ellf'I'P0 de' legisla­
«ión pl'1H11'? 11:1 dor tor Hcrreru :-\e dil'ige j'I :-\í mis­
1110 e:-\a:-\ y otl'a:-\ pl'egullta!" semejantes, :-\ol)J'l' todo

cuando ufroutu de lleno el estudio de IIn sistema

represivo nu-ionnl .'" elltoIU'(':-\ ('xpolle con la misma
umpliturl :--II!" ideas propia», declurundo tirmeme 11 te
qlle 1111 d,digo de e:-\a especie, H ya 110 puede -er va­
ciado en el molde d,bico dcfiuitivumente roto, ni

ill!"pil'al':-\p en vetusta- idpa!" ni en necesidades que
no :--011 1:1:-- de uuestru épocu. POI' (~I contr.u-io, debe

penen-ar resueltamente en las 1I1odel'IIaS cor...ientes
:H'eptaJldo la!" idea!" rmis exa('ta:-- de hoy sobre el de­

lito y la }Jella; dehp dil'igil''y eucnuzur el movimiento
df' la:-- nuevns idpas ." no hacer pi resúrnen y corno

el epílogo de IIl1a {\I)(wa ya pa:-\uda. en (~ódigo de­
he p:--tal' en ('on!"()nalreia con la vida, ('()JI la:-\ reali­
dade!" preseutes , ('011 ln:-\ ne('esid:Hh~:-\ y a:-\pil':ll'ione!"

del momento en que apal'ece. resolviendo ('011 crite­
rio r-ieutüico ." práctico ii 1" YPZ, 10:-\ prohlemus }Jul­

pit:lIlÍ(~:-- de la adualidad, :--ill limitnr-e Ú (:onsagnu'

('olll'l'l)('iolle!" qlJ(~ IIOY :-\(110 tieuen llll valor histórico,
pel'o que :-\e jlJ'l'aigall (~II (~l e:-\pfr'itll con la Iuei-za de

lo qlle 110:-- 1Ien10:-\ ,WO!"tlllllhl'ado ;1 ('oll:-\id(wal' vel'­

dudes iJl(li!"('lItihl('!"." lI"e ostentan uuu tr.uliciúu :--e-
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r-ului: y uun gl'all obrn cumplida C'II p,1 de-euvolvi­
miento ele la civiliznción lium.um ».

y 110 e~ que el distinguido autor de este volúmen
caJ'ezca do la prurleur-ia que, sobre todo e~ta delicn­
da rmnn del del'p(,llo exige, en cuanto ~p, I'di€'I'e ...

innovar-iones. Su f'~píl'itu no es un p~píl'itu revolu­
cionario; 110 e~ sistenuitico t') tendencioso: su- ~pVP­

I'a~ censuras ... lo que llama misoneísmo están lejo-.
ele implic.u: un deseo ernptrieo Ó inmoderado de 110­

vedad. Xo, su trabajo abona otra cosa: su pruden­
cia, su mesura, su temor á la exugcmr-ión y su pl'O­
pósito, unifor-memente mantenido. de rehuir toda

reformn avanzada y aconsejar' únicamente aquellas
que, después cl.e maduradas en lal'go:-; del>atp,:-; doc­

trinales ." sido inr-lutdas en otros código:-;, han pa:-;a­
do con ventnjn pOI' el crisol de la aplic.u-ión judicial
.'" penitencinrin ,

Xo quier-e ello rlecir que :-;u~ opiniones dehnu eu
todo ('a~o :-;PI' acogida~ sin e x.uuen ni debate: 11(":

algunas do ellas ne('e~ita!':in la unción depnrndorn
dí' In contt-oversin. pel'o est.uuos ~('g\\I'O:' el€' q\l('.
«ualesquier» que :-;pan las ('ontingpr)('ia~ (plP la di:,­
rusión les reserve, las doctriuus dI' p:-;tp libro influi­
nin efir-nzmcnte en la obra gubel'nativa y IIlUY ¡i
menudo saldrún triunfantes y ~e impourlrúu pC)J' (~I

vigol' irresistible dp, <us Iuurlmncntos.
DC' ('u:lIqlliC'I' modo. pI amplio (\~t\l(lio ol'f'N'ido

hoy pOI' el DoC'Í()J' I-Ipl'I'PI'a (\ la c'oll~id"I';)('ic'lIl de 10:-;

pf'(~pal'ado~ y dC'1 pilí:-- 1'11 gpllC~I'aI. «ou-tituve UII g(~­

neroso incentivo pal'a n-unud.u- ('011 d('c'i~i('lIl y PI'O­

vecho p,1 pX:lInPII dpl pl'OyP<'to ofi('ial .'" logr.u: al íiu
pI C'UPl'pO de legi~I:)('ic'lIl 1)('11:11 (1'11' la i-epúhlicu tan



premiosamente necesita. Hay en :-;lJ~ páginas UII

mntei-ial pOI' todo concepto rico y de consiguiente
no desdeñable: ilustraciúu histórica, filosófica y ju­
rídica , principios nítidamente expuestos, ITítieas
extensamente razonadas, proposiciones presentadas
('on todo el prestigio de una caudalosa información
moderna .'" singularmente, hay en e:-,e trubajo mé­
todo científico hecho :\ base de concepto- sustancia­
les consistentes.

La doctrina de la presei-vncióu social ilumina
sostenidamente el conjunto .Y el detalle de la obra.
De ese tronco fumemente nrraigado, deriva él las
gnlesu:-, bifurcaciones primerns y luego toda la
abundante ramificación. El quia peccatum PS hov UlI

nhsurdu, una indigna." cruel extemponuu-idad. :'Jo
se puede (~a:-,tigal' propiamente hablando, ni siquiera
reprimir. Ambos concepto- dan ;í 1" sanción penal
el repugnante ('¡¡¡'<iC'te)' de una venganza ~()(..inl de~­

aveuidu con lus idC'as gellel'ales de la nctunl civili­
zación, La pena no ~ P uplica con el propósito I'e­
uibutivo de inllijir 1111 mal al que mal obró: el in­
f'l'i\('tO)' }JOI' malvado qllf' spa, PO)' rebelde 'lile se
muestre ;i lus -uperioro« exigencia- d('l derecho
individual ó social, no puede ser mirndo C'OJnO una
pl'(':-;a destinudaú «expiar' su delito» ó ú experimen­
tnr los agl'avios de (~se "enCOI' colectivo quc"' pi
viejo derecho denominulm impulsivamente «vin­
dieta pública». El estado e:-; un ente de pu)'a )'a­
ZI'llI, iusu-ceptiblo de indignnr-iones, de odios, de'
\"(-~lIganza~ y de -entirnieutns primarios. Sus Iun­
«iones, :-,ol>l'f' todo ,\ pste respect«, :-;011 de lIle­

)'(1 defpn~a, de «onser-vur-ión, de IItilidiHl.'" dc'
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edificación g<>nel'al. Paru él no debe existir la enti­
dad abstracta del delito silla subordinada :í la enti­
dad real, corporal, viva, del delincuente. Y pOI'

la1110, para él no debe existir el concepto metaflsico
de la pena sino invariablement- acomodado al (~on­

«epto positivo )' útil de remedio profllúctico y ('lIra­
tivo Ó regenerador.

La individualiznción penul e:" pUP:', de nuional
y pI'(l("tica necesidad, completada pOI' lo que en el
tecnicismo se denomina pnrnlelisruo dp la pena. Ra­
cional , porque no cabe otra r-osa .... ; el fundamento
de la preservación colectiva e:' el único criterio
primordial de la penalidad, y l)l'úeti('a, pOl'que ha
resultado ello tan :,pIl<'illamentp fuctihle como COII­

veniente y eficnz, La ruma penal se halla as1, en
la Iecuudn evolución iniciada pOJ' los refonuudore­
del siglo diez ~. ocho, singularmente pUl' el inolvi­
dable autor del trutado (( De los delitos y las penas)).
ovolur-ión .uupli.uuente impulsada. trunsformadu y
ensnnchndu ahoJ'a pOI' los desHI')'ollo:, soeiule» 1Il0­

dei-nos. Ya nndi« lH'esta I'{, al ('I'(~do cl¡bi('O ni al
denominado de la «ju-ticia . en tanto SP 1¡¡¡1Ia 1'(' (':,t('
«onstitntrlo pOI' el solo sentimiento ah:'ll'al'to del
jus SUW/I (''';'JIU', tI"e lllUY eseaso a:,('('ndielltp tien«
«n PI ('ampo dI' la cieuciu pcnul nplirudu. La :,o('ie­
dad impone :,us pPlla:, 1Ic'1 «on lo:' ('oll('ept():, dist I'i­
hut ivos de las J'r.ligiOlw:" sino pOI' 1I('('(':,idad y <'11

l'lI'dPII ¡l los tiJl(,:' pel'lllim'ps de (':,a:, P('I¡¡¡:'.
14::' 0 constituv« pi dognw PPJl¡t! .u-tunl ." 110 (':, ('>1

un dogmn d(' PUI'il esp('('ll1;wic')Jl ('ieJI/Hi('a, sino 1('­
~i:,latiYa, ~llhel'lI,mwlltal, c'l:,ea de dPl'~('lJu positivo.
1,;:, la Ip~i:,1;\('i('lll ('odifi(',Hln la <¡II('. ni I'('('()~el' y IJn-



t'f'I' ~IIY(l~ I<I~ mejores I'II~ellill-.za~ de la doctriun,

hil dilOO definitiva autoridad ¡\ e:-;n:-; nociones medu­
lill'p~, unirnndn siempre de la fundada e~pel'¡-U1za de
Il\pjol'ill'lil:"' todnvín más en los p0l'lllellOres de lil
aplic'iH'iólI pOI' una experienriu que vu resultnndo
li:-;ongcl'il. Decirnos ésto por'cpu' si e~ siempre PI'U­
delltc' pOllel':-;e eu gllal'dia contrn la~ conclusiones
dI' lo qlle e~ de iuorn dodl'illil-muy ¡\ menudo ex­
presión genero:-;a dC-'1 sentimiento 1'1 autieipo pOI' el
momeuto imprncticnble de 1)J'()gl'e~()~ positivos más
() menos lejan()~-llo podr-ía decirse lo mismo de la
obra del legislarlor <'uya cautela, circunspección y
disceruimientos p....ictico~ permiten creerlo libre de
10:-; peligl'o:-; de la pxagel'aeiólI, de la imprudeueia y
de' la uovelertn.

Cuando In opinión ilustrndu se imponga del ~1I~­

tunr-ioso contenido de este libro, hnlirá advertido que
la gl'a\,pdnd de la cTUic'a no P~t(l principalmente en
lildirigid» al múltiple dr-tnlle del provecto, sino ií la
llevndn «ontru ~1I criter-io inspirador El doctor
Herreru imputa (1 liI I'dcwrna errores esenciales.
corno qllC' -on de pr-incipios. 1':1 proyecto, dic'p {~l,

no nltera sustancinlmentc el dHligo en vigor: C'OIl (q
la legislnr.ión «riminul dp la repúblic» continuuni

irnhuirln de los mismos prejuicios. de las mismas
irlca- atl'i'~ilda~, de lil~ mismus peligl'cN'~ di~po~i­

('ionp~ que la han hecho inelu-uz yen gl'an parte des­
p,,('~tigi<ldo. Aún la~ hueun- innovucione- que' in­
Irrxlur-« resultan insuíiciouto» pOI' cortedad y falta
de enrujo v ajuste pl'(-'c'i~o~eu el «onjunto, ií punto
de de'jill' comprometirln lu ~itrlpfl'1il íntim» dr-l dl­
digo,
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E:-, esa faz de la vigoi-os» críticn la y.uü exige IJI'e­
forente consideración, pOl'que Ú ser ella fundada
«omo 110:-' inclinamos á creerlo, el esfuerzo de la 1'0­

misión rcsulturt» en mucha parte estéril y su ohru ,
811 genel'al, ueecsuriumente deshnucinrlu. Peusa­
m 0:-;" también que pOI' for-tuna, ha de poder mu'oll­

trarse un 1el'I'CIIOen el que :-;ea f,kil «oncilim: el 1)\'0­
yecto con la (Títica, pue:-; no e:-; presumible qllP 10:-;
eneurgndos de la reforiua :-;e I'e:-;i:-;tan ;'¡ a('l'ptm' la
gelwl'aliz,wiólI de alguno:-; de 10:-; v.u-io- ('ol\('epto:-;

de que han hecho uso en su obrn , :-;.'110 iuducidos
pOI' UII p:-;píl'itu de ('('Il'di:-;mo, w'a:-;o cxagel'ado y
por' «onsiguicnt« impropio. La «omisión no puede
«oufomuu-se 1'011 el 1,(,~jIlIPll anacl'l'llli('O del código

vigente y, IIIPIIO:', PI'I'tpIHlp(' mejonu-lo pOI' el :-;i~te­

ma de:-;,H'I'ec!itado del injerto. El tl'OIlCO -ertn siem­

p"e viejo y lns nuevas ruma» l'OITCI'ían I'ie:-;go de no

1)I'o:-;pel'ar',

El ('OIl~I'e~o unciouul antp:'-o de l'lau:-;ul'al' :-;u:-; ae­
tuale- -csiones, podríu someter á :-;11:-;comisione- de

cócii~o:-; reunidas. la tarea de revi-cu-el provectn, in­

vitando .i :-;11:-; autores .'" al doctor HCITel'a. sin P(~I'­

juicio dl' 10:-; dplIl;\:-; apm'tc:-; ele valer iudicndo- en el

('a~o, y pl'ep,II'al' d(' P:-;(' modo el ('údigo pcual IIIWYO

<¡ue el pnb viene requirieudo y :-;c hal~e IWl'c:-;nl'io

durle ;í la posible brevcdud. ~lIP"O decimos. p()\'­
(Iue bien que puedan ú deban <ubsisti): murhns de las
disposii-iones en \"ig(>I', habl';\ que imprcgu.u-lo into­

gl'H, esenciuhuonte, de esphitu adllal dándole unu
:-;ola ulmu, UII :-;010 eriterio, una única in:-;pil'Hriún

Iuudumcntal. De ese modo, el gobilWIlO Pllc!1'Ü de-
j:\I':-;l' dp ia:-; ox plunu-ionus , tanteos y he-itru-iono-,
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«n que lo tienen sumergido las normas de la Pl'(~­

sente legislnri"lll pennl, particulm-mente en materia
de eÜI'('eles'y ~u~ régimenes. complemento necesario
de la reforrua del «ódigo.

11:1 incremento de la penalidad en la república e~

un hecho d('~gl',\('iadamente comprobado. Entl'P

In~ múltiples (',lll~ale~ ,t que tan desconsoladora <'011­

tingenein responde. no e~ la menos eficiente la que

rnrlica en In ya I\lUY seutirla insuficiencia de In ley y
en su falta gellel'al de contexturn sólidu y de con­
('epto~ definidos. prr-visores f~ influventes. Lil~ pri­
<iones de In repúblicn continúan siendo simple- 10­
('fll(~~ de I'p('lll~i('1l en los que el delincuente ,wciden­

tal ~e pervierte y. el profesiounl , no sólo no ~e

pdifi('fl. ni ~iqllipl'n e~till'iona (, p,u'aliza ~Il~ en(wg¡n~

1J(·gflti'"fl~. ~illo qlle la:-; pel'f'p('('ionn <iniestmmente
fldil':-;tl'<lTulo pOI' lo menos el e~píl'itll-si no también
la mununlidnd , ('OlllO 110 P(W,\~ H~('e~ (WUI'I'(~-('on 1"
permnncnte (~"yi];\('i<'lll en qllP ~e 11' dejfl liln-e y ('0­

mo ~iIYf'~tl'(~nwlltp nb.mdonndo.
Ello 110 puerle :-;\ d):-;i~tir' fl~í, exi~til'lIdo ('01110 I'xi~­

rr-u. In~ I'pmedi(,~. Ln lih(\rn(,i(,11 rourlieionnl , la 11'.'"
Bpl"l'llgl'l'. In II'Y Stl"lll:-;~. 1" individuuliz.u-ióu y pI

Pfll,,¡Jpli:-;1I10 dI' las pPlla:-;. la mayol' .uupliturl dpl ('I'i­

torio jlHli('ifll dl'lltl'O dI' Ifl~ 1I01'lIla~ 1I\II'Yi'~, lo~ a~ilo~

I'f"'()l'lllil1(lI'io~ (', pS('\II'I,,:-; dI' pr'I'\l'lwi(lII, 1" ~lIpJ'('­

:-;j('JlI dI' di:-;tillgo:-; p(~I,,,II':-; (I'«~ ,í liad" ('oJl(hwplI :-;j 110

1':-;;\ pel'tlll'hal' 1" ,W(~i(lIl ~(wi"l, Ifl (~dili(',lI'i"1I1 dI' IlI'i­
~ion(~~ "dl'('llfldn:-;, 1"impl.urturión , 11(,(,1,,1 po:-;ihlc~ a~í.

dI' \"I'I'd"dl'l'OS si~tpma~ ('''I'('plal'io~, y todo uuim.ulo
pOI' el p(~II:-;a miento uni [orme dI' la dl'r('lI~a ('oll'('j i­

Y,L sin PI'('('()lH'pptO~ dI' ,'ptr'illlll'i(JlI ni pxpi,wi(lIl ni
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justicia di~tl'ihuti\'a,he alti, en :-;u:-; lineamiento- más
r-omprehensivos, el plan fücilmente pI'adi('able, sin
optimismo», de la r-eforma penal,

Es cuestión de simple buena voluntad, pOl'que
tenernos 1;\ :-;eguI'idad de qUE' no cahrán disidencias
on lo funrl.uuentnl ." ellns recaerún tan sólo <oln-e

1;1:-; urticulnciones d<'detalle-y p:-;ns, cualquiera que
:-;(~H la :-;UE'I'te que le:" qnepa eu el clebnte-no ulcun­
znr.in ;\ comprometer 10:-; fi1lP:-; y la dkw'ia de la 1'('­

forma,
14:n tan útil taren. el lihro del dddOl' HCI'l'PI'a:-;el',\

1I11a valios» colnbornción , pOI'que, :-;('HI1 cuales :-;C'an
In:" imperfe.x-iones de quC' pudiera adolecer. han de
:"PI'I(' siempre reconor-irlos , udemú- dp I():-; nobles
PI'op«'l:-;ito:-; con <¡uC' su nutor lo OI'I'('('P, la (~xt('ll:-;a

ilusnnción ('()\I que uhorcln la mnter-iu, pi :-;('\'PI'O InP­
todo con <¡ue In presenta y desurrolln .'" el ~enPI'nl

a<'iel'to de :-;ll:-; 1'('('C))11Pwhwio\1p:-;,

O. MAGNASCO,
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Cuando :--C' discutió en el Senado de la ~aeión

el proyecto (le reformas al Código Penal, levan­
tamos nuestra modesta YOZ par'a combatido .Y
p<ll'<l demostrur al Congreso .Y al puts, que no
el',1I1 reformas parciales las que e~e Código ne­
cesitubn , sino u!!n_DJ,odi6cacj()[) fundamental, quC'
iml)()J·tjl=--e un ea~o completo de or-ientución , dp
ucuerdo con la=-- nuevas yi~ta:-; de laciencin , que, NI

('1 último cuarto de =--iglo. habla hecho pl'ogl'e~o~ in­
men-os, Al p<l~Hr revi-tn ;í e=--e admirable movi­
miento «icntlfico, hicimos notnr la. fal=--e(bd, ya pyi­
denciada, del concepto ('l:'tsicodel delito y de la penil
que inspiró nuestro C()cligo c'l, mejor' dicho. lo- ('/)­
digos em'opeo=-- que le sirvieron de modelo, luu-iendo
del delito una nbstrncc-ión ajona ú la~ realidades de
la yida,.'" la necesidad, hoy reconocida pOI' todos, de>
individualizar aquella, teniendo en cuenta , lll,b qUl'
d crimen, el «riminul. puesto que ella tielw un íin
que ~e realiza en el futuro.

El resultado de e-e debate no no~ =--ol'l'>I'pndi f ') .

[lcll'que <':--taha <'11 nuestms previsione»; pel'o tenía-
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mos fé en que uuestrns ideas ~e aln-ii-í.m camino en
la opinión ilustmdu del pab. pOl'qUl~ ellns habtan
sido definitivamente con~ag:J'ada~ pOI' la cienciu ,
después de una experiencin -er-ular qlH> demostraba
que la~ viejn- dortrinns , no solo hnhlun sido impo­
tentes p:lI'a lucluu-couuu el «rimen. sino que fa'"ol'e­
«i.m -u desarrollo. danrlo or-igen al problema de la
roincidenr-iu, que :--e 1)J'('~elltn .unenuznrlor en todas
la~ n.u-iones civilizndns , \" uestra f{, no no:' enga­
IV). IHI('~ al mio ~igllipn te rl<' In snnrión de I'~a ley.

que de~de el primer momento -uscit» vivu- l)J'ote~­

tus l I L apal'ec:i<') un decreto dl'l Poder- Ejccuti\"o
\":wiollal nombrando una comisión pnl'a que redac­
t:II'a un provecto de Código Peuul , el que vió la luz
púhlir:n I'Il 1non y 1'1\1', sometido al Congreso 1'11 e~e

mismo aCIII. .
Xllc~tl'a .u-titurl 1'11 c~:,a discusión, ('ontl'H\'ia ;í. la~

ideas, al pm'ecl'I'. dominantes entonces, la ;ll'ogida
que ella tuvo en los (lI'¡..!:ano:-; m.u- ilu:-;tl'ado:-; de la
I)I'('II:-;a y In opinión l'n\"c)\'ahle que hicieron Ilegal'
Ila~ta nosotros homln-es eminentes, e~pe('inlm(mtc

l)J'ep:u'ndo~ en In mutei-in. 110:-; poníun enel deber di,
l'~tlHlial' pste proyecto :'t In luz dI' In~ docn-inu- (t'In

«on tunto ('alol' habüuno-, defendido y dur nuestrn

opinión :-;ol)l'eél, pOI' desnutoriznd« que pudiera :-;(w

y aUlllflw ella no tuvier-a otl'n impurtuuvia que Ila­
1));11' la atelwiúll y 1)I'O\'oc;u' In di:-;('II:-;j<'1I1 :-;ohl'e UII

a~llnto d(~ tanta tr'a:-;c'cnclclwin pm'a nuestro puís.
Producto de ese estudio es In ohl'a qIH> Iloy (mtl'ega­
mos ;'1 In puhlicirlnrl, pl'epal'ada Cilio:' IllOlIleIÜO:-; que

(1) Meses después, se recibió cm el Ministerio de JUlIticia de la Nación
una nota frrmada por mll.gistrados y numerosos miembros del foro de La
Plata. pidiendo la suspensión de esa ley.
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110:-- dejnbnu disponibles tnl'l'a:-- mú- IIl'gelltl':-- pal'i\
nosotros, habiéndolo limitarlo ú la purte genel'a\, que
(':-- In nuis importante , PUB:-- :--U estudio «ompleto nos
hubieru tonuulo un tiempo de que no dixponüuuos .Y
hubir-rn demorado dcmusiudo Sil :l))nl'ici()n. (~:--t('l'ili­

zando. ucuso, nuestro p:--l'lIel'zo.

Vumo» ahora ü Il:l<:el' un juicio genel'al -obre e:--p
trabajo, «onsidenuulolo bajo un punto de yista sin­
tético.

¿Ha respondido el provecto Ú lu- a:--pil':wione:-­
del pab, de poseel'un Código subi.uuente comebid«,
capaz oe ponel' un dique ú la delincuencia lJ.lW creco
en proporciones amennzadorus, hasta constituir uno
de los problemas m.is gl'a\"e~ de la actualidad? ¡.Se
ha inspirado él en el gl'an movimiento científico de
que hemos hablado, satisfaciendo lu- nuevas vi-tusde
la «ienciu en orden al delito y ú la pella? Despué«
de cu.u-enta uños de vanos esfuerzos ¡.hal)!'ú llegado
el moiueuto de tener nuestro Código Penal deíiniti­
YO,COlllO 10:-- tenemos va.desde hureu muchos, en los
demú- rumos de la legislación, un Código que Iwg¡\
honor al pab y que conjure los peligl'os que amena­
zan, m:í:-- que su presente, su porvenir? Si he­
mosde .i uzgal' pOI' la Irialdnd con que hu sido I'e­
cibido y pOI' el lm-go tiempo que hace que e-tú pen­
diente de la considerucióu del Honoruble Senado. <iu
que este alto eueq>o se )'I'eo('upe de él, debernos
creer que ln opiuióu del pab 1('es udversu y que, po­
sibleruentc, seguid la suerte del de 18Dl, Y esa
es tumhióu la IIIIP:--tl'cl.

Como no c:-- posible SU\JOlWI' llue sea desconocido
pal'a los distinguidos autores del provecto el movi-
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miento ,'jpntífi,'o «ontemporúneo ;í qllP JlO:-- IIPIllOS

)'pl'pl'ido. dellPJlto:-- (')'ePI'<]"P una pr-ofunda rlivergen­
"ia nos :--pp;\I'n on sn apl'('('i;wi{lIl. y qlle. mientins

ellos piensan qup el Ipgislado)' appn;ls puede apJ'o­

ver-hur de una qllP otra in-titucióu nislndn. corno In
"())l(lewl .'" lihcrnr-iúu cOJl(li"ioJln\. debiéndose dejnr
intacto el fondo de ideas 'I'!" sir-vieron p;u'n I'lnl>OI';\I'
10:-- ('{ldigo:-- hov existentes, <in duda pOI' ('on:--idl'l';u'

prr-munu:o modifir-m-lus, J)():--otl'O:-- ,TPeTllO:-- qlIe ell'e­

sultarlo m<1S irnpoi-tunte dp ;Hjl\("1 Il<l sido la sllstitll­

«ióu de aquellus idea:--untir-undas y f;:¡l:--as por' prin­
"ipio:-- Ill;"l:-- exnr-tos y lJJ;lS de ;wuel'd" «on Ins exigen­
('in:-- de esta ("pot'n. y qlle \111 C{ldigo moder-no no

puede IH'ps('indil' de ;wppf;lI'las íntogrnmente, si es

C]lH' hn de llenar cumplid.uuonte Sil alta misión :--0­

«ial.

Ante p:--ta diyel'g:erH'in Iuud.uuentnl de irlens, con­
viene 'lile volvamos ;1 insisti¡: :--ol))'p lo <)w-' r-n la

oportunidad mencionndn dijimos, par'a demostrar- el
fnl:--o «onr-epto '1"P del delito y elf' la penn tenín In
e:-wllela peunl en qllf~:--e inspiró nuestro C('ldi~"oy, po­

rlr-mo» dp('ir tnm hién , en qllP se inspira el pr-ovecto.

\"0:-- r-xplirnmo« (jllP juristu-. tan di:--tillgl1idos

('OTIlO 10:-- alltol'PS de {'ste, :--P resisrnn ;1 nbundonur
irlens qllP s(~ lmn ;wo:--tulIllll'ado ;'1 ,'oll:--iJPI'aJ' corno

vr-rdndes indiscutibles, 'lile hnn sirlo PI'"l'p:--;Hla:-- pOI'
snhio- eminentes en ('11'"a:-; obl'a:o-:. .ulmirnhlcs han
uprenrlirlo In «iem-i» qlH~ profesan .'" han enconn-ndo
resueltos 10:-- Ill<í:-- nrrluos v «omplir-nrlo- problemas
dp In r-riminulidu.I, que han inspirudo IO:"oc('ldigos rlel
mundo entero, quP :-;1' huu pllsefl:lr\o en la:' univcr­

sidurles , (jlW SP 1,;11I )'pspil'at!o en pI nmbioute. 'lile
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parecen nace]' al C';t\OI' de nuestros sentimiento­
más íntimos, romo un producto espontáneo ch'
nuestra conciencia, que nos dice que el criminal
debe ser castigado pOl'quc él ha merecido serlo, pOI'
que es moralmente culpnble , porque el principio ah­
soluto del debel' se impone al hombre v él e- li!lr()
par'a cumplirlo. POI' otra parte, su educación mis­
ma de juristas, las abstracciones .'" gcneraliz;H'io­
nes propias de la «ienr-in, el hábito de aplicar y dC'
intorpretm- los textos que encierran pal'n ello- la:-o
grandes verdades el que rinden culto, pnl'('c'c quP
fuera un obstáculo ;\ las innovnciones qllP rho­
qllPn demasiado nhiertnmente con los principios
admitidos. que tienen j\ su raYOI' unn trndir-ión se­
«ular.

E:-o pOI' e:-oto, sin dudn , qllP 10:-0 gl',mde>:-O jlll'i:-otils
que redact.uon el Cc'ldigo Italiano, no supieron de­
sembnruz.use de las idea:' trnrlicionnles :-oi hiC'1I pe­
netruron m.is resueltamente qlle los nutorc-. de
nuestro provecto «n pI campo de la:-o uuevns, .'" Ile­
varon ;i cubo una «rcnción mngnlfk-n, si la }¡e>Il\OS
de juzg.u- e\ In luz dp la ('iencja c\;\:,ic'a, .'" c~ll.'"a plll'P­
za de ltuens, riqueza de detalles, delicndeza de mnti­
('e:-o, sorpr-ende .'" ndmirn: monumento gr'alldio:,o,
C'Tl verdad. que ate:,tigua la glc)\'ia del pa:,ndo, pel'o
que queda eXÍI'aC\o ;\ la:-o exigellC'ia:, dc'l p"C':'e>ntC',
elpyúndo:-oe, en ala:, de la ab:,tr'jl('c'i<'II1, ji ,'C'gione:,
donde no pulpit» In vida, ;\ IIll 1l1l1l1l!O de> ilu:,iOll('s
y dp quimer-as. Ello:' olvirlurou 'lIle e:,a lpy dC'hla
aplieHl'sP ji homhres qllC' difioreu profund.uur nto
lo:' ]\IlO:, de> los otro» , 'lile In justicin )lPllal C':' IllIiI
justicia relntivu y p:-omH'iaIIlIPlItC' pl';ktieil qlle :'010
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tiene que ver con hechos r-onr-retos ." con realidurles
vivientes.

y P:-; pOI' exto también que 10:-; gl'unde:-;I'ef'ol'ma­
dores no lum sido juristu-. (J no lo han sido exclu­
-iv.uueute. Xo lo ha sido el prtncipe de Schwnr­
zenberg auto!' de la Cnrolinn , no lo rué Colbert ins­
pirador de la Ordenanza de l(>70, no lo fueron
He('('al'ia, Bentharn , Kant, Vo1tail'e ." lo- enr-iclope­
di:-:ta:-;, no lo son Lomln-oso, Fcn-i, .'" tantos otros dn
la época contemporáncu.

Tulvez pOI'que la idea de justici» e:-; innata en el
I10m1Jl'e, la idea de «ulpabilidud :-;e aI'l'aign tun pro­
fundamente, que en todo tiempo los homhre- han
«reido que la respon-nbilidad penal debía ha:-;al':-;e eu
In responsahilidnd moral.

Se equivoca, <in duda, Ferri cuando nlirtuu que
lit idpa dp r-ulpubilirlurl e:-; iuveución moderna, put::-;
l'Hn p:-; tan antigua ('OIllO el munrlo v :-;p la ve apa­
rer-er eu pi dan {J n-ihu primitivu , hnjo la Ioriuu de
penit iuterun , impuesta pOI' el tribunnl doméstir:o ,
qlle 110 :-;l' debo confundir ('011 1" p(ma PxtPI'Wl {,
Il(JI'.rr1rl, (1'1(' tir-ue -u origell eu ln '"ellganzn r-ontrn el
enemigo extl'I,j(lI';.'" de e:-;tit~ do:-; f'ol'llla:-; en que :-;0

hiflll'('a lit pl'IJ:llidad primitiva (':-;, sin dudu , l.r prime­
1':1, la l'e:l('(:i(Jll lllol'al ." expiutoriu , doud« tion« :-;11

(lI'igl'll (~l dere<,!l() P(~II;t1 moderno 1.11.

P(~I'O e:-;ta idea dl' rulpnbilidud. teuln por ha:-;e ni
dnúo socinl (, individuul, plll'a'y simplemente el luv-ho
muteriu]. aprpci:ílldo:-;e il'lueHa :-;egünIn importancia
del ()f(~lIdido. E:-; el d(wedl() ('aIIfJJlli('o, qlle nI alhmur
la idea de r'e:-;p(lIl~lhilidad, toma recir-n en «uentn

(1) Tarde, Les tra1lB{orfllatiot18 dú droit, Chapo l.
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(~I punto dn vi-tu subjetivo, al culpnhl« que P:-; 11('('('­

-eu-io )'efol'mal' pOI' la pxpia('i<'lll y la pena. y e:-;tn

punto de vistn subjetivo debió volvl'l':-;(' muy pr-onto
dominante, allllqlle al pa:-;al'de la Itde:-;ia al E:-;tado
:-;e defonun-c. uhnndonnnrlo la r-umiendu pal'a pI'PO­
('upal':-;(' :-;010 do la intimidnr-ióu.

Corno :-;e V{'. hay una IIJ(Hlili('w'j<'1I1 «oruplet«
en la numera de eucnrnr el rlclito. lo ql\(\ e:-; ya 1111

pl'0I!I'e~o que nos uproxiuui :í la do/'Íl'illa mo.k-rnu
¡'l clúsica. La voluntad e:-; pi luud.unr-uto de la
r(\:-;IHHI:-;ahilidad, y siendo ella de la misma uuuuule­
zn «n todos 10:-; hombres. la «ulpabilidad :-;(' ;q)l'('('ia­
ni pOI' la cnntidnrl de voluntad puesta en (\1 11p.('llo;
más este e~ gl'aH', mayor serú la culpahilidnd del
agente, de manera que la gl'a\'(~dad objetiva del
hecho da la medida de su gl'a\"edao subjetiva. E:-;
siempre la teudoncia ;\ consirle nu- (':-;te pOI' el lado
objetivo.

De e:-;ta uuurern dI' considunu- la I'e:-;pon:-;ahili­
dad, nució el <istemn de la:-; p('na:-; .u-bitr.u-iu-. ('on­
trn el ('ual SI' levantó la voz poderosa dI' H('.('cal'ia.
dando origcu ;Í la escuela ('I;bi(';\' 14:lIa :-;UI'P;i.').

pIlO:-;. ~011l0 una l'p;J('('ión ('ontl'a 1Il1 :-;i;";tellla :-;llhj(~­

tivo que Itada el m-hin-in del .Juez todo po<1CI'O:-;O.
IIO :-;010 en la nplicución dI' la PCI1:I, :-;inóen <u ele('­
ción misma. Luego hemos do V('I' qllc la (\:-;('uela
moderna lI:H'iú también de unn renrrión den t1'0 del
cluxicismo. siendo :-;u:-; g¡'ande:-; PI'I~(·lIl·:-;ol'e:-;. l'I;bi­
(',o~ corno Hc('('al'ia. Benthum .v Filuugieri. E:-;ta e:-;­
r uela , Im~Hha la l'(':-;pon:-;abilidml penal en In ¡'('SPOJl­
sahilidad 11100'a1 v e:-;ta en la cxistcru-iu del liln-«
:dh('.dl'ío. Dada 'la idea qlle ella so hada dpl libre
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ulhedrio , f()l'zo~nll)('nte renín que lleg.u: ;Í la ab~­

nnr-r-ión, luu-iondn de Indo ul individuo. Aquél ern
nlgo a~i ('OIlIO un poder soheruno. ('OIllO UIl poder
('r'p;Hlol': la (';wllltao de elegil' entr-e rlos opuestas po­
sibilidnrle«, plp('(',j{)n qlle dehín It:wel'~e pOI' medio de

motivos, pCJ'O sin ~el' rleterminudu pOI' ellos. La
voluntad OI)),H~OI)('I'nll;lInente con independenr-in de

todu impulsión y pila pue.le rlegiJ' lo mismo un paJ'­

tirlo que ~II contuu-io. Siendo todos los homln-es
libres, todos son ip:llallllrnre I'e~pon~nhlp~ frente

de IIn mi-nio her-ho, de 11IHI)('J'a qlle, en la apJ'e­
('i;wiúll d(~ la respon-cihilidnrl, no hav pura qup tener
(~II cuenta pI inrlividuo ; Im~ta con pI IH:~cItO IIlH­

terial, y p~ ;i la gJ'Hyedad ohjetivu de e~te hecho, ~e­

gún ~u~ diversus modnlidudes, que la i-esponsabili­
dad dehp medirse.

Se comete un crimen, un homicidio, pOI' ejeiu­
plo. Ln- ('il'('lm=",t;lI}('in~ puerlen vuri.u: nl infinito;

plll'r/l' haber sirlo premeditado, puede haber sido ale­
\"O~O, puede haberse «ornetido con «rueldnd inútil,
('011 IIIl fin depr.ivndo. etr-. Todas e~ta~ ('iJ'(~un~tan­

('ia~, uuu la~ pnrnmr-nte subjetivus ('OIllO la lJl'eme­
diturión , son apl'e('indH~ en ~II relación ('011 la lIla­

toriulidud del Ilel'1u). ('OH la 111:'1:-- {) meno- «i-uehlnrl
(') ~ang)'(~ fl'fn ('Oll (tlw {·I 11<1 sido realizado. Si el
hecho Iw sido pl'elllcditado ó nlcvnsu, preseutu ma­
yo\' gl'a\'(~dad objetiv», debe ~l'J' 1Il:'l~ severumente
('n~tigado, pel'o no ~e tiene en oueutn la uutumlezu
(') l'1(';\I';Íl'tl'I'd,,1 «rituinul ('l.

(1) En la discusión de la ley de reformas a que 1I0S liemos referido.
uno de nueetros máll díseínguídoe eolejitall, miembro de la Comisión que
despachó el proyecto, y cuyo fallecimíento ha sido una pérdida irrepara­
ble para el país, el Dr. ~lantilla, /1011 replicó diciendo que la indivirluali-
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El «r-iminnl, puP~, ~pgún e~ta p~('\I(~la, e~ uuu
.';IIIt.idad sin valor. que no Inl." pal'a que tener en
cuenta r-uando se fija la pena, Jt:~1a ~e clecllJ(~e pOI'
p,l .JlJ(~Z de unn sencilla operación mutemút ir-». Si
llunuuuo- :\ al crtmen cometido. (1 una circunstun­
cia atenuunto ." IJ una agl'nvante, tendremos qup el
hecho de que se trutu puede repr-esenturse pOI' e~ta
fórmula I'igul'o~amente nlgebruica : A - a + h.
Llamamos :l Ú la pella que fija f~1 (,(')digo p;\l'a el
cielito A ~ que I'~ (\1 tér-mino medio entre el nuixi­
Il1IIll ." d rutnimuu l v ~ ú In diferencin numéricu
entre la fl';l('cil'lll de pena que coi-responde ;'\ la cir­
«unstancin atenuante (/ ." la que ('()I'I'e~p()IHI<, Ü In
agl'avantl' IJ, la pena qllp l'olTe~pollde ;11 delito ~"I'Ú:

X = :l ~. Efcl'tuando la <umn {¡ la difPl'clwin in­
dirud» , ~egúlI el caso , tendremos el valor de X, la
pella. Con estu fórmuln, el .Juez hullur.i, en todos
los ('a~o~, la pena que huscu, exuctumente como 1'1
alg ..hl'i~(n "1H'U<'lltl'a ..1 vulor de una ecuru-ión ~ll~­

tituvcndo lns letru- pOI' ('ifl'a~ C~II la Iórmulu gl'll(,­
1':11. El úuico fadol' qUl' no tiene puesto en «llu ,
e~ el hombre. Que ~e trut« cl<.> un hundido Ó d", un
delincuente c\p ocasión e~ igual. El.J uez sin pl'eo­
('upal'~e dp la soviednd, sin PI'PO('llpal'~e <1 ..1 dl'lill­
cuente. planten una e('uuc'iún ." In I'()~uplve; ." «ou la
pena a~i nplicudu , ~e pretende coruhutir el .ruuen ."

zación que pedíamos existía en' nuestro Código con la" circunstancias ate­
nuantes y ll¡¡o;ranlnles, Nos l'!lforzamos, entonces, en demostrar el error
que encerraba esta apreciación, pues semejante falsa í ndi vidualiaación ha
existido siempre, ~'. como de ..imos en el texto, aquellas solo se tienen en
cuenta con relación al hecho material, lo que nada tiene que ver COIl la
individualización que la ciencia persiaue hoy, que es la que tiene en cuen­
ta In naturaleza del a~ellte, su «arácrer, su temperamento, para volverlo
pul' medio de ella &1 camino del bien, si esto es posible, ó para defender
con ..ficaciu Ú la Sociedad.
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delender ¡'l la Sociedad l Todo esto pal'ece absurdo .
.'" ;l e~e absurdo llegó la escuela clásicu con su e:--­
p1J'itu mcionnlistn. con su nmor Ú las ubstrncciones.
«on su olvido sisternútico de la realidad. la única
que dphp tener en cuenta el derecho penal.

La escuela ecléctica, cupitaneudn por' Ro~~i ,'­
Ortol.in pt-incipalmente, se apercibió del error fun­
dnmental en esta constr-ucción todo artificial,.'" quiso
c'ol'l'egil'la. incun-iendo en otro aún mús gl'aye, POI'­

que pretendió e¡ue. en cada caso, debía constatar-se
In existencia ó no existencia de la Iibertud y medirla:
olvidúnrlose que no existe un «riter-io para consta­
tnl'la ni pal'a mr-dir!a, )' que aún existiendo, como
lo pretendió Kant (1), ~e lIegnl'fa ií e-te resultado
que todo el mundo I'e'c'hazn: c'a~tignl' menos Ó no
('n~tignJ' ;l lo- c'r'illlinnlp~ IIlÚ~ pplig"o~o~, de quienes
mús tiene qlle> temer In ~oc'iedad, los impulsivos, lo­
dpgenel'ndo:-;, todos :H11If'lIo~qllP unn c'nu~n c)J'g;lni('a
impulsa ni delito (2 l.

Se ,oc" C'()1l10 torln e~tn c~I'('ilC',ie'>n d;t:-;icn no el'a
-iuo unn c'on~tl'lwc',ie')J1 tec'lI'ic'n, bn~ndn en nbsrr.u-cio­
nes: c~r'a el estudio del cielito corno un ente jm-ídico.
('OJllO una infrar-r-ión no corno uun (l('C'ie'm, Y pm'H
('()nyer)('PI'Il()~ IIInjol' c1p p:-;tn vei-dnrl, que ~e deduce
('on evirleur-in de lo qlle llevamos dic-ho, oigmno:",
ni Itlií~ gr'illHlp dp I()~ d;l~ic'o~ modernos, ú ('m'I'ill'a:
(( Torl» la inmensu vruied.ul dp I'pgl;¡~ (, prohibitivus
.'" punitivas ) debe' elevm-se il unn verdad fundnmen­
tal. Tl'nta~(' dp cnconrnu- la fórmula qlle expl'p~e

p~tp pl'in('ipio.'" de ella dedur-ir los pl'e(~ppto~ p.u-ti-

(1) Yon Lizt, Der Zwecgedallke in Strafrecllt,
(2) Sobre lo que precede, ver Saleilles, L'indioid: de la peine, Chap.

III y IV.
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«ulares. e na f'/lI'mula dehe contener' «n ~í el gél'­
men de todas la~ \·er,dade:-;.... Yo (TeLa haber' ~n­

contrado estn fórmuln sacrumental de la cuul po­
dlan deducirse. una ;', ¡1I1;\, todn:-; lns gl'nnde:-; verda­
des del derecho penal. La expresé diciendo: « el
delito no e~ un ent« d() /lPdw sino un ente [uruliro»:
Con semejante proposición pnrér-eme que se (~e­

rraban las puertas .i la expontnnen evolución de

todo el derocho criminul pOI' virtud de un órrlou 10­
gico (\ infalible)) ~ 1).

Ln ciencia, pUC'~, estudinbn el delito (',OIIlO una
pUl'a nl¡:-;tl,,¡wriún, volvemos ;', repetit-lo: el homici­
dio, el roho , no eruu hechos hIHTI;\rlO:-; que debieran
cstudi.u-se en sí mismos, sino 1)JIl'n~ «reaciones ju­
I'ídicns ;\ «uvo pstll(lio aplicnbn :'010 la lógic», hus­

dllldo:-;c f('lI'rnulas y dedlJ('·i(\lIdo~p de ellns I'eg]n:-; que

~C' ('I'eínll infalibles: exuctnuu-uto ('OIUO el uuitemú­
tit-o csturliu ln:-; ](~YC'~ de In extensión y del número,

." del ]JlU'O rnzon.unicnto lIegjl ,'\ dPfllll'il' las gl'all­

dps \,PI·dndes que hall de tPIlP]' uun I'iglll'osn apli­
(',wi('JIl en In unturnlozn . ¡. PPI'O (·('¡mo no ap(~I'cihil'SP

que el del'C'rho peuul \'j\'e solo dI' rcalidnrles y quC'
l'S nbslll'do hu....(·;ll· [úrmula..; sncramental>« pal'a de­

ducir 1'C'glit~;\ aplic;ll'sP ji :-;el'I'S luunnnos , ('01110 si

Iur-run Illj\lwquíes uudnutes, ('OIllO si todos e:-;tu\'ip­
rnn ('())'tados :-;ohl'c el mismo pntrón '!

Y estln tl'lll\PIl"in jí lit abstl',l('l'iún 1'11 (·jl'lH'iits

que solo tir-nr-n que \'1'1' COIl 1'I';didadC':", 1111 ha .... irlo
cxr-lusiv» ul derecho pouul. 14:n ('('ollolllía políti(·;l.

Adum Smith ." Sil eS('ueln e.... turlinlum los Ien.uuo­
nos e('oll('lIl1i('os r-omo entes nhs1I'jH'to~ ." 1'11 modi-

(1) Carrara, Proqram 1/1a, Part., Gen., Pref'.
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cinu, ~e ('~tudiahan la~ «nfermedude- en ~í, C'OIl pl'e~­

r-indcnoiu de los enfer-mos. Pero e~ta~ c,iew'i:l:' han
ovolnc ionudo más rápidumente que el derecho pe­
nal, y hoy el médico cura el enfer-mo no la enfer­
medad, y el economista estudin 10:-- fenómenos do
«¡Uf' ~e (wupa su ciencia. tules C~OIllO se pr-oducen en
la i-enlidad en cada pab, teniendo 1'11 cuenta la~ c'on­
diciones especiule» PIl qw' ~p desenvuelven.

y em )(1~.ó(~O que a~¡ sur-edicra. Lu- inxtitucione-,
«¡ue doruinnron inrliscutirlns dur-ante In primera mi­
tad dpl ~iglo pnsudo. nacieron al cnlor del nuevo
«redo con que los r-eformudores del ~iglo x \'111 ~w-..ti­
tuveron lo~ pi-incipios que untes hubíun uutrido u
In humanidad )" que pronto debían desaparecer. en
medio del fl'agol' de la gl'an revolución. Lo- enr-ielo­
pedistn» PO)' UII Indo, Roussenu .'" los c~~pil'ituali~ta~

por' otro, :-;(Walml'oll lo- Iund.uuentos mismos de la
~o(~iedad y procl.uuurou la~ y(~l'dadp~ ~0\)J'l~ (PIP dp­
I>ía a~ent:ll'~c la -ociedud nueva.

Lo- primero«, ~iguielldo la~ huellas de De~cal'­

tes, )JPI'O <in I'e~petal' sus reservas. procluunuon el
dogma dp la inlulibilidnd dp la rnzón . Se hizo «i-udu

guel'l'a :i la tl'adi('ión, y «ostumht-cs, I'eligi(lll, ]4:~ta­

do, todo debía dp~apal'ecCl' .'" la RazúlI dehiu I'(~em­

plazal'lo~. El homlne e~ lihre , dp('ían «llo«, .'" 110

tienr- nui» nmo quP la ruzóu. La ruzón c)¡bic:a, hu
dil'1u) Tnine , 110 couor-lu la tl'adi('i(lll ni ('ono('ía al
homhre nctuul : 110 ~e PI'(~o('lIp:d);l tumpor:o de estu­
di:u'lo~. « L(~ pal'c('ía que c~I'a lII:b coi-to .'" III"'~ có­
modo, ~pgún su pendiente ol'jgillal, ('CI'l'al' lo:' ojo­
ante pI I1<IIn\)J'P reul. meter-se mi UII ulnuu-eu dp no­
('iolln:-; ('ol'l'ielltp~, ~:H'al' de plla~ la norión d(~1 110111-
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ln:e en genel'al )" (le~:)Iló:-; edificnr en el niro » (I i •

La enciclopedia tenía (JOl' fin mosunr la unidad
.de todas las ciencias, y el umor ri la gener'alizaei{1[l
} ú la unidad I()gil~a, Úlll conformes ('~n el gónio de
la Frnnriu que tiende siempre ji lo gr'ande y ;i lo uni­
ver-snl en todo, inspiró :-;\1 do.-trina. Y pOI'P:-;O ('ons­
n-uve la poltticu según el modelo do las mntemúticns,
al decir del mismo autor \ tI.

Para Rou-seau que e- espii-itunlistu. y con 111<"1 s ra­
zón que pill'a 10:-; encicIopedistus, ateos .'"muterinlis­
ta:-; pOI' lo genel'aI. el homhro es libre, (~apaz de elf'giJ'
entre dos ;l('cionps y. pOI' lo tanto. «re.uku: de :-;u:-;
urtos. Su pado :--(wial Il<H'p dI' c:-;te concepto de li­
bertud y. de eon:-;iguientp. dI' igllallbd entre todos 10:-;

hOllll)J'~s. «Con antcl,joJ'idad ;Í él no hnv derecho
verdadero. IHlI'(PIP p:-;t(~ dl~I'e('Itl) na-:e e1!'1 p.u.to :-;0­

ciul, único verdadero, puesto qLH~ e:-; el único que .:-;('
halla establecido entre :-;el'e~ perfectamente iguale:-­
y lilnes en absoluto, sere- ab:-;tl';wto:--. especies di'
unidndes mateuuiticns, todas rlel mismo vnlor, tl'­

niendo todos la misma misión y ('uyas convenciones
no vienen :i uu-h.u: ninguna dc:-;igll;drlad. uingunn
('o:II'.l'i{lI}1l \:1 \.

POI' eso 10:-; dogma:-; (und.uneurule-, de P:,P Pil!'t()

-on libertad, igualdad y :-;ob:~I'allía del puehlo. v ello-.
deben inspinu-In-, I(~."e:' políti(';¡:-; y ('iviles de lo:' nlW­
vo-, Estado:-;.

Así , puc:-;, :-;pgúnestus dol'll'ina:--. b:-; luturus in:-;­
tituciones deben ser I'I'cada:-; pOI' la rnzón , teniendo

(1, H, Tal'ne, Loa OMOflllflade fa Francia coutempordnea, T. 2", Libro
Tercero, Cap. 111.

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

(3\ Taine, Ob. 11lug. cit.
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}JOI' Iuudarueutos In i~lInldnd .'" la libertad . .'" a:",í lo

fueron , en efecto. ¡,CÚlllO extrnñar. entonces, que

la legislación y In ciencia modernas vivieran en In

abstracción y en el idealismo, sin l)I'e()(~l1 p¡II':",ede In:-;

realidades de nquí ahajo, Iormulando teoremas y I'P­

glas ~pner'ale:",P¡\I'U apliC'H":"'p Ú hombres v :\ ('o:",as'!

y en pnrtirul.n: pi derecho penal, pOI' su naturaleza
misrnn , dehín :"'lIrl'il' mús hondamente In iuflueruiu
de·psas idpns .'" t:1I1 ~I'¡lIlde, tan purlerosa fup esa in­
fluencia, que despup:", (h' ('n:",i medio ~i~I() de luchn ,
dí' di:"'(~II:",i¡'111. de pl'Ogl'P~O. ella:", :"'P :IITai~nn aun
t:H1 profundnmente en pspit'itus ilustrado», que pn­

I'P('P "ami pretensión el qllí'I'PI' :\I'I':tIW¡~t1':",cln:",~

\";qJOlp(lIl 1, ('(111 1" clurirlnd dpl ~{'lIio, "eín todo

el 111<11 q\l(-' p~ta:", ¡dp:I:'" nh-olutus, iu-pinuulo In:'"n 11('­

vn-. Ip~i:",I;lI'ioIIP~. dp!li:lIl 11<-11'('1' ;l lo:'" pueblo- .'" a:",i

df'l'Ía, ('011 J)J'ol'ullda \"('I'd,ld, PTlel ('ollsnjo dC')'::",tndo,

el 20 dI' Di('iPlllhl'p dp lH12: "Ln ideologtu. tone­

l)J'o:",a IIIPt"l'bi('a qlle. ni hu«:.u: -utilmr-nte In:'" ('(1\1­

:",n:", l",illlPl"n:", qlliPI'P :"'01,1'1' ('lla:", 1'1111(\;\1' In Ipgi~I:lI'i(111

dp lo:'" puphl():"" PII 11l~;\I' de nmolrl.u: In:'" Ip.'"(':", al ('()­

n(WillliPllto d-(·I ('OI'aZ/"1 luununn v ;1In:", plI:"'PI'lnIlZ:I:'"

dI' In hi-tori.r. 1':0' 1" (';III~;lIltp dI' tod":,,, In:'"dp:"'t!I':lI'in:",

dI' lllll':",tl'" IU'rlllo:",,, 'Fr.uu-iu ». Y plJ(lodp('il,tnmhi{'1I

dpl mundo (-'lItpI'O, :"'01",1' pi ('11:11 tun ~I'''ll(lp inllur-n­
('i" PjPI"('(' pi p:",píl'itll dp (.~" :\:lI'i(IIl,

El 1)pl"(,(,IIO ]>PII:II ('I;l~i('o "'\(', 1" ol)J'n 111;1:'" :lI'n­

h"d" dp P~O:", idp¡')lo~o:"', ." {'I Il<lI'i() illlp,'pgll"do dpl

p:",píl"itll d .. la lilo:",ol'í" illlpPI'nllll' ql\(' imprimió <u

li:",oIIOlllí" iutok-ctunl v mornl ;11 :",i~lo, :\illglllln otl'n

(,jl'llI'in 1'('I1Pjn IIlC'jCll' I;I~ idp":,,, i'lll'iol'Í:",tic'":,,,.'" n!l:",o­

lutn:", c1«' P:",;¡ lilo~olb .'" :"'11 dp:",pl'('('io pOI' 1":,,, pnS('I~I;¡II-
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Zel:'" de> la PXI)('I'i('rH~ia .'" d(' la historia, .'" pOI' lo mis­
UlO. porque trnsuntu lie lmeute ~o:", lundumento-, dp
r-lln, (':'" <pt<> ha tenido yida intensa dominnndo todos
lo~ p:",pÍJ'itu:"" 1J(l:",ta quP nquella ('a.'"{) ú lo- ¡.!;olpe~ de

in nueva filosof'in. que iluminó 1;\:", po:",fr'illlPI'ía:",

c\pl :",iglo XI~.

Todo:", lo:'" ('údigo:'" IlI0de>1nos, :"'ah"o lo-. :",alH:iolla­

do:", recientemente. :",e han inspirado PI1 p:",aescuelu,
.'" no :"'010 'm:--;al1 la responsubilidud pennl en In mo­
ral. sino <¡u(' luuen del delito una entidad jui-ídir-a.
detorminundo la misma lev 1<1 ('il'('IJll:",talH'ia :",u:"'('('P­

tihlc- de"' modifirur lncriruinnlidad del hoch )en ('lIall­

to ;í :"'11 1lIi1.'"OI'.', IT]('1l0I' ¡.!;I'r1YNlad ohjeti\·a.'" fijillldo

d(' .inteuumo u un pPIln, <¡Uf' puede vari.n: entl'<' do~

limite« intlexihk-s. P(,I'O que el juez no puede modi­
li(';\I' teniendo «n «ur-ntn lo:'" móviles .'" la nuturulezn
dr-l ap:ent('. El «xtruvindo de' UII momvuto v pi ('!'i­

minnl pervertirlo. ('1 hombro que>qllPda honesto (¡

p<':"'al' dp todo v <'1 profuud.uuoute criminul, pi qlle'

110 d('linquil';\ m;'¡:--; .'" 1'1 <¡u(' I'PilWidil';í l'at;IIIIIPllh'.

-on \"ktimil:",d(' liI mismu ppna, quP no I"u'(¡ sino ('()­
I()('al' ;\ todo:", en cl mi-mo nivel moral. ¡.<Jw'· (~e px­
tr;\I'lo ('lItOTl('(':", qu(' P:"'O:'" ('l',digo:'" 110 luivnu :"'PI,yido

:",illo p;II'a 11<1('1'1' r-riminnlr-s?

I,::",to lo y<, todo pi uuuulo: 110 :"'(' trntu dI' tpol'¡n:",

1I1;í:"'I'IIlI('1I0"" di:"'('lltihl<':",. -ino d<' alp:o qu<' ¡il'llt' to­

do:'" lo:'" (';\I'a<'1el'(':--; d<' la <'\id<'lH'ia; ha .... t;\ la 1':IZI'l/I dI'
('wllqui<'I';1 \lm'a ('olll))J'(,lId(,I'lo a:"'í. Y <,:",ta mi-aun

1'C\Z,'l/I 110:'" di('C' qll(, 1;1 1('.'"d<'h(' :"'PI' 11('('11<1. 110 1';11'(1

IIn tipo d<' II<IIIII)J'(' qlu' 110 ox ist« en I·(·;llid;ld. :",illo

P;\I';1 lo:'" hornl lI'P:--; t;II(':", ('uale':'" :"'011. dil'<'I'i<'lldo lW'¡:--; .',

mr-no-. prnlunrhuuoutc lo:'" 11110:'" d<' lo:'" otl'O:'" pOI' :"'U
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illtpligPIl('ia, pOI' :",U voluntad. PO)' :"'11:'" pa:"iorle:"', pOI'

:",u:", tendenciu- nplicnnrlo :, ('nda lino la pena que
ner-esita , ('01110 el médico npli('a ,', su enfermu pi )'e­

medio quP Ip conviene.
La justicin :",o('ial no dphe Cel'rIf'I':",P en nlturas

in,I('('p:",ihlp:"" en IIn mundo dp ah:",tl'iH'('ione:" .'" de
idealismo, sin VPI' pi deliucueute detrás del delito, sin

pI'e()(,llp,lI':"'P de su porvenir. sin pI'eO('llp,lI'Se, soln-e
todo, de la sor-icdud. la vlrtim» mú- importante, que
v,í ... ex perimeutar las rlolorosa-, ('on:",p('uelll'in:", de
unn penalidad nplicadad» sin «r-iterio. in-uficieuto pa­
i:nel pr-r-vertido. r-xujemdu v pOI' lo mi-mo injusta é
inudccuudu p",'a pi que no lo e:"', «orrompiéndolos Ú

todo:", )JOI' igual.'" haciendo (',ula '"PZ m.u- formidable
el ej{'I'('ito del crtmen!

14:n pi di:"'('IIJ':"'O menciouudo , 110:'" p:",fOl'zalllO:'" en

dClllo:",tl'al< «on Pjplllplo:", tomado:", dI' la renlidud, que
tal PI'" nur-st ro (,{,digo, IJ(~('IIO ,í inli"g(~1l .'" semejanza

dpl p:",pnflol dI' lH~)().'" del de Hnvieru , un enorme una­

r-roni-mo en e:",ta('po('a, PII virtud dr-l«unl no se puede

11,1('1'1' <iuo 11Ila justicin imper-sonal. objeriva.rlisn-ibu­
vendo lo-. 'lI~IO:"'.'" 1lJ(~se:", dI' pl'i:",i{m. :"'Pgllll el n-sultnd»
rlp unn erunr-ión mnterruiti.-n: despejando una ine{)g­

nitu pOI' medio d(~ eliiuiu.u-iones. :",1I1lJ:l:", .'" I'p:",ta:",~

1T n »utor di:",tillgllido. miembro de la í 'omisión

I'pdadol'a dr-l PI'II.'"('('tO, en IIn" o"l'a tt"C vi{) la luz
públicn el año pasado ¡I'), di('e qlll' la ('UI':",tif')1l del

libre ulbcdrio 110 :"'(~ puede poner' entre 110:"'011'0:-- por'­

yuP 1'1 ('{,digo P('llal 1;1 iunorn. pUl':'" en ningunn

pal'tf' Ila"la de liheitnd mor-al, ('OlJlO 110 hnhló t.un­

p()('ol'l l)J'o.'"(·('to dI' Tejrvlor-. Tumpor-o hnbla de ella

(1) Rivarola, Derecho Pen, Ar.'le"tillo, ed , lHlO_
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el Cúdigo fl';lTI('{~:--, l;UIII)()('o lo luu-e pi Código itulia­
no, pn)';\ 110 «itur sino ('1 JrI<Í:-- antiguo v el má- 1110­

dernn de 10:--Código:-- (,I<Í:--i('o:--. pel'o ellox, al igllnl del
nuestr-o. la :--upunell siempre. Puru ellos, (~I Iundu­
mento de la I'e:--pon:--nbilidml f':--tá en la «ulpuhilid.u!
moral v f':--ta no existe sin libertud, y 110 podín :--('1' de
otro modo, pOl'que en la:--{'po(:a:--que herno- 111('Il<'io­
nado. el libre .u-hiuio no .ulmitta ('olltl'adietol'P:--, <'I'n

lII1a verdad de evideucin entonces, (1'1(' torlo- ;w('pla­

hall. E~ pOI' eso qw' la pena tenín IIl1 ('al'úet('I' «x pin­
torin , <'I'a IIn maluin jJrtss ion]...proptrruutlurn ([('Iio/iis.

y nadie puedo di;';(,lItil' -eriamcnte qlle <,Ila 110 tf'nga
(':-;e ('a1'(l<'tel' (,lI 11I\(':--tl'O (,()dig:o. HPIII():-- di(,IIO q\l(~

{,I :--lIpune siempre la lilx-r-tud, aunque no la uu-ucio­
11('. y en electo. In fuerzn irresistible moral, ('au:--a

eximente de PPrJ(\, no e- m.is qllP la de:--apal'i('iún de
la libertud. la :--<'rnil'<':--IH)II:--abilidad pOI' ('au:--;\:-- p:--t­
quir-ns no e;.; sino la di-minución de la libr-rtud . In

premr-d it.«:i (1) 1 e:-; ('nu:--a agl'a\'ante en todos 10:-- ('a:--o:-­

pOl'qll<' el delito promerlitudo 1':-- el al'1o lihre pOI'
oxr-r-lr-ru-iu: al niño de ('atol'('(' aúo:-- :--P lo ('a:--tiga ('0­

mo nl lIo))J\)I'(' dI' rreintn, pOI'qu<' {,I e- ya morulmeut«
responsable de lo qlH' lIa 11('(,110. pOl'que e:-; n('('(':-;al'io

r.rpiar la falta cometida. allllque el ('a:-;tig:o :--ea dl'­
:--a:--tl'():--o para (',1 ~. p:ll'a In :-;()('iedad. etr, 1.

11

Hemos re:--('Clado. tan ln-evorueute (:01110 110:-; \Ia

(1) Ilno de lo>"más autcrizados expositores de nuestra ley pena l, ..1 DI'
Manuel Obarrio, ha dicho: "La responsabihdad moral basada en la liber­
tad, es 1'1 funda melito de la imputabilidad pene l en 105 principios que <I().
minan el derecho poslrivo de todos los pueblos civihaados.i. La Ley penal
110 reprime los acto!' que violan su .. I.rohibiciones ó sus preceptos, sinu
cuando el ag ..nre ha procedido ('011 inn-Iiaencie J libertad ... En estas buses
tosta calcada la lel/:isla('ióll criminal.s (ur,o de Derecho Penal, Inr rodu c­

CiÓlI, I'á¡(s. LXIX, LXX, LXXI.
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sirlo po~ihlp, lo~ l'p~lIltndo~ dp~gl'a('i"do~ que hall te­

nido los fnl~o~ pi-irn-ipio-dp 1:1 p:·wuel" <'1;bi('a ~obl'e el

rler,('('llo peual moder-no: pel'o no :,cl'Íalno:, 1I0l11br'e:,

dp l)J'ogl'(~:'o, ('01110 Ita dicho Rennu , :,illo tuviéramos
el r'p~peto del J);\~ado y P:,P pa:,ndo 110 e~ todo do
:'(Jlld))'a:, pnl'" p~a esr-ur ln. J':Il" tir-n« pi gl':1I1 méritu
dp II"hel' levantado la lumrlr-ru dpl individualismo
dpl'plJ(liplHlo lo:' dp)'p(,IIC):' 11l111U1I1O:' .-ontrn 1;1 rirnníu
dpl E:,tado; dp hn!JPI' :,t'Jlidament(~ afi"nzildo el -on­
timir nto de piedad ~o('ial de~('ol)o('ido ;lIltPI'iol'IlWlltp

y de h"bel' p:-;tl'c('hado los \"ÍI1I'IIlo:, de (':lI'idad y dp

fl'atPl'nidad eun-c lo:' hombres ('OIH'IIlY(' ('011 la

1>:lT'hal'ip dp la~ pf>lla:, -ustituvénrloln-. con ohl'a~ m.is
dulce- má-- 1)IIIWHla~, mú- en .umouln «ou la nntu­
,'"Iez" dI' p:,to:,~ abolit', t') ]'(~:,tr'illgit', ('on:,idpl'ahl(~­

monte la ppna do muerte, yen torlns P;lI'tp:, :-;n levan­
tnron e-tnhlecimientr». curcelnrio- que hall sido el

honor del :,iglo pu-ndo. s(~ la ll.unó esrueln huma­
niturin y ('O n I'"zón , P()J'(jlJP IIn :'01'10de lnununidud ,
dI' ('a)'idad) ele amoi-, la impulsó en toda:-; ~II~ (Tea­

«iones. ))(~,':,iguiendo, no :'010 el (,,,:-;tigo de la falta,

:,iJlo la emnieurlu del «ulpnhlo.

]>1'1'0 :-;11 falso punto dI' pal'tida p:-,tel'iliz() :-;11:-; (~:-;­

rIlPI'ZO~ 1';11'" el bien, Bajo :-'11 imperio, la «rimiuulid.ul
a:--IIIllit', (~ll todu- pal't(':, P"Opol'('ioIW:-; inquietuutcs,

la (Tilllinalid"d juvenil :-;(' I'(~\"nlt') ;lI11ell"Z"dol''' , lo

mi-ui« e¡IH' la P"('('(widad ('ada '"PZ 1l1"YOI' 1'11 01 mal,
y, pOI' último, la rciru-idcnr-in , la llaga de 11IW:-;tl'(l

{'p(wn, n:, IlIntel'in de pr'eo('lIp:wi('lIl p;II'a lo:' 1(~gi~la­

dOI'(~~ y (')'imillali:-;ta:-; del 1I111lldoPlltPI'O.

)4:1 P:\('P:,() d(~1 fII") t ,'ajo pi l'Olltndio, Como en

otl':¡:-' (wa:-;iolw:-;, '"all1o:-; :1 '"PI' -urjir dnl :-;CIlO mismo
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(iP la ('~('lIpln domiuantc In l'eHl'l'ic'1I1 qlll' hn rnorliíi­
('ado «omplet.unente In cim1l'ia penal. QlIpdal'¡í. lI11n
YPZ mas evidr-ncindu la verdad eh, qlll' la~ l'p;\I'('iol1e~

~lIq!el1 siempi-e del fondo dp liI~ dortriuns coutt:n lns

fIlie ~I' l'e¡II'(,ionn y In~ llevan <í. «nho lo» p.u-tirlnrios
de e~ta~: v.Jo que e~ rll<í.~ sirurulm-, en nuestro ('n~(),

son ~1I~ lundndor-es I()~ qlle. pOI' uun e:"po('ip OP in­
tuición ¡..!:cninl, descubrir-r-on In~ ypr'daclp~ qll(\ han

servido de ha~e ¡í. la reIorm».

Lo- que piensan que In~dod!'inil~ Iw)(II'I'nn~ son
una novedad intr-oducida pOI' Lomhroso. (~al'úfal()y
Fet-ri , p¡u'a no hablar' sino de lo- rllndac1orp~ dp In

p~cllelR positivn , inr-un-en en UIl PI"'()J', Ú qlJ(~ no son
extraños los mismos expositores .v pa"tidal'io:-- de

e~a e~('ueln,.'" <¡U(' ha contribntdo no P()('o <í. ('I'eal'

prevenciones. pOI' la CI'ePllI'i:1 dp qlH~ propendían ;\
destr-uir pOI' su Im:--/', iden- qlle luui sido pi patrimo­

nio de la humnuidad durante :--i¡..!:lo:--,

La ciencia penal no e~c:lpa ni podía e~(':q)¡JI' <í.1;1

lA.'" gelH'I'al dI"' la evolución.

Desde 10:-- ol'fgelle~ de la penalidad. :--(~ la ,"(' ('a­

minal' lentamente. pel'o ('011 :--egllridad, en pi -enti­

00 de su perfer-cioruuniento, y la~ cscueln- moder­
nas, la última etapa de P:-;t:1 ovolución , nos ap:u'ceell

corno la <i-temntiznción de alltiglla:-- verdudc«, ('OI\lO

una oO/'ÍI'ina mú- ol'¡..!::í.nica, uui- homogénea y m.i­
('.ipntífi<-a, eluhorndu ('011 mutcrinle- ya cxistvute-.

Ca:--i no existe un priur.ipio , dI' lo- 'lile :--(~ tiPIWII

como conquistn- modernas. qlle no tenga :--11:-- I'ai('(~:-.

en el pa:--ado, I~I libre nlbedrio :--e viene disr-uticnrln
des<!p lllUY antiguo, <i bien bnjo (~I plinto de \'i~t:t

teol()gi('o nui-, bion 'lile del pl'lIal, y :--011 muchos 10:--
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I)('II:';HIOI'(':' (1'11' llilll ('I'l'ído PII la po:-;ihilidnd dI' 1)/'1':-;­

('illdil' d(' él P;II'" 1'1I1Id"I' la I'p:-;pon:-;ahilidnd. LI idea

dI' IÍlI d(' 1"1)('lIa, la PII('olltl'nIlIO:-; ('11 el orlgen lIIi:-;­
mo dI' In pPllalid"d, como unu ;lTItí1(~:-;i:-;, nl der-ii- de

Suleille«, qlll' 110 llil dpj"do j;\Il1ib de ('xi:-;1il' r-on la
idpn de :-;;mej(lIl. :-;j hir-n elltoll('P:-;. nuis que 1I11n opo­

:-;i('j(lIl ('01110 uhoru, PI''' unn ('OIllIH'lIetl'cH'iún 1" qlH'

:-;l' H'I'jli<-a!>cl. HC("'''l'ia y pi-iucipnlrucnte Hentluuu,
h,,:-;al'oT\ :-;11:-; :,i:-;tcJlI":-; 1'11 1" utilidarl de In pella pal'a

10:-; liJll':-; de la defensa :-;o('ial,.'" la mismn idr-n l'1ll'01l­

n-muo- en l(l:-; EIlf'i,'loppdi:-;1a:-; Diderot, d'Alemhert,
Hr-lvctiu- y Voltuire, !JIII' protestaron, (m 1I01llhl'P dp

1;·, utilidad, ('olltl'a 10:-; "OI'I'OI'I'~ dp la doctriu» dp la

expi.u-ión , y :-;i huscnmo-, pi ol'igell de p~(' principio de

utilidud , lo envon t r.u 'en 10:-; m1lY lojos, eu lus dO('tl'illn:-;

de 10:-; fil(",~ol'o:-; ~I'if'go:-;.

La mismn indi\'idllnliz;wj(lIl dI' In I)('nn. !JUI' e:-;

unn ('OII:-;p('III'IH'in dp nq1l('lln irlen de fin, .'"n :-;(' ('11­

('IJ('ntl'" ('OIllO ('11 ~('I'llIell ('11 el antiguo derecho, no

sin dIHI" ('11 la t"p()('n del "f'/'YfJlrl qllP :-;010 ('ontl'llI­

plaha pi dnlio :-;o(~inl () individual Y qlle ern 1111 r\PI'P­

('110 ('lItpl'anJ('lltl' objetivo, sino «unndo, ('011 el dere­
«ho (';III(lIli('o.'" «on pI dl'l'(~('lul rornnuo, :-;p ulu-mó la

idpn de "(':-;polI:,nl>ilidnd. pi plinto de vist» subjr-tivo.
1';:-; «urio--o O\):-;l'I'\nl', ('OIlIO (~I dl'l'c(,llo(';I\l(lIli('ollill>ia

IIpgildo ü individuulizur In PPII" on 1IIIn 1'00'lIln ;1I1<'do­

gn ;1 1" q 111' (~lItPlld('TII0:-; 110." pOI' tul y ;t 1lill'I'I' dl'

In r-muieudu 1111" 1'1I11l'ir'l1l de ella. PI';J('ti('iIlUlo pOI'

IH'iIlH'I'" vez pi i'lH'i:-;ioll;lIl1il'llto «elul.u- con In rle­
trusio i« nunutsteriun«: In :-;('I);II'n('i(lII individual pn­

I'H evit.u- 1" ('OI'I"lJwi(lII 1I1l11un llilhín sido ya :-;all­

('ioll"dn 1'11 (,1 (';mOIl ~:l dl'1 Coruili« <ll' Hpzil'l':-;
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(1246'1: lIt alterutrun) rel P(JI' S(' rei per nlio« jlP""('/f'l'()

nequeant .
E!" también digno de observnr-, ('OIllO pi dpl'p(,ho

romano, tan sahio siempre. llegó, pOI' el procerli­
miento [ormulnr-io. j', reuliznr nrnpli.uncnte In indi­

vidunlizar-ión , oponiendo jl la justicia uhstractu de 1"
ley In justirin individunlizurlora . E:--te pode,' Pl'n

«onfiudo nI Pretol'. C}J'gnno y¡YO dpl del'edlO \ ,.i,:!.!.
1'O,TjU";''' ('ivilis), ern la personiíicnr-ión de la justir.ia ;
no ¡ 1" el ~ujeto :i la ley. sino el legislador ('0­

locnrlo pOI' encima de elln y rcdueiénrloln ni silenr-io
r-uando pnrecín «onu-nrim- la justicia. Il;:-ota I'n('ul­

tud dada ul Pretor de indivirlualizar ln justir-in , apal'­

tándo-,« del dCI'c(·J¡o exi-u-nte , <e ha mantenido
durante :-oiglos, y I():-- )t;mperadOl'p~ concedieron :i
('ier'to:" juristns, mediante el ¡us J'{JslJ()Julf'/Uli. la auto­

riznción pill'a «renr el del'e(,llo en IIn ('a:-oo pnrtirular
(juI'a CO/lr!(,,.,J) \ 1),

~i aún ('1 método portene-e :i p:-oa p:-oelleln po:-oiti­

va. porque ya Agu-to Comto hnhín rleter-miundo el

quc se d('he :-oegllil' en (~I estudio de la:-o (,ieneiil:-O ~o­

«iules v :-oll~ relnr-iones con 1,,:-0 ciPlH'ia:-o biol/')gi(~iI~ v
natlll'n'le:-o. es der-ir-, «on 1,,:-0 ('i<'lleia:-o qlle (':-otll~lian I~,
unturalezn l'i:o-ica del horulu:e y pi ('"nlpo donde ej(,I'('P

su uctividnd y la nr-cesidnd d(' nplic.u: :i <u l':-otlldio

los métodos de ol¡:-oel''';H'i¡'lIl dil'eda v 1" iuduceión
«ient ífir-n. Spelwpl' PII Irurlnterrn. \\;lIIlClt en Ale­

munin , AI'dig(') en Itnlin, uplicnron pi método po­

sitivo ,,1 p:-otlldio IIH)J'"I ~' p:-oi('olúgi('o dolhomln-e.
E:-o. 11lI(':-O. 1111 ('ITOI' pt'n:-O"I'CI"(, In e-rueln « 11I(l'ya)1

hu "P;lI'(\('ido como IIn pulndín di-puesto :i II('Y;\I':-O('
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torio pOI' delnnte. ;j h;H'PI' tnhln I'aza de t.orlo~ los (U'O­

¡.!I'P:-;O:-; dp la cienr-iu en la sucesión de 10:-; tiempos.
:\'0; su misión, su noble y gl'nn misión, 1Ia sido apli­

cnr al estudio del rlel'echo penal ese método positivo
qlle tan fp('lllHlo!-' resultados ha tenido c1e:-;dp Galileo,
Clnudi» Her-n.u-d y tantos on-o- en el de-.u-rollo df'

la:' cipIH'ia~, ,'" npodpl';II':-;P rlp todas e:-;a!-' idc>n:-; ai:..da­

dns, Iragment.u-ias. no bien maduradas nlgllna~, ViT'­
tunlmente eontenidn-, en In última evolución rle la

p~('IIf'ln dominante, par'a constr-uir una docn-inn quP

apal'cce, nuturnlmente , ~OIl1() una exigencia d(l 10:-;

tiempos. El gl'an mérito de Lornhroso. Gnl'(¡f'alo y
Ff'T'I'i no e!-'t¡j en :-;PI' creadnre» de 10:-; principios :-;obl'c

quP ~e sustentn la nueva escuela. sino en habel'

comprendido qlle el'a yn llegado el momento de la

gran refoi-ma y Ilabedn emprendido vnlientemente ,
('011 p:-;pir'itu .'" método cieuttficos.

Clal'o e- qllP p:-;a (l:-;('III'IH. 1'11 :-;11 1'(~n('('i('1I1 «ontr»
lo~ prinr-ipios a()J'jol'bti('o:-; d(~ In ('I¡bi(',a y r-omo :-;u­

('I'dp :-;if'llIprp r-u e:-;to:-; (~n:-;o:-;, fll(~ dnmnsinrln I('jo:-; .'"

:-;'I~ pxag(~I'¡\('i()Jle:-; {) «onr-lusinnes premnturns, COIllO

pOI' ojomplo, la~ rle la (~~('Ilela nntr'opol()gi(~:, de Lom­
bl'o:-;o. ~egllil'¡'lI1 siendo mutcriu de discusión pOI'
mucho tiempo aún. Pero quedu IIn fondo de \"er'da­

d(~:-; qlll' tienen pi npo.'"o dI' t()do~ 10:-; gl'aJl(le~ «ritni­
minulistn» dI' lH:-; difel'(mtl'~ p:-;(',wla:-;.'" de la:-;q"(, no

plledl' Ju'(~:-;('indil' pI legi:-;lnc1o)' cuando :-;(~ 0('111)(' (h'
dict.u: un C{)digo Penal. De I'lla:-; vamos ¡', hnhl.u:
¡11J{)J'¡1. .

10:11 todo tieurpo, antes ('01110 :i1Il)J'H, PI gl':lIl PI'O­

hlem.i de la ('iel\('ia pennl 11<1 sido IHl:-;(':lI' un funda­
mento pal'H la I)('na, .'" ('011 1';IZÚn, p,w:-;to !f'1O no e:-;
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poxihl« illY(,:,ti~;,,' lo~ medio- d(~ luchnr «ontrn pi
«rtmen. sino :'(' ('ono('1' In ruzón de :,(~I' dI' e:,tp d(,I'p­
«ho dI' la Socierlnrl .

Ahor» hir-n. e~tp pr'ohlf'lIln 110 ('Olllpol'ta -ino do~

soluc-iones po~ihlp:,. :'(1)('(' la:' ('lIall':':'p 11<1 llevado
la .li-r-usión: (', hir-n la pella d(~hp tCIWl' 1111 (';m'I'Í(,I'

ren-ilnuivo, de expiar-ion dp la ralta «oruetirln. 1)1(11;­
1",. quin perratun: es]; ." minu, pOI' tnnto. ,,1 pnsarlo ,

ó , pOI' pi conn-urio, dpl)(~ 1H'f'O('IIP:lI':'P solo d(' dp­
fender ;', la Sor-ir-dnd. impirlionrlo qllP pi dr-linrnente
I'ppita ~1I crüuen Ú otl'O:' lo imiten, P:' der-ir-, df'he
l)J'opon(,I':'p IIn fin de dpf(,lI:,a sor-iul, un fin «minen­
rementc utilit.u-io, punitur /I() 1Jf'('('()IIII'.

A la noción clá:-;i('a ele la p0,lln rOl'lIllllada pOI'
H ligo Grocio: Ps-ua es! nutlurn p(fssio/l;s fI"od ;/lfI;,r¡;­
1",. oh malum artionis, e~ decir, CJ'J(' la pena e:, UTI

mal CJlJ(' :,e opone nl mal del delito." quC' tiene pOI'
objeto solo e~tl' mal, :"(' «ontrnpone hov día la id"a
de IIn fin. qu(' p:,t" «n el futur-o. no en el pn-ndo. El
objeto d(' la p('nn f':' I'e:lliz;u' IIIl hir-n ;', '" So('jpdad
)' UII hien nl inrlividuo, dp IWP:'I'I'\":lriólI p;u'a la Iwi­
mern, de rohuhilitacióu p;u'a 1'1 :'e~m)(]o. La p(~na,

pl1l'~. f'n lugin- dI' mirur :11 pa:':ldo. deb(' mii-m- pi
porvenir. en III~,II' dI' l'ealiz;II' un mal. dplH' pl';wti­
('al' un hieu.

E:,ta fe('tllula idon, (':-;t:l idpa uuulr« de la ('i"lwia
p('11:I1 modor-nn, Ita sido pllP:,ta 1'11 luz. 1'11 1Hi'i'. pOI'
Ihel'ing. en su mngisn-nl oln:n u/J",. ZIf'f'f'k;/II HNl,I",
El dPI'(WI1o, dice, 110 p:, el principio :,up(,I'iol' qlw
I'ige pi muurlo: 110 e:, UII fin (~II :,í mi-mo: e:-; :'010 el
medio de n-uliz.u: un Iin <fIW PS 1'1 :,osten dI' la :'0­

('j('d;u) hunuum . I·:n el torreno del d(~I'('('ho, todo
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('x¡~t(' P;Il';l 1,1 íin Y en \'i~ta del fin; el del'I'I~II()(~ntcl'()

no e~ III;i~ que una «reación única del íin. La in ves­

tig;wiún de e~tl' fin «oustituv« el objetivo mús «levado

de la I'ielll'ia jui-ídicn , tanto del punto de vistu del
doglllati~llIo dpl dereeho, (~01l1O d(' ~1I hi-toriu. ClICil

(~~ el fin del dpl'PI'lto'! La gal'antía de la~ romluione«
r/(' "¡r/a r/(' /0 swi('r/m/ a~pgUl'ada pOI' el poder I~o;wti\'o

d('1 E~tildo. 1·;1 p~tilhl('l'illliento de ICl pena, agl'ega,
pOI' \"ía legislutiv». 1':-' UIICl pUl'a «ue-tión de políticn
~()l'iClI. Se -intetiz« 1'11 I':"'tl' nfor-ismo: la P('lIil e~ le­

gítima allí dOllde la ~(H'ied()d no puede pa~()I' sin olla.
COl1l0 todo~ lo~ ;wto~ volunt.u-ios, I~OI1l0 el del'(~('llo

('11 gellel'ClL la pella dehe tener un fin, íin que ~e

our-uentru en el porvenir. El fin de la pena e~ la
«onscrvur-ión ~()l'ial .\ lo que e~ lo mismo, evit.u: el

pdifll'f) ran fJllf' (JI delito mJiPIU1Zfl las condiciones dp
"ir/a r/(, /0 sociedrul, E~t(~ peligro no I'~ el roncrrt» del

;wto nisl.ulo sino el abstrar!« d(' toda una (~ategol'Ía

d(' ;ll'I'iOlle~, El ";I~tigo del ildo nisl.ulo no ('~ más

qlJ(, la Ile('e~al'ia «ousccuenti» d(' la amenaza de la

PPIICI; ('~ta nmeuuzn ~el'Ía vunn sino la ~iguiel'a la

l'epJ'(~:-,i{'ll. It:~ del todo indifcronte que un .u-to Cli~­

lado «ompr-omotn 1" no .i la ~ol~iedad .'" no IICIY I'ITor'
lII;b funesto 1'11 dCI'c(,IIO «r-irninul quP <u-titui¡ PI
({('('to de la Clnll'lIaZa pOI' el ('ledo de la P('II;1. Cual­
quiera «¡Ul' ~ea (,1 1'('1'('todel ;wto l'c:-'IH,(,to;i la ~()('ie­

dad, llay que ('CI:-,tigado «omo ('OIl~I'('Uen(~iCl de la

.IIIH'lIaz;\. El delito no :-,c puede ca~tigal' ('()IJI() .uto

ai:-,ICldo pOI'«¡II(' ICI pellCl IlO puede ill'lH'dir su rruliza­
('¡Úll; 1'1 ado I'~t:'t ya <'11 el pa~ado .'"ni íin dI' la pe1w

:-'1' <'lll'\1(-'lltl';1 en pi P()I'\"(-~lIi1' ~I),

'1 Jhering, Der Zweck illl Recht, CIlI" Vlll. Na. 116, ]HO,H,!l y !4i~.
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E~I'I'I':lmo~ <¡ue ~l' nos oi~pell~,I1':l la extensión
de In ('itil. en ~I'¡-H~ia ;í In importnnr-in dr- elln.'" :l lil
inmensa 1'<'pel'('lI~it'm que hu tenido <'~ta dor-trinu.

E~tn idea, del (',I\':ll'te¡' PIII'HIIl<'nt(' relntivo de lil~

disposiciones leg:lle~ .'", en p.u-tir.ul.n-, la existencia
de un fin en la penalidad. dió lugnl' ¡, unn verdndr-­
rn i-evolueión en la cienr-in, p.u-tir-ulnrmeuto en Ale­
mnnin , donde numerosos publicistu- sostuvieron
estn teoríu llnmudn relativa, c~ der-ir. la ppna funda­
da en In moción oc ~I\ fin, H<' nqlli ('OIllO ~p px)we­
sn Lizt, llllO de lo-, uuis lnilluntes sostr-nedorc- dp
p:,a dor-tr-inn, «Todn e:,[)('cie de de n-r-ho, dico , p:, de
crención lmm.mn .'" reconoce pOI' fin 1:1 1)J'otc('l'it'm
dp int(w(~:,(~:, hunumo- , I,;:,tp 1'01 d(' poteru-in pl'ote('­

tor» (,~ 01' la (':,enein mi-ru» dol dCI'('('lu); In idl'a de

finalidad e:' ln fuerza quP le d¡, uucimiento» ¡ 1 1•

Ln lengua nlcmann. (111(' :'(' pl'e~ta mejor qlle
otJ'a~ ;í la Iormnción d(' lo:' neologismos, <'xI)J'p~a

1'11 00:' I'nh Iwa:, la pena rr-n-ibutm-iu de lo:, ('I:l:,i('o:,

.'" In I'enn 1I11('\"a :l qllP ~I' 1'('fi(,I'P pI movimiento de

iden:' lJlIP horno» menr-iouudn. La Pl'illlCl'a :'C 1I,IIl1a

1'('I'rrI1w1fjssII'0!('. penn reu-ibutrn-in, .'" la :,pgllllda,

ZII'('(·!.'sll'o/f'. P:' la [)pna ('nl';wtcl'iznda pOI' su lin . (PI('
110 (':, otro 'l"P un fin :,(wial .'" d('I)(' :'('1' adaptiICla

:l (~:,tl', dI' muneru :l PI'o(\¡lI'il' todo pI l'l':,uitado 'I'!"
:'1' tiene en vi-tu. ElIn IlllI'dp v.u-i.u- :,pgr'tn el del'to

"111' :'1' <¡lI¡PI'P nl(~:l\lz:I\' . .'" :'11 dl'tl'l'llIill:wi{1I1 1':' el

o!>jpto dI' 1I11a políti('a P:'I)('('i:t1 <¡ 11(' 1':' la políti('n ('I'i­
minnl , I)(~I'O :'1\ jll:,tili('(wi('lll I':,t:'l 1'11 ~1I íinulidud.

La 1)('11;" ;I~i compreudidn , (':, illdl'l)('IHlil'lItl' dI'
todn ('on:,idm'n('it'1I1 1I\I,tiln~i(':I, ppI'O I'~ »I'I'l'p('tillllplI-

1 Lizr, Lehrbucñ del deulscheu Strofreclüs, p. 4!'.
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('il'lH'iCl p:-;t;í 11ll1Y lejos d~ haber llegado el. la de-r-on­
:-;olad(IJ'Cl ('OIH'IIl:-;i{)ll dp qw> 1<1 lihertnd mornl llO

exist«: pOI' 1'1 «ontrurio, todo:", 110:'" -eutiuro», ~I'HI'iH:'"

;í Dios lihl'f':'" y dueúos de nuestrns ;H'('iOI)(\:"', ('<lpa­

(~p:", dI' elevarnos v mornliz.n-nos más v m.u- con
IIIIP:",tl'O:'" propios ~:",fIlPI'ZO:"'. qllP 1I0~ lil;ed<ln de 1<1

til'<lní<l dp lo:'" uuis h<ljo~ apetitos. E~t<l creenciu, que

110:'" digllifi('él <llIt(' 1l0~Otl'O:'" mismos, P:'"el más po­

dpl'o:",o :"'o:",téll d" la 11101'<11 "el e-títnulo mús eficaz
p<ll'<I nuestro pPI,re('('ioll<lmi'Pllto y pm'a la luchn pOI'

1<1 vidu , L<I confíunzu en la fuerza todopoderosa de

];1 voluutnd, siquiera esa confianza ~ea una ilusión ,
eleva al hombro :",obrp todo lo crearlo, hnciéndolo
nqmz de llegm ;\ los lll:\:'" altos destinos Si la liber­
tad no e xistiei:n , la idea que tenernos de ser libres
1':-; UII<I ir/NI [nerza, corno di('p Fouilleé , capaz de

I'I'Plllpl<lzlll'I<I, influveudo poderosnmento 1-'11 nuestra
«onducta.

\"0 delJPlllo:'" de:",tl'lli,' e:"'<I conlluuza 1'11 e:",to quP

110'" P<ll'(-'('(> qllP (':'" lo 11I;'t:-; nohle y excelso qlle pxi:-;­

11'1'11 IIO:-;Otl'O:"', P;lI'<I <lI'I'Oj<lI';í 1<1:'" <l11lI<I~ en e:",e ne­

rrl'o ;Ihi:-;IIIO del PP:-;illli:"'IIIO y de 1<1 I'at<llidad donde elP­
:"'<1 p;lI'p('e!'í;lI 1 :",u:", nlPjol'p:", <ltl'ihuto:'" 1'<11'<1 :"'1'1' 1'1 ju­

gllPte r1p -u ilH'olH'iPIH'i<l. dI' :"'u:-; instintos y dp 1<1:'"

t<lI'<I:-; d(~ :"'11 ol'igen,

Todo lo ('Olltl';U'jo; el legi:",ladol' dehe I'e:",ppta,' p:",a

('I'(,I'IWi;l, que nun (, p:",t(' :"'010 titulo tioue gl';1I1 ill­

11111'1 wj<l :",ol)J'p n up:",tl'a «ondur tn ; debe t(-,III'I' 1'(; eu

(PI(':"'\I <I('('iólI 110-eni iueficuz 1'<11'<1 moralizur (1 lo:'"

I1011 ti11'1':"', lll'I'<lIWÚndolo:", dn e:"':l <ltll\('I:",l'el'a dI' miseria

IIllll'al ('011 (PII' el rleter-minismn lo ell"uely" y pal'<I

11-'\ <llIt;II' <11 ('"íe/o, 11:H'i{\nrlolo digno de 1" comunidad
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de los buenos, .v debe creer qlle :-;u::-; leves, pi-uden­
temen te inspiradas. han d~ :-;el' hastantes Ú ~aIlP:II'

el ambiente dp ('Ol'l'UPCi(11l y de sensualismo 'I'!"
hoy nos rodea. Noble tnrea , sin duda, que no

ha de ser infecunda, pOl'que el Cielo ln-nrlice -ieru­
pl'e los esfuerzos que los hombre- y 10:-; pueblo­
hacen pm'a mejorarse y elenl.l'~e ú In I'PI.l:í(lfI :-,Pl'ella

del hien!
Pero cuundo :-;(' o('upe de did:II' 1" lpy l)plla!.

<\el)l:> comprender que e~ta <'s una ley PllliIWllt<'1I1PI1­

te lJl':kticH, que no tiene otro liu quP dpl'<'lI<1el' :', la

~o('i('<1a<\ ('Olltl'" pi ('I'iIlH'1I Y quP plln <1<'h<' t<'IIII<'I' :',

I'<,alizar' e:-;e objetivo único, sin hu:-,('al" UII <lpoyo

inútil 1'11 llll lihre ;\I'hitr'io qlH-' lo llevuríu. -iendn 1('1­

~iC(),:1 aten tal' «ontru <,~e mismo fin, ('a:-;ti¡..!::uldo llll'­

110:-; :í 10:-' ('I'iminale:-; IJlib peli~l·o~o~. POI' pi 1\(,(,1111

ch" vivir en ~()('iedmL <'1 homln-« e~ I'P~I)(IIl:-;nhlp <l1IÍl'

p~tn <\<' lo~ al'Ío~ qllf' POIIPII (~II peli~I'o su COII~<'I"'<I­

(,il'ln: libre {l no liln:e, su l'<'~poll:-,ahilid<ld ~(l('i;d ('~

('ip.l'ta. El Ipgi:-;lad(lI' <1<'h<' detvner-«- nquí: lo dpllI:b

(,OI'I'P:-;f)(Hldf':1 nio~.

Puede (.¡ (,\,('PI' ljllP pI lihre nrhitrio jll:-,tili(';' In

pPlla, que (~I no puedo ('n~ti~:\I' <iuo ;d qU(' e~ 1I\())';l!­

nu-nte «ulpuhle y qlle, d(~ ('oll:-;iglliPllte, P~ la ju-ticiu
nhsolutu la quP Ip~ól imn e:-,p dpI'p('ho: PII huonn 110­

ru: nosotros no nos OpOI1PlllOS :', ello: lo Úlli('o 'I'!"
de:-;palllo:-; es qw-' ellpgisl:Hlol', ni nplirnr aqur-lln. SI'

«oloque en el solo l('I'I'PIIO dp In utilidad sO('i;d. 1,:1
l,p:-;pol1:-;ahilirlad m ornl sPgllil';í SiPIlc111 <'1 fuud.uuouu I

<1<' la 1)('11<1, si n:-;i SP ql\i<'I'('~ ]JPI'O la imlivirluulizu­
«ióu dphpl':í :-;PI' el criter-io d(' su <lpli('a('i{lll.

Antes dp terminar. debemo:-: pI'esPlltal' :tqlli 1"
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pal'fid:u'io:-; de ellu-, Y:1I1l0~ :í "PI' :-;ul'gil' la:-; mi-mus
ideas. 110 :-;010 de 10:-; partidarios de la e~(',uela I'l:í~il':1.

sino de sus fundadores mismos.
Be-curia e~ un utilitario «onvetu-ido. La idea

de justicia nuturnl {l religiosn dcbe ser cx truúu ;í la

ciencia: nada e~ mus peligroso, dire , que In:-- tcol'ia:-;
que \t;lI'CII de un trihuuul hum.uro r-l vengador de la

justicia divina ofendida pOI' pI dcliur-uente : son I'on­

('Plwione:-; de estn naturulezu que dieron nnciruiento
;í lo~ abuso- de la antigua jurisprudeucin. La ~ocic­

dad, :-;egün él. ('~t¡1 funrludu soln-e la noción de lo

útil. pCJI'que e:-; la utilidad ú, por iuejor decir, Innel'e­
sidud. que Iw conducido ú 10:-; hombres al «ontrnto
social, doude él enr-uontrn el fund.uueuto del derecho
de ('a:-;tigal', Lo qup (':u'a('tel'iza pal'a él la pella, P:-;

su fin, « De la mera ('on:-;jdc~I';lI'i(¡1l dp la:-; Ye'I'dad(~:-;

hu--tn nqut expu(':-;ta:-; resultu evidoute lJup pI fin de
la:-; pena:-; no p:-; atiigil' ni atol'lUPIltal' ni homlu:e ni

borr.u: un delito ('OIl:-;UIIl;H)O, Querer- ue:-;llill'CI' IIIl

(TiIlIPII ."" «ouu-tirlo 1':-; un propósito vano. 14;1 fin
no e~ otro que' eritrn: la n-inridcncin drl f'lilpah/(' (j

ilJlJJf'dil' rí los otro» 'l'!" ddiJlNIIIIJ 1,1), ex.u-tumont« lo
que' :-;0:-;1 ien« Lizt. 1'1111:'1:-; ilustro dpfen:-;ol' ch, la Iinnli­
dad. ¿.<Ju(·:-;e nece-itu pal'a a!t::lIIZnl' I~:-;tl' lin dc la

IH'lIn'? (·11 :-;1'1J(',il!o (,¡dl'ldo de utilidad: '1"1' el iunl

pI'odUl'idopol' la IH'llfI, (~xI'eda ni bien qlle el «ulpnhl«
podda ':-;:\I'al' 111·1 cr-imen.

Sin pIlllml'go. Bp(,(,;lI'in 110 :-;"po :-;nl',ill' de -u con­

('('lwir'lll dI' la pella :-;11 unt urnl ('oll:-;('('IIelll'jn. 1:1 iudi­
virluuliz.u-ióu dp «lln. ('11 I'azr'lll mi-m» clt~ In l'pa('('i(m

qllC' (·III(·,'r'1 :1 ('abo ('Olltl'n C'I :-;i.... lpllIn illlpPI'nntC', Ln

1)) Becenria, De8 déiit« el des peine», Chal'. XV,
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ohru tenía pOI' objeto PI'otp:-:tal' dI' la al'hitl'al'ipdad

dI' la:-: pella~. qllP;í tallto:-: ahll:-:o:-:dil'l 11Igal'• .'"Pl'a Tla­

tuml. ClltOI\('P:-:. "lit' IIcg:II'a toda 1';\('1111;1(1 al .J IH~Z dI'

:-:alil':-:e de 10:-: téi-miuos I'xIJI'P:-:o:-: dI' la 11'.'". l ,» ill­

tel'()('pt;wi{JII dp (l:-:tn 11' I':-:tnha prohibidn : pi Juez.
rlice. dl'l)(' p:-:tablpcel' \111 :-:ilo¡..!:i:-:1I10 pl'l-l'I'(·to, ('11.'":1

premisu IlIn."Ol' dehe :-:1'1' la 11'.'" ('()IlIlÚI: ('II.'"n 1l\eIlOI'

dehe referirse ;í In ;1('('iÚII, :-:11 a)'IIIIlIIÍa Ú 110 ('011 1"

In le.", ." cuva ('oll:-:('('IJeIl(,ja :-:PI':i la lihl'l,t:,,1 {l la

IWWI)l \ 1). Y esta 1';1Ita dI' I('lgi('a PIl B('('(':ll'ia 1"1("

una H'I'dmlpl'n desgl';l('in, pOI' 1:1 illlilll'l\('ia '1"1' :-:11

dO('ÍI'inn tuvo en la ciencia.
Bontluuu , con :--1I -istemu I'IHlelllolli:--t". (~:-; 1'1

autepasnrlo dii-er-to d(~ la:-; 1':--(~lIl'la:-: modei'nn-. 11:11

<u dortr-ina , eur-mtramos IIll sistema lll;'¡:-: completo
.'" mejor «omrlinado que en Berr-ariu. Puru Bcntluuu.
110 Iln.'" otl'n 1II00'al que la utilidad . .'" el fund.uuento
unir-o dpl d('I'edlo penal P:-:t;1 PII :-:11 Ilnnlidud , Inlli­
gil' \111 mal pOI' cl runl cometido, 1':-; p"I'a (\11'1 colm»
de 10:-; ah-urdos , Solo el lin dI' utilidad. intelipt-uu-­
mento ('Olllp"Plldido. dl'!J1' :-;PI' la ¡..!:IIÍn .'" la merlidu d('
In:-: I'egla:-; dp penalidad. La jll:-;ti('in 110 til'lIl' vul.u:
p;II'a (\1: las 1)(\llas .'" In:-: l'I'('OIlI))('II:-:a:-; :-;011 nu-dio- .1('
nurnontur In :-:\IlW\ de felicidad W~IIPI'al .'" (,1 I(\gi:-;I:I­

dOI' d<,I)(', en :-:1I l)J'ganiz;l('i{m, t('11I'1' siomjne en \"i:-;t:,

:-:\1 ppd'PI'tn upropineión ji e:-:tp fin, 1111 :-;il'lIdo pr-ruii­

tido u-.ude 1111 medio 1II'(,H\lIti\"o ""P 1'1Il':-:I\ dI' n.u u­

,';dezn ;'¡ Iln('PI' 1II;'¡:-: mal que el delito mi-mo. BI'II­

t 1""11 solo SP ocupa del 1'1It1I1'O. pI pa:-;ado pal'a ('1 1111

tiene importancia. I.a ruisru.: 1)(\11<1 110 dphe :-;1'1' ill­

Iiigida pOI' el lIIiSIllO delito ;\ todos 10:-: dr liru-ueuu-s :

(1) Beccaria, Up, cit. Chapo IV.
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deb<' dl'j"":-:P ('i<'1'ta latitud al Juez, quien df'~)el'¡l .t:­
ner cur-ntu dp la ed¡HI, dpl 1':lI)~O, de la srtuacu'm

sor-in]. pte. Aqu! "PlIlO:-: apm'e('<,}' ya In individua­
liznr-ión (1).

Las d()dl'illa~ :-:1H'1I('I'I'i:II"I y dal'\"illiHlln sobre la
('\"(lllJ(,j(lII v 1;1 :-:plp('('i(lII. :-:1':'1lodpl'nr'on de (':--a~ ideas
v les dj<'l';m m.ivor d(\:-:(\lIyol\'illlicnto, hnr-iéudolus
'rOI'm:lI' p:ll'lpde 1;n ~i:-:tf'III;' 111;'1:-: \"et:-,to .'" más cientí­
fico, La felicidad, rOJl)O un fin lejano y necesario,
e~ el término de la c\"(l]IJ(,i(lII r-osmológicn , según
Spcnccr, y panl. lIe~m' :i pila ~e n-quiere obedecer á
1" /f','1 de m/a¡J/a('iólI a/ medio, r-sd('('ir'. ;1 ]H~ conrlicio­
I1e~ ele "ida, tanto inrlivirlun] <'011I0 ~()('inl. Dnrwin,
también encuentm 1'1 fin de 1" 1lJ()J';t1 C'II el bien ge­
neral, del «unl ('OI'1I1a p:ll't(~ la fl'li('idad individual. En
suma. el dpl,('(,ho e:,Í;', Innrlndo 1'11 la idC'a de lelicidud
final y en pll;1 «on-iste ~11 ruzón dI' ser.

Xo np('C~it;lIIIOS ontrru- PTI mavorcs de-euvolvi­
mientos d<' <'st:l:" r\()f'tl'irlCl:-:, ni ill:,i:,til' sohre In gl'nn
influencia '!JlP ellas tuviorou pn la ('s('uela positiva.
Ra~ta cit.u: p~t:lS p:d:t1l1':ls dI' FI'I'r'i: « El rlesarrnllo
~1'¡lIldio~o ~' ('('('UI\(10 de' 1:1 filo~ofín cxpr-rimcntul en
ln :-:<'gllllda mitad de nuesn-o :-:iglo, (~:,p('(~i:dIlH::'nt(~

con el osturlio hiol()gico y psi(',ol(l~i('() del hombre
('oll:,idcl'"do ('OJllO UIlO d<' tantos anillos en In ":U'in­
da (':ldplI" ZOOI{lgi('a .'" pi e-tudi» positivo de la ~()(~ie­

dnrl hurnuun ('(HilO ol'gani:'H1o nnturnl 11;",ía ya fOI'­
nlflrl~l UIl muhiontr- illtplpC'tIl:t! .'" dptn"lTJina'do una
eorneut« general, de lil~ ('wt\P .... los nuevos estudios

(1) Bentham, Traitéa de leuialatioll civil e et penale, T, 1 Y 11,
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sobre lo:" fenómenos crirninoscs no son sino UIl H:"­

pedo pm-ticulnr » (1 L
No p:"tal'ú demü- ohservur. ('011 motivo de estu­

palalll'''~ de Fel'I'i, qlle 1" e~('l1el" :lIlt,'opolc')gi(''', ;tI
:weptHI' la 1tipMe:"i:" ~pel)('el'i"lI" d('1 ol'g"lIi:"1I10 :"()­

('i"I, v sin tener PII cuentu 1" di:"til\('il'lIl d(~1 mixrun
Spenr-er entre OI'f/fII,;sUIfJ diS('I'(J!O 1, 1" S(wi('d"d \ y
(II'Yllllis/Ilo ('OJl!IJIIlO \ el nuimal l,ll('gc')'" e:x"gcI':wiolJ(':"

('UlllO estn : II ('OIllO en 1111 ol'g"lIi:"1I10:"P ('()J't" el
miembro d:u-J(}do, ":,,t en pi ()}'g"lIi:"IllO :,,(wi,,1 :"(' eli­
miun el delincuente »): .'" ;tI IlIl:"('''I' ('1 ()}'ígt'lI del ('I'i­

II}(~II eu el IIl1lI1do nnimul .'"núu ('11 tod;1 In nnt urnlezn

oq.;anizmJH • .'" «onfuudicndo. i" lo ql1e no:" p"I'el'e, pi
delito ('011 los IIlPdio:" d(' «(11(' lil lI"tlll'HI('z" !Ja dotnl!o

;', lo:" ~el'e~ pal'" la 11\('llil 1)(11' la yida. Ilill>\;I de deli­

to~ cnn:e nnimnles v núu ('111":,,pl"lIt,,~ in:"p('tÍ'"OI'il:".

aunque iuclinüudose ii :"010 llnuuu tale:" i\ \0:" ('(1111('­

tirlos entl'p Hllilll:tlp:" d(' la mi-m» p:"pe('i(',

E:"t,,~.'" Otl''':'' (':XHg(~I':wioll(':" d(' Lomhroso v ('1

II'iIP-I';'I 1" ('iPI\('i" l)l'ohl(~IIIH~ tnu gl'"Y(':" ('01110 (':"0:".

Ililll herho IlllH'!JO mul ;'1 In ('~I'l1pl" positivn.
Se vé , 1me:" , ('01111) (':"t" (':"('l1pl,, 110 I\(H'II)

pal'jl urrnzru: ('011 todo lo (':xi:"t('nt(' ('" vomo :-e !J"

dirho, ('011 1111 }H'op,'):"ito C\(' « nihilistuo «ieutlfk-o».

:-;ilIO ql1P IJ(} :"ido 1111 pl'(ldlll'to d(' 1" ovolucióu don­
t 1'0de 1" mismu (':"('IIPI,, ('\;i:"i('" (\ ('OIllO di('(' pi 11Ii:,,­

1110 }t'<'I'I'i: « 1111 d(,:"ill'I'ollo ulter-ior dI' \;1 ü:"I'I1('I:I

('\;bi('" inicinrlu pOI' Bp('('nl'i,,») ~.~). nuxilindn pOI' ('1

IJl'ogl'eso d(' 1":,, eil\l\('in:" unturnlcs, Illül'nlc:"." po­

Ilti(~a:" en e:"to:" último- tiempos: y <'011 Lumbroso.

(1) F(1I'\'i,801:iolollírt criuiiual, 1lit 1'(Jl IUl'.iOIlO, p, 1.

(2) F"I'l'i, Soeioloqí« crintiuale, Iutruduziuun, p, 2R
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(;ad)falo y Ferri () sin ellos, un poco nui« tPITIJ)J'{HlO

1') un poco más t.n-de, esa:-; doctr-inas hubieran con­
qui-tado el IlIgal' 'lile hoy O('llpan en la ciencia. Es
la virtud dI' In:-; grande:-; ideas, destinndns ¡í marr-ar
rumbos al esptritu humano: unn vez qlle han apa­

recido no mueren mn-. Pueden quedar ('OIllO pel'­

elidas durante muchas genernr-iones. podni creérse­
la~ desaparecidas p¡lI'a siempre. per'o, llegado el

momento oportuno, renacen con exrraordin.n-io vi­
gOl', iluminan todos los espíritu», ~e apoderan de

todas las alma- y ron enor-me fuerza de espansión
dnn la vuelta al mundo y nsientan definitivamente

-u imperio, -eñalando IIn nuevo paso ele In huma­

nidad en c>1 «muino del 1))'ogl'P~o, sobl'f~ pI cual uo
volverá.

Hay algo, sin en JI);\ I'go, y muy fundmuental ,
que :-;el);\I'a ¡i Beutluuu y He('c':II'in de In escuela po­
sitivu ; In ('I'perlC'ia PII el lihr« alhedrto.

Mientrn-, lo~ primero« lo ac'pptan en toda <u ex­

teusión , qued¡ulIlll ('01110 In idea dominante :í la cual
~P -ubordinuu la~ rleuui». la otl'a lo Iliega rotunda­
mente v de estu dil'el'C')1I'ia ~ul'ge la urient.u-ión di~­

tiutu d~ aml);\~ (~~('JI(~la~,
Idéutiro untugonismo pxi~tp entl'e I:I~ p~('upla:-;

modernus ; pel'o la~ iel(':I~ 11:111 hec-ho c':lIl1ino, I¡I li­

hertud 1lI01':ti ha quedado l'al':I ~u~ pmtidurio« corno

(~I Iunrl.uneurn elc' In ppllalielnd. pel'o pi .u-uerrlo :-;e

11:( produr-irlo un.iuimerucut« ~obl'l' la ('OIIl'C~I)('i{lI1 de

la pl'lta «omo 111; íin y, lo qup p~ ~II ('OIl~e('IICH1I'in,

que el legi~l¡lClcJl' 110puedc' ('OIl~idpl'al' el ('I'iIIlPn c'o­

1110 1111 l'elll'1IIlC'110 exi~tpntC' pOI' ~í mi-uro, C~1l pI p:-;ta-'

do :li~lndo y objetiv«, sino ('01110 i)I~I'I"'I'ablt~ de sus



causa- v condiciones. siendo In pi-incipal In ('onsi­
deración de su HutOI', que dl" :-;11 1'01 untos secunda­
rio, debe pa:-;aJ' al primer plano: p:-; rlr-i-ir. qlle la 1'(':-;­

ponsahilirlad no (h'he apreciarse pOI' el gl'ildo dI'
libertad, sino pOI'el pelijn-o sor-inl qlle el agentl\ ol'I'P­
«e: que en lug.u- dp pesal' la «nntidnrl dp voluntad
r-ulpahle, se dehe tener en cuenta la nntumlezu dI'
e:-;a voluntad, en lug.u- dp su ",1101' «uuntitativ« :-;11

valor cualitativo, el sentimiento má« () 11Ie1lO:-; Pl'I'­

verso, m.is ú menos antisocial que IHI provocarlo pi
(Timen. La pella, en lugar de tener un ('al'áctel' f':\­

pintorio, de retribución, debe tener pOI' único Iiu, la
dpfensa social. Estas fueron la:-; conclusiones ¡'¡ yuP
.u-rihamos en la di-cución ú que tallta:-; V('('P:-; 110:-;

hemos referido.

Las diferente- creencin- sobre la I'c:-;pon:-;ahilidad
penal no podían ser un ohstúr-ulo Ú p:-;ta ,'olwili:wiún.
yue hoy no- apal'eee tan cluru (1ue :-;el'Ía 1H'('p:-;al'ill
estar ciego p,lI'a 110 verla. Mieuun« la:-; P:-;('IIl'la~

italiana, nlemnuu , lioue-n. ek., ú niegan ('11 ah:-;olll­
to la liber-tad mornl C') la relegnn ¡i la ('ategol'Ía dI'
una hipótesis iuútil pal'a la ciencia, utrn:-. allllqllP
creyendo en ella, piensan que e:-; uun ('IH':-;ti.'lIl IIW­
tullsicn extruúu al derecho penal, cieucin pl'¡il'ti('il
pOI' excelencia. y otrus, pOI' último. ¡weptalldll I:l
idea de finalidad COII toda:-; :-;u:-; cOII:-;(~('IJeIH'ia:-;, piPII­
-nu yue el libre .u-biu-io debe quedar ('01110 pi 1'1111­

damento de la pella, (~0I110 :-;11 -eurciúu .'" u.ulu 1I1¡Í:--;,
y hien, ¿.:-;e hu inspirado en e:-;la:-; nuevas idea:-;

pi l)J'o)'el'Ío qlle nos ocupn ? E"idellteIlJentp IIC'I; ha:-;­
tu un ligero examen pal'a compr-enderlo.

Su concepto del delito ~. de la pena (':-; pi trnrli-
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r-ionul, el mismo del Ct>digo vigente. Como este,
('ollsidel'a el «rimeu solamente en su materialidad:
su lll:ls ú menos gl'ilyedad depende del mal pl'od~­

('ido y de las ('il'('llllstalwias qll(~ lo hall rodearlo, sm
'IIIl' 1';1 pel'sollitlidnd de :--\1 nutor inlluv» mayormen­
t(' en pila Y, de (,oll:--iguiente, 1'11 la pena ljue se le
dehl' npli(';lI" (Ju(' el .lr-linr-ucute sea 1111 niño de
('"tol'('e iU-IO:-- t'lun 11I))\lI)\'e dI' treintu , IIn malvado
('1 1111 hombre honrado, lJal'a el provecto es lo 11Iis­
\lIO, s"ho la l'acllItad del .J IIl'Z de uurnentur () dis­
uiinuir 1111 PO('O la (':lIltid:HI de penn, que queda la
iuismu pal'n todos, El peligl'o qlW el delincuente
orl'l'('e. según su IlUls Ú meno- PPI"'cI'sidad, apenas
:--i :--(' ti(,1I1' en ('uenta ('UIllO unn simple circunstun­
l'iil :lgl':l\;1l1tl', exartruucnte como en el Provecto
Tejedor ú el ('t')(ligo uctuul , sin que tal eircunstnn­
(,ja autOl'j(,P ;'¡ salil's(~ dI' la pena lcgnl. El motivo,
yue tuu ('apital impcn-tuucin ofrece pal'a apreciar la
vruninulidad de fondo del agellte, es corupletumente
olvid.ulo: su 1'01 pOI' pI pl'oyedo,:--e I'edlwe ¡í uuiuen­
tal' ('1 disminuir- itlgO la 1)('11:1 cutre dos límites in­
Ilexihle-. .'" lo mils 'I'!" podl';' hacer el Juez en »I'e­
-cuciu de UIl delincuente ljlle torIo ol Inundo nbsuel­
YI', pOl'quetodos comprenden ljue, en su lllgal', hubie­
\'''11 procedido lo mismo, PS ('ollc1enndo al mlnimun
de. uun )ll'lIn igual ¡'¡ lit que sufl'ell los peol'ps (Ti­

miunles.

La per~a en el Pl'oYl'('to, es la mismn del Código
q~Ie m»- l'lgp. P~"';l1l1entp oxpiatoi-í», sin que :--e :u-I­
'wI'tn el PI'OPÚ:--Ito de durle un fin de utilidad social.
Es 1"1 hecho ,'enlizado.'" \lO la llatlll'Hleza del crimi­
nul. '1"<' la determinu. Compc\l>ese el Pl'oyedo ('011 el
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r<')digo y :"e YPI':\. qlJ(' son la:'" mismas p(~n;I:'" inmo­

rn Ip~. ('01'1'" ptol'a:",. dl':",t(ll'l'"d,l:'" Y" dI' todo:", lo:'" ('{)­

digo:",. 1":,,, qlle :",alwioIICl. <in qllP 1" (1IIIIlil'llIl" dl'l

(')'imiwt1 "p¡ll'eZ('a ('ollto 1111 o!Jj(,ti\ode 1'11":,,,. l';:'" la

expiaciúlI. p:" la intimidurión , el unir-o fin de la pena

en el Provecto .'" en ningunu de la~ qll(, e:",tahle('p:",e

y{. el propósito de 1l:H'cl'Ia :",PI,yil' corno un instru­

mento píu'a n1('CIlIZnI' 1I11 resultndo en el porveuir.
(JuióI'a~e ú no se quiern , P:", la idea reti-ihutivu la que

domina sola en él, sin que la idea d<' fin apal'ez('a en
ninguna pnrte.

¿,y In condenu condicional, ~e nos dirá, la pena

«limiunrlorn contrn lo~ rcinciecnte- qué son sino
pror-edimicntos d(~ individuuliz.u-ión? E:", ('iPI,to y lo

hemos reconocido. pel'o pilo:", hnn <ido ('olc)('ado:, en

el PI'O.H\C'to ('1 gui:",a de remiendos. ('011 uuis () menos

;Wi<'I'to, pel'o sin que ello importe illtPl'al' el criterio
Iund.uuentnl ql\(' domina en la ohrn. El re-ultndo
d(' seruejnnto !tet<:']'ogPlleidad d<' l)I'i])('ipio:",. dI' t;UI

IlpIH':",ta:", tPlldplI('ia:", dentro de unn misuu: lr-v. no

pIll'd(' ~('I' sino d(':",a:",tl'o:",o y, r-n el nlPjol' de lo:'" ('a­

~Il:"', e:",t("l'il r-n la hu-hu ('ontl'a <'1 «ruueu.
. Cu.uido liemos :",o~t<'llido PII la:" líl\(''':", ql\(' 1)1'('­

('ed('1I .'" ¡Ult<'~ de nhoru. la IIcc'e:",idnd de que el 11'­
¡.l:i:-;ladOl' :",e «oloqu« en 1'1 terreno de la defensa :",o('i"I

ni dict.u: la ley P<'II"I,.l)I'(,:"'('iIHliPIHlo eu nh-oluto de

vue-tioue- l1let"fí:",i('a:",. ('OlllO In li!Jel'tad moral, no

11I'1l10~ PI,<'t(,lldiclo con e~o Y nada p:",t¡í Iwb lejo:", de

1I11<,:",tl'O espn-itu , IH'g¡\l' 1" »xistenciu de e:",tn y 11111­

(,110 In<'IIO:'" qlle "qupl torne p.u-tido en fuvor del de­
tl'l'nlini:"'1110 ('ntl'eg¡llldo~(' (1 1111 l'atali:"'llIo qll<' :"'PI'Í<\

funesto al pueblo pal'a quién dil'fa :"'u~ leves. \"0; la
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('¡"Il('i;, t':--t;í IJlII." I('.io~ d(' ltabel'lIegado el la de~(,o/l­
:--ol:ldpl';' l'oIIl'IJI:--ir'1I1 dI' que la libertad morul /lO

cxi-t«: pOI' 1,1 I'olltl'ill'jo, torlo» 1I0~ ~elltil~10~, gnwias

c't Dio-. lilll'('~ v dUPI-lo~ de uuestru- a('('IOI)(~~, l'upa-

l'I'~ dI' 1'le\'al';J()~ v mOI'alizill'no~ más ~. mú~ CO/l

Jllle~tl'()~ JlI'()Jlio~ ~~rllel'zo~, qur /lOS libertan de la

lil':lllf:l dI' I()~ IIIÚ~ "(l.io~ npetitos. EsÍiI ('.I'eenl·ia, que
II()~ di~llil¡"él illltl' 1I0:-;otl'O~ mismos, es el más po­
deJ'()~() :"'O:--tl'lI dI' la 11101':11 v el e~thnulo IHilS eficaz
Jlill'a 11\I(':",tl'O pPl'l'el'('iollamiellto ." p:ll'a la lucha pOI'

la virln. Ln ('Ollfianza en la fuerza todopoderosa de

1:1 voluutud, siquiera esa confianza sea una ilusión,
1\1('\'<1 al hombre sobre todo lo creado, lHleiéndolo

I':lJlilZ dt' Ill\gal' i'l lo~ Illú:'" altos destinos. Si la liber­
t;1(1 no t':\i:,til\I'il, ln idea que tenemos ele ser libres
t'~ JlJI:I ¡(/NI [uerza, r-omo elil'e Fouilleé , c,llpaz ele
1'1'1'IJlplaZIlI'I:l. iulluveudo podel'o~amentl' en nuestra
('olllIJll'ta,

\0 dp"I'Il11I~ destruir e~:l «ouliunzu PII e:--to que
JlO"'; P;II'I'C'(' q\l(' I'~ lo nlÚ~ Jlohlr.'" pxcebo que exi~­

11' 1'11 IIINlll'o~, P,U',1 ,1I'1'OjiU' ií 1;1:'" almus en ese ne­

~I'() :llli~lllo dl'l pr~illli:--Il\O ." de 1,1 f<lt:llidild donde de­

~;'1lHl't'I'I',I'í,11l :--11:'" IIwjol'r:-- :ltl'i"Jllo~ pill':I ~I'I' 1'1 jl1­

r;lIl'tt' dt' ~II iJH'Ollcielll'ia, dI' ~II~ ill~tilltos v de las

t:ll'(\~ de su ol'fgell, '

To~\o lo «outr.u-io: pllegi~lildol'delH~ respetar esa

1'1'('1'111',1<1, '1"P nuu ú I':-o:tl' :"'010 titulo tif'lIp gl'iln in­

IlU('III'1H ~olll'l' IlIIPstl'a courlurtn: debe tellPl' l'l; en

11\I(':"u ,\('('iÚII 110 sel'¡'¡ ineficnz pal'" ruorulizur ií I()~

11I1I1Ihl't'~. (lJ'I'illll';'tlldo\o:",l!e p:-iaatlllr'lsf'el';¡ elp miseria

umrnl r-on 'Iu(' el detenuinismo lo ellvueh,p y par'a
11\\ .uunr nll'nil!o, II:wiénr\olo digno de la ,'om'unidad
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de los buenos y debe (Teel' que :"'11::-; leves, 1)I'IH)PII­

temen te inspiradas. han de :",el' bustantes ú :-;mw;\I'
PI ambiente de cot-rupr-ión y de sensualismn '1111'

hoy nos rodea. Noble tnrea , sin duda, que no
Ila de se)' infecunda, pOI'<¡uP el Cielo bendice :-;iPIll­

p)'e los esfuerzos quP los hombres ." los pueblo:",
IIH('pn pm'a mejornrse v elpY[l)':"'P Ú In )'('~:i<'m :"'Pl'nn:t

del bien!
Pero cuando :"'(' ()('tllU-' de dicttu: 1;1 ley peunl.

debp comprender- que p:-;ta (':-; una ley emiuentcmr-u­

te pl';Í<'tinl, que no tiene otro íiu quP drl'(,lIdel' ;', In

:-;oeipdnd ('ontr'a pi ('I'illlf'1I Y <¡up ella (h'lI(' t<'lIdpl' ;',

I'(';diznl' e:",e objetivo único, sin 1)11:-;(';'1' 1111 apoyo
inútil en UII libre .u-hitrio qlle lo llevnr!n , <ienrlo Itl­

~ico,;í utent.u: «ont 1';'p:-;e mismo fin. ('(l:",ti¡..!:nwlo Il\l'­

110:-; ;Í los criminules m;',:-; peligl'o:-;o:-;. POI' pi IH-'('IIII
d("' vivir' en :-;()('jpdad, pi 1101111)1'(' e- I'(~:-;pollsnhlp nlltl'

(':-;tndp 10:-; ;wto:-; quP P(lIlPlI (-'11 peli¡..!:I'o su ('on:-;pl'vn­

(·i('III: libre tI no liln:e, su 1'(':-;polI:-;nbilid:H1 :,,(wjal 1':"

('iel'tn, El Ipgisladol' dpl)(, dotpl"IPI':-;1' aquí: lo <11'111,'\:-,

('OI'I'P:-;POlldp;í Dio:-;,

PUPfh' t"1 ('I'OPI' <¡UI' pi liln-e nl'bitl'io jll:-;tilic'n In
pPlln, que t"1 no pueclr- ('n:-;tigal' :-;ino ni ql\(' e:-; 1I11)J,;d­

mente ('ulpnble y que, do (,oll:-;iguil'llte, 1-':,,1;\ jll:-;ti('in

nb:-;olutn In <¡l\(' le¡..!:itillln e:-;p del'pello: PII IHH'na 110­

rn: 1I0:-;otl'O:" no 110:" O}lOIlPIlIUS ;', ello: lo Úlli('o q\ll'
dl-':"l'nnlO:-; PS <tlll-' ellpgisladol', al apli('nl' nquc-lln. :-;P

«oloque en el :"010 tCl'l'PIIO dI' lu utilirlnd :"()('inl. I.:t
I'p:"pollsnhilidnd moral :-;pguil';í :"iPIlc111 el fuudnmonto
dI' la 1)('11:1. :-;i n:",1 :-;P (llliPI'(': pPI'O la indivirluuliz.i­
rión dpbpl':í :"('1' el criteri« dI' su nplicnr-ióu.

Antes dp tpl'minaT', debemos preso ntur aqul 1"
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oxpresióu de nuestra gratitud, de nuestro más ,-iYO
.'" 1'(':-;P(~tll()~O reconocimiento, al DI', Osvnlrlo Mag­
IIH!'CO pOI' hnher: dpfel'ido :i.cuhrir esta producción
('011 :-;1\ "It" nutor-irlurl cioutífirn. Este modesto li­
ln-n, c'uyo único mérito es la intención e¡ue lo ha die­
turln. la dp :-;PI' útil ei. nuestro Imí:-;, IlO HlPI'('('ía, pOI'

('i<'I'to, <,11101101' que el ~I'Hn p:-;('I'itol' y abo~:\(I\) emi­

1l('llt(~ 1,,1 quer-ido di:-;c'PI'lIil'1c, y. ~c·~I\I'aIllPlIt('. A~

('11:1 lo único qlH' lo justiflr:» () explica. DI' todo­

1I1()(lo:-;, {'I l'eC'OIHH'PI':í ('011 nosotros quc': [erim«....
(I"itl j){J/"iJJws J [ucian! JJI(J/i(JI'{f potente».



TíTULO PRliV\ERO

APLICACION DE LA LEY PENA.L

l:APílTI.fI I

CO:\" HELACIÚ:\" AL TEHHITOHIO

l-(>cnsamos que una ley. SOhl'Clodo la h'y penal. d('11I'

ser redactada con la mayol' COl'I'('('<'i6n.empleando un len­
g-uaj('IH'ceiso (pIe no dig-a más ni menos que lo que el leg-is­

lador se IH'OPOlH' decir. Todo lo qm' S(' considere supel'·
Iluo debe suprimirse. mucho más si con esta supresión se

evitan dificultades y conflictos en la aplicación de ella,

Tal es el caso (1<'1 inciso 10 del arl. 10 del proyecto que

nos hemos propuesto estudiar en esta ohra. La cspcciti­
cacióu que allí se hace está demás y esta opinión nuestra

se cncucní ra reforzada pOI' la de los legisladores de los

pueblos civilizados, como lo demuestran los más impor­

tautes Códig-os mudemos. los cuales. salvo el Holandés. no

establecen semejante especificación.

La apllcarióu de la lev penal iÍ los delitos cometidos ('n

los buques d(' g'lu'l'l'a Ó mercantes ~. en las ag-uas [urisdic­

vionules de un Eslado. esliÍ reg-ida pOI' la lcy intcruaeional.

('Ilya prelnr-ión , 1'('spe('lo;l las lI'Y('s particulures de ('ada

país. ('S iudiscutihle. Ahora hicn , dc dos cosas la una: 1')

lo 1('I.dslado pOI' el iuciso que discutimos eslú de acuerdo
('O u lo que ('slahl('('(' (,1 dcn-cho iuterruu-ioual y ('IlIOIl('('S
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('S inútil , ó no lo esléÍ, y en tal caso las disposiciones <1('

esle prcvalcccnin, con evidente desprestigio <1e aquella.

La misma Comisión redactora del proyecto dche pen­

sado así. a.unquc se mucsl rc poeo lóg-i('a con sus opiniones,

puesto (PU' nada estatuye en l'l respecto éÍ la [urisdicciúu

que debe conocer' en los delitos comunes perpetrados pOI'

los Enviados Exn-aurdinm-ios y ~Iinisll'os Plenipotencia­

rios de la Hcpúhlica en los países ('XI1'anj('I'OS ó pOI' los dr­

("slos en aquella. esto cs. si es la del país (Iue representan

(i, ('OIllO lo quieren ulgunos distinguidos puhlleistus. del

país en (IUC ejercen SIIS funciones C).
Pero. aparte de su inutilidad, lo rlispucstu en el inciso

puede ofrecer en la prácticu inconvenientes mllY serios

dignos de SCI' tenidos en cuenta, y contiene ('I'I'OI'CS de con­

('('plo y <1e 1'01'111<1 (Iue no pueden pasal' sin corrección.

Desde lueg-o el inciso incurre en una omisión que impor­

lal'éÍ la exención de la [urisdicción nacional en delitos (IUC

pOI' el lugar en (PI(' han sido perpetrados deben caer bajo

ella. Tal es la de los delitos cometidos cn los lugares

fuera de las fronterus donde se eucucntre nuestro ejército,

los cuales deben caer hajo el imperio de nuestras leyes

penales de acuvrdo con los cánones del derecho intcrnacio­

nal , la doen-ina uniforme <1(' lodos los tratadistas y la prúc­

tica de 10<1os los puehlos civilizados (~).

(1) Fiore Derecho iut . penal, Cap, 1. ~§ XXII Y si~t. ,y los autores que

"ita.
(2) Debe entenderse principahuente, y esto no se discute, de los delitos

militares ó comunes cometidos por ó contra miembros del ejército expedí­
cionariov ya se trate de soldados ó de habitantes del país invadido. Seriu,
absurdo en estos casos pedir auxi lio á las leyes del adversario, lo que im­
portarlu subordinar la soberanta del pa ís invnsor a la del invadido. Lu
Alemania en 18íO'y el Jnpon en su p;uerrll reciente prescindieron de sus
Códi~os aplicando la ley murciu! en toda su extensión. 1';",tos excesos, en
que jamás incurrió la Francia, se evitarían (,on una disposición expresa dI'
nuestras leyes penales.

Es verdad que nuestras leyes de just icia militar prever-u el caso decln­
raudo que la jurisdicción militar debe entender en los delitos comunes "O'

met idcs en territorio enemigo donde se encuentren nuestras tropas (Cód , ti"
.l ust , :\liJitar, Tratado prf nn-ro, nrt , 120): 11('1"0 como li pilo" c\p'H~ n[Jli('al~"
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Un ejército expedicionario cn país extranjero llcva con­

sig-o, al mismo título que los buques de guerra, la sohera­
nía de la Nación el la cual pertenece, POI'(IUC el Estado

cxiste moralmente allí donde se encuentra la fuerza mili­

tar que lo representa y que atinna su poder y su voluntad,
v de consig-uiente, puede considerarse corno ocurrido en su

¡cI'I'ilOI'io todo aquello que tiene lugar donde su ejér­

dio se encuentre.
POI'otra parte, la Hcpúhlica AI'g-l'ntilla pOI' medio de trata­

dos puede I'eglm', de otra manera que lo hacc el inciso, la
aplicación de su ley penal, ampliándola ó restringiéndola en

ciertos casos, de donde resultarían disposiciones contradic­

torias emanadas del mismo poder soberano y aunque aquc­

l los , como k-y sUIH'ema, se aplicariau siempre, esto nada
quila ella falta de seriedad quc tales manifestaciones de vo­
luulad contradictorias revelarían y el la impropiedad de

consignar en el Código disposiciones el sabiendas de que en

muchos casos se pasará sohre ellas y que solo serviriau

pal'a demostrar nuestra vacilante política internacional pOI'

falta de ideas lijas y de pi-opósitos definidos de gohierno.

y pal'a ({tH' se comprenda la posibilidad de (lIJe esto su­

('('da, hasta Icnor en cuenta (Iue Francia y Bélgica tienden

.i luu-cr adoplur pOI' las deuuis naciones los principios que

('llas sustentan I'CSPCelo al castig-o de los delitos perpeu-a­
dos en buques iuercaules con luuulct-a extranjera en ag-uas

jiu-isdicciouales dc Illl Estado, (Pll' son los coun-avios de

los que adopta el I)J'0Yc('(o, como luego se va el \"CI'.

2-La rcdacciún de la disposición que nos ocupa 110

1IIIl'de sel' uuis incorrecta.

EIl ('ree!o, los delitos cometidos el hordo de los buques

,,1Cod. Pen. Ord. y no el mi litur. (Id., Tratado tercero, art , 50li), él debe
ru t ifir-aj- lo dispuesto POI" éste por medio de unu disposición de carácter ~c­

neral como la que vamos á proponer, pues de lo contrario, siendo el Cód.
Peno Ord , posterior al militar, podria entenderse derogado éste en esta.
l,an." puesto que declara oue él .,0/0 se apl icari! en los casos que taxativa­
monte enumera, «utre los que no esrún comprendidos aquellos delitos.
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IlJ('I'('aulcs con haudcra arg"entiua. sea que naveguen ('11

alta mar () se encuentren en ag'uas de una Xación extran­

jera, ('¡U'U hajo el imperio de uuestra ley penal. lo mismo

que los delitos perpetrarlos en idéntica clase dr- buques

('OU bandera cxu-anjcra en nguas juriscliccionales de nuestro
país: lo que importa adoptar 1'('g'las diferentes ~r en diarnc­

í ra] oposición según s<' II'al<, de buques argentinos () d('

buques extranjeros.
DCSPUl'S de redactarlo <'1 inciso 1". pal'cce que la

Comisión se apercibió de esta eontradk-clón y en vez d('

('OI'I'eg"il'la redacción que era lo natural, opto pOI' salvarla

al final del articulo en una forma Ü todas I\I('('S iIH'OIl\T­

niente. Dentro (1<'1 criterio de la Comislóu. el inciso 1"

pudo haberse redactado de la siguiente manera. hacícnrlo

inncecsnria la nclnraclon consignada después:

«POI' delitos ~. íaltas cometidas ó euyos efectos deban

producirse en <'1 Icl'l'ilOl'io d<' la Xación Argentina, en sus

buques de g'U<'I'I'a, en los mercantes que lleven su handcra
r-uando naveguen en alta mal' (') St' eueuenl ren ('U aguas

jurisdir-cionales de un Eslado que no los reprimiese ó en

huqucs mr-n-antr-s de hmulr-ru cxtranjr-t-a '111(' se hallen en

SIlS ag-uas jurisdicciounlcs.»

Xo es dudoso que esta rcdacr-ióu ('S más coi-recta y

precisu qlle la del provecto ~. ya S(' sahc qU(' estas euali­

dudes d<'1 lcnguajr- no son cosa haladi cuando S(' n-ata d<'

UIl Códig'O Penal.
3-EI hrevishuo informe d(' la Comisión autora rk-l

proyecto IlO permite darse cuenta de las razones 'lile hall

informarlo la disposición 'lile ('J'ilicamo<;. p<'I'Ode su rcdac­

ción P¡U'('('(' desprr-nde rsc qll(' clln picusa qu<', sin una

disposición ('Xpl'('sa del Códig'o, quedariau impunes los

delitos cometidos oí hordo de buques uu-rcantcs con han­

del'a al'g'('ulina en ag'uas dr- 011'0 Eslado cuando esl<' S('

ahsl('IIg"h de rcpt-imii-los: g'l'a,'(' el'I'Ol' qlu' dchemos destruir.
«on tanta nuis r'adlll cuauto. qu<' si 1'1I('I'a ('\:a<'lo ('s<' modo
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de pCllsal', qucdaria [ustiticado. en parte al menos, 1'1
inr-iso 1° lItU' nosotros cousidcramos inútil.

Hespeclo ü los delitos perpetrarlos en ag-uas jut-isrliccio­
nules de un Estado, existen dos sistemas fl','nle ,i frente:
el iJlg-l(~s y el Irancés. La Inglaterra ha sostenido siempre

,,1 principio que el mal' litoral es una parto del tct-ritorio y
que. de consiguieute, toda infracción en él eomctidu (',H'

hajo la jurisdicción inglesa, principio coutlrmado pOI' la ley

de 2Hde Agosto de IH7H con motivo del asunto relativo al
buque alemán Frunconia (1).

La Francia y la llélg-ica. ti. las <1'1(' sig-ucn oh-as ~acio­

nes, exceptúan de la jurisrliccion local los delitos (lue se

cometan entre los tripulantes cuando no se altere la l ran­

quilidad del puerto y cuando no se solicite el auxilio de

la autorirlud locul , en cuyo caso acuerda la rv-tcrritnria­
lidrul ü los huques extranjeros (~).

Pero, de que no exista una regla uniforme al respecto
.... se puede deducir 'fuc los delitos cometidos ü bordo de
buques con bandera al'g-cntina en ag-uas frnnccsas Ü helg-as

queden impunes? De ning-una manera.
Los buques mercantes en alta mal', seg-ún el derecho

iuternacional , forman parte del territorio del Eslado <1'1('

I,'s presta su nacionalidad y, de consiguiente, s,~ hallan en­

I('('amcnle sometidos ü la soheruuia nacional, la cual l'Íg-e ti.

las pel'sonas del equipaje, ('('g-ula sus actos, provcé al

mautcnimieuto de la disciplina y castigu los delitos come­

tidos ü horrlo. Cuando cl huque penetra en las ag-uas lito­

mies de 011'0 país. no pOI' eso deja d<, quedar sometido ü
las leyes de su ~ación. y, cn caso de haberse cometido un

(h-lilo en esas ag-uas, se produce un conflicto de jurisdiecióu

1) Territoriat Watel'" [urisdictión acto lH7H.

(2 Calvo, ¡hlto.il/t., 1'. 1, púrraf', HlB y si¡{.-Ml1.l'ttlll>1, Dch«. illt.,
T. IJI, Lib. m, Cap. IJ, párrf. V.-La.wl'enctl \Vheaton. COlllelltaire, T. IV
pág-, ~Ji Y siA's.-(>a.1'l'lI.ud, Droit peu . 'I', J, 11. 144, pág-. 2i2 Y si~. Se exce p­
rúan de esta regla, corno es narurul, los ,t..litos comet idos por lO) conr ru
perSOllas ext raúas ni equipnje.
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entre la soberanía (le la Nación eí. la cual el buque perle­
nccc y la de aquella en cuyo tereitorio se encuentra (1).

Pal'C'<"C' natural que prevalezca la jurisdicción de la

Nación en cuyas aguas el buque sC' encuentra. por ser ('1

IO('lIs patrati crimini»,
PC'I'O. si esta renuncia <í. ejercerla ú no la establece sino

en casos determinados, pOI' ejemplo cuando se altera la
tranquilklad del puerto, la soberanía de la Xación eí. la cual

el buque pertenece conserva la plenitud de su [urisdlceión

en lodos los dermis casos.
Ella no se paraliza pOI' el hecho de «(ue ('1 buque pene­

n-e en aguas extranjeras y la prueba eslcí. en que, cuando

se limita <í. pasa[' sin detenerse en ellas, la conserva como

en alta mar. no reconociéndose en tal caso en derecho
internacional la [urisdiceión de la Nación <í. la cual esas

aguas pertenecen e).
Esto es tanto más exacto cuanto que la Francia y la

Bélgica. si renuncian <í. ejercer jurisdicción en los delitos

cometidos en sus aguas litorales, lo hacen pOI' respeto <Í

los derechos del Estudo cuyo pabellón enarbola el huque ,

En efecto, COl1l0 lo hacen notar Garraud y Haus e). los

priueipios adoptados pOI' esas Xaciones respecto <í. esos
delitos, emanan del dictamen del Consejo de Estado franeés

de fecha ~w de Xoviemhre de IH06, los (IUC fueron incor­

porarlos más tarde oí la Ordenanza francesa de 20 e1('
Or-tuhrc e1(' IHT3 sohre la marinu mercante y en B(~I~i('a

(1) Ortolan, Droit . pen .. T. 1, n. 3!1f..-Haus, Droit, pen, T. 1, n, 217, pú,!:".
1,,3 Y sig.

(2) Martens, Dcho.int .• T. 11, párrf. [¡(j.-Fiore, Dcho, penal illl »r Cal" l.
§§ XI .r XIII. La ley inglesa del 78 que hemos mencionado levantó enér­
g-iea" protestas en Alemania, It'rancia é Inglaterra misma por su aplicación
ú los buques que pasan sin detenerse en a,!tull.s inglesas. Por esta abusiva
extensión <le la jurisdicción, la ley aludida se hll. puesto en contra de lo"
principios del derecho internacional reconocido por los publicistas mus
eminentes. entre ellos los mismos inglese-. como Robert Phillimore, Tran·r....
'I'wiss, Hef'In-r, Bluntclli, Perels, etr-,

(S) Gnrraud, Droit pell., 'f. J, n. 144, pág-s, 2;3 :'0274.-Ha\l!', Droit IJtll.

T. 1, n. 217: púg. 1[¡3.
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al decreto real del l r de Marzo de rH5:;¡. Ese dictámcu, ('11

su parle pertinente, dice así: «En cuanto ¡í los delitos qtH'
se cometan entre los individuos de la tripulación de un
buque neutral, los derechos del Estado neutral deben S('I'

respetados por({uc se trata de la disciplina interior del
buque en la cual, sin que sea su auxilio reclamado ó lo
exija la tranquilidad del puerto, no dehc mezclarse la

autoridad local.»
Whcaton. citado por Calvo. afirma qtU' la Francia ha

estahlecido acerca de este punto las reglas más conformes
con los principios del derecho de gentes, (1)

Cuando esas Xaciones se abstienen de conocer de ('S­

tos delitos pOI' respeto iÍ los derechos del Estado neutral.
no se preocupan de averiguar si sus leyes los establecen:
les basta saber que la ley de las Naciones se los confiere.

No siendo. pues. discutible que las leyes penales ar­
g'('ntinas se aplican ¡í los delitos cometidos en buques de
su bandera en puertos ó aguas de otra Nación. cuando
ésta no los castig-a. no se comprende como la Comisión
pueda pensal' quc ellos quedarían impunes sin una dispo­
sición expI'esa del Códig-o.

4-Siendo, pues. inútil é inconveniente, como creernos
haberlo dcmost rarlo, la disposición consignada en el invi­
so r , pcnsamos ({ue ella debe suprimirse, limitúndosc el
proyecto. iÍ ejemplo de los más modernos y sahios Cü(ligos
('nropeos, ¡í cstahlcccr ({ue la ley se aplicará iÍ los delitos y

Ialtas cometidas ü euyos efectos dchau producirse en el te­
n-itorio dc la Nación.

En efecto. en el sentido juridico, territorio de una Xu­
«iún es aquella parle del ~doho sobre la cual ésla ejel'('('
su soberauia. de manera (llIC el comprende. no solo la tie­
rra y las aguas quc abrazan sus límites, sino (,1 1I/(II'(~ pl'O­

xinntn () sea aquella parte del mar que bañan sus «osta-,
hasta donde puede Ilegal' el proyectil dcl nuis fuerte cañúu:

(1) Calvo, Derecho int .. 10m. 1, § HlB, I'ú~ 312, ed. lS';'.,.
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potrsuts tcrrac finitur, uoifinitur, W'IJIOf'lllJl vis: e) cual­
quicr lugar ocupado pOI' nuestro ejército de tierra Ó de
mal': los buques de guerra en cualquier parte que sc en­
cucntren, pOI' que ellos conducen una parte del poder pú­
hlico de la Nación: y los mercantes que enarbolen nuestro
pabellón. cuando naveguen en mal' libre, p'llCS lodo barco
CI1 (~slc caso se considera. como dice Martcns, una porcion
Iloluntc del territorio del Estarlo cuyo pabellón enarbola,
sin dejal' de quedar sometidos éÍ sus leyes en las ag-uas

extranjeras. e)
Así. pués, auuqué el Códig-o no lo dig-a. la ~ación cj('I'­

('c plena jurisdicción, que nadie le puede discutir. no solo
sohre su territoeio real, sino sobre éste 011'0 territorio íicti­
cío que el derecho de gentes reconoce éÍ todas las Xaciones.
y. de consiguiente, sus leyes rigen en uno yen 011'0 sin nin­
g'una contradicción.

S-En cuanto al inciso 2, nada tendríamos que ohser­

"al' puesto que es indiscutible que nuestra ley penal es la
que se debe aplicar á tales delitos; pel'o, si se aceptase lo
que más adelante proponemos sobre la exterritorialidad
de la misma en lo que respecta á los delitos cometidos en
el extranjero contra nueslra Nación, como estos compren-

\1 Tres millas ~eneralmente. El tratado de )lolltevideo en su arto 12
fija. cinco, lo que está de acuerdo con los prozrcscs alcanzados )J0r la ar­
tillería que envía proyectiles hastn una. distancia de mas de siete mi llus
marinas. El instituto de Derecho internacional reunido en París en 11:1U4.
«stablecíó que esa zona fuera de seis millas, pero en caso de ~uerra. cada.
Estado t iene el derecho de fijar una más extensa, de acuerdo con el alcance
de los cañones de la costa, por la declaración de neutralidad ó por una no­
t íf ieación especial.

La extensión fijada 1'01' el tratado de )lontevideo está de acuerdo con
la proposición del )!inistro Se ward ú la Gran Hretaúu un lH'i4, que 111. f'ijuba

ou .. inco millas ósea !J2HO metros.

2/ :\lartcn5. Deho. illl., parlo ¡,{eneral, § ~JB, Parte }.;special, § ¡)Ii--Calvú,
Irroit. int., §§ 1!J1;, W7.r WI:l.- Vatel, Droit df !Jelltl., Lb, l. C. l!:I-F¡ol'e, Delco.
penal iUI., Pri m, Parr., C. 1, VIlI.-Hel\o, Delco. int., Cap. 111- \\'lIeatol1,
Eteu.. Droit iut., \'01. l., I'lig. 2, ,:11.2, §§ !l Y lO.-Honfil~, Droil de» Geu», 11.

(ill; :'" li2:).
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den aqucllos pOI' u-atarse de ofensas contra la arlmiuis­
u-ación pública de ella, este inciso cstariu de más.

6-Pol' lo «ue i-espectu al inciso 'J, creemos. por lo «ue

hemos dicho al discutir' el 1, que debe supr-imirse pOI' «tU'

los d('li('/ajlll'is gell1iutu , cutre los cuales S(' encuentran los

de pirateria, pueden ser juzg-ados pOI' ladas las Naciones.

salvo cuando se cometan en las aguas jurisdiccioualcs de

1\Il Estarlo. A los buques piratas el dei-echo internacioual los

('onsidel'a buques sin handera (aunque cnarholen una). de

r-onsiguientr' sin nacionalidad y por tanto [usticiahles pOI'

r-ualquier país en cuyo poder caigan. en conformidad con

sus leyes. ~o teniendo bandera. ninguna :\'aeiün puede ale­

goal' pal'a juzgarlos derechos preferentes Ü los de la :\'aei<lll

que los ha aprehendido y de consiguiente la jurisdir-eión

de esta no puede estar en conflicto con ninguna otra. (1)

La persecución de los piratas. nuis (pIe un del'('eho (~S

un deber de los pueblos civilizados , puesto que se trulu

de enemigos de la humanidad cutcru. euyos delitos. rca­

lizados en un leall'O inmenso. S(' dirigen indistiutamcnh­

contra lodos ellos y. de consiguieutc. lodos deben aunur

su acción pal'él 1ihra l' de ellos ;Í los mares. Como cada

"ación separadumcutc seria impotente IHu'a conseguu-lo.

se hace indispeusahle el ('OlH'U1'SO de todas y de ahí «ue

este dehet: haya pasado del derecho interno al de {.rellll's.

E:-; verdad que pal'a que sea esto exacto es necesario

que se II'al(' de verdaderos a('(os de pirutcria. reconocidos

como tales pOI' la ley de las Naciones. y el proye«!«. al 1('­

;.dslal' cs\(' dvlit» en los arts. :!I,~) Y:!I(L siguiendo ¡í la

ley del (n, comprende actos que. en rcalidad , no SOIl pi­

1';Ílieos, Tales aclos no podrían sel' juzg'ados pOI' nuestros

Il'ihunales, salvo «ue. pOI' oll'as rnzuncs. ellos eaYt'l'an bajo

'" illllu'l'io de nuestra I('y penal.

D(' lo que acabamos dI' dl'('il' SI' dl'slH'I'llllt' qU(' esla-

11) Calvo, Delta. int , T. 1, § 201-:llartt'II", l lcho, ¡III, T. 111,§ ."'i.-· F¡ll­
re. ])dlo. penal iut., Cap. 11, § LXXXIII.
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mas conforme con lo qll~ dispone el inciso '~, mientras se

Iralc de verdaderos actos de piratería, y nuestro disentimien­

lo se refiere solo cí la «onvcnicncia de consig-nar esa dispo­

sición. ya que pensamos que on cuanto {l ella, como en los

('asos comprendidos en ('1 inciso I y los otros que hemos

mencionado. debe estarse cí lo dispuesto en el derecho in­

rcmacional y cí las convenciones que nuestro país celebre
('O n las demás Xaciones.

7-EI breve informe de la Comisión redactora del PI'O­

yccto apenas dice una palabra sobre el articulo que estu­
diamos. limitándose cí aíh-mar que, siguiendo cí la mayoría

de los Códigos modernos e), ha creído necesario fijar el

alcance jurisdiccional de la ley. pel'o no nos dice porque no

sigue cí esa misma mayoría en cuanto cí la represión de

ciertos delitos cometidos en el extranjero y que están lig-a­

dos cí nuestro país pOI' un determinado vinculo juridico.

S<'g'ún el proyecto. la ley penal argentina debe ser cscn­

cialmcntc territorial, al ig-ual de la lcjislación criminal de

luglntcrra y Estados Lnídos. Naciones que constituyen una

cxecpción en el mundo civilizado. sin duda p(wque desde

mny antiguo el principio de la territorialidad está fuerte­

mente arraigado en sus tradiciones. cí las que tan profundo

respeto profesan. PCI'O semejante principio lleva cí con­

secuencias lan inadmisibles. qne esos mismos países se han

visto ohligados cí hacer concesiones al principio opuesto.

castignndo los criruenes de traición. asesinato y hignmia

alllHI'I(' havau sido cnnretidos en tcrritmio extranjero. e)
Dr- mnucra qu<' si (,1 proyecto fuera ley. la Hcpúhlica A,'­

g"('nlina seria la únir-a :\'aei¡)n en el mundo que ad miti-

1 La ¡rran mayoría de los Códig-os modernos, por no decir casi todos,
f iguraudo entre ellos los rle mayor autoridad en el mundo científico, como
el italiano, no eonsiguan nínzuna disposición análoga al nrt. 1 del proyec­
to, dejando (·1 «u idado ,le dar reg-Ias para la aplicación <le la ley, en cuant o
al lugur, al rk-rer-ho (I,~ g"'ntC's:r á los tratados

2) St hepen. S"1II711nr!! o{ 'he crimina! Inws.-LI·wis, 011 [oreign jll/'is­
dirrio»,
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rin la lel'rilOl'ialida<1 de su It'~· penal. ('11 Sil IIlÚS uhsolulu

aeepeión.
Los autores que sostienen la tr-rritorialidad de la ley

penal. Phillimorc, Corncwal, Lcwis, SIOI'Y. Vlu-aton.
Hall. )Iillel'nuliel', Klüber, Feuerbach. Küstlin, se ven ohli­

g-a<1os. ante las eonsecuencias inevitables é inadmisibles
de este sistema, á aceptar numerosas excepciones, parti­
r-ularmcntc con respecto él la plratcria, trata de neg-ros y en

g-elH'I'al los delicta juris geslilllll cualquiera que sea <'1
lugar en que se hayan cometido. como también con l'e~­

pecio él los atentados dirigidos desde el extranjero eontru
el Estado y aún contra ~IIS ciudadanos. e)

Tales cxeepciones no tienen juslilicación posible y pOI'

lo rnisno demuestran la falsedad del principio en el ahso­

lutismo con que se enuncia.
No se encuentran al ahrigo de criticas tampoco los de­

nuis sistemas: el personal, el real, el cosmopolita, y esto
ha llevado ú muchos juristas él renunciar á establecer so­

hre liases cientificas el principio que debe regir la juris­
dicción y dejar al Estado la facultad de resolver las enes­

lioncs qlle se presenten en cada caso y de ncuerdo con su»
conveniencias y los sentimientos amistosos que le inspin­
la Xación con quien Irala.

Si se n-atuse solo de leol'izal' buscando los principios de
aplieaeiún más conveniente. hecha ubsí racr-ión del monu-n­

lo presente, no estarinmos distantes de aceptar la cot-ricnu­

('11 lJlle se coloca el provecto. ya que pensamos qlle la .iu­
i-isrliccióu del .!CJI'IUII dclicti conunissi debiera prcvulcce i­

('1\ atención al Interés pn-Icrcnto en la n-presión y ú las ma­

~'ol'es far-ilidudcs pal'a el juicio (~). Pero cuando se lratu

(1) La wrence \\ heatou, eommcllt., T. IV, pág". 345 Y ,;igr.

(2) Vpase el brí llante discurso pronunciado por el Dr. Roque Sáe nz

(I,~~n('::s~:ó~~n:::,:~, cl~c;l'~~ot,~~'~:h~~:I(~'s~::,e:.l;f~~~:: ll(~~' );~~:~)';ll~;.i(~~,.;~~(~~,
plÍ~. 1<.14 Y sigl.
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de confeccionar el Códig'o Penal de una Nación, no son

tvorius nuis ó menos scrluctorus las (IUC dehcu prevalecer.

no uu liherulismo que podrfu resultar quimúeico, siuó la

I'('alidad de los hechos lal cual ella se ofrece ¡i nucsn-a
vista en (,1 momento prcsente , el estarlo uctuul de las so­

('¡edades humanas con sus antagonismos más () 1llt'110S irri-­

ducí ihlcs , su diversidad de civilizaciones. sus prejuicios
tradicionales. sus I'('('elos y SIIS d('seonliallzas mús Ú IlH'­

1I0S luurlados. pero reales.

y hicn. el hecho que se impone al leg-isladol' en estos

momentos y quc dchc tcuci- muy en cuenta al suucionm
la ley penal es este: lodos () casi lodos los pueblo» n-hu­

san la ('I1II'('g-a de sus nacionales pal'a (lile sean juzg'ados

('11 el lugru- del rle lilo y nuestro mismo país ha cousagra­

do ('sil' lu-cho en su ley de extradición y ('11 la mayo:' pal'k

de los u-atados cclebnulos. como lo liaremos notar m¡ís

udclnntc.

La no cuti-cgu de los nacionales y la cxtcrritorialidnd
de la I('y penal en ~'lIa1110 iÍ los delilos cometidos pOI' ("S­

los ('11 el exu-aujcro. han seg-lIido IIn desenvolvimiento

paralelo y no podía -cr de 011'0 modo si se ha de cvitur

que cada país se convici-tu en el n-fugio de sus crunlualcs.

g-ozando impunemente del 1'1'1110 de sus crimcues. 'licII­

Il'as la extradk-ión de los nucionalcs 110 sea ohligaturi»

pal'a lodos los paises. l'alaltlH'nlt' habrá que cxtcndet' la

corupcteur-ia d(' los Trihuunles pal'a los d('lilos cometido­

('IU'I'a del territurio .

.\unqu(' un país estuviera dispuesto ¡Í ('nll'('g'al' sus na­

ciouules. la necesidad de dar dedo cxtvrritot'iul iÍ la le~

pennl no c xisth-ia menos. Pucd« 110 existir lratudos ('011

alg-ullos países ó qU(' la I'eg-Ia de la rer-iprocirlad diplouuil i­

ca ohligu« iÍ ese país iÍ no ('nll'eg-al' SIlS súbditos. como h­

Sll(,('di() ií Ing-Ialt'l'I'a. iÍ la cual las ('xig-eneias de ('sa 1'('('ipI'(Io

«id.ul lorznron ií ('ollsig-llal'la cl.iusula dr- 110('xll'¡uli('ión dI'

los nacionales en los Il'alados ('011el Austriu 1'11 1:-l7'~' ('011



CON RI<:l.ACIÓN Al. TJo:RIUTOHIO

la Fl'anda en IH7()~' en 01 1'0 S, i,C()mO easli~al' entonces oí
los nacionnlcs l'cf'lIg'iados en su país después del delito?

El principi« dc la cxl!'I'I'ilOl'ialidad cs. pues. el único.

hoy pOI' hoy. clllc garantiza la l'epl'esión y realiza la PI'O­

I('eeión juridicn !fue' cada país debe ¡Í sus nar-ionales: 11O~'

Jloeos lo niegan, reduciéndose todo ¡Í un cálculo de ra zon
~. de jJrtu/f'II('Í(f respecto ¡Í la mcdkla dentro de la cual v

sl'g'lm los casos. haya de' ejercerse esta [urisdicciún. e>
La tr-r-i-itorialirlarl en la forma en !fue hoy se la puede

aplicar ('S de lodo punto insuficiente. como se vé. pal'a

sal isf'éU'l'r las ohligacioncs dl'l Estado moderno en la es­

l'('I'a de la jnsl icia «riminal. tanto nuis exigentes cuanto qll('

los pur-hlos civilizndos se sienten vinculados pOI' aspira­

r-ioncs y tendencias ('OmIllH'S hacia la realización de la jus­
I ida universal.

El priucipio d(' la tr-rrilorialidud S(' prnetico amplia­

mente cuando las naciones permauccian sistenuiticamenn­

aisladas las unas de las otras. siéudolcs indiferentes los

delitos qlle se couu-tiau 1'1l('I'ad(' Sil Il'l'l'ilOl'io cualesquiera

que fueran Sil g','a\'edad. Sil autor ó el daño que de ..echaz»

cspcrimculascu: pel'o. en la época presente. en que' las re­

luciones de' pueblo ;Í pueblo se ('sll'('ehan cada vez nuis.

cstahlceiéudos« IIl1a vc rdudcra comunidud d(' illlel'('s('S ~.

uspiracioncs. en !fIU' (,1 delito ha adquirido un ca nictr-r
iutcmnr-ional !file untes no tenia d('hido oí la Iacilidrul v
I'apid('z ck las comunicaciones. la aplicación de sem('jan'­

1(' principio ('Oll las u-abas actuales qll(' le quitan toda Sil

cticar-ia. s('I'ía un atentado ¡í esa solidaridad universal. im­

pidiendo. no solauu-ntc qlle cada pais couu-ihuya al mau­

u-niruicnto del ()I'd('1I jm-idico en los rlcnuis. sino tamhicn

qlll' pueda ha('('I' l'eslu'lal' la ¡IIII01'idad de las leyes pl'lla­

I('s ('11 su propio lel'l'itOI'io.

8-Pel'o. colocúnrlouns cu el 1('I'I'('1l0 puramente juri-

(1) :\lnnl'ini. ]{rfoziout--I.o le!me II('lIoft nctlo ."'0 r{{irncia i"'t""o­
:i0110/L
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dico, ¡.Iielle un Estado la Iueultud de llevar el imperio de
su ley penal más alhi del 1('I'I'illH'io'! Es iududahlc que si.

Los Iundamcntus mismos del derecho punitivo de la

sociedad y la misma torritoi-ialidnd de la ley penal, justitl­
can, en nuestro concepto, la cxtcrritorialidad de la mis­
ma. si se nos permite la expresión.

En efecto. la defensa social que justiücu el derecho d<,

('aslig-al' dentro del lcrt-itot-io. lo [ustiticaIamhicn pal'a lo­

delitos cometidos fucru (le él. La defensa social ohlign al

Icg-isladol' ü conservar el orden público poniendo en ('jn­

cir-io su función punitiva coun-a cualquiera (Iue lo IUI'he.

ya sea pOI' aelos realizados dentro r-omo pOI' actos rculiza­

dos lucra del territoi-io. Se comprende que el orden pú­

hlico puede encontrarse comprometirlo pOI' unos Ó pOI'

ol ros. y ante este deber supl'emo del lcgislndoi-, las trontc­

I'as nada siguitlcau , desde el momento lfuC la represiún

debe tener lugnr dentro d(' ellas y cuando esto sea posi­

hlc , sin llevar un atentado ü la aulonomia de los ol ru­

Eslados.

~adie puede soslcuer quc un pueblo cumple con cst«

rlebcr slllH'cmo de \'('Ial' pOI' su propia conservación, si no

ampal'a los derechos de las pel'sonas Ü quienes (\<'1)(' 1)1'0­

tecciún <l no impide el cscandulo y el mal ejemplo «(lit'

SOIl cousecueucias de la impunidad.

POI' otra parte, la territorialidad de la ley tiene apli­

('a('i<lll, 110 solo pOI' los hechos cometidos en el territorio.

110 solo pOI' los electos lesivos que en ('d tienen lugar, sin»

lamhién pOI' las lH'l'sonas que se cneucnl ran en l'l mismo

donde quiera que hayan cometido el delito, ya «(11<' su im­

punidad coustituiria una utncnaza ¡í la S('g'ul'idad so­

«ial. e>
SI' V(", pues, corno el mismo principio de la tcrritoria­

lidurl justifica la csu-nsiún que deseamos «(11<' se dI', Ü nucs­

Il'a lvy penal.

,1) Zanar'(l'lIi. Iielacione-s Efticoci« della le!l!J1:penale rispetto al 1110.'1"
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Clal'o es qlH' la cxtcrritorialidad tiene que sujetarse iÍ

I't'sll'iceiolu's aconsejadas ü impuestas pOI' los mismos

pl'ineipios que acabamos de invocar y pOI' conveniencias

sociales y politicus. y el derecho penal inrcrnacionul eliÍ

I,t';.das d('I'las pal'é\ dctr-rminarlas.
9-Como antes manilestumos. la Comisión autora eI(,1

pl'oyee!t1 nada dice respecto iÍ las razones que haya It'­

nido pUl'a negar lodo efecto extenitorial iÍ la ley. pel'o

como el m-t. l., ha sielo lomaelo del proyecto ele IHUI y
la omisión iÍ quc nos referimos, también existe en este, ele­

hemos I'l'eCI' que los fundamentos ü que obedeció aquella

son los mismos que se encuentran en el iuforme ell' la qUt'

I't'eladó ('sil'.
Hagúmosnos ('al'g-o ele esos íuudumcntos ([lIe, en 1'('SIl­

1I1t'1I. son los sig-uienles:

«Bajo la inlluenviu elel estatuto pci-soual , alg-unos Cl)­

dig'os modernos han extendido el imperio de la ley penal

¡j los delitos ([lIe cometiera el nacional en tcrritrn-io ex­

t ruujcro. Esta doctrina no es aceptable pOi' qlle Sl' opone

iÍ los tincs de t"sla y Ü los principios elt' la leg-islaeión

g-t'lIt'I'al.

Xucsí ra Constitución y ley civil dcclaruu ig'lIales ti Io­

dos los luthitantr» y con ig-uales elel'eehus civiles: rvcipro­
c.uncnte niuguna aplicueión dehe It'nel' la ley respecto al

que 110 es hubilu u!r, alllu[ue sea «iududano. La ley,

[HU'S, no tiene mús alcance que el de la defensa de nues­

l i-a sO¡'iedad y no de las cxt ra ña s , ('uya sohcrauiu debe­

mos rcspctm:».

si no existieran l'aZOIH'S de nuis [)t'so pal'a justiticar la

lel'l'ilol'ialidad de la ley, la justir-iu (1t,1 principio coutrario

qucdurin evidenciada.

:\0 t'S verdad t1'u' el estatuto personal jusí iíique el im­

pnio (It- la It'y penal [HU'a los (lt'lilos de los nuciouak-s

rllna dvl Icrritorio. Ya lo hemos visto: son oll'as v IlIU-

cho nuis solidns las l'aZOIH'Sqllt' lo justiüeun. '
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El ostatuto personal comprcnd« solo las Icycs qllc 1'('­

uuluu (,1 cstado y la capacidad de las pel'SOIIaS, lo mismo

qllc las rclnciones de l'amilia e), y si algunos esel'il<u'('S lo

hall dr-sconor-ido hasta tal punto <)lIe lo hall falseado en Sil

esencia haciendo qlle la I<,y penal sig-a al nacional ü todas

partes ('OnJO la sombra al euclVo, esto no quiere de('il' <)IU'

el imperio (le la ley penal más allú del territorio I<'ng-a

pOI' fundamento el estatuto personal.

Si hicn la ley penal no hace pai-te de este estatuto, no

podría afirmarse. y nadie lo ha hecho. qlle ella pcrlencz­
va lan solo al estatuto real. El Estnrlo en uso de su so­

hci-ania puede imponer ¡ÍSIIS súbditos la ohligación de oh­

scrvm-la y respetarla aun fuera de Sil país ~. mientras los

vínculos d<' nacionalidad 110 se rompan, <'1 ciudadano no

podl'¡Í susf raerse al imperio de ella. n
Pero, volvemos ci repetirlo. el fundamento de la ('X­

u-n-ítorialidad no <,sl.'1 aquí. Xo tenemos pal'a que pl'CO­

('lIpal'nos de uvcriguar si la ley penal es territorial ó pel'­

sonal , Ó territorial pal'a <'1 extranjero y personal (,,"'a ('1

nar-ional: luistcnos sabe l' qlle el Estado tiene el supl'emo

deber de mantcucr el órdcn púhlico. <'11 los limites del

interés nacional. sohn- Sil propio territorio. donde quiera

que se haya cometido el delito <)11<' lo lurhe: ('S este inlr-­
I'('S el (1"(' lo mueve, va se Ir'ate de ofensas .í bienes juri­
dicos pOI' (o( g-al'anlidas () de la rcperr-ución en su tcrrito­
rio , del delito cometido lucra.

EII cuanto al é\I'g-lIm('nlo en si mismo liada tien« dc

se rio , y solo el 1'('slH'lo qlle nos merecen los <)lIe lo hacen
nos induce ¡Í refutarlo .

.\l'I'an('ando de la novedud de qlle los hahitantcs son

(1) Félix, Debo. iut, priuado. T. I.. Cap, 11'., 11. 22. -~a"i~II:r, Dere­
clio Honrauo, T, VI. § CeCIXII, plÍ~. 2ü2.--Art. ¡;, Cód , Civ.-1'ralado ele
derecho internaciono l 1,,"irado ele ñlontexideo, Tít. l., Art s, 1 y 2.

(2 Martens , Op.l'il.. '1'.11 J .. lib. JIL Cap, 11., § b7,-Fiore, De/,o.
pen . iul .. Cal'. 11., púrrf. XLL.-Haus, Droi! p,"al, '1',1, n, 22;" pá~. 1m :"
1,'!'l..- (;nrrau(1. Droi! l'ell(ll (1'0111·(11'9. T. L, 11.1,.2,I':"g. 2!15.
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i¡.nw les ante la ley y g-ozan de los mismos derechos. SI' con­
cluy« que ning-una aplicación del)(' ICIH'I' ('sta respecto al

que no ('S habitante. Pel'o si la igualdad de derechos ei­

viles de quc g'ozan todas las naciom-s civilizadas tuera

una razón pal'a negar imperio ¡í la Icy respecto al qu(' no

('S hahitanu'. el problema ni siquiera cxisf iria: y lueg-o se

olvida quc la misma ll'y civil que se invoca, en cuanto ('S

IIc1'sona\. sig-uc al nacional ó domiciliado cuando deja de

sel' hnbitant« pal'a dir'ig-iI's(' ¡\ cualquiera otro país, fallan­
do el argumento pOI' su hase, Húgase una excepción, en

1I0I'a hur-na, respecto iÍ la ley penal resí ringuiendo su im­

pl'l'io al territnrio. per'o no pOI' medio de lan (H'I'cg-I'ina ar­

g'umenlación.
Volvemos ¡\ repetir. ya que ('S bueno no dejar nada sin

contestar: al dar efecto cxterritorial ¡\ su ley penal, el
legislador no se propone defender sociedades extrañas sino

la propia sociedad y con ello, en vez de negarla. aünna la

soheranía de (as demás naciones. en cuanto contribuye al

nuis eticaz imperio de sus leves represivas. evitando la im­

punidad.
Este injustifícado temor de heril' las autonomías de los

otros Estados. nace .1(' la confusión que se hace entre la

autoridad de la ley penal y la competencia jurisdiccional

del Juez. La jurisdicción es esencialmente tcrritorlal en

razón de la imposihilidad en que S(' ('sliÍ de herir al autor

del delito en tanto que habite en el extranjero, pel'o no

sucede lo mismo COIl la autoridud dc la ley, (lue, al llevar
su imperio más allá dc las fronteras. no compromete auto­
nomía alguna (1).

10-r\ntes de lcrmiuur 'este punto. deln-mos hacer no­

tur quc los Cong-resos iruemacionalcs de derecho penal, en

estos últimos tiempos, han discutido ampliamente esta
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g'l'an' vucsfiúu . d.iudole una solución ('U un lodo de acucr­

do ('OU las ideas qU(' hemos cspucsto. Hoy ya no existen

dt'l'eusOl'('S de la h'I'I'ilol'ialidad. considcrurlu impracticu­
hlc en (,1 estarlo actual de las sociedades humanas, sino

«om» una aspiración <Í rcalizursc en un fu IUl'OInuy lejano.

~' lodas las opiniones convergen en el sentido de dar clcc­
lo ('XI('I'I'ilol'ial iÍ las ley('s penales. disculiéndos« solamente

la extensión de este efecto.

En el YI Congreso Plcn ipotcnciurio Inte nuu-ional de

BI'uselas, celchrado cu Agosto de JDOO, se protestó viva­

mente contrn el espectáculo escandaloso que ofrecen los

r-riminules. quienes, gOl'acias iÍ los conflictos y lagunas de

las leg'isl,u'iones, pueden escapal' iÍ toda represión. Los

pl'OfeSOl'es Poittevin y Wulfcr! sostuvieron elocuente­

nu-nl e la docl rina cosmopolita, declarando que es de inlc­

1'("S y dehel' social quc la jusi ida entienda de loda

queja lcgítirna, cualquiera quc sea el querellante, cual­

quiera 'lile sea el lugal' del delito, cualquicru quc sea la ha­

hilidad desplegarla pOI' los culpahk-s pal'a huir de los h-ihu­
nulos. puesto 'lile el delito lleva un atentado, no iÍ un orden

púhlico determinado, sino al orden social necesario al

numtcuimicnto de la civilizacion humana,

El Cong'l'eso sancionó pOI' unanimidad las sig-uienl('s

«ouclusioncs, que sostuvo hrillantcmcntc el relator gene­

ru l :\1." Bode, ~. que 1l0S interesa conocer:

(;ar/a /~"";f(ulo pucd« castigu», de conformidad rí su» 1('­

Y{'s. las iufracciones r/(' cierta g/'{H'(~d({(1de 'l "" stts nacio­

nalr« Si' /WII hrclu¡ cnlnablosfurr« del territorio, sen como

aulorr«, s{'a ("01110 n)/IIfJli('('s, «un cuando ('¡ lu-clro iucritui­

mulo 110 /i/{'s(' punihl« ('/1 e] /HflssOIJ/,{' ('11.'10 territorio ha

.... ido cometido,

/~'III/'{'eslu» infraccionr» deben. ('sla/' comprendida» toda...;

las (/w'/JI/('r/('/I dar IlIga/' rí la (',\,I/,(ulid()/I. /.a/w/,s('('II­

(';{)/I solo tictu: IlIga/' cuando (,1 ;1I('III/HUlo S{' encuentra so­

II/'{' {'I tcrritori« nacional, Cuand» la intruccíon lu¡ sido.
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('O/lwtidacoll/I'a un extranjero, la persccuciún puede estar
s"I}()I'r/iltculacífina queja de la parte lesionada ó de su fa­
milia ó tÍ gestión oficial di' la autoridad del pa!« donde el
//{'('/IO ,W~ cometio,

y esta otra:
Las I'eglas qfU~ preceden. uo son. aplicahle« ctuuulo el

inculpado, juzgado en. puis extranjero como aulor de la
misma infracciún, ha sido absuelto: () habiendo sido rotule­

fiado, ha sufrido Ó prescriplo su /)('IUl Ó ha sir/o agl'a­
ritt do (1).

11-Dado lo (lile dispone nuestra ley de extradición.

no se comprende como los autores del proyecto no la ha­

yan tenido en cuenta. Dispenséscnos si volvemos cí. in­

sistir sobre lo ya dicho en gracia cí. la impoi-tnncia, <{uc nos
parece decisiva, de cslu cousidcración.

En electo. la ley núm. 1(>I2 de 25 de Agosto de IH~,),

prohibe conceder la extradición de los nacionales, dispo­

sieión <{ue existía ya ó ha sido incorporada cí. diversos Ira­

lacios celebrados. e) Sin emhargo, nucsu-a política en es­

le, como en otros muchos casos, ha sido vncilante l' in­

cierta y lan luego negaba la cutrcga del nacional, lan
luego la concedía ('). según cl país con quien trataba, las

ideas personales de los g-oh('rnanlcs ó de sus diplouuiticos

Ú cuulquicra otra eircuustancia, menos la única Ilue se de­

lIió tener en cuenta: las g-al'íUllías <{Ile ofrccia el país don­

di' 1'1 delito se cometiese pal'a la defensa dI' nuestro com­

patriota .

.\hora hicn , si la ley penal al'g'enlina no alcanza al na­

«ional (IUC haya cometido un delito en el cxtrnnjero , si ('.J
no puede sel' entregado cuando su extnulición sea snlici-

(1) Revue penitelltiaire, n. 7, J uitlet-Novembre, HJOO.

1,2)Tratado de extradición con ¡'~spaila, 1881, arto S. Id. con Bélgica, 1881; ,

11.1'1.3, inc. 1. Id. id. con Portugal. 1878. Id. id. con Italia, 188\), 1I.1't. 2. JI!.
i.l, con (o>! Patses Bajos, 1893, art. 3, inc. 1. Id, id, con Chile, 18114.

\3) 'I'rntados con la Gran Bretaña, lBSD,art. R. Id. r-on los Estados Ilni­
.l"s de X. A., l8!~¡. Id. de :\lontevideo rs....'!J. arto 20.
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lada pOI' cualquiera :\'a('ión con excepción de la Gran Br('­
tañn. Estados L'nidos y las qlle suhscrihicron el u-alado

de ~Ionlc\"ideo ¡.eólllo se castiga ¡í ese delincuente rclu­

g-iado en nuestro tcrritcu-io ? ¡, Dehcl'(¡ vivir impune go­

zando del fruto de Sil delito, insultando y conmoviendo

Ú la socicrlad , liada más que pOI' que se nos ha ocurrido ir

contra principios universalmente admitidos, nada más que

pOI' qlle la ley que proteje al luthittmte no debe alcanzar

al quc ha dejado de ser habitante?

Para evitar este escúndalo esl¡í la explllsión que ('s­

tahlccc el arl. 3,'.del proyecto, se nos dirti.

Ya nos ocupal'elllos dr- este punto, 1)('1'0 antes es COII­

venicntc dejal' scntadu la verdadera doctrina sobre ex­

tradición del nacionnl pOI' su g-I'an importancia y pOI' la

rclacióu directa qllc tiene con la materia que nos oCllpa.

12-:\'lleslra Icy del H.·) con la disposición ¡Í qllc nos he­

mos referido, no consignó ninguna novedad sinó, pOI' (,1

contrario. aceptó nu prinuipio universalmente admitido en­

ronces y uhora, sin nuis excepción qlle Inglulcrra y Estados

l 'nidos d(' Norte América «ti(' han sostenido siempre la en­

Il'cga dcl nacional e> ('01110 una consecuencia de la tcrrito­

rialidad «ut' recouueian <Í la ley penal y las Xacioncs qm'

subscribieron el tratarlo de Montevideo.

Las razones de esta cnsi universal adhesión al principio

dc la no extradición del nacional son varias y de pcso,

siendo la principal la falla de gnranlias hastantes para la

defensa ('11 ciertos paises ó la difercneia sustancial de los

procedimientos judiciales. Así. pOI' ejemplo. los paises

I) Ya dijimos antes que el legislador inglés, tí pesar de la territoriali­
dad que reconocía á su ley penal, autoriza In persecución en Inglaterra dI'
Sll8 nacionales que hayan cometido en el extranjero los delitos de alta t ra i­
c-ión, moneda falsa, ase-inato y bigamia, yen estos casos en que sus autori­
dades judiciales son competentes, no hace lugar tí la extradición. Véase art.
(;, de la II'Y inglesa de !l de Ag-osto de ISiO, 33 y 34. Victoria Cap, IIl, El,
los tratados celebrados por esta Nación con Francia, Dinamarca, Alema­
nia, Rélgica, Italia .r Aust ria Iué r-xclu ída la entrczn de los Xacionn les.
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que tienen el jurado no creen, y talvcz ('On razón deul.ro

de su punto de vista. qlle los (Iue can-een (le él ofrezcan
ig-ualcs g-aI'antías ci la defensa del inculpado, en tanto que
los quc, como nosotros. no admiten ni probablemente ad­
mitirán januis el juicio pOI' jurarlos (Iue no está en sus lui­
hitos y lflle tiene g-I'avísimos inconvenientes. piensan y con
sobrada razón, que él no ofrece gar'antías dicaces de I'C~­

11I'esióny que la justicia popular' puede ü veces estar' im­
huida de prejuicios hostiles ú la patria del aeusado.

POI' otra parle, dado el diferente nivel á (Iue alcanza
la civilización en los distintos pueblos y su diversidad de
«ostumhrcs ¡,no es racional que en ciertos casos un país
lema íundadamente que su nacional no encuentre las
g"¿u'antías necesarias pal'a Sil defensa y de consiguiente

resista su entrega? e>
En el Congreso de Bruselas ¡i que antes nos hemos

referido, sc debatió ampliamente esta interesante cuestión,
El relator g-cIH'ral ~Ir'. de Bode y los sabios l'I'iminatistas
Xoeito y Prins sostuvieron la tésis tradicional dc qlle cada
país debe castigue sus nacionales y, en consecuencia. no
les está permitido entregurlos. Otros distinguidos congrc­
sislus , Beranger, Gareón. Thiry, defendieron. no la t{'sis

(1) Estas razones han llevado á los pueblos europeos y norteamerica­
no á establecer, por medio de capitulaciones, un régimen excepcional en
el Extremo Oriente, según el cual y contrariando el principio de que el
poder jurisdiccional es uno de los atributos de la soberanía territorial, 10i>

"<Jnsulesejercen jurisdicción en aquellos paises en nombre de sus respectivos
Estados conociendo en la penal de los delitos de sus nacionales. El Jupón es
el único de estos paises que se ha sustraido á este régimen desde 1S'J<J pOI'
tratados celebrados después de 18\)4, Los turcos, los persas, los chinos son
naciones civilizadas, pero su estado social, sus instituciones, SU!! costumbres,
sus leyes, difieren completamente de los de las naciones cristianas de Europa
y América y de consiguiente su justicia no les ofrece nínguna ~arantia.

-Los estados no crlstianos, ha dicho M, Férand-Giraud, son forzados por
In. ley teocrática de su constitución de excluir Ii. los extranjeros de sus
territorios. La institución de In justicia extra-tcrrrtoriul tiene, pues, su
explicación y su razón de ser; más que couveucional, es impuesta por una
necesidad que es necesario sufrir á menos de renunciar á toda relación
entre ciertas Nnciones._ Les [ustiee« mi.rtes da"s {es jJnys hors cñritiente, p. 12'
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contraria. esto es, la extradición obligatoria de los nació­

nales. que ni aún se mencionó. sino simplemente que la

lendencia favorable ¡í la extradición dchia ser estimulada

y que convendría traducirla en uplicacioucs prácticas [lI'U­

dentes. rodeándola de requisitos y de reservas sedas; y 1'11
esta última opinión s<' inspiro el Congreso resolviendo

que se dchía dejar cí la diplomacia resolver el punto en

cada caso y según las circunstaneias. examinando COIl

cuidado si las gnrnntias de la defensa eran suficientes. si

los procedimientos no eran demasiado diferentes, sino

eran tirantes las relaciones entre las dos potencias. ele,

Idéntu-o voto había dado ('011 anterioridad el Congreso

<1e Oxford , sancionando la siguiente fórmula:

Entre ¡){lí.w·s ('11)-(( lrgisl((l'Í(j/l criminal n'fJo.wl.W~ sohr«
b((s('s (lIltÍlogas.r '1l1r Illl'i('s('/I confian s« en su» respectis-a»

insritucione jndiciaria«, la e.vtrndicián de los nacionalc«.
seri« 11/1 medio di' asetrurar la buena ruhninistrncián. d('

la jttstici« penal /)()/'{/W' :W (lt'lw considerar ('01110 un d(·...d­
rntum d(' la ciencia '11l(~ 1(( jurisdiccián territorial SNl ('/1

tanto como posibl«, lla uuula tÍ jll::,,!!.'al',

Ik manera (I'u' nadie sostieue hoy la ('nll'('ga lisa y

llalla del nncional rcfugiado en su patria y, d(' consiguiente.

existiendo casos en qne ella 110 se drhc ni se puede rcali­

zar. 110huhria 011'0 medio de casligal' cí los ciudadanos (Inc

delinquen en el e xtraujero quc atribuir esta jurisdicción cí
Jos majisf rados nacionales e).

13-(>('1'0 los autores d<'1 l)l'oy('clo dan 1111 ('01'1(' incs­

lH'l'ado (, la cuestiou , ostuhler-ir-mlo ('11 <'1 articulo ~'-" la

('xp"lsióll pal'a los '1"<' habiendo couictido IIll delito ('11 <'1

('xll'anj('l'o se I'el'ugias<'n ('11 la Hcpúhlicu. sin distinguit'

('nll'(' naciouah-s ~. ('xll'anj('I'oS ~. si('mpI'(' qll(' no 1'11('1'<'11
exu-aidos .

.\sí ('nl('Jul('lIlos nosol ros <,sla dispnsir-iún , mejor di('IIO,

(1 FiOl"l', Derecho pen al i7lfenl(I/'i,U/of, CUI'. 11, ~ LXXIV,
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nos obliga tí. entenderla así el informe de la Comisión

I'edaclora del proyecto de IHDI del cual ha sido ella lomada:
pero es posible que la autoridad judicial la interpretase
como <fue se refiere solo .í. los extranjeros pues lo <fue el
proyecto se abstiene de lejislar la extradición, sin duda
pOl'(lue cree preferible dejarlo tí. una ley especial ó tí. los
tratados quc se celebren, yesa ley existe. como se ha visto.

y prohibe la extradición del nacional como existen tratados

que consignan igual prohibicíón: de manera <fue la auto­

ridad judicial tcndrú (lue concluir <fue ella se refiere solo
ú los delincuentes extranjeros, únicos cuya extradición

cslú pcnuitida. Semejante resultado garantiría la impunidad
de los arg-entinos que delinquen en el exterior, lo que no
se puede admitir.

PCl'O si el articulo ~ del proyecto se refiere también al
nacional, como creemos, semejante disposlción seria sin
precedente en la lejislación de los demás países, sin
fundamento alg-uno racional y un verdadero atentado ¡l

nuestra ley fundamental y {l la humanidad misma.

El derecho del nacional tí. pel'maneecI' en el territorio
de su patria, es un derecho ahsolulo del cual no puede se r
despojado sinó en virtud de una condena penal, allí donde

el destierro tlgura entre las penas (1). El emerge del
fundamento mismo sobre que descansa la asociación
política, pues, como decía Mig-uel Cané ("). los ciudadanos

argentinos son propietarios indivisos del pah-imouio nacio­
nal y no se les puede privar del derecho de residir en su
propio lel'l'ilol'io (:1).

De ning-ún articulo de la Constitución Xaciunal puede
deducirse el monstruoso poder de que los autores del
proyecto suponell armado al Poder Legislativo de la Xucion

(1) Garraud, Droit pell. [raneais, 'f. I. n. 17ti, pÍl~, 13313.

(2) Cané, E,/'PlIt.,iúII de e.rtran jeros. (Apu/ltes,.

(3) lmpa.llomeni, Codo lJell. il l ust r., n, 32, pú~. (;2
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ch' expulsar ele su patria oí 1111 ciudadano argentino, cri­
minal ó nó.

Puede éste SCI'castigarlo pOI' sus delitos de conformidad

¡Í lo quc prescribe el artículo IH de aquella. pero januis

expatriado sin juicio prévio, sin pena inflingkla por su

juez natural. sin siquiera la constancia de clue en realidad

se trata de un delincuente.

¡.(!ul' ('S la expulsión sino arrancar ¡Í un ciudadano de

su hogar. alejarlo de su familia. ele lodos los seres á quienes

ama, ele su propiedad, de sus negocios, pal'a que vaya

talvcz ¡Í mcndigur el sustento á otras tierras, si es quc

alguna le abre las puertas que su patria le cierra: qué

es la expulsión sino una pena, la pena de destierro que

hemos abolido ya totalmente y pena aplicada en abierta

violación con lo prescriplo en el articulo IH de la Cons,
titución?

¡}~o es atentar, ya no contra nuestro derecho público,

sino contra los deberes clue impone la humanidad, arrojar

¡Í un hombre de su patria para cIue vague tal vez hasta el
fin ele su vida sin encontrar. como un ser maldito, un pal­

mo de tierra donde posal' SIlS plantas, ya que es presumi­
hle que si su patnu lo expulsa de su seno con mayol' razón

lo hanin los demás pueblos que no tienen ninguna obli­

g-aciún 1"\I'a con l't. y esto sin acusac-ión. sin defensa, sin

pruebas. sin juicio, en una palabra. quc aCl,t'dilc su cul­

pahilidad?

El emiucntc puhlivista Fior«, dic'c oíc'sle respecto:

«El Estado no podríu cxpulsui- un nacional, pOI' CJIIC el

dCI'ce!1O dr- huhilat- un país pertenece principal mente oí los

ql)(' son miembros de aquella asociacióu politica. y sc' clc­

duc« como una vonsecucnr-ia dc sus dCI'c('hos políticos.

Si c'l Estado pudiese expulsar un nuciunal, no sc podría

dis(,lIlil' ¡í los dt'lIHís Eslados el dCl'c'eho de prohibir ¡í los

cxpulsudo« la t'nll'ada ¡I Sil IC'I'I'ilol'io. ¡.Cluíl svriu, pOI'
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otra parte. el lugar en que ésta persona tcndria derecho

¡í habilar'!» e)
La expulsión de cxlraujeros es una de las cuestiones

nuis vivamente controvertidas. aun ahora, quc la han

adoplado casi lodos los países y la única razón, concluyen­

1(' por-otra parle, (Iue se ha ciado pUl'a [ustiticarla, es la d('

que el extranjero no haciendo parl«: de la Xacián, su 1'('­

('epeión individual en el territorio es puramente Iacullntiva,
de simple tolerancia y en ninguna manera 'de ohligación ,

~', pOI' tanto, el derecho en si mismo existe y está uuivcr­

salmcnte reconocido y lll'ae.lieado. r)
Pero, aun la misma expulsión de cxtrangeros esliÍ li­

mitada, en la mayor parte de las naciones, ti determinada
clase de individuos, n'o existiendo ese derecho respecto iÍ

los domiciliados, esto es, con permiso de la autoridad

pal'a lijarse en el territorio, ti los casarlos con mujer del

país y con hijos nacidos en él Ó pOI' lo menos con un ticm­

po de residencia, ctc., aun en el caso de crímenes COIllP­

tidos en el extranjero. e)
En la sentencia de la Suprema Corte de los Estados

Inidos de 15 de ~Iayo de IHD:3 e> pronunciada en el juicio
seguido con motivo de la expulsión (deportación) de algu­

IIOS individuos de nacionalidad China, el Juez Hrcwcr-,

que la íirmó en disidencia, dijo:

«Deportación es castigo, Contiene primero arresto y
privación de libertad: y segundo remoción del hogar, sc-

',1) F'iore, Derecho penal iut., Cap. in., § lOO.

(2) :\Inrtells, Derecho iut., '1'. lll., lib. lIl., Cap. 111., 11.Vl.-Fausllll
l lúlte, T'rat, de Delco. lut. Crim., 'I', V., püg, 1;;J!:l.-(htrmud, Droit pen . {7'{III'

cai». T. t., 11. 17!:l,Cnp. 11I.-Vattel, Lau: o] Satioll.y, Libro l., C. W. §§ 2:J()
Y 231.-0rtolll.lI, Di ptomatie de la Illtr., Lib. 11., pli.~. 2Ui.·-Bonfils, Droit
Je« !leIlS., 11. 442.

(3) Haus, JJroit peu . bet.r¡., '1'. 1I, 11. 71;¡.-(~Ill'l'aud, ])r"it pell.{rall'
'.'(lis, 'I', 1.,11.178, 111.· Le.'1 holandesa de 1.71h .·I.fJoslo de 184!J.-Ley (1/1.'.

,,.iam del 27 de .l ul io de 1871, et.·.

(-.1, Véase Can.... E.,""lIl.yi.¡n de e.ctrau jeros. púg-. !12 Y ~ig-
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puración del negocio y de la propiedad. Si la deportucién

es un castigo. exige un juicio previo. según el principio cons­

titucional que nadie scni privado de su vida, libertad (1

propiedad sin el debido proecso de ley.»
El Juez Fuller, también en disidencia. decía, pOI' su

parte: «Esta ley inflige castigos sin debido juicio; es una

.W'III('fI('ia /t'gi..,[alil'(f de dcstio ....o. y como tal es absolu­

lamente nula.»

y si este juicio severo sc hacía d(' una ley de expul­

sión de chinos. i,euéÍl hubiera sido el quc les mereciese
una lcv que expulsase ciudadanos norte americanos'!

:\0 se debe con fundí l' este caso con aquel en que un

Estado. pOI' g-I'a"es motivos de orden púhlico , prohibe la

entrada en su territorio lí un nacional (Iue ha lijado vo­

luntariarncnte su residencia en país extranjero. Esla

prohibición se justifica corno una medirla política y de alta

administracióu , cuando (,1 nacional, pOI' sus condiciones y

vincular-iones ('On algunos de los partidos políticos del

país. puede, con su sola entrada, producir g-I'aves pcrtur­

haciones quc ü toda costa es necesario evitar.

El caso se produjo ('11 Frnncia, con motivo de la en­

n-ada éÍese país del principe Gerónimo Houapurtc, después

dI' la conclusión de la g-uel'l'a con Alemania y la procla­

mación rlr- la Hcpúhlk-a. orrk-nándose Sil reconducción Ü

la íronte ea.

El caso S(' ha reproducido n-cir-ntcmcntc con nuestro
¡IIISII'(' hll("spt'd el príncipe dc BI'ag-anza, Ü quien el (~ohi('l'­

110 del Hrasi] no permitir) deseruhrn-ear en su patriu. al)('­

sal' d(' SIIS protestas. y si hicu se puede dudar quc cl esla­

do dI' la pnlitica iutci-nu dc' ('SC' país hiciera ncr-esaria I1U'·

dida lan S('\"('I'a, no SI' puerlr- desconocer el p('lo/'e<'lo derecho

dI' aquel g-ohiC'l'no pal'a dicturlu.

11-lk maneru , PII(,S, quc no siendo aecptahle la cxpul­

siC)1I del nacionnl , 110 qur-rla más n-nu-dio pal'a cviuu- la

impunidud d(' aque-llos de IIIH'sll'OS compauiotas que dr--
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llnquen en el extranjero refugiándose en nuestro país. que

rlar efecto cxtc rritorial ¿í nuestra ley penal. por 10 menos

mientras subsista la ley del H:l y 110 SI' denuncien los 11'11­

lados existentes.
Pero antes de seg-uit' considerando el arl . ~. ('S 11('­

r-r-sario connluir con las ohservar-ioncs «lIe 1I0S sug-i('I'('

el I.

15-Exisle un 011'0 caso de aplicación de la ley penul

que'. dada su importancia. no se' explicn satisfactorianu-ntc la

omisión «ue hace de él <'1 proyecto. Nos referimos iÍ los

delitos cometidos en el cxtrangcro y «ue atacan 1" cid«
política y econámica del Estado. esto es, los delitos con­

Ira la seguridad de éste. la falsificación de moneda mcuili­

('a ó fiduciaria con curso leg-al en {-I, de sellos. de titu­

los de la deuda pública y sus cupones y en g-('nel'al de lodo
valor de crédito público.

Xo es posible desconocer la importancia y g-l'a\"Ísilllo

pelig-ro que tales delitos cntmñan y. de consiguiente, la

necesidad en que s<' cncucntrn lodo país de dcfcndci-se

de ellos con penas apropiudas. cualesquiera «ue fuesen

el lugnr donde se hubiesen perpetrarlo ~' la nacionnlidud

del autor.

Por otra parte, I'II0s pueden no sel' I'aslig-ados pOI' lodas

las dermis XaCiOlH'S e): en lodo caso. es de temer la cxcc­

siva lcuidad del easlig-o. si se liel\(' en cuenta el poco iuu-­
I'('SdI' ellas en reprimir dr-litos dI' esta naturaleza y la indul­

g"ell('ia (1(' sus trihuunlcs lral.inrlosc dI' hechos qlll' poco (i

liada les afer-tan.

Son mu~' raros los Clidig-os. aUII aqucIlos qlle S(' 1lIIU'S­

lrau 1)(l('0 dispuestos iÍ extender la acción penal iÍ 1J('('hos

cometidos fuera d(,1 ll'I'I,ilorio. «lIe 110 huvun ('ollsi¡.ma<!o

1) La jurIsprudenc-in ing losn sost íum- 'lile 110 dvbeu l'asligarsl'. Lord
Ellenboroul'h :r Lord Lindhurst la hall l'riti(":l<lo 1'011 excelentes m'WII!'''.
Esta cuestión ha sido nuvvnuu-un- d iscut ula 0'11 los diversos paises y divvr­
sall1elll(' resuelta.
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nlguna disposición tendente ú reprimir estos delitos y. pOI'
cierto, no de los de más autoridad. e)

Igual uniformidad existe en la doctrina. Todos los au­

1()l'CS que tenemos ú la vista sostienen la competencia del

Estado para juzgur á los autores de tales delitos. cuales­

quiera qne sean la uneionalidad de estos y el lugar del
delito. (~)

Los Cong-I'('SOSiutcrnucionalcs de dei-echo penal. desd('

mucho tiempo atrús, vienen reconociendo cl derecho de los

Estados de castigar esta clase de delitos cometidos en país

extranjero. El instituto de derecho internacioual rcuni­

do en Bruselas en IH/,H, y en Mónaco en IHH3. asi lo de­

«lararon y. últimamente el Congreso Penitenciario luter­

nucional de IH!)o. en)"a sanción importa conocer:

t kul« un /..:...ttuln jJLU'rI(! castigar. COl~/()J'lIw tÍ su .... !t:F·s.
tos (·rilll(·/l(·s.)· los delito» cometidos fuera de sn. territo­

rio jJor naciouale» (í l'"!' extranjeros, sea como autores,

sea CO/l/O cotnplicc«, contra.La s('gurirlad, la fortuna (í el
rredito público de est«: g ...t ado . La pcrserurián. ¡LO (· ....Iá su-

(1) Los reprimen: Cád. It. art, ·1. Id, ele Just. cl';m. de Francia, arts. :i
y 6 (es de advertir que el de 180Hque le precedió, con ser esencialmente te­
rritorial, hacia una excepción con estos delitos declarándolos punibles. Cdel.
pen, de Holanda, 1881, arts, 4 y;j. Id. de Procts. penales de Bélgica, lRíR , art,
:i. Id. penal de Alemania. 1872, § 4, n. 1. 2 ,I/.'J. Id. id. de Australia, 1872.
§ 7. Id. iel. dc Zuridt, 187/, § lJI.-ld. id. del T'icino, 1H73,art, 3, § l.-Id.
id. de U inebra, 1872, arto .'J. Stoos, Pron. ele Críd. pclt.-Ley Urgánica de
lo« Tribunales espn ñoles, /B70, art .. 'I.'J;! y si.fJt.<Prou. de Cód. penal Japonés,
arlo :;.

(2 Solo mencionaremos los que abren opinión sin tener eu cuenta a los
que S(~ limitan á exponer la respectiva legislación en esta parte: Fiore,
Dcko. pen. int., Cap. n, § XLII.-Martens, Dclto.in/. '1'. IIl, § !JO.-Haus,
Droit pen, T. 1, n, 2'¿(i.-Prins, Scieuce peno et Droit posit. L. 1, 0.111. Seco
IJI. n. 107.-'fissut, u-s«. peno T. lIJ, JJ. l, C. VlJI.-Ortulan, Droit ie».
T. l, n. 2i7 ?I Sif/t., pfÍy.12;i. -Berner, Lehrbncñ ; etc., § l;jJ.-:.\lerkel, Delco,
pell., T. i.; § § 104 Y 10:i.-Garraud. Droit pen, [ronc., T. i, Tit.11, Cap.
lll. § XX, 1/. l:i(j.-'l'uozzi, (;01'SO di Diriüo peu, T. t, tu. 1I, Cap. IIl, §
I V.-l'essina, Diritto re«, 1'. t., ui. t., Cap. 1I, § § 18 y20.-Cl·ivellari, es­
dice pen., T. l, pdg. 2.'J1.-lmpallOmeni, Códice peú.Lllustrato, L. t., ru. t.,
11. ,'J:;, púy. /i.'J.-J'up;lia, l riritto ¡'ell., páy. (j4.-Moyano (Iacitúa, Ciencia
Crim, Cap. IJI, ¡'ág. 4.'1,elc.-Saenz Peña, DisC1U'SO en el COII!/rCIJo de Mon­

teri deo, Actas del Couorvso. ¡Hif/. 1:;.'1.'1 /:;4. T'rat. de Dcho. int. Penal, arto 2"
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/Iof'r/il/a(/a tÍ la presencio (/(,1 il/(,IIIIHU/O ('1/ rl territorio (/(,1

!:'sl(({lo lesionado,
16-Las mismas razones 'lile justifican la jurisdiccióu

de nuestro país pal'a n-pi-irnir los delitos éÍ. que nos aca­
liamos de re re I'Í1', la justifican cualquiera (pIe sea el delito

«ometido contra él, y, de consiguiente. creemos qtle nues­

tra ley penal debe aplicarse éÍ. todos los que se realicen
en el cxtrangero en daño de este. Es pOI' esto que di­

jimos antes que el inciso 2° del arl. l. estaba <le más, pues­
lo que (~I qucdaria comprendido en tilia disposición de ca­

1'(¡e1('I' g-cnel'al.
La Iras« del inciso 1° «ó cuyos electos dchau produ­

«irs« en el territorio (le la Xación Argr-ntiua » no se 1'('­

ticrc. s('g-Ul'amcnle, al caso qu<' venimos estudiando, si no al

de los delitos qm' SI' reputan cometidos en el territorio

pOl'que en ('~I se ha producido el electo lesivo quc ha ('S­

rarlo en la intención del agente. Se \"(~ la profunda dile­

rcneia (pIe sepal'a UIIOS de otros: en un caso se lrata de dcli­

los contra la Nación, vu cl 011'0 <1(' delitos cometidos ('U

territorio aurcnrino.

Los delitos euyos c I'c('\os se producen cu nuosu-o n-rt-ito­
rio. son cometidos en el cxll'anj('I'o P('I'O consumados ('11

nuestro país. dI' manera que SOIl cometidos ('U pal'I(' lucra

~"('U parle dentro de IllWSII'O territorio. no siendo ('uIOJl('('S

dudoso que se les debe aplicar la ley penal aq.,:'('uliua, AI­

g"IIUOS ejemplos aclararan nuestras ideas y harúu ('oml)J'clI­

dn mejor el alcanec d(' la lrasc n-anscripta.

1><' un país extranjero S(' remiten alimentos ('U\"('U('­

nudos ('011 el ohjelo dc matar ;Í alguuo soln-c nuestro Il'­

nitoi-io ó SI' dispara un lil'o quc mala ;Í \1Il individuo den­

11'0 d(' nuestras Iroutcrns. Lu comerciante <le la Baurlu
Orh-ntal , hajo pl'elexlo dc una lulsa ('ml)J'('sa. pide dinero

;í \111 capitalista de Buenos Aire». quien S(' lo remite ('1'('­

vendo ('U la sinceridnd dr-l negocio. EII lodos estos ea­

sos ~" ('11 otros muchos q\H' se porh-ian inuuriuar. el delilo
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ha producido sil (:/i'("/o en nuestro lt'I'I-itOl'iO. ha sido con­

sumado en (~I, pOl'iluC los dr-lil os se consuman allí don­

de producen el efecto lesivo que está en la intención del

a/.wnle Ydeben quedar sometidos al imperio de nuestra ley

penal.

La tras« del proyecto (Ill(' expl'csa perfectamente lo que

¡lI'ilhamos de decir. no puede comprender los delitos come­

tidos en el extranjero contra la Xacion y que no siempre len­

d nin en nuestro territorio S\1 objctivirlad juridica, y si lal ha
sido la intención de los autores del proyecto, han estado

poco felices al emplear conceptos que pueden lenel' un al­

cunee muy diverso.

La manera como está redactado el seg'undo pan-ato del

art. I del proyecto de 18!)1, de donde rué lomado el articu­

lo que estudiamos. demuestra mejor que nada (lIle la iulcn­

d(in de esos autores rUl' referirse á los delitos (Iue, lu'epal'a­

dos ó ejecutnrlos fuera, S(' consuman den 11'0 del país, Su ex­

posición de motivos nada.. dice al respecto, lo que prueba

que no se pretendió dar electo cxtci-ritorinl ;Í la ley en

('sil' caso y sí solo scnlar un principio indiscutible, cual cs

('1 de la aplicabilidad de la ley del lugar donde el delito se

('OnSUIlUl.

17-El Códig'o italiano, euya g-I'an autoridad cicnlilica no

('S posihl« desconocer, extiende su aplicación ¡i los delitos

«onu-tidos en el extrunjcro en daño de un nacional (arl , G),

y lo mismo hacen Francia y otros países. naturalmcn¡c con

cxt-luskin de la jurisdicción cxtranjcru.

Xos permitirnos disentir de esta exageración del priu­

«ipio d(~ la extcrritorialldad, pensando que en esle caso de­

1)(' primar, sobre cualquiera ol ra jtu-isdicr-ión, la del lug-al'

del delilo,

En 1'('1'<'10, cuando razones de g'l'an imporlunciu no lo

impidan. es necesario, y esa es la tendcnciu de la cien­

da y d(' ia leg-islaeilÍn. dar la prevalencia ;Í la [urisdic­

('i(in del IO('lIs /)(III'((li crimen!... que ('S la qll(' se cncucn-



CO~ HEI,ACIÓN Al, 'fEUHITOHIO ;)1

Il'a en lllejol'es condiciones pal'a juzgur esos delitos ~. ;í
la que le loca más de cerru los electos de los mismos.

Sin embargo. ('S posjhle que el país donde el delito S('

ha «omctido no solicitase la extradición apesaI' de hahcr

sido requerido 1"\I'a ello: en cuyo caso, al dejar de usar de
('sil" derecho. privaria iÍ nuestr o nacional de la pruíeeción

que (',1 tenia derecho iÍ espcl'ar de la justic ia extranjera

y. de consiguiente. nace en nuestro país el natural drrc­

dIO (le caslig-ar ese extranjero e>, puesto <¡ue él elche PI'O­
lección iÍ sus miembros en cualquiera purle (10n<1e S(' ('H­

r-uentrcn.
Hay, PIWS, en este caso el derecho de admitir una juris­

dicción supk-toria, <¡ue solo se cjcrcitariu cuando el país ex­

II'anj('I'O S(' negase iÍ castlgm-. e>
18-En cuanto iÍ los delitos cometidos pOI' extranjeros

contra extranjeros en (('l'I'il()('io rumhión extranjero, pen­

samos, en conn-a de lo (ltH' dispone el Códig-o italiano. (lile

no deben caer bajo el imperio de nuestra ley penal, PU('S

nada justitica Ia jurisdieción , aún supletoria, de nuestro país

en tales delitos.

Su castigo no cstarin justificado ni pOI' la necesidad

de defender este de las ag:I'csiones dirigidas contra (',1.

ni pOI' la ncccsidnd de conservar el orden público ame­

nazado, ni pOI' cl (h'bcI' de pro lección hacia sus naeio­

Hales lesionados pOI' un delito cometido lucra del 1<~1'I'i­

100·jo, ni pOI' ning-una otra consklcraciún utcndihlc.

Esle deber de tutela universal (Ine alg-unos países s('

arrogun y <¡ue la teoría costnopolit« desearía VCI' rculizada,

('S enteramente ajeno ií la función punitiva del Estado, que

solo debe ponerse en movimiento cuando la necesidad de

(1) Herner, Lehrbuclc des deutsclieu .....trat reclüs, § 1['1, páp;. 22!1.-GRlTaud,
Ob. cit i, T, J., § 1:;7, priy. .'lO.'J:-:\laurice Bernnrd, Des coltttita de aOltl·e.

'2 Pron. de! Cótl.P......·ltizo, «ri. N, § 2.-Pro!!, t : ¡«pollé_', art. :; .'I1J1'O!!-"
(raIlCÚ!/1'/ISO,
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la propia Ilcf('nsa, cuando las cxijcncius de la propia con­

SCI'\"él('i()11. lo impongnn. Cuando hcmosjustltlcnrlo el dCI'·

lo cxtcrritorial de la ley penal en ciertos casos, nos hemos

colocado siempre hajo este punto dc vista, qllc ('S el único

I('g-ílilllo.

Los efectos pcrjudiciak-s de la impunidad se evitan con

la extradición y. en último caso. caso mllY remoto. ('On la

expulsión, (lCI'O la expulsión establecida ~. l'cg-IanH'nlada

pOI' una ley cspor-ial, no pOI' el Código.

19-:\0 aceptamos, pues. lo dispuesto pOI' C'I arl. ~. dC'1

p i-ovceto.

La expulsión d(' exl raujcros es uua medida de alta

policía que nada tiene que ver con la función rcpresivu
del Estado. :\0 solo la impunidad del crimen cometido.
sino cualquier 011'0 antecedente que hag-a peligrosa la

morada de un extranjero entre nosotros. da lugar Ú la

expulsión. El criterio dominante en cslc caso debe SCI' C'I

pelig-I'o de alteración del orden público y ('sil' ci-ilcrio solo

puede encontrarse en una ley especial, sabiamente reglu­

mcntadn y en el pode(' administrador cncaurado de aplicarla

con un fin csoucialmcutc pnlitico y con al'l'eg-Io Ú las

circunstum-ius.
La cxf ruclura ('s('ncialnH'nle jurídica de un ClÍdig-o nada

tiene qU(' ver con una medirla puramente preventiva, dI'

alta policía, cscnciulmcntc política. que dche aplicar el

poder adminisu-adoi-, jamás los uihunalcs quc no pueden

constitulrse en jU('('CS de las cuestiones de interés social.

ni pa('lil' con 1'1 g-ohh'I'no el cuidarlo de mantener el OI'd('1\

interior y las buenas relaciones con las naciones cxtrau­
j('J'as (1).

Solo la I('Y ('sl)('('ial puede lijnr los limites y goal'anlías

de una tal medida. evitando (',(('1' en el ahusn quc la haría

(1) Hans, Droit ¡lell .. T. 1/, n, 7:;".



odiosa, uutipática y talvcz ilusoria. Y de esto ('S una pnu-hu
el mismo proyecto, qm' fulmina la ('XIHJlsión cualquiera

qlle sea la importancia del delito, aIllHf\H' S(' Irale de duelo.
adull<'I'io. injurias y calumnias ó cualquier delito 1<,\'('.

los cuales generalmente son exceptuados de la cxtradic­
<'Íón como también los delitos políticos (1) únicos qll('

('x('('plúa en el párrafo :30 del art. 2°: y al cxcepuuu­
{'slos y no los otros demuestra que su intención ha sido

('OIllIH'<'IHlel' los últimos.
Sin duda, éstas ó análogas l'aZOlH'S hicieron qu<' l'l

Pal'1amenlo italiano rechazase la proposición que s<' 1('

hizo de establecer la expulsión en el Códi~o paNl 10:0;

extrnujcros qlle hubiesen delinquido contra extranjeros ('\1

('1 exterior (t).

20-El púrrafo se~l\IHlo del mismo articulo consigna

una disposicióu que JlO le conocemos precedente en la

lc~islaeión y que nada puede justitlcae. Si razones pode­

rosas. como debemos supon<'I', obligaron ei los autores del

proyecto el JlO extender la aplicación de la ley penal más

allá del territorio ¡,cómo es que ellas desaparecen ó pierden

Sil importancia. al extremo de hacer nacer la jurisdicción
de nuestro país pal'a juzgarlo, por un hecho del expulsado'!

(1) Tratado de J-[o71tevideo, arto 22. No será sin interés conocer las
siguientes disposiciones adoptadas por el Instituto de Derecho Internacional
reunido en Génova en 1&."'2: 1" La extradición no puede ser acordada por
crimenes ó delitos puramente poltticos; - :!" Tampoco será admitida por
infracciones mixtas ó conexas á crímenes ó delitos poltticos también lla­
mados delitos politicos relativos, á menos, sin embargo, que no se trate dE'
crímenes A'l'aves al punto de vista de la moral y del derecho común como
el asesinato, homicidio, envenenamiento; asi como robos gTaves, particular­
mente aquellos que son cometidos ti.mano armada;-3° En lo que concierne
... lo!' Retos cometidos en el curso de una insurrección ó en una j?;uerra
eivil ..... ellos no podrán dar IUA'ar á extradicción sino cuando constituyen
netos de barbarte odiosa ó de vandalismo inütil !'e¡¡;ün las leyes de 111
/.:llelTn.r solamente cuando la guerra hayn conr-luídc.-cé? No SI' reputan
dvlitos políticos los hechos delíctuosos que son dirrgídos contra las bases
de toda organización social, :r no solamente contra tnl F.!!tallo determinad.
..,cont ra tal forma de ¡¡;obierno.

12) Zanar<lplli, Hel azion es fino!e.



(·,.\easo el principio de la tcn-itortalidad de la ley no ha
sido aceptado pOI' razones de interés púhlico, sino l'1I

hcncticio exclusivo del delincuente, de manci-a que de su
sola voluntad depende que ella se aplique ó nó? Si el
imperio de la ley fuera del territorio es incompallhlc COII

el n-speto absoluto IÍ. la soberanía de los otros estados C)
(',('ómo es posible que un aclo del expulsarlo hag-a desapu­

I'('('el' ese respeto y sea permitirlo agredir esas sohcrauias?
Lo natural pal'ece ser, quc si el quebrantamiento de la

('xpulsión constituye una falla, como es indudable, sea ella
('aslig'ada directamente y es lo que los demás países hacen,

Las leyes dc expulsión (pIe conocemos, castigan el hecho
d(' (IUC el extranjero no ohedezca la orden ó vuelva
('IIII'al' al territorio, con prisión hasta (le seis meses r).

1) Véase informe anteriormente citado d(~ la Com, reo. (I~I pl"0Y~('I()

,¡,~ ItI!11.

2) Fruncia, l.e.'! de N de Ayo~to de iN!I;:, - lIólg-il'a, Le.'! de /;; de Febrero de
/ ....97, (11'/. 6·.-ltnlia, f.e!l!le sulla pubbl ic« sicu rez:a, arto !JI. _. Holnnda, I.eu
de ts d e .-I.'fo./n .te /8.1.'J, el",
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21-En cuauto al articulo '~". podemos uuticipar (jue, en
g'l'lH'l'al. estamos conformes con ,',1. luu-iéndonos IIn del)('I'

"1\ recouocer 'lile la comisión reductora ha resuelto la

delicadn cucst ion de la 1'l'II'oa<'livirlad benigna de la l<-y
penal con espirltu liberal y progresista, consignando dis­

posiciones nuis adelantadas (pie las de Otl'OS Códig-os

eontemporúncus. Sin embargo, pensamos (jUl' algunas

moditlcncioncs se imponen, las cuales. aunque pal'ezean

dI' detalle. las conceptuamos sustauciales.

l 'u cxujcrado respeto iÍ la cosa [uzgnda y ('1 temor iÍ

diticultudes prácticas en su aplicacióu. han oblig-ado iÍ

muchos eódig-os modernos ¡í limitar la i-etroactividad d(' la

h'y penal cuando huhicse condena. al caso en (Iue ella

quita al hecho el cal'iÍ<'I('I' delictuoso que antes tenía, sin

upercihirse que esta excepción la violaba lo mismo. Lnu

h'y d(' orden público, como ,'s la penal. que solo tiene en

ruiru el interés social dentro de la justicia, no puede estar

limitudu pOI' nada ni aún pOI' la /'('S [tulicatu (jue non (·....1
vrrit« .... .'wf! 1)1'0 vcritat« acripitnr, lanto nuisque , como lo

Ilhs('I','a "aIu'ini, no Sl' atcntu en rculid:ul iÍ ("sla e).

\1) :\11I.1l<'illi, ltelazione, Retrooctticita beninn« .lell a le.'/!J" pcnale.
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Las dilleultudes pl'¡i<'lieas pueden salvarse fácilmente ~.

t'l articulo quc examinamos lo demuestra suticientcmcnto.

y, en lodo caso. tales dificultades no son una razón dt·

derecho que justifique la violación de un principio dI'

evidente justicia, tan evidente quc nadie se ha atrevido Ú

negarlo. irrogándole al condenado un daño innecesario y.
pOI' lo tanto, injusto, puesto qul' la ley reconoce inútil esu­

exceso d(' p('na. POI' otra parle, esas diticultades prácticas

aparC('en más corno un fantasma que C0l110 una realidad.

El Códig-o Penal español de JHjo, en su art. 2'J estableció

la retroactividad amplia aún para los casos ya juzgados

t', idéntica disposición consignó el arl. riH del nuestro, y ni

la Españn ni 1I0501l'OS jamás hemos experimentado tales

dificultades. como no las experimentó la Francia con Sil

Cód. de Ij~)J y Hanover cou su ley de IHll. Brusa, cn una

sabia monografía defendiendo la retroactividad de la le,"

pal'a los casos ya juzg-ados, recuerda que eu Italia, cuando
s(' dictó la amnistía de Junio de JH7H que comprendía

lodos los delitos sin excepción. los jueces debieron tornar
('11 consideración millures y millares de pl'Ocesos, trahajo

que se a~oló en po('o tiempo sin perjudica» la labor

ordinaria e).
1I0y la ciencia. n-uccionunrlo contra este el'I'Ol' de la

le~islaeión. dci la razón ci nuestro actual Códi~o Penal.

preconizando la retroactividad árnplia de la ley penal.Tanto

respecto ci los juicios pendientes corno ci los fenecidos plll'

sentencia irrevocable ("),

22-Hcchas estas ohservaclones ~(·nel'ales. vamos .i
estudiur (,1 articulo .'! rlol proyer-to.

El en~loha en el aparte sezundo los diferentes ('¡¡SOS

(1) Iiecis!« llilll'itiiw ·lI/ila7l[jeri"l'm·/, J, a1/110XJJ·,7I.:¿,cit,Crin~lIall,

(2) (:ulTauu, Droit, peu., T, 1,71. :!:ifJ.'I "i,'I.-Cri"l!l1nri, Códice pello/e,

'1', J, 71.!J2 !I /1i.'/.,1)(;.'/. J J;i !/-.i.'/,- n1'11"" , ltfollulll'n{in cil,-Haus, Droit, J"""
'1'.1,11. J8/;.-Pug-lia, l iiritto J,t·" ' , I' '; .I/ . :iJ.-'J'oloffil'i, Lriritt» e procedoro
/lfNole, JI';.'"I';!/.
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qlU' pueden ocui-rir respecto tí la retroactividud cuando
t'xisll~ eondonn. los cuales, en nuestro concepto. deben
S('(' ('onsidel'ados separadamente.

En efecto. la ley nueva puede: 1" horrnr del número

tic los delitos hechos quc antes eran considerados como
tales: ~u manteniendo la calitlcacióu, limitarse tí substituir

oí la pena I(ue antes Icnía otra más benigna: y '30 linalmcn­

le. sin cumbiar la pena, establecer diversa gTadual'ión en
la penalidad ó alterar los elementos constitutivos del 111'­

lito. asiguáudolc límites y condiciones distiulus.

En el primer caso, no es posible dudar que, desde el

momcuto (lile la sociedad reconoce la legitimidad de esc
hecho, derogando su represión porque piensa Iflle l'l no le
11"tI' perjuicio Ó peligro alguno, debe cesar toda condena.
tll' pleno derecho, pOI' obra de la misma ley, sin necesi­
lIad dI' (Iue el penado lo solicite, pOI'que no se trata de una
g'J'al'ia Ó del ejercicio de un derecho renunciable, sino de
IlIl dcher del Estado que no puede eludir sin la más na­
g'I'allll' injusticia y sin llevar' un atentado .l nuestra carta
fundamental.

POI' otra parte, la ley no puede desconocer una circuns­
taucia I(lIe se ha puesto ya de manifiesto en otra ocasión y
qul' haria tIue esta disposición no se cumpliera nUIH'a: nos
rclcrhuos tí la ignorancia del penado respecto al dCI'cI'1Io
que la ley le ncucrda. Nuestro actual Códig-o, en Sil urticulo
'ÍH. suucioua la retroactividarl hcnigna de ley en caso dI'
condena. en térruiuos uhsolulos , que los jueces debcriau
1'11mplir de oficio. y ni uno solo de los penados solicitó la
enruuutrn-iún Ó rebaja de su pcna. S(' ve, pues. qUI' la ¡g-­
nOl'anda de éstos es I'eg-Ia•• i lo I(ue pal'cce. sin cxccpcion,

y d I"g'isladol' no puede dejanla de tomnr en cuenta e).
23-Lo mismo podemos decir I'('spel'lo al segundo caso

(1) F.I Cúd, It, al'l.2 establece 11\cesacióu ipso jure de In eundenn .Y SIIS

de"t"s penales.
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que hemos mencionado, esto ('S, cuando la I('y nueva SI'

limita ú suhsl ifuir una pena mús S('\"('I'a pOI'otra (IUC lo ('~

menos, Xo puede caber la menor duda que si la sociedad

piensa que una pcna menor hasta pal'a 1'('IH'imil' ('1 hecho.

sct-iu inicuo aplicar mavor pena qlle la qlu' la ley ('1'('1.' IH'­

cesaria. nada má» quc pC)J'qu(' d penado no sahc que PUI'­

de pedir la connmtacion.

En uno ~. 011'0 caso la cesación ó cambio de penalidad

se produce "I!" leur«: es la le~' misma quien la opera y, dr­
c'Ollsig-lIiellll', el juez elche proccdt-r de oficio.

En ellos no hay ncccsiclad de rcabrir procosos. qlu' ('S

lo que quiso evir.u- la Comisión. seg-ún lo dice en su infor­

me: basta con que el jU('Z lea la IHu'Ie dlspositivu de la sen­

tenr-in ~. ordene la libr-rtnd del penado () hag-a la «oruuu­

taciún.

Aclareuios c'slc~ punto con un ejemplo.

Supóng-ase que un individuo ha sido conck-narlo al mil­

xinuuu .1<' la pena lijada al hecho pOI' la Ic'y antcrior-, seis

años pOI' ejemplo. ~. qlH' la nueva lcv I'('duee eslc' nuixi­

mum ¡í ('iIH'O años. El jiu-z 110 ticn« sino substituir los sl'i~

aúos pOI' los cinco. SlIplíng-ase 'lIU' la le.'" autiguu ('aslig-a

UII delito C'OIl prisiún cí pcuitcnciariu y la Ic'y nucvu ('0\1

multa: PI juez procederá lo mismo camhianrlo IIl1a penil con

otra y así en los demás casos.

La Comisión al formular ese tcruoi-, ha tenido, sin duda,

en cuenta lo cluC decía la rednctora del proyecto de IH!)I.

compurticndo los temores qllc SI' mauifcstarou cu el Par­

lallH'1I10 italiano al discutir eslc~ mismo asunto y 'lile lo

ohlignron ú supr-imir algunas disposiciones coutcnidns ('\1

el proyecto de Zanal'delli solnx- I'elt'oaeli\"idad de la I('~'

cuando huhicrn lrahido condenu.

Pero lo únir-o qlH' suscitú dilleulqndcs entour-cs , fUl' 1"

IC'I'C'C'I' ca sn ;Í 'lile nos reIerimos anll'l'jol'lIu'nle. C'SlillHio

lodos C'OnrOl'lIH'S en rlir-hu l'c'II'oilC'li"iclad, cuaudo ilq\ll',lla
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hOI'I'a la crlmlnalidad del hecho ó se limita ¡i camhiar la

pena por otra menos grave.
24-l>ada la g"I'an trnsccndeucia de esta cuestión y la

necesidad de esclarecerla. evitando erróneas apn-ciacioncs
sol)l'e aquella discusión y la sanción que le siguió, se 1I0S

pel'milil'ü hacer mérito de las autorizadas opiniones qU('

allí S(' vertieron, por los que llcvuron la palahra en uomhrv
de las respectivas comisiones en una y otra Crinun-a. conu-u

el proyecto Zannrdclli en esta parte.
En la Cámarn dI' Diputados. (,1 Helalol' Yillu ü nom­

1)('(' de la Comisión, manifestó: <¡IU'ésta nada tenia (IUC oh­

servar I'espeelo ¡i la' rcn-onctividad de la ley CII el caso <1e

(Iue el hecho huhir ra d('jado de ser delito ó cl lcgisludor se

hubiera limitado ti eorunutar la pella antigua pOI' otra nuis

benigna. pucs nadie podía dudar de que, en estos casos,

('esa la condena ó se produce la coumutación pOI' ministe­

rio mismo de la lcv. yag-I'eg-aha:

« Pero hay UII 011'0 r-aso y csuqucl ('11 <¡ue el I<'g"isladol'

\lO substituye csplicitann-nte una pena ü otra sino <¡l\(' esta­

hlccc una divcrsn g'I'adu¡H~ión (le penalidad. una diferente

medida en el máximum y en el minimum ... Cualquiera ve

cnmo en lal hipótesi» la I('y no pronuncia ya en modo ah­

solulo una p<'na m:ís bcuignu, 1><'1'0 <1eja sólo la posibilidad

al jur-z de poder aplicn r una pena 111<'1101', Ahoru el juez,

pal'a sah('\' si <1el)('I'.í IISal' <1e la faell\lad (IUC \a nueva le~'

le deja. ncccsitnriu ('nll'al' ('11 el juicio cielos hechos. ncccsi­

taria iuvcstignr la conciencia de] juez (que untes falló) y

vucunl nu ln () en la sentencia. ú en el vcrcrlieto de que

emanó. y cuando no se pudiese asil' esa conciencia ('11 tales

uutcccdcutcs uccr-siuu-ia VO\VCI' sobre el lu-cho y I'ehaeel' cl

pl'O('edimienlo.,. :\'0 S(' trata aquí <1euna conmutneióu qlle

la ley misma haya prouuncindo, sino <1e una mayor hcnig­
nirlrul <¡n(' eljuez podl'ti () nú usar. Para conocer la con­

vicucia del juez ucccsiluria hacer indaguciom-s indiscretas

eonll'al'ias :í loda I'az()\l d(' prudcucia de ley, ('nll'a1' en el
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secreto de una conciencia que no puede escrutar sin vul­
nerar la más sagrada, la nuis inconcusa autoridad. la de la

sentencia».

En el Senado, el ltelator Pessina sostuvo las mismas
ideas. ag-regando: «Se notó, en efecto, como amenurlo

acontece, que la ley nueva no se limite ¿imitigar la simple

pena, 1)('1'0 modifique la hipótesis misma del delito y re­

conozca como causas escusadoras circunstancias que no
eran tales según la ley anterior, ó elimine del número de

las circunstancias agravantes alg-una de aquellas que exis­

tían en la ley antigua ó exija condiciones par'a su realiza­
ción ((ue en ésta no se exig-ían; de lo ((ue resultaría la ne­

cesidad de otros tantos juicios pOI' los cuales, ó la magistra­

lura italiana sería constreñida <Í rehacer del lado jurídico

todas las causas ya juzgadas, ó debcriase instituir un nú­

mero extraordinario de tribunales á ese objeto.»

S(~ ve, pues, cómo en el Pm-lamcnto italiano no se ar­

KUYó en contra y, pOI' el contrario, S(' reconoció explícita­

mente que la ley nueva debía tener efecto retroactivo res­

pecio <Í los casos juzgados, ya se trate de hechos que han

dejado de SCI' delitos ó que son reprimidos con menor

pena y por eso el decreto real de 1° de Diciembre de
IHHH núm. (;;joHestablece reglas pal'a la conmutación ele

unas penas con otras.

De manera que los antecedentes 'lile ha tenido tí la

vista la Comisión redactora del proyecto (IUC estudiamos

no justifican , pOI' lo menos en lo (lue respecta <Í los dos

primeros casos tí (lue nos hemos referido antes, el I'C­

quisito '1uc cxije en el aparte segundo del articulo '3.

dr- quc sólo se proceda ¡Í solicitud del penado y, pOI' el

«onu-ario, nos dan amplianu-ntc la razón en lo que ve­

nimos sosteniendo: quc en ellos los jueces deben pI'oced<'I'
de olido.
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25-Donde ese requisito tiene aplicación es cn el 11.'1'­

('('1' caso, es dcr-ir, cuando la ley nueva no conmina pcna
11)('nOl', sino que su mayor benignidad puede resultar de
dh'cl'sa graduación en la penalidad ó de las circunstancias
modificadoras de la criminalidad .

.\quí necesariamente tendrán que reabrirse los proce­
sos y rehacerse las sentencias, puesto quc habrá de venti­
larse la existencia misma del delito definido en la sen­
tcncia anterior, según sus nuevos elementos constitutivos,
() la modificación de la pena por su diversa graduaeión. la
existencia de un nuevo atenuante ó la supresión de un
ag-ravante.

Pero pcnsamos que la solicitud puede hnccrla no sólo
el penado, sino también los (lue están autorizados ¡Í PI'O­
('t'c1el' en su nomhrc e) ó el ministerio público, y que ella
dchc aprovechar :i los participantes del delito: coautores Ó

('()mpliccs.

En cambio, nos pal'cee inuccptahle el otro requisito
(IUC establece la misma disposición. esto es, (/IU' las cir­

cunstanciu« invocada» ('OIlS/{'1l d(' autos.

Comprendernos los temores de los autores del proyecto
respecto el la prueba de circunstancias quc se refieren el
un hccho realizarlo muchos años antes, pCl'O es necesario
no cxajcrnrlos hasta el extremo de crear una resl rir-ciún

que puede dar lugar. y dani scgurameutc, :i muy g'I'avcs in­
justicias.

Para darnos cxactu cuenta del pe1ig'I'o. si lo hay, exa­
minemos los diversos casos que pueden presentarse:

(a) JlodUü'a('t'(m ('/1 los elemento» constitutivo» iie! d('-

(1) ~;u defensor, el defensor ~elleral Ú UII miembro próximo dI' In fami­
lia. La falta de establecimientos penales en In República, obligo. ú las pro­
vincias á mandar algunos de sus delincuentes á la Penitenciurla de la Ca­
pital Federal, por lo que conviene 1I<l exijir que sea prer-isamenre el penado
quien haga la solicitud.
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lita. pOI' ('jl'mplo ('U los deIitos coutra la honcstidud, la

crlad d<' la victimn e).
En este caso. hastanin las coustancius del pl'Oecso~'

solo excepcionalmente se aleg-al';Ín hechos ajenos iÍ l'\.
(h) Difercnt«: grarlfl(l('ÍlJn d(' la pena, En este caso, no

ha~' hechos IlIW\"()S I)ue al ('g'¡II', sino lijar la P('lHl 1)11<' (~O­

n-csponda de acuerdo con la nueva ley.

(e) S"I)I'('s;áll de alirun« circunstancia ag/a('oll/(', pOI'

ejemplo la pn-mcditnción e). Evidentemente el jU('Z de­

IH'r'iÍ limitarse ü lija.' la nueva pena, eliminando ese agru­

vanlc d<' I)ue se luyo cuenta en la anterior condena.

(rl) .ldlllis;(JII rll' 1/11 1/1f{'\'O a/{'!lIUIIl/{', pOI' ejemplo la

CC'g'IH'r'a Ó la sordomudez.

En este caso, trnuindose de circunstuueias I)ue actual­

mente nada inlluycn en la criminalidad del lu-cho, sólo

pOI' excepción se las encontrurá mencionadas en el pr'o­

('('so. Y hicn i.s('r'iajusto neg'ar' r'elJ'oaeli"idad ¡í. la ley nada

más I)U(' 1)()J'qIH' el IH'oceso g-lIardl' silencio sohre esto'!

i,Seg'uir'<Ín soportando una pella excesivamente severa pOI'·

qu(' (',1 ('alle sobre esas circunstnncias?

Estas y cualesquiera otras p()(' el estilo. son d(' prueba

fúcil y S('g'UI'a: 110 así las accidcntak-s () (IUC sólo tienen

relación con el hecho. úuicas que POC\r'<Í1l ocasionar diti­

cull adcs péll'a su exacta eomprobaciún iÍ consecuencia rlcl
tiempo l ranscui-rir!o.

(1) La última L.'y de Reforma" modificó los ek-uu-ntos constitutivos (1.-1
dr-Iit o ,11' r-xt orsi óu. Y{'ns.· arto 1(;8 .'" "ig-, C. P. ~. nrt. 2(; inr-. a), b) :r 1')

L. (I<! R.

C2 SOIl IIIUC!IlJS :r IIIUY disting-uidos los autores que cousiderun la pr«
mt-dit.uión como circunstancia IlO agTIl.Yallt", puesto que ella sólo revela la
«nnt idad abstracta de voluntad que ent ra en la ejecución del delito :r nó "11

cn lidad «onr-reta. E" una consecuem-in de la nueva or ientar.iún de la cien­
«ia pPIHII á qut- \lO l''' ajeno el proyecto. Véase Prins, Science pella fe et Droit
posititi], ns, 2!,;" Z!I; y 2!17.-lmpllllomeni, L'Umicidio. n. lflO:r "i~.-R. (1.. la
Grnssr-rio, Des priuci pe» sOf"Íc,lOfJi'/lteY de fa criminoloaie, cap, VIII, pú~. 2'.111.
-Tanlp. La Philoso pliie l'enate, ('n\,. YII. Vpallse pn~~. 4li4 y sig-.-Ali­
mvnn, La Premeditazione. el r-,
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Para coueluh-, obscrvarcmus <Jue, si se accptarnn IIIU'S­

u-as ideas, dcberia cousignarse en el C¡)dig-o dI' un modo

(~XI)l'('SO, pal'(l evitar CI'I'OI'es quc ya S(' hall producido, '111('

si el hc('ho que motivó la coudcua ha dejado (It, S('" delilo

(', ticuo pella HU'HOI" la cesación de la condena y SIIS c('e('­

los pella les () la corunutación dc la lH'na S(' olH'I'al'¡íll dr­

jJ!t'l/fI d('I'f·rl/().
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26-En otra ocasión e> dijimos qu(' la pal'le nuis im­

IHlI'lanh' del Códig-o, la «ue dehia 1)I'('ocuPaJ' con prcfe­
u-ncia la atención dcl lcgtsladoi-, ('S la «ue se refiere el la

penalidad. pues del acierto en la elección del sistema 1'('­

pn-sivo, d(' la ol'g-¡lIlizaeiún racional y eliecíz de la lucha

coulra el crimen. depende, en g-ran purte. la solución del

problema penal «ue para nosotros. corno paJ'a lodos los

pueblos civilizados. reviste lan capital importaueia.

Llamamos. entonces, la atención del Congrcs» y del

país sohrc los vicios del actual sistema. que la ley de lHII'~

110 modificó. ('1 cual, en lug-ar de propcuder ü la reforma

y ü la rchahilitaciún social del delincuente. lo corrompia

aun nuis y era el más poderoso Iactor de criminalidad y

de rcincidcuciu que fuese posible imaginar. y. al mismo

tiempo. indicábamos los medios de (,Ol'l'e~dl'lo de acucrdn

con los principios de la ciencia penitenciaeia.

(1) l Iiscurso alife el Sellado de fa lI'ar;611, Diario de Sesione», l!:OH.
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Parcciu, pucs, <¡ue teniamos derecho ¡Í espcl'al' que el
proyecto (IUl' estudiumos, n-ductado mucho después, hi­
('icm lug-al' ¡Í esas ideas (PU' el informe de la comisión en­
vuentra acertudas y (IU(' dedkal'a una especial atención ¡Í

esla trascendental cuestión dcstiuadu ¡Í conjurar uno d('

los más gol'andes peligros sociales de un país. Los (pI<'

asustarlos unte la ola sicmpr« creciente de la rciueidenciu ,

inventaron la pena exótica dI' la deportación par'a COIII­

hatirla , no u-nían. siquiera, la cxvusa de pensar' que no

t'l'a lleg-ado aún el momento de tornar en súrio la amena­

za de IlIl pelig-l'o sin uetualidad pal'a nosotros.
y <¡ue esle peligro es real, lo saben lodos los tpW han

tenido ocasión de examinar nucst: as cstadisticas parcia­
h-s, los informes de las oficinas uutropométricas y cn ge­

ncral lodos los (lue de cerca (i de lejos algo tienen que

\"('1' con nuestra justicia criminal. El día <¡ue poseamos

una cstadistica hicu llevada y tpU' los adelantos de nucs­

n-a legislución nos pormilau constutarla. nos asomlnani
t'l aumento cuoruu- de la 'u-iucidcueiu. y nos convence­

remos tpI<' nuestros dclincueutcs son, repitiendo una pin­

torezea expresión de Dostoyuki e), caballo.... de rcgre....o ;
POl'([Ue casi furalnu-nrc vuelven ¡Í la pi-isión, cuando la han

sufrido pOI' pl'inu'I'a vez.

Es neeesurio esttu: ('iego pUl'a no comprender t[UCeste

nlarmaute fenómeno, se dehe priucipalmente (~) ¡Í nuestro

absurdo l'{'gilllen carr-clario. no rt-fot-madm-, no intimidan­

le. pCI'O hondamente COl'l'upIOI' pOI' la virla en común d('

(1) La casa de los "merlos, pág-. 11;'.

(2) ].¡L iusegurtdad de la represióu, es decir, IlL probnbifidud <IUt' tiene
el del iucuent e de 110 ser descubíerto pc r la pésima organiaación de 1I11t'S'

Ira policía judiclnria, es otra causa que concurre al mismo fin, ('O1ll0 COII­

curre también la malísima organización de lo. justieia correccional, conf'iu­
da en las Provincins lÍ los Jueces de Paz, elementos polfticos.muchns veces
..audillos locales, incapaces de sustraerse á la camaradería y las inf lur-ncias
de lodo ~"nt'l'o que pesan sobre ellos, En la I'rovincia. de Buenos Aire!',
en l/j~J/j, sobre ;)20·1 delmcueures, solo Ú 14!Ni "e le!" sil'tllió I'J'o~eso, y solo
fUl'lOn "OI\lI"IlRllo;; lil:l.



los d('(ellidos y condenados de Iodas clases , tlue la ley 110

solo nutoriza sinü impone y qUt' convierte las (';ÍI'<'t'les, al

dt'('il' de Gauticr, en vcrdadci-as cloacas que derrumun SCl­

hrc la sociednd sus purulencias y g't;I'nH'nes comagiosos.

y r-uuudo hahlumos de /'(:g;/J1t'1I (~(II'('('I(//';() nos eXl)J'esa­

mos mal, pues 1'11 la Hcpúhlica AI'g-enlina hay cárceles tí

lo('alt's que se destinan ;Í eSt' objeto. pel'o en rcalldud 110

('\:islt~ I'l'g-inwn ninguuo ni bueno ni malo, quedando t"'1

«ontíndo de hecho al capricho t") al criterio de catorce ad­

ministraciones proviuciulcs, que hasta ahora solo han de­

mostrarlo su ahsoluta ineptitud eu e!'lle sentirlo.

Pm-a no citar sino un ejemplo qUt' demuestre lo qlle t'S

la n-presión cnt re nosotros. en t'l presidio de la primeru

Pl'Ovineia .\I'g'enlina, Bueuo« '-\'il't'S, t'l dt' Siel'l'a Chicu. no

r-xisl«, nada qut' St' pal'ezca <Í un I,t;¡.dmcil. Los presidia­
rios hacen vida común durante el rlia y no se ocupall en

liada, pues los pocos minutos tlue cmpk-an en picar piv­
dl'a en las canteras vecinas <Í donde van pUl' secciones. 110

cs u-ahujo sino alivio ;í su clnusura, y durante la noche

son encerrados de ;Í dos en eada celda. e> :\'0 reciben ins­
n-ucción alguna. La vida en común de día y de noche, la

ociosidad y la falla de instrucción son. PUt'S, las ('al'aclt'­

risticas del más importante presidio al'g't'lIlino.

El aumento de la criminalidud , siendo un mal social

g'I'avísimo, puede obedecer <Í estados anormales truusilo­

ríos de un país, independiente de la ley pcual , pt'l'O el au­
mcn!u dt' la rciueidcncia demucsu-a alg-o nuis, demuestra

la lnvücacla de aquella, el Fracaso dt' Hila orgunizuciou

pcnitcneinriu defectuosa ü ahsurdu como t'S la nuestra.

Lavign«, huhlando del sistcmu represivo de Italia an­

ICl'iol' <Í IH(b Y postcriunncut« la ilustre escritora doúa
Cont'ept'iün Arenal. piutando t'l esludo de las prisiones

t'spailOla~, hall dicho la últimu y nuis elocuente palahra

(1) LIt pederastla es el vicio dominuute en d "slau!e,·imiento. "¡'ns,'
¡;"'IlIt'Z, Estu-dio» pellil. I lig. ;';'Y si,!t.
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sohre 1111 I,("g-imcn penitcncíurio (JlI(' en ningún pueblo ci­

vilizado puede suhsisth- Illl día nuis. e>
B<"g-imcn penitenciario absurdo, lenidad en el castigo.

IIl1e entre nosotros es una de sus consecuencias. inscguri­
dad de la represión. indiferencia y ahandono de la socic­

dad luicia el delincuente que cxtingui« su pena; hó aquí
condensadas las causas de la reincidencia en nuestro

país,

P('I'O no debemos insistir más sobre esta YCI'g-iienza na­

cioual , (IUC, en la ocasión referida, denunciamos desde la

tribuna parlamentaria.

27-:\'ucslras espcI'3nzas no se han rcalizudo. El 1"'0­
yvcto conserva cn toda su iutegridad el viejo urtuazón del

Códig-o actual, igual al de los Códig-os de principios del si­

g-Io pasado. que lodos los pueblos civilizarlos han abando­

nado desde hace mucho tiempo como incompatibles eon

los progresos de la civilización y de la ciencia pcnitcnciu­
ria, limitándose ¡Í introducir el morlernisimo instituto d('

la liberación condicional. al cual se exijo el milagro d('

moralizur ¡Í los qlle el mismo Estarlo se encarga de corrom­

1)('1' hasta la médnla. Funesto ('1'1'01' l' infantil también.
pues ello equivale ¡Í (lI'clendcl' qlle una nuiquina anticua­
da, de resortes cmnohccirlos. hag-a el l rahajo de una mo­

dcrna. proveyéndola d(' una pieza nueva.

Presidio, prisión. dl'l('nci()n, no son sino una sola ('o~a

hajo nomhres diferentes: el aprisionauricnlo es común COJl

ó sin trabajo. el amoutonamicnto de delincuentes prima­

I'jos. reincidentes. de ocasión. pOI' temperamento, (lOI'

pasi()II. pOI' húhito. adultos ~. jóvenes. todos soportando

la misma pella, lodos ('011 fu 11<1 idos, lodos mezclados ('JI

IIl1a promiscuidrul rcpugnanh-. El aprisionamicntn iurli­
vidual proscrito, las cortas (lenas l)J'o<1ig-adas como an­

tr-s, salvo la aplu-aciúu del sursis, los menores desde los
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('alol'C'C' aúos identificados <Í los adultos. en carla provinr-ia
illlponi('ndose penas diferentes C'JI intensidad y clase. la

dc'pol'ladón. fracasada en todas partes. el'ig-icla en SUPI'C'­

1110 c'· inefable remedio para combatir la I'ein('i<lelleia","

tal c's el sistema penal adoptado pot' el proyecto .
.\1 ig'lIal ele' los Códigos mediocvalcs. en ('ste no sc' \"l"

oll'a r-osa que la idea I'ell'ihutiya. el quia pccatum como

fin de la pena. el viejo principlo de la inf imirlaeion , domi­

nando soberano. sin qll(' nada evoque la idea de cnrnien­
da, dc' reforma moral del delincuente. de utilización ele la

pena en hicn <le la sociedad y del individuo. Fiatju ....titia
('/ ¡U'I'(,(II mnndn.... pal'ece ser la divisa de sus autores.

Sing'lIlal' misoncismo este qllC' 1I0S mantiene aferrados
¡Í un sistema que la experiencia <le todas las naciones. in­

elusivo la nuestra. y c'l simple buen sentirlo condenan.
nada más que por horrur iÍ lo nuevo. :i lo nuevo para nos­

otros pCI'O viejo pa!'a otros pueblos. que lo están pracli­

cando con éxito superior aún <Í las espel'anzas c(l1(' la

teoriu haeia abrigue. iSin~ulal' aplicación <le la ley <le la

inercia tan poderosa en los pueblos de origen español y
CJlle se traduce en este adagio asaz vulgar. pero quC' tan

g'I'üfi('amc'nle demuestra S'I imperio: mú s val« In malo ('0­

nacido (11((' lo bueno ¡Jnl' ('()/UW('I'S("

y esta novedad c(lll' nos i-esistimos aun iÍ ndoptar nos­

ulrus , tiene dos sig-Ios.

1'''1'';111 ('....1 C(}('I'('('I'(' improbo» /)('//" ni .... i probo» effiri« s

disciplin« hacía g-I'aval' el papa Clcuicut« XI en la prisión

ele San l\Iig"IIe1 ele noma y la ciencia pcnitenciariu desde
llowaul. Frankliu y Bcnrhun. viene n-ahajando con nrtlnr
en la l'c'aliza('ióll e1c' esla divisa pOI' medio de la PI'C\"{'II­

eión individual «111' c's la nuis g"l'é\n<le y eti('<Íz turu-iou dr­
la pena.

1>espIH"S ele lo expuesto, no necesitamos dccu- cl"c' el

p.'oye('lo 110 cstahlcco las pellas paralelas tan necesarias

('liando sc' aelopla c'l priuoipio ele la indivldualizncióu dr­
4
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('lIa, y ti pesal' de «ue no hay Cóclig-o moderno ni proye('­

lo (1) clllc no las adopten, el informe de la comisión vullu
sobre las razones de esta omisión, De consiguiente, el
móvil del delito solo se Iicnc en cuenta pal'a utcnuai- Ú

ag-I'a\'al' la pena y no pal'a determinar su naturaleza.
28-La Comisión redactora, en su informe, manifiesta

«U(' dclihcradumcntc ha omitido establecer el rc;g-imen de

las penas pOI' ser materia (le leyes especiales, las cuales e~­

tahlcccnin el que el tiempo demuestre SCI' el mejor, pues

los sistemas hoy couocidos están aun C'U lela de juicio.

(Y("ase informe, ptÍg-s. XXXIII y XXXIV,)
j De manera que la Hepúhlica ...\.r-genlina, (IUC ofrece la

I)('culial'idad de cl'l(' en ella hay tantos criterios pal'a la

ejecución de las penas como provincias cuenta, va ti eSlw­

rar tranquitamente cincuenta, cien ó nuis años y lal vc'/.

ctcrnumcute hasta cl')(' s(~ invente un nuevo I'('g-imcn ó ~l'

hag-a el acuerdo sobre algunos de los existentes, lo qlle ('';

1)ll('O menos qlle imposible. PII('S ninguno est.i ni 1)11('(11­

e.;lal' lihn- de incouvcuicutcs: y.jmicutrus tanto, cada una

de ('llas aplic.u « l'I 1,("g-inll'll que mejot- le pal'ez('a Ú JlII

aplieal'tÍ ninguno. qlle ('S lo nuis prohahlv, y las cosns S('­

g-uil'¡ín como van!

Existen n-es sistemas peniteucinrius: el tiladcltiuuo, ('(
uuhuruiunu y ('1 ir'landl;s ó PI'og-I'('si\'o. La Comisión ('1'(',(,

qllc' ellos JlO l'sltÍn aun sufir-icntcmcntc discutidos. y. sin

embargo. son. algunos pur lo menos, de una anlig'iiedad

venerable y pensamus que ú su respecto sc~ ha dir-ho lodo

lo qlle ('S posible decir y no hay sino deg-ir' el qtH' Sl' 1'011­

sid('I'e mejor.

Los dos prirucros , purtieulunucurc el uulnu-niuno, SI'

vienen cnsayaudo desde 1()o'3 en la pl'isión de Aiuhstcr­

dan . en la ch' San ~li!.plcl de Homu , fundada en 1jO'J, ('11

la de ~I ilrin qll(' lo fll(~ pOI' ~Ial'ía Tercsn en Ij')!)' y en la

d(~ (iand abierta en 177'-)' Los tt-ahnjos d(' l loward en esla

1) I'rou. «ui:o, [roncés, rll.YO!J [a poue»,
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';IH)('a, dieron poderoso impulso al upi-isiouumicnto celular

pl"ll'licado ('11 lodos esos cstabh-cimicntos.

\-:11 18:!!) S(' uln-ió la célcbn- prisión de Filadelfia donde

s(' ('I'adi('() ('se uprisionumicnto de día y de noche. Ya

('11 IHIH, :\(Il',"a Yor-k hizo ('OnSII'lIil' la prisión no un-nos
(·("khl'(' de .Yuhurn en la cual se estableció el sistema (PW

1I(',"a Sil nomlu-c , aislamiento de noche y trahujo en ('0­

mún y en silcucio durante el día, desde I~b.)" En IHH1,

In~lalel'I'a que había suprimido la deportación, adoptó.

hajo el nomhrc de «crvitudo penal, el sistema progresivo

qll(, es una comhinacióu de aquellos hasta cierto punto y

qll(, Waltlu-« Crofton practic-) en h-laudu.

Ik numera, pucs, (lllC el aprislonamicnto celular nuis
.i menos extenso, base de todos esos sistemas, viene dis­
(,llli("ndose y praeticándosc desde hacen tres siglos, y de

r-onsiguicnte, nada nuevo se puede d('eÍl' soh I'e él. El le­

~isladol' dc cualquier país no tiene sino e1egil' entre cslos

1I'('s sistemas ó crear un 011'0 con los elementos de juicio

qll(, la experiencia universal le deí..

~o es posible dejar eí. la ley, (lile tarde ó nunca se die­
Iur.i. el cstahlccimicnto del régimen penal cuya ncccsi­

dad se impone de un modo ineludihle , pOI' la razón, que

110 ('S lal, de que el Código no debe ser reformado, El

d('l)(' S('I' estuhlccido pOI' éste, ya 'lile no existe razón al­

~llIIa seria para no hucerlo, si (1llel'Clllos realizar esta exi­
¡{clleia de la justicia y de nuestras instituciones: de quc el

truuuuiento penal sea ig-ual pal'a lodos en la Hcpúhlica
.-hg"('lllina, y de que él llcuc, no solo el \in de intimidar-ion.
sinó el de enmienda.

Es necesario concluir con este desorden y pronto. .A

('alisa de cst« funesto e ('1'01' que viene haciéndose ya tra­

dicional, en nuestro país, no hay la justicia penal única

que ha querido la Constitución. sino catorce justicias pe­

uales que uplican Ias penas más diversas al mismo delito,

qu('dando lilu-arlns en su ('j"(,Iu'iün al caprir-ho. no de los
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g-ohil'l'IloS q\l(' no se cuidan de esto. sino de los alcaides
Cl g-ual'dialH's d<' la cárcr-L El desorden. la desigualrlm].

el arhitrario más chocante. son las oaractr-rlstioas do nuestra

justicia penal.
y lo nuis singulur c's cIIIC la Comisión quiere dejar <i la

k-y el establecimiento del régimen penitenciario, sin darse

cuenta qlle, si no sc' ha de reformar el Cüdig'o. ella no pu­

dr<i estahlccer ni el sistema üladcltiano cuya bondad c's

iudisculihle en las cortas penas, ni <'1 progresivo cuya pri­
mera etapa C') período lo constituye dicho I'{-gimen, 1'01'
cuanto el arl. 11 del proyecto limita la reclusión cclulm

oí solo la noche.

La Comisión CI'e(' hnbo r hecho mucho con establecer la

seg'I'<'g-aciün nocturna y el Irahajo durante el día. sin ti­

jarse que la lihre comunicación de los penados produce

lodos los inconvenientes de las prisiones en común, ~'a

puestos ele manifiesto pOI' Bcnthan hace un siglo (1) y con­

deuados hoy por la ciencia y qlle el sistema auburniano

quiso y ('onsig-lIic'l evitar con la 11I'<'s('l'ipciülI del silencio.

1) Bentham, Theorie des peiue« el des recompenses, 'f. I. Lib. 11. Cal'_
Y. rR~. l3s y sigt.
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SISTK\I.\ BEPBESIVO DEL PHOYECTO

29-~o SC¡'¡í sin interés pasal' en rápidu revislu las pc­

nas que cstabk-cc el proyecto, las cuales. mututi« nuttandi ,
son las mismas de nuestra actual legislación.

\10 es nuestro propósito \"()I ve l' sobre una ('¡'ílica que en
la ocasión ya citarla hicimos, sino (le IIn modo completo,

qne las circunstnucins no permitían. lo hastuntc, sin cm­

hauro, para poner de relieve los inconvenientes de csns

penas, pcm creernos lJne no csl¡ll'ií de más él~¡'C~a¡' algu­

nas observaciones antes de esponc¡' el sistema penal (Jlu',
en nuestro concepto, debe reempluzur al del proyecto.

30-EI proyecto conserva la peua de muerte. IU'l'o er

iuforru« dr- la Comisiou , tan sohrio pOI' lo ~('lu'I'al, en ('sil'

«aso lo ('S nuis, callnndo complcIatuente las razones <¡IJ('

hayan pesado en su .inimo pal'a sancionm-la pOI' mavoria

d(' votos.

El movimiento aholicionistu. lJIU' cOllu'nzó ('U ('1 sig'lo

\YIII con Hecarin y Souncnfcls y al cual no 1'1I1~ c xl múo

('llIlililal'Ío Hentham , lomó ~I'an im-romcutu ('U (,1 si~lo \1\

;Í IlI'sal' de la viva oposi('iólI lJIU' It~ hizo la nueva eS('lIela

posilh-isla y ('onsig-nió lJlle muchos paises la suprimieran

d(' su escala penal. Desde ('uIOlU'('S se ha discutido IIIU'·

\all\('nl(' sobre su lcjitimidad , discusión <¡nI' amenaza pl'O·
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longursc indcílnidamr-ntr-, alejando cada dia más una solu.

ción cualquiera.
Pero. esta misma discusión. ardorosa y tenaz. esl¡í pl'O­

liando que <'1 legislador no debe nceptai-la de ligr-ro po­

niendo <Í la ley en pll~na con la conciencia de los mismos

magistrados encargarlos de aplicarla y tal H'Z ('O n la CO\l­

ciencia nacional. Esta reserva se explica lanlo más si se

tiene en cuenta, corno ha dicho un ilustre pensador e).
que la [usticia humana siendo relativa. tiene necesidad de

penas relativas también y la pena d<' muerte partk-ipa di'

lo absoluto. no ofreciendo rceurso alguno eonlra el ("'1'0"

jurliciat-io. no tan raro corno algunos piensan.

Ya otra vez dijimos e) qu<' la pena cl<' IlUl('I'I<, c's le¡.:-í­

lima. y pOI' lo tanto debe sel' aceptada sin vacilar por C'(
legislador. si ella es necesaria al mantenimiento <1('1 órdr-n
púhlico.

Este es ('1 único terreno en qu<' elche colocarse <'lle¡.:-isla­

c\OI'. ('uya misión es precisamente la defensa social.

'[ny lejos ('sl<Í C\<, haberse proharlo esta necesidad como

entonces lo demostramos.

La historia ('st¡í allí para probar ClII(' esta pena no 1'1\(" ja­
más iutlmidantc, [anuis disminuyó el número de delitos.

ap('sal' ele S<'I' prodigada hasta el absurdo y ejceutada con

verdadera ferocidad. Espantosos son los refinamientos de

erucldad c1e los pueblos <1('1 Oriente con sus condenado­

¡í mU('I'I('. inspirados más hien por ('1 genio del infierno CInC'
pOI' ('1de la justicia e). bastando citru- el horroroso supli­

cio dc' los dornajos e) y la Edad Mcdin ll<,¡.:-(j con la I'c'l'O­

ciclad c1<' estos hasta exceder <Í los mismos pueblos luirha-

(1) Prins, Science lJenale el droit positi] n, (j(j2.

(2) Discurso citado.

(3) Ti!!sot Droit Penal, Líb, ll. Cap. XXIl.l'a~. 341;.

(4) Descrrto por Heródoto. Véase 'I'issot, OL. cit. l'Íl~. 3Bk 11, la). R,'­
cuerda esta pena la que establece la L. 4. T. 81, 1'. YII, rk-snudando al rvo
J' untándolo de miel pnra que lo coman lns moscas,
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I'OS e)· La misma éra moderna no está lihre ele harbm-ir­
en las ejecuciones capitales: el descuartizamiento, la ('XPO­

siciou de los cadáveres embreados en la horca pal'a qll('

[ucscn devorados pOI' los pájaros ele presa y quc tan bellas

I"í¡{inas inSl)iJ'ó ¡Í Hugo en ('1 ¡; Ilome qui rit . son írecucu­

cuentes (l), y sin embargo, toda esta ferocidad no siJ"'i(í

de nada pal'a disminuir el número de crímenes.

y esto se explica. La criminalidad obedece á causas

pl'Ol'nndas sobre las cuales poca influencia tien« la modali­

dad ele la pena.

POI' otra parte, el criminal, s(' sabe, es imprevisor, y, en

lodo caso. tiene muchas probabilidades de escapar ¡í la

muerte, que se presenta á su espíritu como un mal número
á la loteria, posible pero iurprohable: en cambio el PI'O"('­

cito del delito que tiene para él seducciones irresistibles,

('slá al alcance de su mano. Tal pena, esfumámlose en un

porvenir remolo é incierto, no será nunca suficiente pal'a

contener el brazo de un asesino, impulsado al homicidio

pOI' el atractivo de un lucro muy superior al que podría con­

sCg'uil' pOI' un trabajo penoso que él detesta.

La profesión del criminal. como cualquiera otra, tiene

sus ventajas y sus ries/-{os: la ventaja es cierta. el riesgo

aleatorio: la elección no ('S dudosa. El pelig-ro en ciertas

profesiones nrriesgadas no impide al obrero honrado dcdi-

(1) 'I'íssot , Oh, cit. pág. 38ft.

(2) tna ley inglesa prescríbla para la ejecución de 111. pella de muerte
en los callos de nlta traición: 1° debe ser arrastrado lI. la colo. de un caballo
desde In. prisión hasta el lug-ar de la ejecución; 20 debe ser suspendido por
el cuello pero de manera á no producir 111. muerte: 80 los entrañas deben ser
arrancadas y quemadas mientras está aún ('011 vida; 4° debe ser decapitado:
f,·,SIIS miembros deben ser separados: li" In. C'H.he1.H. :r101l miembros deben
ser expuestos en un lugar público.

1':,;10. ley no Stl ejecutaba ~'1I. en tiempo de Bentham, no porque no estu­
viera vigente, sino porque el rey la c-onmutaba quitándole esto", refina­
miellto!l de barbarie. Bentharn. Theorie deSl)eilles. '1', 1. Lib. 11. CH.p.XIII,
pá~. 277.



carsc li cllas; el fantasma del patíbulo, riesgo de su pl'ol'e­
sién, retraerá al criminal del delito'! e)

Ya lo dijo Bentham C'), es un error muy frecuente en el
legislador y en las clases honestas de la sociedad, juzg-ar al
criminal pOI' ellos mismos e). que encaran la muerte como
un gran mal y una muerte infame como el peor de todos los
males. Su vida es miserable y degradada y no tiene 1)I'e­
cío para él sino por los g-oces á (lue aspira; está habituado
li arriesg-arla y la arriesga POI'(pte teme más la indigencia
y el trabajo que la muerte. El suplicio pal'a él no es una
infamia, es casi una glorificar-ion, y pOI' eso lo sufre general­
mente con verdadero heroísmo. La prensa, por su parle, se
encarga de acentuar los contornos n-ágicos del cuadro:
las impresiones del último momento, las palabras ticl­
mente recogidas, la expresión de la fisonomía, hasta los
movimientos más ó menos acelerarlos del pulso . , ..
lodo es trasmitido á un'públieo ávido d(' emociones fuertes.

que discute, comenta ..se apasiona, produciendo en aqll(,­

llos euya naturuleza los arrastra al crimen, el deseo <\('
imitar al héroe.

Si la pena de muerte no ha sido, en realidad, intimidante
jamás, á pesal' de la manera enteramente hárhara como era

aplicada ¡,cómo pensal', sin hacerse demasiadas ilusiones.
que ella lo ha de ser ahora cuando el proyecto rodea dI'
tales trabas su aplicación que (>al'e('e dcl lodo imposihlc

1, Dorado, Bases para UI¿ nuevo derecho penal, pá~!I. li5 Y ljli.

(2) Tñeorie des peines. T. 1. Cap. XIV, plÍ.~' 251 Y !li~.

8) Uno de los ~randes inconvenientes de la justicia penal eontemporu­
nea es este autoTIIOrlJlti'TIIo ]J8!lcltolo!Jico en virtud del cual todo hombre
normal y de conciencia tranquila, prestando !lUS propios sentimientos nl­
criminal, piensa que la amenaza de una pena tiene el mismo poder de im.i
mi-lación y la misma influencia deshonrosa sobre el erimínal que sobre
(!Lcuando éste es, Ó bien un declnssé, un alienado, un apasionado que no
reflexiona ó un astuto que premedita el crimen y piensa quedar descono­
«Ido: un hombre, en fin, cerca del cual la conciencia normal no existe ó ha
.lesaparecido. K Ferri, La ju,9tir,ia peual , ,It el'olllci,ln, RII, defectos, .,,,
porcenir:



SISTEMA REPRESIVO DEJ, PROYECTO '57

(IIIC pueda llegar el momento en (Iue sea impuesta'! Con
esla pena no cabcn los términos medios; ó se la aplica

con lodo ri~or buscando éÍ (Iue se produzca el efecto intirni­

dante á quc se aspira ó no se la aplica de ninguna manera.
edlando así una crueldad inútil.

31-y hien , lo primero es imposible. ~uesll'a corta ex­

pCl'iencia de Nación nos demuestra (Iue las ejecuciones ca­

pitales repu~nall éÍ la conciencia nacional y pal'C('Cn in­

conciliables con la cultura y cl «arúcter humanitario y
g-enel'oso del pueblo argentino. Cada vez (Iue una ejccu­
eitin ha sido ordenada, ylo es rarisimas veces. estos sentí­

mientes se manifiestan con fuerza iucontrastablc: la socie­

dad entera se sien le hondamente conmovida, i-echuzunrlo

con horror el espectáculo snngricnto con (lile se la ame­

naza; sus clases más cultas, la pl'ensa, el clero, las sovic­

dalles tllantropicas, hombres y mujeres, se ponen de pié

movidos pOI' un mismo poderoso impulso donde se siente

palpitar el alma nacional, para pcdil' <Í los Poderes Púhli­

('OS el perdón del que se va éÍ ejecutar. olvidando volunta­

riamente sus crímenes pal'a dar lugtu: ~i una profunda con­

miseración, mal grnvisimo P('I'O inclurlihle cuando se ('sta­

hlecc este antagonismo entre la ley que lulminu la pena y

la eoncicncia colectiva que la rechaza.

y la g'I'aeia se produce ('asi fatalmente, como un honu'­

najc ~í IIn scnlimicnto público que se debe respetar.

Bi-ntlnun, con su admirahlo clurovldenc¡a, S(' diti eueutu

de los inconvenientes de esta coutrndicción enu-e ('1carúc­

11'1' nacional y la ley y exclama: «I)c ahí rcsultn un sis­

u-uia penal incoherente, con tnu lict orio, uniendo la violen­

cia iÍ la rlehilidad , dependiendo del humor de un Juez.

variando de circuito en vircui lo , nru sallg'l'i('nto, ora
11111(1) (1).

(1) Traités de Leyü/alioll «irile el penale. '1'. 11., .l". Par., Cal'. IX .. pág-.
20i- Ed.lS3ll.
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:\'0 queda sino el srg-lIIH10 1{'I'millo del dilema: la
s('IH'esiún de la pena de muci-tr-. Allí vamos más rápida­

mente de lo que sr- piensa y allí van lodos los pueblos ('j­

vilizados.

El movimiento nbolicionisla. ('11 nuestro concepto. es­

I<Í. destinarlo <Í. un II'iHnrO próximo. A medirla que la hu­

manidad prog-resa, la aplicacíon de la pella de nuu-rlc dis­

minuyc visiblemente (1): carla sijrlo </ue pasa arrnuea dI'

los C(ídig-os IIl1mrl'OSOSdelitos capitales aliviando la la­

rca del verdugo. La lógi('(\ nos dice </"r llcgnrá un mo­

mento en qHe el cadalso dcsnpareccrú definitivamente. D«

lodos modos. el m-tual estarlo <le l ransieión 110 puerlc du­

rar: <', llegamos al fin ú retrocedemos. como ha dicho un
filósofo contcmporúnco. sobre <'1 cami no sangriento <11'1

pasado. volviendo al pntihulo su carácter intimklante ~

dando UIImentís ¡l la historla que proclama el enrlulzamicn­

lo d<' las costumbres y de las p('nas como una ('OI1S('elH'n­

cia de la eivilizaciou.

32-Pcl'o volvamos <Í. I1UCSll'a demostracion de (flH' la

p('lla (le muerte no es necesaria él la defensa social.

La estadística prueba que la limitación en la aplicnclou

de esta 1H'lla Ú su supresión de hecho lÍ d(' derecho no ha

traido aumento alguno en la gran criminalidad, corno ya lo

dijimos en otro momento, r)
Lo primero es de toda evidencia y nuestra misma exp('­

rir-ncia personal lo prucha.

Los Estados qu(' la han nhnlido complctnuu-ntc ('011\11

(1; E-tt" progreso secular y continuo en la disminue ión dt" la \,pna el.'
muerte ost \ confirmarlo por la historia. Véase Tissot, 'l', 1, Ca p. XXII, ~

Tarde. Phdosophie Penale. Cap. IX. Como r-omprobación /11' (.~to ~. par..
solo referiruos á la (ípoca contenporünea, en Inglaterra, donde hasta lb7i1,
existían 240 pspe('ics de r-rimeues ('011 1)(·nA. capita}, solo subsisten Ro El.
Francia el Cr'Jdi~o de hilO a pticábalu á lliJ clases ele delitos; hoy solo t"xi , .

ten 22,

12, Dorndo, Baile" j)(l7'a 1171 7171emderecho penal; pégs. 1;2 .r(;3. 1I"nl"r ,
{)I,. dt., Lib. 11, T. I L n . 4, pág, 183.
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lIalia. Holanda. Portugal . Humania . Xoruegu (1) Y los

1J11<' la han abolirlo de hecho. corno B{'I~i('a y Finlandia.

no han comprobado ning-ún aumento en su criminnli­
dad. e)

S<'~ún 1\11'. Le Jeuue y I\h. PI'illS, la g"I'an criminalldud
ha quedado estacionaria en Bélg'ica desde IH'3I y la cesa­

ción d<, las ejecuciones capitales no ha determinado numen­
lo alguno (Discurso (le l\h. L<' Jcunc en el Parlamento

B<,l~a en Mayo de 1Hn'J).

He ahí la estadística «ue 1)I'('s<'nta A. Francarl en <'1
Bulletín de la l 'nión inl. de Droit pen., vol. YIL piÍ~. F):

De IH11 iÍ IH;);)-Inl condenados iÍ muel'le-(¡'J eje­

«ur-ioncs.

De IH);) iÍ IHno, habiendo aumentado la población r-n un

,lO"lo y cesado toda ejecución capital. la justicia ha 1)l'OIHIII­

eludo solo 121 condenacioucs capitales.

En Holanda, donde se abolió la pena de muerte en

IH70. hubieron de I~I tí IH()!). In asesinatos y de IH71 .í
IH79 solo 1) tí pesal' del aumento <le poblaclón. (:1)

En Italia SI' aholió dicha pena en IHHn y <Í lu'sal' <1('
S('l' el país que acusa mayor número de delitos de san­

¡{I'e, la estadística nos demuestra que aquella circunstau­

cia 110 ha influido en <'1 aumento de los delitos con p<'na
cnpital ,

111 Además de las citadas, la han abolido los siguientes cantones suizos:
Frihollrg-, Neu íchatel, C>ene,'l', Zurich, Ralle:Villl'. Bále, Campugne, T ..ssin,
Berne, 'l'huruovíe, Soleure, Vaud. Schafousse, Apenzel, Gr isons, Arg-ovit'.
Glarl«: 111. República de Han Marino: los F.stado~ norteamericanos de l\li­
chigán, Rhode Island, Wisconsin y Maine: Venezuela y Costa Rica en la
An)('ric'n del Sud.

(2 G. Vida l, C01l1's de Droit l'l'imi7lal, 11. 4(;1, póg-s. oU(iy O!lí.-l'rins,
Sciene« Peua!e. n. 0;,4 .r sig-.-Ft'll"i, ....·osiolof/ia Criminate, Cap. ¡Y, 11. !12.

IR) SlCfIIfllarisNl Inform ation 1111capitol }>Pllli"¡""tll', ISSI.- Forrl. ()l,. cit,
púg-. !-oSI.
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De IHHo iÍ IHH6-.WH:l crímenes cap.

)) IHH; iÍ 1HHn-loHo

)) IH~)o él IHf):l-3gg'3

)) 1Hn3 éí 1Hn:>-4ofJ
En IHO() - 3HGH e) ))

En Francia. pOI' el contrario. donde la pohlaeión de­

«rece y la g'uillolina no descansa. la cifra de los homicidios

uumcnta :

En 1HHn 'J;:l homicidios

)) IHno.. , 1:l0

» IH:fL 12 0

» 1Hnl··········· 111 (~)

Hcsultu , plles, comprobarlo con toda cvideuciu 1\111' es­

la pena no es nccesuria éÍ la conservncióu (1<'1 ór.lcu su­

cial y lJUl', d(' «ousijruicutc. Sil mautenhuicnro ('S injusti­

li('ahle.

33-Lno (h~ los más serios inconvenientes de esla p('na

es la desigualdad en su aplicación, desig-ualdad «U(' no ha

de desaparece¡ nunca 1)()I"l'w ella 1H1l'C de la oposición

de aquella con sentimientos y crocucins sociales (', indivi­

duales,

Ciertas exig-cn('ias leg-ales pal'a su aplicuciou (n"as(' art
(), inc. '3, del proyecto) y el dcn-cho de g-I'acia del P. Eje­

cutivo , hacen (l'le ella d('I)('11IIa del azar nuis qllc d(' la

crimiualidud del I'CO, influyendo porlcrosuuu-nte el cu­

niclcr y los sentimientos de .JUl'C('S y Golx-mnutcs (1) y
aún el momento en lJUl' debe ejecutarse. Castro Hodri­

g'U('Z y Casu-uccio no rUCl'OIl condenados éí 1Il11eI'\(': OII'OS,

ind iscufihlumente menos criminales. han sido ej('('ulados.

11. Ferri, Ob. cit., P¡'lg".682, 110111.(2).

12 Prins, Science pen ale, pág".40i Y 408, Ilota (2).

:1) Es sabido que el Presidente de Prancía MI'. Grevy conmutó lo. \WII:l

-Ie rod o-, lo'! condeuados á muerte. Como esto 1.. valiera ntuques de la pruu-
-a, su suuesor udopró lllllL 1),(:titUII contrarta. 1,;1 actual Presidente ~I r.
Fal liere« parece St'g"lllr, 1'11 esrn ma te rin, igua l «onduvtn '1UI' :\11-.(;l'f"-.".
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En los países donde esta pena existe, el dei-echo dp

!.:'I'acia reduce las ejecuciones tÍ una d{'hil proporción I'('S­

~)l'dO cí las condenaciones pronunciadas. En Francia, en

los ('lIall'O quinquenios de IHHI cí InOO, la media anual de

los r-ourlcnados tÍ muerte, I'u{' de :ln, 30, :lH Y 17, Y las

ejccllcioncs por carla quinquenio 5, H, 12, ,l, de manera
qlle las condenas ejecutadas es de () Oto (1). En Alema­

nia dc ,~) "{.., en Austria d(' H "1" ~' en Inglatr-rra de ,lO pOI'

ciento (~).

La pcna d(' muerte, en la forma (lile lo (,...tahlece el PI'O­

ycclo. importa Sil abollclón (') poco menos. pu('s creemos.

~. con nosotros lo ('I'('{', tamhiéu la comisión redactora.

qllP ...{'I'¡Í muy dificil su aplicación. También lo crccnin

(os ci-iminales. con lo qllc cllu 1H'I'del'éÍ lodo cal'ciclel' dc

11I'('\"('I)('iún g-('IH'I'al. (JII(' ('S () pIH'd{' se r Sil única utilidad.

~', como dijimos, Sil aplicación sel'éÍ una crueldad inútil.

Además. como lo observamos ante el Sl'nado de la Xu­

ción, ('si ando escritn en el Cüdig-o nos hacemos la ilusión

de qlu' es una (lena n-al que sel'cl normahucnto aplicada,

y descuidamos el cstahleccr otru de auáloga g-I'a,'c<ia(1, en

alto g-I'culo intimidante. ([\1(' la reemplace. y es precisameu­

le la omisión en '111(' illCIII'l'C el proyecto, pues el prcsklio

pOI' tiempo iudete nniuado, sin u-ahajo las nuis de las ve­
('es () con uu trahajo quc importa un alivio éÍ la privaciún d('

libertad (an. 11 y l:l del lH'oy('('lo) y con liheraciou éÍ los

~o años. esléÍ mllY lejos de sel' una pena verdndcranu-ntc

iutimidnntr- (l).

(1) (:. Vida}, Droit Crin!., I'~d, 100(;, pál{. :J!J3, nota (2).

12, Tarde, Pliiloso pñie pen., pág. 547, nota (1), ElI. lSUr,. - :;l'gún Fvrri ,
esta proporción es de 2 n,; en Austria, de 43 n,; en España, de 9 % en Sue­
cin, ele 1 n,; en Dinamarca, de 3 n,; en Baviera, de 2 .... en Alemania, de 2;
....en Australia y Nueva Zelandia, etc. SOciO/Oflla crinr" ed. 1!JOO, l)á~. 681,
nota (1,.

13) El proyecto, para confirmar In. fuma de I~alalltes de que .gor.amo!',
exime 11 las mujeres de la. pena de muerte (excepción que Tarde, citándonos.
f'OIllI'lIl11 risuefuuuente) :Y IJO ri-servn ninguna )ll'Il11 severa para ('1Il\~.
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34-EI proyecto, en su art. 1 r , estahlcce la pena d('

11l'esidio.-i.En qué consiste, seg'lIn él, esta pena'! .\IIIlCJlle

parozca extraño, no es fácil contestar cí esta pregunta.

Dicho articulo es lomado textualmente del H de la le)'

de l'c'<H'I11aS de 1~)O3, el <Jue modificó el Go del Códig-o. Es­

Il' último distinguia la pena de presidio pOI' tres circuns­

tancias «ue la difercnr-iahau de cualquiera otra prlvativa

de lihertarl y <Jue Ic daban el carácter «ue ha len ido sir-m­

pl'e y en todas partes: 1° u-ahajo en beneficio del Estarlo.

d(' donde le viene su nomhre de trabajo» toreados: :2" II'a­

bajos duros y penosos corno los danuuüio in metallum, da­

matio iu! opus metalli (1) de los romanos ó la extracción
dc' las minas, desecación de pantanos y otros penosos dI'

que habla el CódiRo francés (le I7HI; '30 prohibición ch'

rcoihir' auxilios de fuera del establecimiento.

Las l rcs cin-unstaucias han desparecido en el urt. r t

del provecto, (,1 que se expresa asi: « El presidio s('

cumplirá con u-ahajos forzudos en establecimientos des­

tinados al efecto », El producto del u-ahajo no es en 1)('­
ncfieio del Estarlo (v , arl , J(), no se exige (JllC sea pe­

noso, ni está prohihirlo aliviar su situación pOI' auxilios

recihirlos de fuera.

1)(' manera «ue lo que curactcrizu el presidio, seg'ún ('(

proyucto , son los t rahaj«)» forzado» en un cstahlceimiento

(·sIH'eial. i,(lll(' se debe entender pOI' trabajo forzado y en

qué se diferencia éste del trabajo ig-ualmente forzado de la

prisión. P\I('5to CIue en ('ste ('1 trabajo no (~S voluntario SiBO

impuesto?

i.()(·IH' ser al aire lihr« Ú sedenturio? El proyecto g'ual'·

exhonerúndolas también del pl'~si,iio y en ciertos casus ll~ la prrsión á \',,­
sa.r de que, lÍ. veces, superan alhombre VII sus crtrnenesv-- V. 'l'ar.le, Pñiloso­
phie pen., Cap. JX- V.' pág". 51i:¿ -vLombroso, Aplic. judo .1/ médacas, págs.
222 y SI~tS.

O) Ley 2, /,ú,.r{. li, /J. de poni,«, EIlIJ'(~ las condenas ila nretallún: é iu
01'"11 »utatti no existe otrn diferenria que ~I pe!'" ,le las eadenns, rnús pesn­
da!' en la primera que en la sl'~\I11l1n.
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da silencio sobre esto y, al 1)(11'1'<:1'1', lo deja lihrndo al ~o­

hi('I'no Ó dirección del cstahlccimicnto.

35-Cllando se emplea el vocahlo trabajo forzado en

solo esta pcna y no en otras donde el trabajo tumhién es

ohlig-alol'Ío, sin ucompañm-lo de explicación alguna, dchc

S('I' pOI' 'lile SI' piensa que l'l tiene IIn valor eutcudirlo, no

solo iér-nico sinó vulgar, al ak-ance de lodo el mundo, como

dehen serlo los h"l'minos de qlw se vale IIn C\)di~o Penal.

(,Lo tiene en reulidurl?

El trabajo del presidiario siempre se ha entendido 1'0­

JIlO IIn trabajo duro y penoso, pU'/La tuorlis provim«, pCl'O

cuando esos adjetivos fueran horrados pOI' la reforma de

'!IO) del arl , (io, dchié ser, no cabe otra interpretación,

I")['(ple se pensaba que a(I'[('~1 trabajo no debía tener ese

('al'¡íl'lel', (l'w talvcz se consideraba inhumano. Queda,

PIIl'S, eliminada la hipótesi» de que el trabajo forzado sea

sinónimo de trabajo duro y penoso. POI' lo demás, la na­

luralczu é intensidad de estos trabajos vurian con los paí­

ses, Los publicworl: liousc» de Inglaterra, segundo perio­

do de la serviitulc pcnale, son n-abajes públicos, en el
exterior. como construcciones de diques, de docks, de pri­

siones, etc. El XUI'MluUls de Alemania exige el trabajo

deutro del cstahlceiruicnto, aunquc también son permití­

dos fuera en condiciones especiales. En Francia, la lrans­

purtucióu orguuizadu pOI' la reforma de IH'~)1 y qlle sus­

lilllYü al presidio, es el trabajo agTícola eu las colonias y
uunqué , pOI' el Código y la ley (It'l ;>1, elche ser un trabajo

penoso, solo tiene csl(' ('al'úclcl' en el periodo de pl'Cpal'a­

('i(in del ICI'I'('UO, (11lC ('U la Caycnu pm-ticularmcnte es peli­
gol'OSO, siendo después d(' lo más liviano 'lile sea posible
inuurimu-, aún pal'a IIU obrero libre, e> Están divididos

ru tu-s rlases: en las :l" y '3.1 los forzudos no reciben sa­

lurio. (1('1'0 cu la ¡a pueden ser admitidos ií la asigna-
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('¡(In (') ('olo(,'lI'ilÍll individual, rccihicnrlu «ntoucos una re­

nuuu-nu-ión.

Basta cou estos ejemplos pal'a demostrar que el traba]»
[orzado no tiene ni la misma naturaleza ni la misma inlcn­

sirlad en todas parles,

36-En verdad es una singulat-pcna esta. que siguiendo

en g-l'a"edad .í la pella de muerte, Ü la (PI(' recmplaza , no

se sahe en que se distinga de la prisión y en que eonsista

su mayol' g-I'a,-edacl. Sin embargo. existe una diferencia

entre ambas. En la prna de prisión (arl. 14) es ohli
gatol'ia la n-clusión celular nocturnu y la instrucción.

Así, plH'S. la única diferencia entre ambas es cIue la

pi-imcra pal'ecr culculurla pal'a cOl'I'ompel' y la segunda no.

Con el presidio. el proyecto ha crearlo una escuela normal

del crimcn , donde la "ida en común de día y de noche.

la ociosidad cuando no existan obras púhlicas en cllte C\lI­

plcru-los (art. 12) que sel'á, lo más trccucnt« y la falta dr­

insí i-ut-ción intclectuul, moral y I'elig-iosa y de enseñan­

za de una profesión, hanin los verdaderos profesionales del
delilo,

Claro ('S que ¡"sla no puede haber sido la inteucióu d('

los ilustrados uulorcs del provecto, PC'I'O no pOI' esto es me­

nos cir rto lo que decimos y dada la I'eda('ción del urt. I l

esa pena no es ni puerl« sel' otra cosa, POI' poco que estos

seilOI'('S se huhioran delenido sobre ella. la huhicrau va­

riudo sustancialmente.

D(' presidio no conscrvu nuis CJue el numln-e y sus peo­

r'es defedos: desig-ual, cor-ruptora. dcsmoralizudoi-a , , , , .

lo CJIU' le ha vutirlo la cxecrtu-ión universal y CJllesea ho­

nada d(' los Ccídig-os de lodos los puchlos eullos. Su úni­

('a ('llalidacl. la que le han rr-conor-ido lodos los pueblos ('11

lodos los tiempos. la ejemplaridad. que le hacía intimidan­

le y suli('i('lIle par'a (·."¡Ji((,.los 1Ili'IS g-I'andes ('I'ínH'IH'S, pOI' el

('sIH'('I:íC'lllo l'c'lH'lido d(' las c'¡Hlenas, ele las l'aIig-as y ele lo~
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si~1l0S n'I'g-onzo~os de la esclavitud de los culpahlcs e),

ha desaparecido,

No, esta pena no es el presidio. no, es alg-o peol', es

éllJllClla cosa sin nombre contra la cual se levantó nuestra
voz en el Senado de la "ación para eomhatirla con toda la

fuel'za de nuestra alma en nomhre de la civilización, dr- la

hllmanidad. del decoro nacional!

l luhícramos deseado entonces, desearíamos ahora po­

secl' la elocuencia penet rante de un Howard para «onven­
tel' Ú los hombres públicos de uuesu-a patria de que están

eomctieudo un error, \lII inmenso error. al dejar subsisten
te, pOI' largos años lalvez, esos antros de corrupción que

el proyecto llama presidio. donde el delincuente primario.

al que una ocasión, (lue no volverá acaso .i presentarse,

manchó con sangre humana. ('1 ext raviado de una ho­
ra , ya <i convertirse en el criminal endurecido, en el

reincidente de conciencia enr-allccida , sediento de san­

g'I'(' y de innobles placcres , enemigo pal'a siempre de la

sociedad!

¡,<lue <1il'.i ésta, cuando al hacer cargos ;i ese hombre pOI'

sus crímenes. le conteste: mi conducta fué intachable. "i­

via de mi trabajo, me sentía tan honrado corno cualquiera

dI' mis semejantes. hasta quc un momento de extravío.

una pasión súbita quc me ('eg-ó. hizo de mí UIl criminal. Te­

niáis la ohligación de tenderme la mano. si nó en mi intc­

I''''S, en ('1 vuestro al meuos, de ayudar' iÍ mi rehabilitación.
de cuscúarme Ü amar Ü Dios y tÍ los homhrcs , (le destruir

los perniciosos electos del medio en qu(' me crié ó de las

lal'as qll(, heredé. de dig nifiearme ('O n el n-ahajo haeiéndo­

mclo amable. <1(' volverme. en suma. Ü la senda de la vir­

lud 1¡¡II'a po<1('I' S<'I'útil ú mi patria y ú mis semejantes, EII

Illg'al' de hacerlo así. me haheis pn-r-ipitado aún más hon­

do en ('1 abismo. me hahcis arrojado Ü ('slo que llamais

,1 i Chnuvau Adolp1:t', '1', 1, pÍl~. !IS,
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presidio. me haheis oblig-ado ü permanecer veinte uños de

mi vida con la escoria humana, sin ver otra eosa que el

mal en todas las formas, en conLado diario con ladas las

dcprnvncioncs, respirando una atmosfera infernal donde

solo cl vicio y el crimen pueden germinar; habeis íorti­

Ikado en mi alma las tendencias del mal, haheis ahogado
lodo cuanto de bueno hahia en mí y cuando habcis logrado

('ol'I'omI)('I'me hasta la médula, haciéndome fundamental­

mente criminal, me arrojais en medio de vosotros marcado

('011 la infamia del prcsidinrio, envilecido á mis propios ojos

~' cí los de los demás: ;,de (IUCos quejáis? ¿no hubiera sido

ucr-esm-io un verdadero milagro pal'a que sucediera lo con­
l rruio?

y tendremos (IIlC coufcsur (Iue tiene razón; (IUCese cri­

minal endurecido y reincidente es ohra de nuestra socie­

dad, es un producto 10(10 suyo, y (IUC de sus nuevos ni.
IIIl'neS, debe responder la, sociedad más que él.

37-Lo hemos dicho ya, pCI'O ('S necesario repeth-lo aún
una vez mas. La expe i-icncia universal ha demostrado (l'\('

('1 presidio e> es hondamente depravador y el más pode­

I'OSO faelor de la delincuencia profesional. de las asocia­

«iones de malhechores. de la gran criminalidad. La laci­

lidad de las evasiones sólo se pueden evitar pOI' medios

inhumanos como ('1 que cxpI'csa el art. l.) del Código Frau­

('(·~s: ... «Llevunin en los pies un grillete Ó scrún despo­

sarlos de dos en (los cou una cadena» y el 107 del Cüdig-o

Español Cl

(1) Primitivamente se llamó !la[erall por que el condenado remaba CIl

las g-aleras del Rey, en tiempo en que la naveg-ación se hada. aún IÍ. remo:
de la. naturaleza de este servicio vino el nombre de !Jaleote y también d"
(orzado por el trabajo á que estaban sometidos. Se llamó más tarde lJella
de cadel¡a y también trabajos [orzados; últimamente recibió en Fro.ncia d
nombre de ba!l7le (baño), seg-ún unos (Ortolan) por los bajeles viejos dond«
« ran aprisionado!', según otros (Prins) porque en Constantinopla. eran ar-ci­

'¡,"ntalmenle internados en un establecimiento de baños.

(2) Bentham, Theorie des peines, etc" r. 1', Lib. n.,Cap. V,, }Jú~. 138 y
,-;ig-,.y Cap. X., púg-. lfr.! Y sj~.-Ortolan, Dcko. peu. T. J., 11.r,8!).-Ti,,~;nI,
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DCSpUl"S dl~ Bcutluuu que estudió y vio pnictieuuu-ntc los

illl'onn'nienles de esta pena, nada se puede docir que no
haya sido ya udmirahlumentc dicho pOI' l'l. «Encier-r-a lodo
lo que se puede imaginar de más eficaz pal'a infl'('lal' el

l'UCl'PO y el alma , .. Es una escuela donde la maldad Sl'
apl'l'n(\e pOI' medios mé',s seg-lII'os que los qtH' se pueden
l'l\eOllll'ar' pal'a euscúar la virtud. El fastidio. la vcngunzu

~. la necesidad presiden esta educacióu de perversidad.

La emulación no es nuis que l'l resorte del crimen. Todo
se eleva al nivel del más pc('n'('so: el más feroz inspira él

los otros su Icroeidnrl , el más astuto su astucia, el nuis li­

hci-tino su lihcrtiuaj«. Todo lo que puede manchar el co­

I'azón y la imag-inación se vuelve el recurso de su desespc­
r.u.ión , Lnidos pOI' un interés común, se ayudan rccipro­

«anu-ntc él sacudir el yugo de la vergüenza. Sobre las

minas del honor social se clcvu un honor nuevo compuesto
de falsedad, de intrepidez en el oprobio. de olvido de lodo

POI"-Clli(', dI' cucmistad contra el g'l'nel'o humano y es así

(Iue los desgrnciados (lue se hahrian podido volver éi la vir­
hui y él la felicidad llegan al heroísmo del crimen, él lo su­

hlimc de la maldad» C>
~Illl'ho más tarde. Fedor Dostoyuski. (lue estuvo cncc­

nado cual 1'0 años en un presidio ('USO, no hac« sino conlir­

mal' esta .ul rnit-ahlv piuluru y illuil~n sabe! lal H'Z la rcali­
dad que palpita en las páginas de su obru (~S aún más

ho,'I'ihh' (lile lodo lo (lue nos enseña Bcntham, Psicólogo

profundo, ohscrvador admirahk-, nos hace de mano maes­
ll'a la lisiologia del criminal y la descripción de un ('{-g'i­

mcn abomiuahle que él culiticn de infierno, de condena­

ción , que funde él lodos en un solo molde hasta darles el

mismo asp('('lo exterior. l'1 mismo hrutal cinismo , idénricn

Dctio. peu., '1'. L, Oup. XXII, Vi. pág-, SI;!!. -Ghauveau A dolphe, Ub. !1 lui),
cit.-GalTaud, Droit P:'11 .. 'I', Ll., n, 341;, I.-Sili<'J .YCortés, La Crisi» del
/)c/¡o. penal, pál;s. 254, 25:) y 2f)(¡,

(1) TI'ailt:s de If!Ii.~lat. t'ic. el pen... '1', 11., Cap. IX .. ¡Hil{. 203.
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vanidad enfermiza, ig-ual dcpravucióu. cuya pintura lleg-a
:i producir náuseas. Hcncor profundo hacia la sociedad.
sed de g-O('('S prohihidos, espantosa apatía. sin haber po­

dido descubrir januis el menor indicio de arrepentimiento.
odiando un trabajo excesivo que no era ocupación sino
oblig-ación. robándose y maltratándose mutuamente.

hienas cn vez oc hombres , . . tales son los resultados

del presidio (Iue nos describe Dostoyuski (1).

3S-El proyecto pudo evitar, en part« siquiera, los

perniciosos efectos de la promiscuidad de día y de noche.
estableciendo la división pOI' clases como en Francia y
que adoptó el proyecto (le 1HOIe).

Pero se dir:i tal vez: la ley especial que establezca <'1
"ég-illH'n de las penas evitará esos inconvenientes, Ya

hemos dicho lo que pensamos (le esa ley y la posibilidad

de <¡ue pasen largos años bajo el imperio exclusivo del
Códig-o: pero, ¡,es <¡lH~ puede el Códig-o establecer una

pena sin decir en que consiste, cuales SOIl sus caractcu-s
esenciales'! ¡,es qué puede inJling-il' una pena de la cual

solo el nombre se conoce y cuya g-I'a\"edad intrinsiea ó en
rc-lacion el las demás queda ignorada? Formulru- lales
preguntas ('S responderlas.

:\"0 ('S posible confundir lo <¡uc se ('cfiel'(' :i la esencia
<le la pena con las demás circunstaucias quc tienen rcla­

ción con la cjccucitin de ésta. como pOI' ejemplo, el lugar
donde ésta debe tener efecto, la mane i-a como se ha d('

rcaliz.u- el trnhajo penal, la división en clases :i (Iue nos

acnluunos de referir. ele. La primcm es de resorte ex­

elusivo del Códig-o. las s('g-llIHlas pueden rcsr-rvarsc pal'a
una ley especial.

Suponeasr- qlle esta ordena trabajo» duro» y /WI/OSOs,

reclusión ('(·Iular'. ell' .. los <¡IU' dicen l'elcwiólI con la

('s('lIcia misma (h' la lH'na. Como I'slas CilTllllslalu'ias

(1) La ('(lMI de loa Mnertos. 1'Í1g'~, 44. 4~'. ;10, ;'1, ;13,;,(i y ,.7, lOS Í\ 111 l''''.
(2) Art. lli.
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impOl'lall ag-I'aviu'ión ¡l la que cstahlccc el proyecto. sim­

ple pl'h'iH'i6n ele lihcrtad con u-ahajo. ii los que hubieran

comelido delitos en el intervalo ele ambas leyes tendrá

(IUC aplicárselcs el presidio del Cóelig-o y no el ele la ley

nueva, pOI' sr-r aquel más benigno. Ambas penas seriau

difel'entes en su esencia y ele consiguiente deberá apli­

('al'se, en la lripótesis expresada. la mús tavorahle al acu­

sado.

y (Iue esa agravacióu cxistir.i no cabe la menor e1uela.

El u-abajo penoso corno la desecación dc panlanos, el sa­

neamienlo ele terrenos insalubres 6 su preparación pal'a

el cultivo (1), es indurlnhlemcnte más grave quc el sim­

ple n-ahajo ele que hahla el proyecto, y la reclusión ce­

lular lo es más (Iue la vida en común, como lo elemues­

tran las reducciones ele pena Ú (Iue se han visto obligados

otros países cuando se pasa de uno á 011'0 I'égimen. En

Francia. pOI' ley ele ,) de Junio de IHj5, se redujo de un

cuarto la pena cuando debía SCI'sufrida en aprisiouamicn­

lo individual, y en Bélgica pOI' ley de -1 ele :\Iarzo (le IH:;o,

esta reducción, cn auálog o caso. fué de '3.I~ pal'a el pri­
lile r ario, ele í.I~ pam los ~", 'J", lU y;)", de ,).I:l para los

(i", j", HU Y HU, ele.

De manera que la ley nueva no seria, en este caso al

menos, una ley complementaria del (:úelig-o, sino uua ley

rcformatru-ia.

La singulru: disposición '1ue criticumos, cuyu vugru-dud

pcrmin- las más diversas luterprctncioncs. ya (JIu' no ,'s

posihl« tonuu-laú la lcl rn POI'«(lIe entonces rcsulluria in­

rel'jol' en gl'an'<1ad iÍ la pl'isi6n. linrú '1ue en la Hcpúhlica

(1) Sabido es que 1'11 la (;Uo.yo.IIIL Fl"RlH'eSIL los desmontes produjeron
vpídemius 'IUC diezmaron li los Iorzndos. llegando á morir hasta ellia "" en
la :\[onlo.gne d'Argenr, por cuyu razón fu,', necesario rraslndarlos á la Nue­
va Caledonia y mas tarde dejaron los nu-jores en ésta .r ll ...vnron los peo­
res á lo. (~uayalla.



70 LA HEFOllMA PEXAI.

,\tog-('nlina existan catorce penas de pi-esidio, todas dile­

rentes ('nll'(' sí y de intensidad diferente también.

39-EI ar}, 12 del proyecto cousngra una doctrinu so­

hre el trahajo penal con la cual no estarnos conformes.
Para darse cuenta de su razón de ser. conviene ICIH'I'

presente el origen de esa disposición. Ella ('S copiada

de la s('g-unda pal'le del art . (h del Código actual. el cual.
;Í su vez. fu(' lomado del proyecto Tejedor y éste. en lo

que se I'eliel'(' ;Í la prohibición de emplear' ;Í los conde­

nados en obras púhlicas contratndas pOI' particulnrcs. lo

lomó del arl. n7 del Códig-o español de IRolO rcprodur-irl«

por <'1 wH del de 1H70'
I'.sle y los de la América del SlII' que en (,1 s<' han

inspirado, son los únicos qu(' consignan tal disposición

qtI(' elc'hió su oríg-en en Españn ú los abusos de las CI1I­

presas que explotaban ('1 Irahajo penal en una 1'00'n1<1 lal

que produjo verdadero cseándalo.Tlcgúnrlose hasta s('g-uil'

pl'o('esos criminales contra algunas de ellas (1). En vez

ele contenerlos ('nc"rg-ieanH'nle, optaron pOI' suprimir' la

causa con la disposición citadu.

:\lueho dudamos d(' la convenienr-ia de conservar S('·

mcjante disposición prohibiendo la mano de ohra penal

en las ohras púhlicas llevadas él cabo por empresas. pues

aun supuesto que ella tuviera inconvenientes reales que

no pudieran ser evitados de olra manera. es indiscutihlc

que serian mucho menores que los quc' acarrea la ocio­
sidad en quc hoy se los tiene y sobre cuyo cfc«to rlcsmo­

rnlizndor no hay pam quc insistir.

Pel'o ('SOS inconvenientes. si existen, dcsaparer-cn cou

una buena I'eg-Iamenlacilín C'OIllO ha sucedido en Fraueiu ,

y, en lodo caso. nunca pueden SCI' tales que [ustiíique la

prohihir-ión de ('se modo ell' n-ahajo penal, económico, PI'O-

(1) Par-heco. 1':1 ('Ofl. pen, roncord. ~. comeut., '1'. 1, comentario ni art. !o'.
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VcchOS(1 y <¡ue llena satislactoriamcntc los tinos <¡ue ('on
(,1 se propone la sociedad.

En ninguna nación, fuera de las nomhradas, eslü PI'O­

hihido el Irahajo pOI' empl'esa, y en Francia, Bélg'iea,

Alemania .. ,.,' eu casi todas las naciones civilizarlas. S(' lo

pl'¡wlica en g'I'ande escala sin <¡uc se hayan producido in­

('oll\'enienles qlH' no sean fácilmente salvables.

40-Exislen en uso dos sistemas principales: el u-aba­

jo pOI' ndministracion (regie} y el por emlH'csas. sin con­
(al' el mixto ó de los «confeccionarlos» <¡ue se puede asi­

milar al segundo.

El primero. sin estar exento de inconvenientes. es sin

duda, el más conveniente, pel'o tiene <'1 gol'an inconveniente

de ser en extremo dispendioso, ü tal g'I'ado, <¡ue naciones

lan ricas como las citarlas y lfue tanto se prcocupan de

pel'l'('ccional' su I'(-g-illwn peuitenciario. no sc atreven cí.

usado exclusivamente.

En cambio. el sistema de empresa es económico pal'él
(,1 Estado ahorrándole gastos en máquinas. herramientas y

objetos cí. manufacturar y los riesgos inherentes al trabajo.

sin contar con la considerable economía en los empleados

de las prisiones <¡uc. en el sistema de la f'1'gÜ'. aparte de

las cualidades <¡uc deben poseel' como funcionarios pcni­

tenciarios. deben 1l~IH'I' actitudes industriales muy variadas

y ya se eompreudersi lo (IUC cuesta semejante personal.
Por estas razones los principales países. como ya he­

mos dictio. sin excluir el trabajo pOI' administrución.

cuando es posibl«. emplean lntamcntc el sistema de cm­

presa. La ciencia pcnitcuciaria también ha eonsagrado

ambos sistemas. l'e('OIlH'IHlando el uso del S('g"IlIHio cuando

no exista el IU'iIlH'I'O e).
(1) Cuche, Scieuce tt le!lisl. pe71it. n. 197 y !'i~.-llernel", Ob. cit. Lib. l.,

púg-. 17(i y 177 Y Tit. H, pág. H/O.- Vida.l, Droit crim, et scie7lce penit. n.
5W. - Garraud, Droit pen, T, 11. n. 97!1.-Pl'ill~, Scieuce pen, et d7'oit po­
si/i{., n, 1'31.-C07l!17·e8os penitenciarios de Roma, 18H5 .11 8(111 Pelersburgo
11>\10,
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En Francia cn los condenados cí trabajos forzados en
las Colonias, se usan los dos sistemas. Antes de I~)l se
comprobaron abusos graves en los trabajos pOI' elllpl'csa,
por cuya razón se dietó el decreto de ese año, completado
más tarde con los de I~).Í, I~~)H Y I~)OI, que llevaron re­
medio ¡í ellos, pero sin suprimir los contratos de mano
de obra penal, no solo tratündose de obras públicas eje­
cutadas por empresas, sino ele trabajos por cuenta de pal'­
ticulares como la carga y descaaga de buques, desmontes
de tierras, desecamientos de pantanos, recolección d('
cosechas, cte., sin más condición que la de que estos sean
dirigidos por la administración.

y si los trabajos por empresas no están excluidos en
ninguna parte, menos lo pueden estar entre nosotros
donde no existen cárceles apropiadas en qué los penados
cumplan su condena y solo por excepción uno c'ldos esta­
hlccimientos dotados de lo nuis indispensable.

Semejante disposición lué un gl'ave C 1'1'0 r del Dr. '1'1'­
jedor, quién no pensó, sin duda. que ella obedecía vu

España á causas locales fáciles de remediar, y, como
otros muchos, van perpetuándose en nuestra legislación
criminal por falta de sutícientc estudio.

41-~ada dice ese artículo sobre si el Estado d<'l)('
pagal' un jornal al condenado cí presidio por las obras
públicas en que sea empleado. omisión sensible pOI' qUl'
es necesario reaccionar contra la prticlica inveterada cntrv
nosotros de no ahonárselo.

~o queremos dech- con esto quc el penado tenga di'·

1'('("/10 cí una remuneración, por' que la obligación del u-a­
hajo es un elemento de la pena y el Estado no tiene miÍs
ohliuaciún de pagrirsclo qU(' de indemnizarlo pOI' la pér­

dida de su lihertad: pel'o, si esto es verdad, no lo es
menos que éste tiene un interés directo en grutificar el

u-ahajo del penado, POI'(JlU' el trabajo remunerado ('S nui­

úl i] que el (JU(' no lo ('S, nuis moralizurlor también. usegu-
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I'ando mejor la disciplina y usiduidad ('U (',1 y, pOI' último

y muy principalmente, por que esa remuneración le ase­

g'1ll'al'Ú recursos pal'a cuando sea liberarlo evitándole la

reincidencia.

Xaturalmente esta rcmuueración necesita, como todo

Il'ahajo penal, ser hien reglamentada, proporcionándola.
uuis él la contracción y huena voluntad, que al producto
de l'l y teniendo en cuenta otras circunstancias de no me­

nor importancia.

42-La pena de prisión (Iue reemplaza el la actual de

I)('nilenciaría, tiene, según el arl. I'Í, los siguientes ca­

rncleres: 1° reclusión celular nocturna: 2" trabajo en co­

mún: '3" instruccióu: sin contar el tiempo del que nos ocu­

pal'cmos en seguidu.
Es un error evidente del proyecto disponer qlle la se­

gTcg-acion celular debe ser nocturna, puesto qm', si el pen­

samicnto de la Comisión era que ('1 l'l'gimen (le las penas

I'uel'a estahlccklo pOI' una ley posterior complementaria ,

ésta. respetando esa disposición. no podría establecer sino

el régimen aubumiano, puesto que el liladeHiano importa

la segregación celular de día y de noche y el progresivo

esta misma segl'egaeión continua en la primern etapa, como

ya hemos dicho.

~o podemos creer que el pensamiento de la Comisión

haya sido proscribir estos l'el.{imenes, pOI' (IUClal pi-oposito

no tendría justiticacióu posible. Todos los peuiu-uciarios

csl.in uniformes en pensal' que el regimen íilcdcltiano es

el que conviene en las cortas penas, pOl'que entonces la

l'dda presenta todas sus ventajas sin ninguno de sus in­

vonvcnicnu-s. Esto ya no se discute. El l'l'g-imcn pl'O­

g-I'l'sivo que es una eomhinución dl'l ílladcltlano y auhur­

niano cou las modificavioues qlw la inu-odujcrou ('1cupiuin

~Ia('ouoehic y Walthc¡ Croltou , es muy super-ior al auhur­

niauo. y. como IIIÚS tardv \"('I·('II1OS. ('S el qll(' ('O U vivn« Ú

lIUI'sll'O país,
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En cuauto al l rnbnjo en sí mismo. nada tenemos '1\1e

ohs('I',-al' pOI' que (,1 ('S eminentemente moralizndor, útil

y una de las condiciones pal'a alcanznr la enmienda.
[unción d(' la P('IHI. sin contar con que es una ley na­

turnl .í la que lodos. honrados (') criminales. estamos S\l­

jetos.

POI' lo que respecta al trabujo en común, nada haln-iu
tampoco que observar dentro del propósito de la Comi­

sión de dejar el csta hlceimicuto del d'g-inH'n de las pella

iÍ una ley especial. pero los que pensamos que este debe S('"

la ohl'a del Código, tenemos que reconocer que la dispo­

sición es imprevisora pOI' que permite la libre eomunica­

eión de los penados durante el u-ahajo y ele consiguicn­

le la vida en común <le la cual ya hemos hablarlo has­

tan le. La prescripción del silencio dehiera observarse

rcligiosu mentc ayududa con cnt"rg-ieos castigos discipli­

nados .

.\niÍlog-a ohscrvacióu 'puede hacerse respecto iÍ la Il'I'­

ecra cat-aclr-t-is lica ele esta pena: la instruceión. Pensa­

mos que este requisito, del (pI<' solo se habla indircctamen­

le, elehió establecerse ele un modo bien expreso y pres('I'i­

hiendo que la instrucción sea intcleclual , profcsioual .

moral y relitrios«, ~- subravamos la última palahra pal'a

llamar sobre ella la atcncióu. pues en 011'0 momento he­

mos ele demostrar la imperiosa nccesidad , no solo ele la

cnseñanzn rcligiosa , sino d<' las prácticas del culto. ya '1u('

un lilu-iro. muy apreeiahlc pOI' otra parle. sostiene que una

y otrns deben proscrihirs« de las cárceles. como un ho­

menaje iÍ la libertrul df' conciencia df' los /)('/wr/m: y pa­

ra evitar la foi-mnr-ion de ('al,¡í('«'I'es hipócril as y meIi­

culosos ('), conclusiún q"(', si S(' aceptara. ponrh-ia Sil

corounmicnto iÍ la ohra d(' corrupciún d(' nuestros 1)1'('-
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SOS «ue pcrscvernntcmcnte llevamos ;Í caho desde luu-eu

lanlos aúos.

43-Aun«ue el au. r r no lo dice, en la parle espeeial

se apljea el presidio pOI' tiempo intvrminado y tr-mpo­
ra]: sucede lo mismo con la prisión seg-ún el art. 11, ))e

l1\alH'I'aque el presidio y prisión son pOI' tiempo inrletr-r­

minado y temporal.

El «ritir-o extranjero se vería. acaso. alg-o sorprendido

con la cxpt-esión {(POI' tiempo indeterminado» y se indina­

ría;Í pensal' que es la aplicación del principio de las «sen­

reucias intcrminadas» de que se oeupa la cieneia penitencia­

ria. SCI,ja un error en que no podemos incun-ir los que

ya csl amos familiarizados con esa terminologia y conoce­

mos el espíritu ;Í quc ella obedece.

El introductor entre nosotros de esa novedad, presidio

y penitenciaria (prisióu) pOI' tiempo indeterminado, el DI'.
Carlos Tejedor autor de nuestro primer proyecto de Có(li­

goo Penal. pensó darles y les dió el carúctcr de perpetuas.
1lC'I'O las llamó indrtcrminnda» pOI' que la buena couduc­
la del penado durante un cierto tiempo le daha el derecho

{I<' pedil' g-I'aeia pOI' el resto (le la pena. corno S(' Y(' clarn­

mente pOI' los fundamentos <1(' ese proyecto.

Nuestro primer Códig-o, éicuya redacción sirvi« de ha­

se ('S(' proyecto. ae('pló esa tcrmiuologia y las disposicio­

IH'S '1ue decían rclaeion con ella. y, de consiguiente. esas

penas han tenido y tienen hasta hoy el mismo ('al';Í('«,I' <¡I\('

les dió el t». Tejedol'.

Como el proyecto no modifica en ('sla pm-u- el C()dig'o

rigo('nl(', d('h(' cutcndcrsc que el presidio y prislóu pOI'

tiempo indclcrminnrlo <¡II(' (',1 estahlec« son presiclio ~. pti­

siúu perpetuos.

Hemos dicho ya <¡ue esas penas con el calitu-ativo <¡I\('

les da ('1 Códig-o y el provecto. nada tienen qu(' \"('1' con lo

'1uc en la ciencia pcniteuclariu S(' llaman «cntcncia« il/(I('-
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termimula», hasadas en el principio de la individllalizad(in

de la pena que quiere qlle esta sea apropiada al crimina}
no al crimen, y pOI' las cuales el Juez y la '-\<1minisll'acitln

penitenciaria pueden ag...avar la pena legal ó la P('IHI jlldi.

«ial prolongando su ejecución hasta que se produzr-a la ell­

micnda del condenado ó se le considere no dañoso. Ellas

han sido vivamente criticadas en la ciencia y rcchazudas

pOI' lodos los Congresos penitenciarios quc las han di~('II­

tido e), cí pesal' de basarse en un principio H'I'dad('I'O, pOI'

las diticultadcs prácticas de la constatación de la enmienda

principalmente. y ningún Código moderno ni proyecto (as

han aceptado. Solo existen en algunos Estados dc la

l 'nién Americana lléu'a los jóvenes menores d(' 1l'('illla

uños recluidos en los 1'('IOI'lIIaIOl'ios; pero ('S una iudctr-nui­
nación relativa puesto que existe IIn máximum que no plle·

de sel' exerlido e).
44-CI'('CIllOS, pues, que el proyecto Ita debido estable­

(~('I' el presidio y la prisión perpetuos, devolviendo cíestas

penas Sil verdadero nombre. sin aceptar la denominación
de indeterminudas por Sil impropiedad manifiesta y pOI' Sil

mconv cnicucia.

lmpropiedad , pOI' (IUC clla no Cxpl'csa la verdadera na­

turalcza de estas pellas '111(' son perpetua» aunqlH' la

g-ra('ia ó la Iihcraciou condicional las convici-tau CII 11'111­

porales en muchos casos, como succrh- en lodos los país('s

donde ('slas penas existen. \'i en el Código actual les

('II;)(II'a el calitk-ativo de indeterminadas, pOI' mcí~ qu(' du­

raudo la pcna hasta que S(' produzca la cnmicrula, la cual

dehe «onstntarsc pOI' pruebas eonclu yvntes (art. n'J). 110

1) Conor, de antrop . cl'ifll. de Bruselas de J~92.-Jd. de la Univ« JI/l.
de dclto'l,e/l. de I'arisn de Alllberu de 189.'1 !I 18!J4.-Jd. de antrop. crilll. de
(¡b/Ova ele 189Ii.-Id. penit. int, de Bruselas de 1900.

/21 EH el Reformatorio de )';Imim, Ne w York, la duración del intvrua­
urienr o /lO puede exceder del máximum leg-nl y en :\)a!;~n"'IIl""pll'"le luni­
11' es dI' «ineo RIlO"Bnrro ws. Iterne penit, lH!I!I, 1'lig. liti2.
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JlI'O('('(\i<'ndo la lihcraciún sino en este caso (1), tieru- ella

eiel'la hulcterminncion respecto c'l los eumeudados: menos

les ('OI'I'<'spondc en el proyecto puesto que, según su m-t.

I~( ohs('I"'alldo con regularidad los reglamentos los COIl­

dellados obtendrán la libcraeiou. dc manera que no ('S

fa(,lIllaliva corno en el Ctidig-o y en el proyecto Tejedor.
sino '1"<' existe la obligación pOI' parle del Juez de acor­

dada. con la condición expresada. iÍ los veinte años. Así.

JlII<'S. 110 existe indcterminnción en la duraciún puesto

qll(, la coudicion requerida se realizará siempre.

Es IIn axioma penitenciario que los peOl'es individuos

SOIl los mejores detenidos e) y Sa(,!\cl' hae« notar (P1(' los

"('illl'idl'lll('s pOI' su ternperumento apiÍli('o SOIl de ('X(T­

lcut« conductu , llegando en una sublevación iÍ ayudar á los

('al'('<'lel'os IHu'a dominar iÍ SIlS compañr-ros: de mancru

([11(' la observancia de los reglamentos csui muy lejos d<,

probar la enmicurlu, y acordar la liberueión pOI' solo ('sla

eausa sería una prima ,í la hipor-n-cia. ('OIllO observa

Prius (1),

Es, pues, maniliesla la impropiedad de 11 a mar indcu-r­

minadas iÍ esas penas por qm' la liberación pueda abre­

viarias en su duración: lanlo valdría llama indctermina­

das iÍ las penas de presidio y prisión temporales pOI' '1"(,

la misma causu pueda ahrcviar la duración que lija la

sentcneia.

45-Dijimos también qu<' <,sla cal iticur-iún era im-ou­

venicnte.

llucno es 11'11('1' presente la distiueion que haco B('Il­

tham cnu-c el valor real y el valor aparente de las penas,

\'alol' real es lodo el mal de la p<'na. (,1 'lile se ('XIH'I'i­

1\I1'II1a cuando ella ('S inlligidu. Valor ((1)(u'('III(' ('S ('1

lila1 prohahle qlu' SI' presenta ci la imaginación dr l e-omún

(1) Nota del Dr. TEjedor (I[ art, 74 del (',ldi.'lo d.'lellfe.

121 Cu('lJe, O/', cit. pll~, 27H.

01, oi. cit. púg-. !'II.
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de los hombres pOI' Sil desci-ipción ó la vista de Sil ('jeclIo

dl;n e).
.\hora bien, el calificativo de indeterminadas ({ue d

pi-oyer-Io chí ü las penas perpetuas. disminuye considera.
hlcmente su valor apm-cnte .y con <-1 su poder de intimi,

dación ó prevención colectiva, que es una de las g-randes

funciones de la pena y la que debe preocupal' con 1)('cl'l'­
u-nein al legislndor (~)_

Las penas perpetuas tienen un valor aparente muy SlI­

IH'I'iol' Ü su valor real, anúlogamente ü lo que sucede con

la pena de muerte y, hajo el punlo de "isla de la intiuiida­

ción colectiva, es este ",1101' aparente el que debe busc.u­

preferentemente el legislador, pOI' ({ue es el ohjeto eS('II­

cial de la pena y la realidad solo es necesaria pal'a 1)1'0'

ducir esa apariem-ia. Si ahorcando ü un hombre en (~lig-il'.

dice el autor citarlo, pudiera producirse la misma impn-­
sión de terror (Iue haciéndolo en persona, seria locura

proceder de esta última manera C).
y decimos (flle el valor aparente de las penas pel'l)('·

tuas ('S superior al valor real, pOI' (IU(' en la gelH'l'alidad

de los casos ellas dejan de ser tales pOI' la g-I'aeia y la

liberación condicional.

Nunca ha sido indiferente al legislador ('1 nombre dl'

la pena y cuando ha sido posible lo ha elegido de manera

que haga resaltar las cualidades intimidantcs de ella.

El ilustre criminalista Pessina, criticando el proyecto Za­
uardclli-Savclli. decía: «Ante lodo, no se tiene en cuenta

la fuerza iutimidadora que el nombre de la pena ejercita

vn el espu-itu del q'le est.i dispuesto al delito, sobre lodo

del 11'1(', no habiendo aún cometido ninguna inh-aeciún. 110

1) Hentham, Theorie de, peines, etc. 1" l., Cap. 1V. I pá~. 11:1 .

.2) La prevención colectiva e~ obra del leg-islador¡ la individua;
rrcsponde al juex ,') á la adruin istrución pen itenc-iaria.

(a) Hent hnrn, ()b. cit, pág'. 1~1 .r 20,
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I'l\ede comprender claramente lo quc si~nilica el contv­
nido de la pcna)) C).

El solo uornhre de pena perpetua. de una pcna sin tiu

lJue imita la eternidad de los suplicios, produce lan gol'an­
de impresión sobre el cspiritu, que, en algunos, es aun

~ul'el'iol' ü la de la misma pena de muerte, y el suicidio del

a~csillo de Humbcrto. no obedeció seg'lll'amcnlc Ü otra

(''lusa. Después de la pena de muerte, no hay otra que

pl'cselll<' en grndo análogo, tanto poder intimidante, ¡,POI'

qué, entonces, no llamar en el proyecto Ü las penas pe"llC­

tuas con su verdadero nomhrc que tantas ventajas ofrece"

¡,p()I'lJul~ designarlas. con perjuicio de su electo intimidante.

eou un nombre que no corresponde Ü la realidad ni menos

al concepto de la pena inrletet-miuarla ('11 el derecho

penal?

Xudu diremos pal'a justificar la perpetuidad de las pe­

llas puesto que no pretendemos innovación alguna en este

sentido, y, pOI' el conf nu-io , aplaudimos que ellas contiuúcu

liguruudo en nuestro Códig-o como ügurun en las de los

principales países. puesto lJUl' la doct rina las acepta y 1'('­

comienda corno una vcrdudcj-a necesidad, sea pal'a 8US­

tituir la pcna de muci-tc cuando es aholida, sea como una

unnsición entre ella ':i las penas temporales (~).

El único y gTa\"c inconveniente de estas penas, la íullu

«\e estimulo pal'a la corrección del culpable. desaparece

poniendo en sus manos, con la lihcruciún condicional, el
medio de hacerla temporal cuando dl- pruchas iuequivo­

cas de su reforma.

46-:\'0 S(' comprende que razones hayan len ido los

autores del proyecto pal'a l'eslI'ingoil' la aplicución de la

(1) Itelazione del Millistro l'es.,illa sll!lli emelldellllellti al Proaeuo ;"emell'­
delli'--,"iat:elli, MaUyio ¿ 21i l\'o¡;emóre lHH,'I.

2) (;Il.I'l'ilud, Droit pen. T. ll. 11. 344.-Cl'ivellari, ('oelia penale d' Italia
'J', JI. 11, \17 á lOl.-Proy. Tejedor !I alltol'idadel '¡lIe cita el! la. uot ai-s-L'ro­
.'Iecto~ slti::o, arto lH, [aponé» ,1/ {ralleis.
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nueva pella que introducen hajo el nombre de detención

¡í solo los delincuentes políticos (n,.íse la parte esp.). qu('­

dándose <Í medio camino en una de las reformas mcís

trascendentales que ihan <Í introducir <Í nuestra vieja 1('­

g-islaeióll,

Parece que huhicran querido hacer lugar <Í la moderna

y fecunda teoría de los móviles del delito, que loma ('11

conrideración los motivos determinantes de la acción ~. ('1

íin perseguido pOI' el agente. distinguiendo. pal'a la apr('­

«iaciún de la culpabilidad y la aplicación de la pena, S('­

g'llll que ellos son morales. juridicos. sociales Ó, al COII­

u-ario , inmorales. antijurídicos y anlisociales, pCI'O.

desgraciadamente. un temor injustificado los retrae ~

apenas entrados en ese camino lo abandonan. sin all'('­

verse <Í aceptar aque lla teoría en todas sus consccucu­

cias.
El proyecto dehi(í hacer dc la prisión y detención P('­

nas paralelas pal'a ser aplicadas según el móvil del delito,
reservando la prisión pal'a los delincuentes (I"e hayan

obrado pOI' móviles antisoeiales ~o la detención para los

quc' han obedecido <Í móviles 110 deshonrosos. ele manera

que el Juez pudiera optar ('nll'e una y otra según ('S('

<'I'il(:I'io: y si se temía dar al Juez lal facultad, 11
ley misma podía haecrln ,í semejanza del Cócli~o [la­

liano.

En 011'0 lugar 1l0S oeupal'elllos ele esta importante C\l('S­

l ión : I)(l(' ahora, solo haremos algunas ohscrvneionr-s d('
dr-Ial lc.

47-La detención se cumplini en cualquier cárcel , dÍl'('

el ,11'1. ~'J dr-I provecto: y comu r-n las crirecles que c'slahk­

('C' S(' ha('e la "ida en común. li los detr-nidos. cuya 1110­

ralidnd esliÍ intar-ta. sc' les condena iÍ la promiscuidad

('011 los 1)('OI'C's malhr-r-hr.rcs. Hnsta ("'sla r-ousidcrat-ion pa­

l'iI qlH' S(' ('Ollllll'c'IHla los inr-ouvcnicutr-s de lal disp(lsi­
C'i(íll.
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Podría aceptarse. sin dar lugar <Í. gol'aves criticus. la ex­

cepción del Irabajo rcglamentm-io lí los detenidos si la
«clendón se limitase. como lo quiere el proyecto, ¿l los

delincuenles políticos; pero si se ampliase en la forma
que acahamos ele insinuar. esta excepción no porlria justi-

fica"sC'.
El n-ahajo. más que un accesorio obligado de las lwnas

pl'Í\"alh"as ele libertad. es un elemenlo de ellas, y su p"o­
dueto csl¡i destinado <Í. llenar vcrdaderas obligaciones del

condenado (art. I() del proy.),
El derecho á la ociosidad que algunos Códigos han san­

donado en favor de ciertas clases de penados, haciendo
ílusot'ia. en la g'enel'alielad de los r-asos. la indemnización (}(,

las víctimas del deliro y gravando al Estado con los gas­

los de la prisión. nace del falso concepto de que el n-ahajo

('S una simple agravación del ,'{'g-imen de la pena y no UII

elemento de ella, como hemos dicho. y el acatamiento :í una

ley natural de la humanidad, lí la cual estarnos sujetos 10­

dos. honrados y ci-imiunles: (;1111 ....tutoro (,111111s tni, \'('....(.('­
ris 1){[/I(·IIl.

El trabajo. pues. no caracte riza ningún ,'{'gimcn re­

presivo e)·
48-La pcnH de deportación, como accesoria r) de la

última condena, se aplica <Í. los incon-cgibles Ó ¡i los qm' el

proyr-cto reputa tales (art. ;):;). Sl'gÍln el m-t. 21. ('S pena

perpetua aunque el proyecto la llame. como al presidio y ü
la prisión , indetcrminnda, y consiste en la morada ohligato-

(1) (inlTaud, Droit pell., T, 11. n , BU8.

(2, En un Código importa precisar los términos que su emplean. La
deportación no es pena accesoria, como dice el proyecto, sino complemeu
tnria, Las penas accesorias, en que se incurre de pleno derecho, como la in­
habilitación del arto 17 del proy., sin necesidad de pronunciamiento exprv­
so del juéz, se a¡"'Tegnn il In principal como sus consecuencias jurídicas; la"
complementaria,; son complementos de otras penas y deben pronunciarse
<leun modo Formal. Vidal, Droit cri7ll. el scienrie penit., n, 474, pú~. fi04.Ed.
]!'Oi-(;lIrrnllll, Droit re» .. T. JI, n.882.
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da en un hlg'aI' que lijarii el P, E., hajo las condiciones l)\'('s­

«riptus en el mismo.
El nombre de dcportaciou dado ¡Í esla pena nos pal'e('('

impropio. La deportatio de los romanos era otra cosa. y
con ese nombre se conoce en Francia la pena contra los de­
lincuentr-s politicos y en Husia la corrcr-cional , rcscrvadu u

las clases privilegiadas.

~Ias propio es el nombre <le J'('lt'gacilm (Iue se le da en
Franeiu y más conforme con su origen en el derecho roma­

HO: la J'('1t'galiu que importaba asignar' al proscrito UH 111­
~'al' de moradu determinado. e>

La deportación, en la forma que la establece el IH'0Ycc­

lo. es la eliminación de los criminales (Iue se suponen in­
('ol'I'I'g'ihles ú que lo son, en realidad. en presencia de un

dado sistema represivo. Esla eliminación de los que s('
n('(' inuduptahles it la vida social, es la constatación prácti­

I'a de la inctk-acia, respecto ticiertos criminales, del sistema

penal existente en el país (tUl' la establece y, de consiguicu­
le. la confesión de su fracaso .

.\nles d(' imponer una pena (l'w resulta enorme pOI'

sel' perpetua y pOI' su falla <le proporción con los delitos

cometidos, ya. pOI' otra parte, castigados (art. ;~)'J del PI'OY.).

y (pie se impone pOI' el solo tcmoj- de recaídas en el lutu­

1'0, es decir, ¡Í la tcmihilidad , al temperamento del ag-enll'

n-vcludos pOI' sus anteriores delitos, que es la It"sis cxl rc­

ma y no aceptada pOI' la ciencia de la escuela italiana; un­

les de imponer una pena así, decimos. y pal'a que ella 110

<'11011'1(' contra la idea de justicia que debe ser la colora­

r-ión moral de toda pena. ('S necesal'io (l'w la sociedad 1\0

leng-a toda 1) casi tuda la eulpa de esa itu-orregihilirlnd pOI'

un mal sistema penitenciario (Iue, en vez de impedir la

(1) lJiue.,lo, L. XLVIII, Tit. 1!1, leyes 2, 4 Y 24. Las Partidas ILih.
111. lit. 10,1'. V :rLib. IV, ut, 31, P. VII) la llaman con el mismo nombre
.'" también el Cód. Esp arts, 2lj .r 111, aunque r-n esto no e!i peua coutrn
la n-ineif!encia, si no dI' r-iertn clas.. de de lit os, p. ej., los cielitos contra la
('oll~lituc'i(·.n.
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I'l'ineidcncia, la faH)l'CCC, haciendo como de almácigu de

la r-riminalidnd. como es cl nuestro hoy dia y seguil'¡í

sienelo, si la auf icuada y absurda penalidad del proyecto

u-iunfa.
:\0 sc puede eliminar ¡í un hornhre pat'a siempre de la

sociedad, sino cuando SI' muestre refractario tÍ un sistema

I'al'iunal de penalidad, cuando aquella haya hecho lodo lo

l(IH' podía hacer pal'a corregirlo y volverlo al camino del

hicn , destruyendo los electos perniciosos de la herencia.

ele la educación y del medio. lmpouer semejante pena

al llue no es sinó una víctima de los errores y de las im­

pn-visiones sociales, pal'ccc soberanamente injusto.

Pasemos ahora al estudio de este medio de represión.

49-EI proyecto organiza la deportación cn fot-ma uuá­

log'a ú la I'd('gacifin indiciduu! en Francia, esto es, la mo­

ruda cn libertad en el lugar lijado, hajo ciertas rcstriccio­

nes tendientes tÍ ascgurai- su pcrmaucnciu en ('1.

(>1'1'0 en Francia, la relegación individual es un I'l'g'i­

meu lk excepción, de tavor, que se concede ú los que

poseen medios de subsistencia y lluC se haccn dignos de

,;1 pOI'su buena conducta: la gran mayoría de los relega­

dos constituyen lo quc se llama rclcgncion colectiva, ¡i

quienes cl Estado sostiene, pel'o, cn cambio, los ohligu ú

trnhajar en ohras de colonización ó trabajos de utilidad
pública.

Esla organización disminuye mucho los gol'andes incon­

venientcs de esta pena ('), que luego haremos resaltar, si­

quim-a sea someramente.
Ya demostré, en la discusión anle el Senado de la ~a­

eióu dc la ley de reformas al Código Penal, en ID03, pOI'

medio de datos estadísticos y opiniones muy uutorlzadns.

11'1(' la deportación, ú pCSill' de lodo lo que se ha hecho

(1) La llamamos así por que así la llama el proyecto, pero, eu realidad,
110 es posible saber si se trata realmente de unn pella C') de una medida do
policía.
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pal'a dnrlc una ol'g-auizaeiüu IH'I,rel'la. ya en su forma pd.
mitiva de II'asIH)J'laeÍl)U con trabajos forzados ('OU que S('

rce mplazó el presidio. ya corno peua conu-a los iUCOI'I'('·

g-ihles. ha sido UII n-ar-aso donde quiera «ue S(' la haya

aplieado. en Inglaterra. Husia, Fruncia , Espuña, POl'lug-a\

~- el .lapón , hajo cualquier punto de vista que se la consi­

del'('. sea de la enmienda. de la colonizneión () de la rlis­

minur-ión dr- la rr-iucirleneiu.
50-La única ventaja que se ha sacado d(' la rclegar-iún.

~'a qU(' esta forma de la trasportaeióu ('S la que debe 0<:\1­

pal'uos principahucutc, es lo «ue se llama en Francia la

politiquo d u dl;{Jf".,.(Ís. la cual. corno decía '11'. Herengr-r.
no es una idea penal sinu una idea utilitaria (1). En efc«­

lo. ella desemharnzu ;Í eso:.; países de sus reincidentes, pal··

ciahuente al menos. pues, corno lo demostramos en la

ot-asióu 1'l'rcl'ida ~r lo 1'('IH'lil'cmos en s('g-uida. son muchos
los que vuelven.

Pero. IHu'a «IJ(' esle único resultado de la relegación s('

I'('ali('e. uer-csnrio ('S trusporIar ;Í los reincidente» ;Í ('010­

uias ull ramnriuas. euya enOl'IIU' distancia de la metrópoli

«oustitnv« un ohstáculo. casi inlranqucahk-. ;Í su 1'('gol'('SO.

~- pOI' eso sr dr-linc la trasportneióu: (<('1 alejamiento rOl'·

zado deI criminal ;1 una l'eg-iün fuer« tlrl pui«, con rcsn-ie­

clones éí la lihertad y ;Í los d('I'('ehos dcl ciudadano y la

ohlig-adüu del l rahajo.» e)
~o poseyendo nosotros colonias ü lug-al'es apropiados

lur-ra del país ü del lel'l'ilOl'io continental, no podemos 1)('11­

sal' ('U í rasportur Ü depor-tar. ('11 el sentido <file la cir-nr-iu

pr-nitcnciarin y la 1<'g-islad()n moderna dnn ;Í estas pala­

liras. y lo «11(' el proyecto llama así. 110 ('S sill(') un l'()/~/ill(/­

111;",,10 ('U condiciones espccink-s.

Es UII laulo pueril pellsal' qlle con solo el nomhn- d('

una pella vamos cí ('OUS('¡.Plil' dcscmbarazar nuestrns ;':"I'all-

(J) Hecue penii., ]!lllO, )J1i~, !I]l.

,2, Pri ns, .-.-('iel/ce pen . I1 l Iroit tlo.vit. 11. jiii.
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des eiuda(lcs de los profesionales del delito, como el (;¡d

g-anaha batallas después de IIHH'I'lo. con solo ('1 IH'esli~io

del suyo. Con el continamieulo en un lugar de nuestro

pl'opio territorio, en contacto COIIsu población y ¡i un paso,

posihlemenle. ele alguna Hcpúhlica vecina. el 1'('g'I'CSO del

deporlado sCI'¡i solo cuestióu de tiempo y de oportunidad.

Como lo decíamos 1'11 la ocasión citada , S('l'¡'a la turea ele

Sisifo.

EII las colonias francesas y rusas, ¡'a pesal' de las dili­

cullades (Iue presentan ¡i la evasión, corno cualquiera
comprende, el número de fugados por año es enorme. Solo

en Sakhaline (1), sobre un número de n-asportados de '3717
se evadieron al conlinenle cn IH¡)H. p.) ó sea el
11 "lo e)· En I¡l Guayana, las tentativas de evasión He­

guron ti 23 "lo en IHg7 y 29 en 189~, y en ~ucva Caledo­

nia iÍ 10 ello y 10.:-) "lo respectivamente (").
En Francia, muchos criminales han sido condenados

varias veces éÍ la relegación y en 1Hnl el I() "/0 de los rein­

cidcntes criminales habían sulrido ya esta pena ("').

En el Pai-lamento Italiano despertó vivísirna resis­

tencia el pensamiento de hacer tigul'al' la deportación en­

11'1' las penas de su nuevo Código, y Pcssina, que lo 1'0111­

batió enérgicamente. decía qut', aparte de las objeciones

que le han sido hechas pOI' la ciencia y la práctica, la de­

portución supone la existencia de un lugar lejano y si­

tuado más allá de los mares. del (Iue no disponía Italia. y

(1) Isla al norte del .lapón.eutre la de Yeso y el Kamtcharka, en Irente
de In.embocadura del rto Arnour,

12) Alphonse de Witté, La deport. el la transporto en Russie , Bulleun de
l'Unio» int. de droit pen., Dixieme vol., Lev. 1, HJ02.

(3) F. Astor, A propos:de la l·elegptio'l. liecue jJeuit. WOO, pil~. 7lit:!
Y si~.

(4) El regreso de los trasportados.Ingleses en las colonias de Amérlca
en el si~lo XVIII, asumió proporciones considerables; solo cuando se de­
portó IÍ. lo. Australia, en las antipodas, desapareció ó disminuyó esta pro­
porción. Bentham, Theorie ele, peine», etc" '1'.l., Chapo XI, lllljl;s. lP4 y 200
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bastaba ('SIl' hecho pal'a hacer imposible su adopción pOI'
ella (1).

No cabe, pues. hacerse ilusiones sohre el resultado d('
esta pena entre nosotros. hajo este punto de vista.

i,Cu:íl seni el lugur que se elija con este objeto? \'0
pueden hacerse sino dos hipótesis: () se elige un lugar ya
poblado ú 011'0 que no lo esté. La primera hipótesis ('S

inadmisible porque la coexistencia de la población liln-o
con estos criminales viviendo en libertad. es imposible: (')

la primera cmiera ü el gobierno retira los últimos, y ('S

esto lo que ha sucedido, en las colonias inglesas de XOI'Ie

Am{'('ica primero, y de la Austrnlia después. A medida
que la población adquiría importancia aprcciable , el g-o­

hir-mo cambiaba el lugm: <le la trasportación. hasta 1(111'

tuvo que suprimir ésta del lodo. Y debe tenerse presclI­

le que los trasportados ingleses, eran forzados, encerra­

(los en prisión y trabajando vigilados. Análoga cosa ha

sucedido en Husia.

Queda la segunda hipútesis. única posible: elegu- 1111

-Iugar despoblado. En tales condiciones ó mejor dicho.
con muy escasa población, solo tenernos la isla de los

Estados, y. tal vez, la tierra del Fuego, regiones inhospitu­

[arias. estériles, con un clima glacial. donde no es posible

cxi¡:dl' un trabajo serio al deportado aun supuesto IJIII'

Iucru capaz de {~I n.
51-Todos los que han CS(,I'itO sohre la trasportación

en g('lu'I'al y la relegación en particulnr. hacen notar la

ineptitud de los trasportados pam el Irahajo libre y aun

para el forzado.

,It'. Paul Lahhé. después de una morada de varios 111('-

(1) Crívellari, 11 Codice penale, T. 11., pág, 40. Sobre la deportnr-ión
V. Zanardelli, ltelazione.

(2) Las provisiones para los presos de Tshuaya se llevan todas de fuera .
•Tierra del Fuego no tiene ninguna producción local utilizable en pI ra­
cionamiento, salvo algunns hortalizas durante dos meses en el verano.s>
Informe del Insp. Hr. Nieto Moreno.-ReviB/n penit., tW7, n. 2, )lil~. !'.j
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ses en )Hf~)' en la isla d<' Sakhaline , cuenta qu<' los li­
hc)'ados viven en la más completa ociosidad, enl)'c~ados

.í la crápula y al pillaje: <Í pesa)' de CJuc el trabajo ('S allí

JlIIIY productivo. el pe)'ezoso no aprende <Í trabajar. IU'I'o
el trahajadur aprende siempre la ociosidad. Sus ocupa­
clones son: ü fabricar aguardiente clandestinamente, ('OH

lo (lile ~anan mucho, Ó constituirse en bandas de salu-a­

dores (Iue asesinan, roban, incendian, En medio de esla

"ida de crímenes y de una inmoralidad repugnante, con­

eicrtan sus golpes pal'a cuando consig-an su lihertnrl rlcIi­
niliva (1).

:\11'. Feillet, gobernador de la Xueva Caledonia, ahuu­

da cn datos análogos respecto él los relegados franceses.
y demuestra. con cifras, la imposibilidad de hacerlos II'a­

bajar. élpesa)' de los esfuerzos CJuese hacen pal'a ohligarlos

.í ello. Dice que en cinco años, de 1Hní él 1Hnn. se PI'O­
dujeron 222 desposesiones de terrenos pOI' incapacidad

pal'a hacerlos producir. )' en ese mismo periodo se dieron
153 posesiones, de manera quc sc está produciendo una
verdadera liquidación de la trasportación al punto de

"isla de la colonización penal (2).

lié aquí lo que es el trahajo de los trasportados y
relegados en todas partes, aún en colonias de una salu­
bridarl y fertilidad admlrables (:1). ¡,Qué será (~I en nues­

tras comarcas desoladas del Sud. cuando el proyecto nada

dispone para obligar <í los deportados al trabajo, limitan­

dose <Í exigir la adopción de una profesión, oficio, arte. ü
industria, IUII'o formulismo que él nada obliga y que solo
servirán para ocultar una vida de cxpcdientcs ? Lo 1)11('

(1) Revlu pe7lit;, UlOO, pág. 887 Y sigo
(2) Revue pellit., 1900, pág. 882.
(3) Tantas seducciones ofrece el clima de la Nueva Caledonia, que los

forzados franceses, por medio de nuevos crímenes han provocado su tras­
portación alll. V. Cuche, n. 182, pá~. 410, Y n. 134, púg. 421.

Sobre 111. NoCaledonia, Y. A. Corre, L'ttho7lo!lrapie criniinetle, Chal'. VII,
JllÍ~I383.
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('On toda seg"U1'i(lad succdcni si el Cüdigo contiene uuu

disposición como la consignada en el articulo 21 del pl'O­
yccto. ('S que sc moditícarü en s('g'uida, hnciéndose ('1 Es­

lado ('al'g-o de los gastos de los n-asportados y ohligún­
dolos al trabajo, al igual de los presidiarios. en obras d('
nulidad g('ncl'al, como lo hace Francia con sus I'clegados
colectivos, única manera de hacerlos n-ahajar.

52-.\dmilamos, pOI' un momento, que nuestros depor­
lados llO se lugucn y quc consigamos desembarazar nucs­

tras g"I'andcs ciudades de los profesionales; no habremos
dado 1111 paso en el sentido de solucionar el prohlema y
solo habremos conseguido alejar momenlaneamenLe ('1
peligl'o pal'a darle proporciones mucho mayol'es en el POI'­

venir, ('01110 lo hicimos notar en la discusión parlamenta­

ria de J903.
Para conocer los efectos de la relegación ü 1I'~spol'ta­

ción , forzosamente tenemos que reterlrnos ü las colonias

lranccsas y rusas, donde ellas se pructican, desde hacen mu­

dIOS años, pOI' Xaciones poderosas. con lodos los recursos

necesarios para sacar el mejor partido posible de ese medio
de pcnnlidad .

.\gregal'emos, pues, JllWVOS datos ü los que en aquella
ocasión dimos, tomados de exploradores y funcionarios

que las han visitado recientemente y cuyo relato prorluce
verdadero horror.

Los trasportados en Sukhaline viven en la más de­

gol'a(lanle corrupción, eutregados ¡l la ebriedad. al juego y
iÍ sus costumbres disolutas y contra naturaleza. El juego
('S su pasión favorita y su principal ocupacióu. ~o pasa

día sin que se les secuestre naipes y cuando no pueden

conseguir- otros, inmediatnmentc tos lubrican eon sus pl'O°
pios vestirlos, que desganan.

Cuando no tienen dinero, apuntan, contra algunos 1\0 0

I'e 1\. s , su propia mujer, y esto lo hacen lodos como la ('osa
nuis natural del mundo.
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De cien mujeres honestas que llcgun iÍ Sakhaliuc , ape­

llas quedan tales í res y las !)7 restantes se cutrcgnn iÍ la

pl'oslilución. «Yo creo, dice ~II', Lahhé , s('g-ún lo que

11H' han referido los colonos y los funciona rios , (Iue la

cifl'a de '3 "/.. rlc mujeres honestas no S(' cncoutrariau en

la g'cncl'aeión nacida en Sakhalinc de pach-es dcportu­

dos». e>
.\ estos datos de ~II'. Lahbé ag-I'cg-a ~II' . A. de \\'illp:

« La disolución d(' las costumbres OI'I'C('(' un cuadro ('S­

puntoso.

Sucede, eí menudo. quc los colonos truspot-lados piden

una mujer pal'a aprovechar de su prostitución. Los tras­

portados, seguidos de sus mujeres y de sus hijas las euviau

¡í prostituirse pOI' algunos kopeks. «Felices aquellos (IU('

tienen mujer é hijas aquí. decía un truspm-tndo: cstns son

pal'a él dos vacas de leche». n
«Los hijos de estas mujeres viven cn la más deg-I'<Hlanle

promiscuidad con sus padres y cncucntrun lo nuis natural

que el padre pasc su mujer al vecino. Eljlll'go del asesi­
tuüo es su juego favorito. La vida sexual de las niñas co­

mienza normalmente á los 12 ó 1'3 aúos, pCl'O,algunas veces,

niñas de 9 años son concubinas de los forzudos, Es enor­

me el número de violaciones cometidas pOI'muchachos de

13¡Í 11 años. Este solo dato hasta pal'a demostrar la inmora­

Helad de estos pequeños seres destinados ¡í hacerse bandidos

con los años, creencia Illuy esparcida en la isla, seg-ún ~h'.

Drill, donde se piensa «(Iue una parte eonsidcrable de

la juventud de Sakhalinc son candidatos eí los trabajos 1'01'­

zarlos.» (1)

:\II'. A. Salomón, dice en su memoria al Gohicrno l'USO:

(1) Hecue, pe/lit, ]!)OO, púg, S!ll:i.

12) A. de 'Vitté, La deporto el, lo¡ transport, erl Rusaie-LJulietí/l de
i'L'niá» lnt, de Droit pell., Díxíemo vol .. Lib. I, páA". 152.

(3, A. de Witl6, La deport. el la transpi, e" Iiussie; pug-s. 152 y 1,)3 del
1Il1lfetj"de l'U"id" 1",. ele Droil. pe"., Dix. vol. Lib. 1. Itecue penit, I!IOO,
)l1Í/?;.ssiysi,lt.
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«La repartir-hin desig-lIal de los sexos lleva ¡í. un lihr-rtinaj«
sin freno. que ni la edad ni los vínculos bendecidos pOI' la
Iglesin pueden detener. sin hablar de la pederastia muy

esparcida en la isla. e>
En las colonias francesas. las cosas pasan más II menos.

lo mismo. y, si hemos dc creer lo que afirma un cmincuu­

puhlicista. citando numerosas autoridades en su apoyo. 10­

davia peol'. e>
El u-asportado no S(' moralizu januis y, pOI' el contrario.

encuentra 1lI\(~"OS estimules pal'a empeñarse más y más ('H

su carrera de vicios y de crímenes. (1) Lo que sucede ('11

las colonias francesas y rusas. sucedió en las inglesas: :\"01'­

le América primero, Australia después. Quejas numero­

sas oblignron :í Inglaterra :í no mandar más deportados á

Australia, :í pesar de que estos. mezclados en gran parte
con detenidos políticos ielandeses (~ ingleses á quienes las

largas g-lIel'l'as de la Hepública y del Imperio habían su­
mergido en la misej-ia, poseían una moralidad relativa (4).

Esta dolorosa y larga experiencia debiera aleccionarnos,

sin necesidad de exponel'nos á experimentar en cabeza

propia los g'ran's inconvenientes de la relegación. TeH­

dremos qlle gaslar ingenies sumas en sostener individuos

incapaces de lodo Irahajo. aun hajo la amenaza de los le­

rrihles castigos corporales 'Itl(' les infligen en Husia, y ...
sus familias, los corromperemos mucho más, haremos Io­

do lo necesario pal'a que sus hijos nacidos de su unión

con prostitutas. ya hajo el peso de una herencia maldita.

sean famosos bandidos. completando la ohra de la na­

turah-za. la educación, cl medio, el ejemplo siempre PI'('­

senil' del vir-io en loda Sil desnudez, y al mal aetual. torlu-

1) Le Mt8sCJ.'Ier des prisons, W()I, 11. 2, pág. 76, cit. por Wilt(·.

:2) Lumbroso, Aplic. Jllelic. !I med.; pá~!I. 97 é 87.

(H) Y. tas oniniones ele Mr, bereoqer, llevll.e penit, \!JOO, pá~~. !i10 ú !11.J.

(4) Henrt Joli, Ilecu« penit, IfIOO, p{I~. [:00,
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vía illsig-nilicanle. lo magnifk-m-cmos lrasta (1;1I'le proporcio­

ncs r-normcs.
Este pelig-ro 110 C'S un vano tcmoi-, ('S real. se lo vé. ~l'

lo sienf r , pues éÍ. nadie puede ocultarse que CI'('al' at-liti­
eialmC'IlI<' un medio de corrupción. de vicios. de ('J'ínH'Il('~

en nuestro propio territorio. un vivero de malhechores S('­

rlicnlos de g-oces prohibidos. es condenar Ú nucvrro pais

y SIIS g'I'a1Hles ciudades él ser las víclimns. en plazo nuis ú

menos breve. de sus depredaciones y maldades. Se ('X­

plica qUl' en Francia SC' desprecie ó 110 se sieuta es(' pcli­

g-I'O por las condiciones de sus colonias y su grnn distan­

cia de "'1. metrópoli, siendo más fácil él esa g-ente quedarse

allí mismo ó invadir los tcrriturios más próximos que ir

eí Francia: prro la Husia q\l{' deporta pnncipnlmcntc éÍ la

Sihcria oriental. es decir. dentro del país aunque éÍ innu-u­

sa distancia de la Husia eut'opea. ha sentido el mal en Sil

propia carne. ha visto su territorio infestado pOI' vngahun­

dos qlle, constituirlos en tropas volantes (lctontchktt), ase­

sinan. roban y cometen toda clase de crimcnes en las

ciudades y aldeas de Siberia, y ha reaccionado contra (,1

suprimienrlo la trasportación simple (1).

53-La relegación es seriamente combatida por los priu­

cipales publicistas, particularmente pOI' la escuela alcma­

na (") y pot' la sociedad de prisiones de Francia. Su más

(1) Se~ún un informe del inspector de prisiones del ~obierno de '1'0­
bolsk, en un periodo de diez años, sobre 1267 familias instaladas en tierras
especialmente preparadas para ellas, solo quedaron 205, las otras 1002 fa­
milias hablan desaparecido sin dejar la menor huella. Seg-únM. Goquel, el
no O,; de los trasportados simples desaparecen sin dejar "esti~ios.-Re"Ple

pellilellf,iare, 1900, pág's. 487 J' 489.

(2) Ultimamente se presentó por i\l. el profesor Bruck de la Universi­
dad de Breslau un proyecto de trasportación á la Africa Alemana del Sud­
Ueste con el objeto do impulsar su colonización, siendo mal acogido 1'01'

el Cong-reso de jurisconsultos alemanes (Sbre 1889) J' el Reichstag (3 lll­
Enero y 12 de Febrero de 1898). Hay que tener presente que el dominio
coloniul de Alemania es importantísimo y casi desierto sobrepasando d..
tres cuartos la superficie del Imperio y que el exceso de su población, ya
inquietante, no se dirije á elln, buscando climas mús propicios. Dr. F.
Brur-k, Die Ge!IIIel'-cler Deportotion, HIOI. Breslau,
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convencido ~. cutusiastu (h'f('JlSOI', ~II'..1. Lcveilléc, e 1'('("

que ella es inaecptahl« en su Iorma aetual en Franciu ~'

en su relación al Cougreso de San Pctersburgo, dice le\­

tuulmcntc: « La trusportuciún (coruprcudida la l'e1e¡;a·

«ión) comprende, oí la vez. el cnstigo de un culpable y su

utilizncióu pOI' la uutoridnd pública. El í rahajo en el des­

tie rro, rcalizn los dos tiucs esencinlcs de la u-aspurtacion.

Es pOI' (,1 u-ahajo loi-zado que el condenado es casligudo:

('S pOI' 1'1 l rahujo forzudo que él coucru-rc de un modo acti­

"O oí la ohra de colonización que emprende y persigue el

Eo;laclo. La cxpnu-lación sin cl trnbajo obligatorio, no 11l\('­

de sel' sino una in ....tit urion (·sI(:,.il, ruino...fl.r 1Jt'lig,.()....o.
Ella no es más la u-asportaciou cJlIe hiere: ella no ('S

nuis la uusportaeión que funda)-Y un lHH'o después:

« El u-ahajo ohligutoi-io ('S en mi opinión, la condición ,j­

lal de la u-asportnciún. La ohligución d(' morada sin la

01.1ig-a('ión del trabajo, uo puede sino dr-scnvol n'l' la "a­

¡.:ahundez y el 1'01.0.

« Fu<", invocando estas razones, CJue en IHH~, combatí

('1 sislema imprudente CJue nuestra cámuru francesa CJue­

ria aplicar oí los reincidentes. Estos hahriau residido ('U

una colonia penitenciada sin Sl~I' oblig-ados al trabajo.
~lI('Sll'O Senado. lclizmenu-, I'epal'() el e 1'1'01' de la CtÍ­

mara . (1).

Esla autoriznda opinión, es la lI11'jOI' eonrleuueiún ch' la

dcpoi-tnciún, en la Iorma quc la establece el proyecto.

54-Howal'd y Bcntham, que se dieron cuenta de los

inr-onvcnicntes de la unsportueióu inglcsn en ~. Am<"I'i('a

y en Bolany Hay, iniciaron una campuña 1'11 contra de ella.

particularmente el último, verdadero IU'('C'UI'SOI' de la «ieu­

da p('nilellc'iéu'ia morlcrna , cuyo admirahle lihro d('11I'1I

I F. Levei l ló, 1.(1 trarportaci.u« <Builetin de l' r:/Ii';/1 lut. l Iroit pen,
Dix vol., Lih. 1L pá~;;;. R20,R21 ,y ~27.
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h-cr los qU(' quieran conoecr lo mejor que se haya ('S('I'ilo

soh¡'(' esa pena (1).
SIIS ideas se abrieron camino y algo más tarde. con mo-

tivo del incremento que lomó la criminnlidnd en Iugla­

ICl'l'a, se produjo un gran movimiento de opinión en el
senlido de' su supresión, hasta que en lHqo se renunció

oí la Il'aspol'laeión en ~ucva Gales del Sud. S(' com­
Pl'CIHlió ((ue era preferible que la metrópoli gual'dal'a sus

(,I'iminales pa¡'a tratar de corregirlos. antes que oeurrir ¡Í

la espal¡'iaeión. que no era ni una pena ni un medio de

¡'eg"('IH'I'aeióne). y si se la conser \"()pOI' algún tiempo ó no
lo 1'11(', corno una pena, sino como un tuvor ¡Í los Iilu-rrulos

(,olldicionales.
En Husia, después d(' las visitas ¡Í los establecimientos

de Sihcrin y Sakhaline de los enviados especiales, el ju­

l'iseonsullo D. Drill , en IHnG, y el antiguo g"efe de la Arl­
ministración gcnel'al de prisiones A.. Salomon. t'uyos in­

I'OI'IlWS sumiuistrun lan preciosos datos sobre los el'e('(os
de la trasportacion rusa." íué suprimida la trasportur-ióu

simple pOI' úkasc de l:l de Junio de IDOO. análoga ú la

deportación del proyecto y ¡Í la ¡'e1<'g'a('ión tranecsa. La

deportacién con n-ahajos forzudos () k((tol'ga ha qucdudo

aun subsistente (::).

(1) Demuestra que no es ejemplar, ni reformadora ni económicn , ni
quita el poder de dañar, ni justa porque carece de certidumbre y precisiúu,
volviéndose una especie de lotería y concluye con estas elocuentes palabras:
·Que se ensaye traducir en sentencia judicial este complicado azar: Yo te
condeno, dirá el juez, pero -no sé á quó-e talvez á las tempestades ." á 1.."
nRufra,!?;ios-talvez á la peste-talvez al hambre-talvez á In matanza por
mano de los salvajes-quizás á las bestias feroces. V6, sigue tu suerte.
mucre ó prospern, sufre ó ~oza, yo te alejo de mi vista, In nave que te lle­
VIL me quita. el aspecto <le tus miserias, yo no me inquieto más por ti •. ­
Bantham, Ttuorie de, peille8, etc., T, L, Chapo Xl, pág. 212. ElI. Dumont ,
Paris, 1825, En nuestro discurso con motivo dI:! la. reforma de 1m3, atri­
buimos In paternidad de estas palabras al italiano Carlos Cataneo que las
Jll'Onunciú como propias: pero más tarde, leyendo <le nuevo á Bemham,
notamos nuestro error que salvamos aquí.

(2 Cuehe-Sciellce e/otegia/, pellit., n. 14;• ." s;g-s.
(3) LII. trasportación suprimida e,.: la Posél enié. Ln ;::;!/lI.-CI 11al'0l<éte"ié

es una trasportnclón, sen directn, sea consecut iva ¡'l la ~'(I/ol'!la trabajos
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El Japón, que adoptó la deportación en la isla de Ye­
so hajo la influencia de las ideas francesas ( 1), la ahan.

dona en el proyecto después de una experiencia desg'l'a­
ciada.

El Códig-o 1l01'IH'g-0 de IDo:'>' tampoco la admite, lo mis­
11\0 que el proyecto I'IISO, y el francés la modifica suhs­

runciulmcnre.
Es una siugular ofuscación la (Iue padecen los uulotvs

del [proyecto, al pretender conservar esta pella reciente­
mente introducida (~), Fracasuda en todas partes, ahau­

clonada ó en via de abandonarse pOI' las naciones que la
han tenido y cuyos incouveuicntes son pOI' lodos rccono­
cidos y serán mayores entre nosotros pOI' la l'aZI)1I expues­

la. de carencia de un lugar apropiado.
Como veremos después, la reincidencia se puede COIII­

halil' mejor de otra JlHIIH'I'a y sobre loc1o por medio de
Hila ley penal sahiarucnn- concebida. atneúnrlola en Sil

fuente misma.
;);~>- Lo dispuesto cu el úll imo párrafo del <11'1.:.>.1, SIIS­

I ituycndo la lihr ración eondicioual pOI' la ddiuiliva, ('s.

vn nuestro eonccpto, un el'I'OI'.
La presunción de incorregihilidnd qllc cstahlcc« el PI'O­

yeclo. siendo nrhiu-aria pOI' hasarsc solo sohrc la impor­
raneiu y número de las condenaciones incurridas. sin es­

ludio parl iculur de cada reincidente, puede caer ante la

prueba contrarin de la enmienda moral del presumido

incorregible: pel'o, esta misma prueba, puede no ser con-

forzados) de individuos que son colocados en lugares determinados para
tomar parte en la colonización territorial, pero sin frabajo especial forza­
,lo ni aprisionamiento. Se disting-ue la posélenié por vla administrativa or­
denada por los miestchaues (aldeas) ó sielskia obstc!lesiva (comunidad de pni­
sanos) contra individuos viciosos, y la poséle7lié como pena. Estos posíe­
len/si son los vugabundos que infestan la Siberia, llaga que ha querido
hacer desaparecer con su úkase el Czar Xicolás.

(1) El Código .laponés (le 1882, fué, en gran parte, obra ,le MI'. Bois-«
na-le.

(2 Ref'orma ole 1!IOa.
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dl1yenle y la enmienda del penado más aparente qll('

I'eal. En este caso, que SCI'<Í más frecuente de lo qU(~ se

piensa, ó mejor dicho. que será el único <[lIe se 1)J'escll­

tani. pOl'que la experiencia de todos los paises dcmucs­
Il'a '1111' la deportación. lejos de moralizur. cOl'l'ompe aun

J1\<Ís, la liheracióu definitiva permitiría al liberado "01ve r
¡í colllenzal' Sil carrera de crímenes. en tanto qul' la con­

dicional será un incentivo poderoso <Í la enmienda real.
pOI' el húhito que se adquiere de vivir con el u-ahajo

honrarlo.

Si esta pena debiera quedar subsistente. pensamos que

el Il'l'mino de quince años debe reducirse <Í diez y Ú Sil

expil'ación otorgarse la liberación condicional, no detini­

tiva , lijando un plazo, (ll)(' el proyecto ha olvidarlo en lo

relativo Ú las penas dl'lcl'minadas, pal'a qlle ella S(' cou­

vierta en definitiva.

56 -Pensamos (lue el proyecto no ha estado el('I'I'lado

en la I'('g-Iamcnlaeión de la mulla, que ha podido serlo

más de acuerdo con las condidioncs de la cicnciu pcni­

tcuciariu.

Como mús tarde nos hemos de o('upal' de ella con al­

f,:'unaextensión. pOI' la importancia que tiene en un buen

sistema de penalidad y pal'a evitar en pai-te los inconvc­

nicnlcs de las cortas penas de aprisionamiento, nos limi­

taremos, por ahora. Ú reprochar al proyecto que no

haya consignado una disposición eXI>J'csa sobre el pag-o

(le la multa, en caso de fullecimicnto del condenado

cíI'lIa.

En nuestro concepto. debió declarar (IU(' si nnu-iese t'ste

antes del pag-o, no se cohrani Sil importe <Í los herederos.

lanlo para no chocar con el principio de la personalidud
d(' las penas, como porqué esta es una reacción coun-a el

<1elin('\I('nll' y no contra lcrccros , que se vcrian cmpohrc­

cidns pOI' ef('do de un delito de qlle no son culpables.
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.\!'-í lo dispone el Códi~o ilaliano (art. H,~». el helg-a

(urt , H() ~. el holanrlcs (~ j') e).

57-El art. I j consigna una singularidarl de (P1(' solo

cucontnunos ejemplo en el Código 'espaúol. y ('S la dI'

limitar la inhnhilitación al tiempo de la condena. y lo

mismo dispone en el art , ~7 respecto cí la inhahilitaciúr,
cspcr-ial.

Comprcnrh-tiumos esta limitación, si la inhabilitaciún
I'IH'l'a accesoria de ciertas penas, como la multa tÍ la dcpor­
ladtÍn po\' ejemplo. compatibles con el ejr n-ir-io de los del'('­

dIOS y empleos cí que se refiere (,1 art. ~(). pel'o siendo, ('0­

mo lo dispone ('1 proyecto, accesoria de penas de interna­

miento como el presidio y la prisión ¡.(I'\(', importaneiu

u-prcsivu tÍ de prevención puede tener la privación de cm­

plcos y derechos políticos. cí quien eslcí imposihilitado d('

ej('I'ecrlos'! ¡,Cómo puede sllponcl'se que quien cslóÍ en IH'i­

sitÍn "a cí ir cí los comicios cí depositar Sil "010 (') ya cí ('011­

c-urrir diar-iamente cí su oficina'!

Pucrlr- acnrdurse la lihcracióu coudk-ional S(' nos dir«:

IH'I'o. «om« hemos de "('1' ('11 su tiempo. la lihr ración ('011­

dicioual ('S IIIl premio ¡i la buena couducta y solo del,,'

apli('al's(' ¡í una ruiuoria (le cli!» e). cí los I(lIe hayan dado

pruebas mauiücstas de Sil enmienda, y en tal supur-sro
¡.pOI'qll(' no S(' hahia de acordar óÍ los liberados cl ejercicio
de SIlS derechos políf icos de los qlle van cí g'ozal' plcnamcn­
1(' imuerlintamcntr- d(' concluir Sil condena? ¡,no scrin 1111

uu-dio de avurlru- oí Sil /'('c!flS.W'f//{" 'lile ('S el propósito 1'1111­

daun-n!al d(' ('sl(' instituto?

Xos par'('('(' '111(' (,1 pl'Oyeclo lracr- una '('I'dadel'a eonlu­

~icín ('nlt·(, la inhahilitacióu y la pl'i",l('icín de d('I'('chos civi­

(es. ljlJ(' coloca ('11 la misma linea.

(1) Hu us, Droit }'('1/., '1'.11. n. 771-(;nlTlIu<l, Irroit 1'('"'' 'I'. 11. 1I.4-j4,



~IS'fEMA REPRESIVO DEr. PROYECTO !J7

Sin euihargo. existen diferencias sustanciales entre una

,'oll'a, La prlvucióu de derechos civiles es un accesorio

:)hlig-ado de las penas privativas de libertad y nada nuis:
uuuca cs pena pi-incipal-e-su objeto no es represivo sino tu­
n-lar: no se pl'opone castigur sino pl'oveel', en favor del COII­

d(,lIado y de su familia, ú una incapacidad de hecho pOI' nu'­

dio de una incapacidad de derecho.
Si esa incapacidad de hecho no cxistiern , no habvia ra­

zóu alguna pal'a tal prohibición.
De consig-lIienlc, la privación de tales dei-echos tiene <JIU'

luuitursc .i la condena: no puede durar un día más.

La inhahilitación es cosa muy distinta: no solo ('S uccv­

soriu sinó pi-incipal: es una verdadera y propia pena con

('xist"IH'ia independiente. 'Iientl'as la interdicción civil

priva solo del ejercicio de derechos, la inhabilitación privu
(le Sil .t.:'()('('. es decir. de los derechos mismos. Su lin no

solo es n-prcsivo sinú, y muy principnlmente , preventivo
('11 íuvor de la sociedad. la cual no puede confiar íuru-ioru-s

IJlle licuen relación con el g'ohiel'no de ella éÍ PCl'SOlHIS sin

moralidad Ó. pOI' lo menos, de moralidad dudosa y micn­

tras Sil conduela posterior honesta no acredite su rendnp­

tar-iou social.

Pellas g'I'a,'cs como el presidio Ó 1"'isi<Í1I pOI' nuis de Il'('S

aúos. hacen presumir en quien las SUfl'C indignidad, inca­

pacidad moral IHlI'a el dcscmpeúo de cauros y funciones
púhlicus, y esta I"'l'slllu'i(ín no hay razón alguna pal'a limi­

tarla al tiempo dc la condena, pOI'que esto scriu dar pOI' sen­

lado qlle de la c¡il'('el se sale redimido del todo. lo (IU(' ru­

ra U'Z sll<'ed(' y menos suced('I'ú ('11 las cárceles argr-ntinas.

1)(' ahí qll<' esta pClla solo presente utilidad ~. etlcaciu des­

plll'S de la coudcna.

58-Todas las lcgislnciones c xtrnnjcras. con la única
('X('('IH'iúlI d(' la cspaúola y d(' las anu'l'ieanas qllc la han

scg-lIido. vomputuu la durnr-ióu d(' la inhuhiliuu-ión desdc el
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dia cn que la pella principal ha sido cumplida (1pl'C~S('l'ipla.

como vamos <Í \"1'1'10.

Y se eucnta de ese modo, po"que es inútil t.uuar en 1'011­

sidel'al'Íün el tiempo de la p<'na, puesto quc existe impos].

hilirlad de ejercer los derechos ¡Í que' Se' rcticr«, salvo en ('1
r-aso de liberación condicional. y pal'a cviuu- esta ano­

muliu , de que durnurc ("sla SC' ejerzan esos derechos y
dejen de ejercerse desd<' el día de la liberación defini.

tiva, es qll<' la prohihición se hace extensiva al tiempo d<'

la condena e).
Xucslro Cüdig'O penal. hajo este punto de vista, es nuis

racional que el proyecto, estableciendo la inhabilitacion

pOI' el tiempo c1e la condena y la miltu] más (urt. m,
illl',I).

En Franciu. hay dos clases d(' inhabilitaciones: la d<'­
¡":-I'adal'iün cívica que es perpetua Y la iutcrdiccióu dc' (k­
rcchos que es temporaria. La duraciún de esta se C'IH'lIla

d('sde el día en que el coudcnndo ha concluído de suü-ir Sil

1)('lta. e)
El a rl . 11del Cüdig-o penal 1)('1¡.ra. cstahlccu h','millalll<'­

mente quc la duracióu de la interdicción ('OI'I'("'¡Í desde <,(

día en (pie el coudcnado hahrú sufrido ü prcscripto su 1'<'­
na, pel'o ella producirá sus electos desde el día en qu(' la

«onrlcnación sc' haya vur-llo h-revocahle. e)
El nrl . 11 del Cüdig'o italiuno dispone lo mismo, ('slo

('S, que la iutcrdicción de eal'g'os públicos se ni aplicad»

mientras se sufre la pena, pel'o su duración COI"'(' solo

desde el día ('11 (IU(' la pena sea descontada ü la coudr-nn

n:ling'uida,

El Códig-o ak-nuin (;:¡ '30) ('onsig'na id("nlicél disposi('i()1I

(l. (;eor~es Vidal, Droit c/·i7ll. el yciellce pe/lit, 11, ;}~~.

2) Id" Ub. et IU!J' cil.-narrnud, Droit peu. 'I'. JI. 11.421i.

1.3 Haus, Droit peu . T. 11, n. 7!'7 .Ynota fH).-J'rin", »cieuc« el Lrroit 1""
siti], n. SSO.
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c) y el húugnro cstablee« que el juez puede aplicar, junio

('011 la pcna principal, la accesoria de pérdlda ele los eal'g-os

v susliensi()n de derechos políticos (~ ;)1), pOI' el 1('I'mino

que t"1 lije (~ ;)7), el que se cuenta desde la espirución de

la pClla prlncipal (~ 3H)Y se nplica durante la expiación de

la pcna (~ ,>!).

El Ct)dig-o holandés en Sil art , '31, dispone que el Juez

lijc la duración de la pérdida de derechos pOI' el tiempo de

la eOIHlena y de dos hasta ('iIH'O años más.
El proyecto suizo (art. 2!), establece que el condenado

¡i la I'edusión, St'I'¡Í privado de sus derechos cívicos hasta

la espil'at'ión de su pena y pOI' una durnción de dos iÍ

dicz allOs éÍ partir de su liberación (~); )' (,1[aponés, qUt'

deja lihcrtad al Juez de imponer ó no la pena acce­

soria , la hace correr desde la espiración de la pella .

.-\.niÍlog·a disposición consigna el proyecto francés (arts.

'hy'3'3).
(lllcda, pues. evidenciado que la limilucióu de la in­

hahililación al tiempo de la condena t'S coutraria éÍ lo que

disponen la g·eIH.'I'alidad de los Códigos modernos. éÍ lo

ClUt' cnscúa la ciencia y al propósito íuudumental de esta

pena ueccsoi-ia (").

59-Pel'o, no es este d único error de la disposieión

CluC criticurnos, como vamos éÍ verlo.

La inhahilitaciún del proyecto, el cual udopta la mis­

ma It'I'minolog'ía del Códig'o vigente y del proyecto Teje­

dOI', existe, hajo nombres diversos, en el mismo dohlc ea-

\1) Herner, Ub. cit. § 141-1.

12) Carl. Stooss, Avant.-Proy. de Cod, Peno et motifs, tl"aduit. par A.
(;nutier.-Ilale et Geneve loU4.

(3) Además de las obras citadas, V. :Ueeacci, Tratado di dir. pen ¿ Vol.
11,Cap. XXIIl.-Ma~ri, 1 ",o/id del lIltOVO Cod, peu, Cap. VII, n, 15 y
20.-0nolan, Dcko . peu; '1'. 1, n. 741-Salt'illcs,lndiv. de la peille, plÍ.~s. ~;

). 2'.27.-lmpallomeni, Codo »e». uto«. pé.~. 123, n. Gli, y pág. 145, n , 82.­
Pessina, Dir, peu., Lib. IIl, Cap. I y Il, p¡\~s. 352 :y35ii.-Id., ]l11l10VO Cód.
pen, 11. 41.-)lerkel; Dcho. peu. '1'.1, párrf. tiB.-Crivellnri, Cedo ¡)eII., 'f. lIl,
ns, 2!1;):y331.
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1'¡¡<'Iel'de peua acccsor ia ~. principal, en lodos los C()dig'os

UH)(\('I'UOS y tiene Sil OI'ig"eu en la scrvidumhrc de la peua

del del'('eho l'OUHlIlO, 1II{(,\'im(( capiti» dituinutio e). qll('

dió IIIg"al' al instituro ,'.\' Ir'g'~ de la edad media y. nuis

tarde. tÍ la 111urrtr: 61'1'1. qtH' se aholió I'('ei('u ('U el siglo

último.

:\IIIY discutida vicnv siendo cslu pena. no solo -eu las

ohrus de los criminalistas. sino en los ('ong"I'esos pcniu-n.
eial'ios. no pn-cisamcn!e pOl'que la creun mala en si. sino

pOI' la manera t-orno la leg-islau la mayor pal'l(' d(' los

Códig-os. hucienrlo de ella IIU hlok indivisihlc de derevhos

dive rsns , qlle S(' d(,(,l;lI'a accesoi-io obligado d(' las pellas

g"I'an's.

Chauveun ~. 1It"lie y Hossi , prlucipulmeutc, pusieron ('11

cvidcnr-iu los inconvr-nicun-s. bajo el punto de "isla de la

oportunidad y analog-ía. de esta pcua múltipk-. nplicada sin

disecl'llimieulo. cualquiera qlle sea el dr-lito e).
Es imlurlahlc qll(' esl'l.I)('na tiene g-I'all(\es ventajas. p('.

1'0. como dice Hossi. lIay qlle aplicada ('OU «ircunspcccion

~. prurlcnr-ia. Ya lo hemos dicho: cuando S(' aplica C'OIllO

él('('('SOl'ia. ella. más qlle lal. es IIl1a medida ('U bien (11, la

colectividad. pOI' la ptx-suneión de que el aulnr de IIU dr-lilo

de d('I'la g-I'a\'edad. no li('II(' la capacidad moral hastant«

pal'a d('s('ulJ)('ilal' las íuucioncs tÍ qlle S(' refiere. ('II~'O mal

rlescrupcúo «onstituve IIU p('lig-I'o qlle ('S nr-r-esurio apartnr.
Pe 1'0. ('sla prcsunr-iún , que pllede S('I' h'g-ílima muchas ve­

('('S, no lo S('I'¡Í sic mprr- ~. el el'ilel'io de la g-I'a\"(~dad dI' la

I)('u". sohrr- lodo ('11 (,1 sislema d('1 1)I'o~·('elo. no ('S suli­

cieutr-.

(1) Sercite co-pot. nnlluúju« lcalret, LiL, VIII, § 1, Dig-. de capitis nn­
nutionr. Respecto á la t!Xc!US¡'-'1I por ciertos delitos de di~lIidncll's ri viles
y mí l ita res, eal'g'os y derechos, V, L. JII, Cód. de Jli!J1Iit.: L. IV, Dig-. rlc re
m il it.: L, XII, Dig. De jl/c/ie.: L. IY, Di!!., de acws: LL, JI!., XX!., /Ji!!..
De tut.

(2 Chau veau ~i Hél ie, Th eorie c/u Code penal, \'01. I, p{¡~. 1i8, 11. 1:)5,­
Bruselas IS4:J.-Rossi, l rroit pe" .. Lib. Lll, Cal'_ XI.
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Si esle huhieru tenido en cuenta el móvil del delito pa­

ra la aplkadón de la IH'lla, podrinmos aceptm-, aun/(ue con

alg-unas I'csel"'as, /(ue la estahlccklu I"u'a los delitos come­

lidos pOI' un motivo bajo. deshonroso, autisocial. hiciera

pl'('sumil' la incapncirlud del condenado pura ('j('I'('('I' a/(\\('­

Has ümeioncs. lU'I'o, como l,l 110 ha aceptado esle PI'O('('­

rlimicnto d(' individualizaeióu. dejando de lado al ag-cnt('

par'a solo PI'('O('UIH\I'SC del crimen bajo el punto de vista
objctiv«. semejante presunción es ina('cplahlc._

¡.Dónde cslú la indig-nidad, donde el lwlig-I'O social. de

'Iue el que mala ('11 duelo. el /(ue comete un delito pOI' im­

prurleucia. el «(l\(' S(' ('x('ede ('11 la dcl'ensa, el /(ue n-ar-ciona

violentamente conti-a una ofcnsn g-I'il\'isima y, en g'('ncl'al,

los delincuentes pasionales y de or-asión. ('j('I'('il<'n sus d('­

rechos cívicos?

Bajo el punto d(' vista puranu-nte represivo. esta l)('na

es desig-ual. po rqué , mientras pal'a unos puede S('I' muy g'l'a­

ve, pal'a otros es solo nominal: inefica : también 1)()I'«(l\(;,

si priva de un derecho. dispensa. ¡l la H'Z, d(' un d('I)('1' y
«le('ar'g-as públicas qu(' con éste tienen rclacióu.

Eslos iucouvcnicutes dcsaparcccráu en gol'an pa rte , dan­

«lo al juez la fucultud de aplicada teniendo en cuenta el

móvil del delito y las condiciones cspeciak-s d(,1 indivi­

duo, y aplivarlu en el lodo Ü en parte. seg-ún los casos .

De muncra, /(111' CII \'('Z de una pcna accrsoria dehe sel'

completnentnri« e), y en vez de indivisible, divisib!« (~),

Esl(' cs el sislemu nuis Ü nu-nos completo del Códig'o

1)('Ig-a (urts. '31 ú ')'3), del Cúd, alcnuiu (~ ~ 'H Y '3í), del

Códig'o húuuaro (~ ;:¡ '')'Í, ,~),~) y ,~)() y del holandés (art. '31),

lo mismo /(11(' del 1)l'op'('lo suizo. 1)('1'0 pl'indpalllH'IlI(' d('1

1.1) Ya hemos expliendo las diferencias entre penas ur-cesorins .Ypenas
compll'melltaria~: las primeras se aphcan de pk-uo <lt'n,dlO, las St'g"ulI<las
por el -Iuez. V. nora 2 I'Ílg". 1)1.

12) Gurrnud, IJI'o;( ¡,ell" T. 11, 11. 41~1.
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1))'0)'('('10 japonés I(u<'. en esta materia, se muestra nuis li­

hcral I(ue lodos los códi~os y proyectos.

S('g-11ll ('1, ni ('1 aprisionamiento, ni la reclusión. ni la

misma pena de muerte llevan consigo necesariumcutr- la

pi-ivación de los derechos cívicos e). )' para la imposicj()n

de las penas accesorias. loma en considorauión la natu.

raleza de la infracción, pal'a inducir la naturaleza del dI'o

lincueutc y los móviles qu<' lo han impulsado, En 11111­

chos casos no somete al condenarlo tÍ ninguna pena ¡U'('('·

soria , en otras ordena al juez pronunciarlas e> y en OII'OS,

en íin , deja al juez la facultad de infligirla ó 110 (1).
De la idea ele la unitk-ación de las penas, ampliamente

discutida en el Congreso de Stockolmo , surgió, como una
consecuencia natural. la supresión de las p<'nas acceso­

rias, la cual fué discutida en <'1 Congreso de París de IHH~),

principalmente hajo el punto de vista de su concilia­

ción con un sistema pcniteneiai-io reformador. Después

de las sabias relaciones rle Pols y ele László y por grnn

mayoría, se llegó al '"010 siguieruc del Congreso. que dell('

ser conocido:

«La pena de la interdicción es compatible con un sisll'­

ma penitenciario reformador tÍ condición de I(u<, no sea

aplieada sino cuando ('1 hecho especial ((1)(' 1))'oHH'a la

condena [ustiüque el temor de 1111 abuso ó perjuicio. sea

de intereses públicos. sea ele intereses privados legítimos.
y no sea inflig-ida sino por un tiempo determinado. salvo

el caso de que la pena principal sea perpetua».

De cstr- "010 se desprende la necesidad de subordinar

la aplicación accesoria de la inletxlicción al lihre discerni­

miento del juez. quien tendrá en cuenta la naturak-za rlel

delito y dermis circunstancias.

1) No hay que sorprenderse de que la pena de muerte trai(.Ca cow,¡¡:o
111. interdicción; el código belga y otros la establecen teniendo en cuenta la
~racia.

(2) Arts. !J!I,177,20fi, 28(;,241 Y 251;.

(3) Arts, l1'll, 200,217,228, 2íl2, 2!'1'J y 31•.
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IlIlencionalllwnlc en lodo lo quc precede. no hemos 1('­

nido en cuenta el inc. tí. del arl. 2~) pOI'que pensamos que

('1110 debe figurar entre los derechos cique se refiere la in­
hahililación. como luego lo hemos (le ver.

60-La segunda parte del art. 17. al disponer que el
(ll'csidio ó la prisióu pOI' más de u-es aúos importa la pri­

'"'tción de los derechos civiles. con excepción del de testar.

nos pal'ccc inuceptahlc y vamos cidar la razón.

Las leg-islaciones modernas no sancionan una doctriua

uniforme respecto ci la capacidad del condenado en el do­

minio del derecho privado.

El Código francés ,(ill'!. 2n), declara ci los condena­
(los ü trabajos forzados, detención ó reclusión, en estado

de interdicción legal ó sea la privación del ejercicio de

los derechos civiles. El Código italiano (.u'!.:33). tam­

hién declara al condenado al ergústolo y ti la reclusión pOI'

más de cinco años. en estado de interdicción leg-al, pel'o

Iimíuindola ü la administración de los bienes e). El hcl­

ga (ai-ts. 20 ci 21). privu al condenado ci penas criminales

de la capacidad de administrar y c\e disponer de sus hic­

ncs (~). La legislación alemana. pOI' el contrario, deja

al condenado la plenitud de su capacidad civil e). El
Código noruego y los proyectos suizo y japonés siguen el

sistema alemán. ~lICSll'O proyecto adopta el francés.

Para damos cuenta de los límites en que del;c encv­

rrarse esta capacidad. debemos investigar los motivos qlH'

la justifican.

Desde luego. la necesidad de asegm-ar la eficacia y la

igualdad d<'1 castigo evitando la posibilidad de (llH' el con­

denado rico alivie' su situación ó se sustraiga ti la pena pOI'

la I'lIga, y después. pron'('I' pOI' una incapacidad de drrc-

\1 lmpatlomeni, L'odice peoa!« ¡((IIs/raIQ, 11. 7~1. "lIg-. 142

(2) Hnus, Droit pen., n. BOl.

(3) Berncr, Ob. cit., púg. 21;,.
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dIO la incapacidad de /U't'!1O en (pIe SI' cncuentru d(' adlld­
nisl rar SIlS bienes. dándole un representante con las goa­
mnrias de la ley civil. La ley penal. [lnes, por medio dI'
('sta disposición, ;Í la H'Z <[111' satistace una exig-c"n('iad('
la 1'('I)I'('sión, ya en protección del incapaz,

El doble motivo <[uc[ustiüca esta incapacidad, solo lil'­
I\(' rclacion con los bienes y con ciertos derechos como la
patrin potestad y la autoridad marital. cuyo ejercicio ('S

incompafihle con la sil Ilación del condenado.

.\si lo comprendieron el DI', Tejedol'~Y los autores de
uucsh-o ('ó(lig-o vigente. al consignar la disposición dd

arL l)'3 perfectamente conecta y quc satisface cumplirla­
mente los propósitos ~i <[ue ella dehe obedecer.

El proyecto, al moditicaela inconsultamentc. le da, al
pal'CCe)', mucha mayor amplitud y la OSCUl'CCC de lal mu­
ncra , qu<' cuestiones de g-ran trascendenciu tcmlrún <1111'

Slll'g-il' forzosamente,
Desde luego, se prcscnla ésta: i,La privación de los dl'­

rechos civiles es privar-ion del gol'(' ó privación del ejcr­

cirio? en otros términos i,el condenado pierde sus derechos
civiles, como la inhahilitación lo hace perder sus derechos
políticos? i,pierdc el derecho de ser propietario, acreedor,
usufructuurio. etc. ó solo pierde el ejercicio de estos de­
I'echos'! Pensarnos (Ine el articulo solo ha querido privar
al condenado del ejercicio de los derechos civiles y p0I'

('SOlo sujeta á la curatela de los incapaces,
i,La pi-ivación es de todos los derechos civiles con ex­

cepdún del de testar, ó solo de los (Iue se refieren él la arl­

ministrueiou y disposición de los bienes pOI' actos entre
vivos?

Los rérminos en (11lC está concebida la disposición, au­
torizuu cípcnsal' (Jlw la privación es general. de todos los
derechos civiles sin nuis excepción (Iue el de testar, y no
solo los 1("I'minos, sino ('1 hecho mismo de haber modiücu­
do la disposición del art. ()'3 del Códig-o <[U(' I'<'sll'ing'(' la
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pl,j\'a('ión de los derechos civiles cí los ('asos allí expl'e­

~ados,

De manera que el condenado no puede ('j('I'('('" ni aún

los derechos inluu-entcs cí la IWI'sona. de,'('('hos quc no s('

puedell ('j('I'CC'I' pOI' deleg'¡\('ión y que. el no ('j('I'cel'los,

pCI·sonallll('nle. equivale cí perder su g-O('(', pues ('1 g-O('(' y
el ejcrci<'Ío est.iu csuvchameute lig'ados.

¡,POI'qué razón se privaria al condenado de casurs«. re­

('onoet'l' sus hijos uutnralcs y otros uuúlogos «ue se cn­

('\I('IIII'an en el mismo caso del derecho de testar. y euyo

('jC'ITieio directo no ofrece el menor incouvcuicntc y que

aún pueden ser el cumplimiento de un d('IH'I"! COIIIO en ('S­

tos r-asos torla intcrvcncióu cstt-aúa ('S imposible, si ('SOS

derechos no S(' pueden ejel'('cr pOI' sí luismo, no se IHle­

den ejercer pOI' nadie y cl condenado C'S privado del g'oec

mismo de ellos, lo '1ue nada justiíu-a y solo S(' explica

pOI' la inllucneia 'lile tienen sobre nuestro espíritu los

atrasados pl'in<'Ípios del viejo Códig-o rl'alU'(;S de l:iDI, jus­

ranu-ntr- criticado pOI' los modernos criminalistas e).
La interdicr-ión leg-al ó privación d(' del'eehos civiles,

no es una pena sino una consecuencia dI' ella y sus limi­

les están determinados por las cxigem-ias que dehe salis­

lacer: de una pai-r« asegurar la cjccueióu de aquella. de

otra pai-te pl'on~er ¡í una incapacirlad d(' hecho. El leg'is­

lador no podría uluupasarlos sin eOIlH'\('I' un abusu. sin

llcvur un atentado ¡Í dr-rcchos «ue (,1 dehc S('I' el primero

en respetar.

Podriamos ahundar en otros argumentos. (H.'I'O la claei­

dad del asunto no lo requiere y, posiblemente. solo nos

separa de los autores del Pl'OY('l'Io una din'I'g-I'IH'ia de
Ionun, de rcduccióu , más que de concepto.

Pnra vour-Iuir. ("'('I'mOS que el Pl'Oy('l'Io dehe dejar suh-

11) (;lllTnud, Droit peu; 'f. 11, n, 427 -(;eor~l'''; Vidnl, Droit C1'itll, et
,delire penit; n. ;J44.·-lInu~, Droit pe"., T. [1.,11,80;) Y SO,;. Príus, ....·cícl/l'e
}/W. el d"oit positlf; 11.S!II.-OI'IOlnll, De ..leo. peu; T. l., 11,741~' 7<12.
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sistcnn- la l'xl'elenll' disposiciún contenida en el art. (n.
inr-. :! del Cüdig-o vigente. privando solo al condenado dI'
la disposición y administraeiún de sus bienes. con la ex­

('epeiún del derecho de testar. y privándolo iguulmentc de

la patriu potestad y de la autoridad marital, que no po(lI'ía

l'jel'cel' eonvcnicntcmcntc. analogamcntc .í lo que dispon«

el Códig-o italiano (art. 3'3) C).
61-EI ar}. 2Gnecesita se r mejor estudiado: prl'o, pal'a

abreviar. solo nos oeuparelllos de su último inciso. qur no

puede quedru- subsistente pOI' las razones quC' pasamos ¡Í C'\­

ponel'.
Esle inciso, que no tig-llI'ó en el Códig-o ni en cl pruyc«.

lo Tejedor. Iué adoptado pOI' la ley de reformas de I!)()'L

la cual lo lomó del proyecto de 18!)I, y éste del Cüdig-o

c::p'lI~101 de 1870. Dicha ley, siguiendo tí este último, salvu

los derechos de la familia del penado. pel'o el proyecto
que estudiamos prctierc la redacción del de 18HI sin limi­
ración alg-una.

Salvo <'1 español, no conocemos ningún Có(li~o modcr­

no qlle consigne semejante disposición.

Durante la laega elaboración del Código italiano, solo

en dos proyectos se estableció la pérdida de las pensiones,

el de Yigliani de 1874 y del Senado de 18ji>, (Iue le si·

g-lIiü, l>el'o vivamente atacarla pOI' Paoli y Falco en la

Cámara de Diputados, no figul'() en el proyecto Mancini ni

en los quc lo siguieron. Mancini, en su relación, manilies­

la ()lIC lal pcna ('S una verdadera confiscación, privan­

110 <Í la familia del condenado de lo (fur, en ciertos casos ~.

en ('i('I'las proporciones, constituye un derecho de ella e)·
Puchceo. el autorizado comentador del Códig-o <'spa-

11 Autores r-itados n. (1), I'Íl,g. 10r, y Crivellari, Codice peu; 1'. Il I, n. 4
y e, pÓl?:". r, y fi.

2, E8}Jo8ició/Ide Motivos. por t'I Ministro de Gracia.y .l usticia, 1'.:-;.
Maru-in}, l'á¡;t. !W¡.



SISTEMA REPRESIVO RACIOSAL 107

ilO!. c'l'iliea esa disposición alcgnnrlo razoucs <legol'an I)('so:

«Las [uhilaciones. los retiros. dice, esas pensiones y <lc'I'C'·

chos quc se g-anan por un número considcrahle dc años, C')

por haberse inutilizndo sirviendo al púhlico: {'slos. locla Ie'­

g-islación bien ordenada dehe rcpularlos una propiedad ~.

~'rsJl('lal'los v considerarlos como se rospcta ~' s(' considera
:í ésta. Es interés del scrv icio hacerlo asi: es utilidad pú­

hlica el elevar un muro delante <I~ esos derechos. para que
nunca ni pOI' ning-una causa se los toque. Nosotros mira­

mos su apoderamiento por la sociedad corno miraríamos el
de oualcsquicra otras propiedades. parécenos una con lis­

ración ~' la condenamos cual condenaríamos ésta» (1).

El carácter confiscatorio de esta penalidad es tanto nuis

evidente entre nosotros. cuanto quC' la cajado pensiones ~­

jubilaciones SC' forma, entre Otl'OSrecursos, por el dcscuen­

lo de una cuota parte del sueldo del empleado e). de ma­

llera quc no es exclusivamente una liberalidad del Estado.

sino. dentro de ciertos límites. una propiedad (le aquel.

como la declara terminantemente la seg-unda parle del aJ'1.

I ele la ley (1). Pero, aunque asi no fuera. el funcionario

que Ita llenado todas las exigencias de la ley. tiene un de­

recito adquirido él la jubilación. que no puede ser dcscono­

ciclo por otra ley sin dar éí ésta efecto retroactivo CI'I(' ('1

orden público no [ustitlca (').

Xos explicaríamos quc el derecho él la juhilación Cl

prllsic)n se perdiese por mal desempeño () delito cometido

durante el ejercicio de las funciones, porquc entonces.

en realidad. no existiría un derecho adquirido sino una

(1) Par-heno," El ('tld. l)tn., coucord.s¡ coment ; T. L, cornent .. al nrl.1l0,
plÍ¡t.31l7.

(2) Ll'yo n. 484!1. art. 4.

(3) Bajo el punto (le vista que la consideramos, es una verdadera pro­
piedad. si bien está sujeta á limitaciones que nacen de la naturaleza y fi­
nes de la insfitución. Puede ser ernbnrgnda en In proporción que establecen
lns leyes g'l'nE'raJes., nrt. 5r" It'Y r-it,

(4) Arts.:3~· 5, C¡',di~() ci-u.
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IIU'I'a cspcctativu qlle la ley puede dejar sin efecto. previa,

sin emh:lI'g'o, la dcvolur-ión (h'l importe de los rlcscueutos

IH'<'IlOs al sueldo del cmplvado tÍ Sil aplicnción éí. la in­

dcumizución civil.
P('I·O. el inciso 1 del m-t. ~o dcl proyecto se refiel'(' Ú

la lu"l'dida d<' la juhilacióu. pensión Ó monto pío de '111('
S(' ('slú ('11 uctual g-O('(', 'lile ha cnl rarlo ya Ü ('OI'III1U' pal'll'

del pau-imonio. dI' mauci-a que no solo altura IIn dCl'e<'llo

.ulquirido. sino dismiuuv« es(' pau-imonio con IU'I·juil'io.

nuis qlu' d('1 condenado. de su familia.

Esla últiiuu circunstum-iu ('S dig'na de sel' tenida en

«ui-utu. En efedo. ('sla penalidad p('sal'cí cxr-lusivumentc
....ohl·(' la familia del coudcnado. La p<"I'dida de la 1)('11­

sión () juhilaciúu , ('S solo pOI' <'1 tiempo dl' la condena

(al'I, I;del PI'OY.). de manera quev euncluirla ésta, en el
I"'('sidio ó prisiún temporal, el liberado vuelve al g'O(,(' d('

('II:\. La familia pues, «(lw ha quedado sin los I'C('III'SOS «(lu'
Sil jefe la proporcionaba. es la única suct-ilicadn pOI' esa

penalidad que la priva del sustento. Cualquiera ve '11)('
IIn l'aslig-o 'lile p('sa sobre los inoecutes y no sohn- el cul­

puhle. es contrario cí los priucipios fundamentales de la

('j('IH'ia. La razono la justicia, el mismo Interés social cxi­

g'('n precisamente lodo lo conh-ario: quc el Estudo yaya en

S()('OI'I'O d(' la familia del culpable insolvente. nllegúndolv
los I'('('UI'SOS necesarios cí Sil subsistencia (J).

CI·('('mos. pues, <[IU' el inciso 1 del m-t. 2Hdel proyecto,

deh(' desapal'eccl' y la ley de pensiones y [uhilacioues sel'

rcformuda en la paru- <[IU' sanciona ig-ual penalidad.

COIIIO aqui solo nos liemos propuesto ocupaI'nos d('

las penas cstahlr-cidas pOI' el IH'O)'l'l'Io, dejaremos p¡lI'a

011'0 lug-al' (,1 l'onsid('I'al' los dermis puntos importantes

'11)(' I('g-isla el mismo cu el titulo 11.

(1, Rauul de la. (;ra,,"cl'ie, Les priueipes sociolo.qi,¡tlf.vele fa eriminolo­
!/ie, Chal'. Y. b', I'úg. IiIO.
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62-He('lIa la exposición y critica del sistema l'l'PI'l'­

sin) del proyecto, nos coi-responde dar mu-su-a opiniou

sohrc el (Iue elche SI'I' adoptado pOI' el nuevo. qU(' in­

dudahlcmcnto le ha de scguii-, ya que ¡I(JlI('1 no puede S('I'

sancionado sin cometer una lig'cl'('za imperdonable.

El estado actual dc la ciencia penal es poco satisfu«­

..io: sobre las ruinas dc la creación chisica qu(' fui' athil ra­

riu y demasiado tcóricn , IH,'I'O quc tuvo el mérito indis­

curihlc dc fC:)I'IlHlI' IIIl sistema único y ló~deo. no se lcvanru
aún la cicnr-ia pcnal dr-I porvcn ir. La crisis que un-ave­

zamos. nos mucsu-n los sistemas nuis diversos dispulúu­

rlosr- el ('aml)()-do('( t-inas opuestas quc pugnan pOI' piTo

dominal'--('on('('p('i()J\('S íuudarucutal nu-ntc distintas. pel'()

(JI\(' ('On\CI'!.WIl haciu un mismo punto: la mejor d('f(,lIsa

social coul ra pI cl'i mcu lIlat('I-ialcs d(' gTan vuloi- que

sr- mnnticncn dispct-sos. sin llegar aún ;i constituir la

unidad (JIu' hu de dar rumbo cierto ei la lcgislncióu penal.

Dc allí la diticultad d(' I'cda('(al' IIIl C()digo Penal.

1::1 110 pucd(' "adal's(' ('11 el molde chisiro. ya dcfinilivu-
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mente 1'010, ni inspirnrsc en vetustas ideas y en nee«,

sidudes (IUC no SOIl las d(' nuestra época: pOI' ('1 conll'al'io,

debe IWIH'II'al' resueltamente en las modernas corricnt.-,

uceptando las ideas más cxar-Ias de hoy sobre el delilo

y la pena, Dchc dil'ig-il' y encausur el movimiento dc las

uucvas ideas y no hacer el I'CSIIll}('n y ('OIllO el epílogoo
dc una ("po('a ya pasada, ('n c()dig-o dehc estar en ('011­

cordnm-ia con la vida. ('011 las rculirlmlcs presentes. ('011

las necesidades y aspit'acioucs d(:1 momento en «IIC apa­

n-ce. n-solvlcndo con csc criterio cir-utilico y IlI'itelil'o oí

la H'Z, los prohlr-mns palpltnntcs de la aetuulidnd. -in
limitarse ü consum-ar concepciones qlle hoy solo tienen 1111

valor histórico. P('I'O «lIe sc arraigan en el espíritu ('011

la tucrzu de lo <¡He nos liemos acosturuhrado iÍ considnal'

verdades indiscutibles y <¡IIC ostentan Hila tradición se­

('IIIa1' Y nna g-I'an ohra r-umpllda en (,1 descuvolvimiento dI'

la civilización humana.

Las viejas ideas <¡lIe, mu-ieron al calor de las uccvsi­

dadcs de una ('po('a y «IU' llcuuron bien () mal Sil misi.íll

nistúrica, no ahandonan fü('ilmenle el campo al emhale

u-volucionru-io de las I1IH'Vas. Talvez esta dualidad d!'

luerzas en lucha son ueccsurias al mejor descnvolvi­

miento del pvusamicnto humano y del uiejorumiento so­

«ial. d('lel'minallllo en Sil úrbi!u. corno diee 'laudesle~',;Í

semcjunza de las órhitas plancun-ias, dos tuerzas. ('elllr'í­

tuga () rcvolucionru-ia la una. ccntripctn Ó «onsct-vudorn la

otra, siendo la resultante de amhas la viu ('11 <¡lIe

pie la evolución del espíritu.

POI' ('SO en lodos los pueblos vernos <¡IIC la l'el'ol'llta

penal ('h()('a «on dificultades quc solo S(' vencen con pa­

«icncla y ('SI'IH'I'ZOS continuudos. La Fruuciu liell(' 111'11­

diente desde' muchos años su proyecto de eúdig-o, y la

Italia dr-moró nuis de veinte la sanción del suyo. \0
('S extraño, plles, «11(' nosotros choquemos con id(;nli('as

diík-ultades y <¡ue ('1 proyecto <¡ue estudiamos, si hil'1\
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é1po 1'la alg-o de bueno que ha de sel' u-nido en cuenta.
('slií muy lejos de SCI' la obra definitiva quc anhelamos

v en la cual debemos colaborar lodos.

. 63-Las corrientes modernas de la clcucia , pOI' diversas

Ó clH'onll'adas que sean. van dejando en su CUl'SO un sorl i­
mento d<' \'C' rrl ad es , de soluciones prúcticas, que aproxi­

man ;Í las escuelas más opuestas, fot-mando corno IIIl le­

1'l'CIlO n<'IIII'al donde' lodas s<' cntiendcn , y son estas
n'l'dades nuevas, conquistas de qlle todas se enorgullecen.
las qlle dcho tener presente el legislador si quiere qllc Sil

ohra i-cspouda ¡Í las cxig-eneias modernas de la represión.

y son estas verdades las que nos 1)I'0pOIH'mos utilizat­
CIl nuestro trahajo, pCl'O no como lo hace el proyecto, 10­

m.indolas como institueiones aisladas, sin conexión con

(,1 ,'('slo de la ohra. demalle.l.aqllcsepuedenag-l.eg.al.

cí desprender sin cl'1<' ('sla sufra en su n-abazón ínlima ni

en SIIS rumbos goelH'I'ales, decoración cxtcrioi-. en suma.

que deja int ar-to el viejo edificio inútil «on sus g"I'jelas y
defot-ruidades: semejante procedimiento nos llcvat-ia ;Í qui­

lnr Inda virtualidad ¡Í esas modernas conquistas. que si son

tales. si han hecho dar IIIl paso adelante ¡Í la ciencia, es

1101'qlJ(' la han impreso una oricntución diversa, nuis en

unnouia C'OIl ('1 interés social y con el tin mismo de la

1'('P"('Siclll.

Tomando nosotros esta cuestión hajo un punto (It- \'is­

la mil" elevarlo. considerareruos las nucvus iustitucio m-s
C'O\110 formando IIIl lodo inrlivisihle y urmónico ('On las

dcnuis, como ideas directrices de IIIl sistema penal único,

de uuuu-ra 'lile la l'cpl'esión sea cncaradn bajo la nueva

luz que proyectan los pl'Og"I'CSOS cientiflcos de la époc«.

Sólo así, considerando ;Í la pella corno tiu ;Í alvanzur.

corno una reacción social priucipahueutc utilitaria. ahan­

donan.l» las viejas ideas hoy insosteuihlcs , de la rch-i­

hncic;1l y de la cxpiacióu. pOI' lo menos en cuanto S(' pl'e­

S('lIlall como objeto único ó principa}, hemos de IIl'goal';Í
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ela.' unidad cí nucstru 1l'g-isla('iólI penal y huccrlu apta pal'a

llr-nar su gol'all función social.

64-Cnalldo ('J'ilie;'lh~mos ante el Sellado rlr- la Xal'iúll

e> nuestra legoisla('iülI penal y el proyecto de reformas 1'11

discusión. demostramos. nos pal'ece. qne el critej-io d ..1

leg-islaelol' no puede sel' el retributivo, la rcspousahilidad

hasadu en el Iilrn- albcdrio discutible y discutido, y que

('sla debe medirse pOI' Sil ntilidad social, teniendo en CIIl'II­

la. no su causa, sino Sil finalidad e). El lcgisf ador se ('11­

«ucntra ('11 la ahsolutu imposibilidad de pesal' Ü dosar, pOI'

medio de la pella, la inmoralidad inu-insica de las acciones

de licluosas. pero estn evnluar-ión es f.í('il cuando se toma

('01110 criterio la utilldnd soelal.

Esto no quiere de('il', y lo espl'('samos claraiucnte , qll('

('1 lcgislnrlor no torne en cuenta las reacciones morales dI'

la pena, ya qtU' ('1 pueblo siente ésta como IIn easligoo,

('01110 una sanr-ión r-xpiuun-iu. y esle sentimiento "a ('11

auxilio de aquel. .

.\si la idea de justicia cxist« y se impone ¡Í la concivu­

cia ('011 una ('lIel'za qlle no se puede negoar-es UIIO de los

«k-montos de la "ida social , del cual el leg'isladol' no (11,111'

pl'es('indil' al apreciar la g-I'a"edad del delito. :\0 se P\lI'­

de lU'lIsa.' en suprimit- ('sla I'('¡\('('iün, pel'o S(' la puede 1110­

del'¡II' y paliar en S\lS ('fe('/os,

Eslas 1'('a(,(,ioIH'S mornlcs deben S('J' utilizurlus en lo 1'0­

sihle , evitando solo 10111111' la retribucióu COIllO CI'il<'I'io d('

la «autidnd y dr- la r-alldurl de la n-presión, qui« 1)(·NllfllIl.

El le~dsladol'. P"('S. deh(' lelH'l' priucipalmcnte en C\lI'II­

la al ol'g-allizal' el sistema ,'epl'('sin), las reacciones ntili­

í arias. esto cs. las 'lile van encaminadus ¡Í la protección !'iO-

(1) Diario de ....esione« del ....'euado Sacional, I!:DS,

(21 LRs dfl'rentcs reor ins sobre el fundamento del derecho de castigar.
tienen el iur-ouvr-uiente de hu-ra rlo ('11 su «ausu ,. 110 en su f iun liilud: ,J¡,

ahí dife renr-ias irrt-durt ihIr-« que JIfII·(·n de las clir";'('ntf's r-once pcioues lrlo­
sc',fll'as .r que im pos i hi l i t a n t orlo ar-u ..rdo.
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cial. Estus rcnccioncs son de dos clases: la una g-eneral

lencliente ¡i impedir el contagio del delito, la otra indivi­

dual para evitar la n-incidcneia. es decir. la intimidaeiún

y la enmienda.
. La escuela alemana, llama ü ('sI<' doble efecto pre\"('Il­

tivo de la pcna S¡wzial PI'('\'('Il'iún r Grnrra! prcventio»,
scg'111\ se trata de prevención individual ú colectiva (1). lo­

mando esta lcrminologia de Bentham e)
Ahora hien , en los conflictos posibles entre estas dos

[unciones utilitarias de la pena (lo que sucede en el casu

de condena () de liberación condicional y en el castig-o de

la ¡'eincidencia). debe primar la prevención individual so­

hre la colcetiva. pOl'que aquella llena mucho mejor qu<'

esta ('1 lin de toda legislación penal: la disminución de la

cl'iminalidad, s('g-ún la experiencia de todas las naciones y
las conclusiones de la ciencia penitencinria (1), PCI'O hicn

ontcndirlo que este sacriticio no se hace sino cuando se en­

cucul rc trancunu-ute en conflicto con los intereses ciertos

.del individuo.

65-Si la prevención individual debe S('I' el fin princi­

pal de la pella, debemos ensayal' á hacer categorias d(' de­

lineucntes. única matu-ra de establecer penas que la rca­

liccn hasta donde esto sea posible. de manera que Ü ('¡ula.

clase corresponda un procedimiento de represión particu­

lar. Esla clasiücación ('S I'ücil. u-niendo en cuenta las

cnscñanzus de la cieucin penitenciaria y de la moderna le­

¡{islaciün penal. s('g'ún los Códig-os y 1)J'()Y('l'Ios más re­

cientos y de mayol' auloridnd cientiticu.

Las exag-el'aeiolles d(' la escuela italiana y lo discutí­

hlc () prcmatru-o d(' muchas de sus conclusiones vivamen-

(\ \"011 Lizt , Lehrbuck c/u deulsche» Strafrechts, § If., Cap. 111., pag'.
7(;,nut. S, ns, 3 ,r4.

12 Theorie des peine» el des tecom pense«, '1'. l, Lib. l., Chopo l l I., pág.
13 JO "igo.

IR Cuche, Scieuc« el 1.l'gisla/ penit., 11. 1;'.
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te inpuguadas e). hacen quc se mire con desconfianza todo
ensayo de elnsiticación de delincuentes e): pe 1'0 , como se
\'CI'lÍ, la antropología no entra para nada en una clasitk-a,

ción como la (pIe nos pl'oponemos hacer, puramente PI'¡Í('­

tica , como corresponde cuando por ella se trata de OI'g-ani­
zar en un Códig-o un sistema racional de reprcsiúu.

Ya lo hemos dicho: (,1 estudio atento de los progreso,
d(' la ciencia penitenciaria, demuestra que ellos se han ve­
rilicado con independencia de toda escuela, en un terreno
esencialmente práctico y con el concurso <le los crimina­
listas de todas ellas, clásicos ó no, que han buscado con
perseverancia realizar ('11 los hechos la disminución <lc la
«riminaiidad.

Xuestras conclusiones, pues, serán las de la ciencia pe­
nitenciaria ó las de la política criminal, de la cual es una
nuua, tx-alízndas ya en las legislaciones positivas con I1n
éxito 110 discutihle , sin tener cn cuenta pat'a nada aprio-

(1) Corno sucede con el tipo criminal de Lombroso. Reina el mas C0111·

plero desacuerdo acerca de la existencia de los estigmas f'Isicos del crimi­
nal nato: la frente fug-itiva, la prominencia de los arcos superej liares, el
desenvolvimiento de la mandíbula inferior, las orejas en asa, etc., de su
importancia y significación antropológicas y de sus relaciones con la cri­
mina!idad. Nada preciso se ha podido constatar al respecto por los nuine­
rosos observadores que han estudiado á. los criminales, habiéndose com­
probado 111. existencia de esos esti~mas ú auouiahns en uidividuos honrados.
:¡':I tipo criminal, esta especie de arlequín, al decir de algunos, parece ced-r
su lugar al tipo profesional, 110 congenitul, sino adquirido. Lo mismo se
puede decir de los estig-mas psicológ-icos, como la. ausencia d,· sentido mo­
ral y la insensibilidad moral.

12 :¡'~sta desccnñuuza, que no es sin6 un efecto del mlsoneismo, se
hace extensiva á todo prmciplo nuevo, para nosotros 111 menos, siquiera se
trille de la individualización de la pena, hoy ar-epteda VOl' todas las nurio­
nes civilizadas y por todas las escuelas penales; ú toda reforma Iundumeu­
tn l, por práctica y rucional que sea y aún que ella sea de un sistema penal
ran absurdo y primitivo corno es el qun consagra nuestro código y se reu­
liza en la práctica, :'\0 fué otra cosa lo que pedimos en la disc usíún par­
larneutm-ia de WUS,lo que se consideró puro lirismo, aún por hombres tan
i lustrado.. como nuestro inolvidable nmigo el D.", )1iltuel Cané, premnt u­
ramente perdido para. las INI'as or;':l'lItinns, dl' lns que era un» de los 11I;'<.

altos exponentes, Véase Diario de ....t8iollea del ,...'enado Sac" !!JOS.
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I'iSlllOS de escuda CJlIe, pOI' ahora al menos, deben pel'lua­
I)('C('I' estraños ¡i trabajos de codificación.

66-1laciendo de lado los alienados y teniendo en vucn­

la solo los normales, podemos establecer las siguientes da­

ses de delincuentes, correspondiendo Ü cada una de ellas
un pl'Occdimicnlo especial de represión e):

1°. Delincuentes jóvenes comprendidos en la edad de la

lIlillol'ía penal, en la cual la encrgia reformadora dc la

educación tiene loda su importancia. En esta edad, en

cluC el eanicter no está completamente formado, no hay

qli(' pensal' en aplicar las pcnas destinadas ú los adultos.

sino medidas que presenten un carácter educativo exclusi­

\'0 (í p.'epOlHlel'anle. Se les debe destinar casas de 1'1'f01'­

ma , domlc se combinen la educación moral, la instrucción

y la educación profesional.
~o. Entre los delincuentes adultos, hay aquellos cuyo

rondo de moralidad queda intacto: los delincuentes poli­

ticos y culposos y los que se haten en duelo. 'I'amhiéu se

dchcn colocar en esta eategoríu, los delincuentes prima­

rios quc han obrado impulsados pOI' un móvil no deshou­

('OSO y los aul ores de contruvcncioncs. En esta categoría.

no hay necesidad de penas reformadoras sino de pura in­
timidueión.

'~n. Vicncu. en seguidu. los delincuentes clue ohrau bajo

impulsos antisociales ó ya pervertidos. pCl'O clue no se pue­

den rvpulur iucorrcgihles: ellos íurruau la inmensa ma­

YOI'ja y es necesario ocupal'sc seriamente de su reforma
nuunl , en interés de ellos mismos y de la sociedad. .-\

esta clase de delincuentes, corresponden las penas llama­

das reformadoras.

l"· POI' último, nos quedan los g'l'alHles criminales Clue

el criuu-u n-vela profundamente pervertidos y los prole­

sionah-s d('1 delito, los n-pctidumcutc reincidentes, ¡í los

'.1 C;, Vida l, lJroit crilll. el 8c:ie/lCe jlellit, 11. 4!1, ¡l1Í/!;S. liO, 120, 17i Y li~

CU"hl', Cie7lcia el Let), peuit,
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cuah-s hav que rcuunciar á mejorar . :\ los de esta ('all'­

g-OI'íase aplican pCJlas eliminadoras.
Tenemos, pucs, cuatro clases dc penas. que nuestro C(j.

dig-o dchc tratar de orgnuixar seriamente. si ('S que S(' quiel'('

comhal ir clieazl\1cnle el crimen: penas educadoras «'1l~'0

mejor tipo se encuentra en las escuelas de henC'fh'en('ia
de Bélg-iea): (lenas de pUl'a intlmlduclón (dctcncióu ('011111

la llama el proyecto, multa, condena condicional): (leilas

reformadoras (la (I'u' llama IH'isión el provecto. siendo el
mús COI\1IIll. el nomhre de reclusión). y. pOI' último. pe­

nas elimiuadoras (la muerte. si se la quiere conservar.

las penas pcrpetuns. internamiento IHu'a los reineidontcs).
Con excepción de las primeras, cuya necesidad S(' im­

ponc, de lal manera qU(' el le~dsladol' no podrá prcsciudir

d(' ellas sin hacer tlll aclo de imprevisión lamentable. 10­

das las dr-más (lenas son más ó menos las ([1u' eslaLH'('('

el proyecto. pCI'O con esta difcrenr-ia sustancial: C(lIC, se­

g-llll nosotros. ellas dchon pslal' c)I'g-anizadas dc 1\10do 'lile

puedan llenar'. lan completauu-ntc como sea posible. Sil
lin principal de prevención individual: inf imidación. ('11­

micnrla ó moralización.
En las Secciones ClUC siguen estudiai-emos estas difcrcn­

les clases de penas, IIWJlOS las climiuadot-as. Ift\(' pam no-o­

II'OS las constituyen las penas pcvpr-tuns. de las que nos

hemos ocupado ya, y el intemaruicnto de los n-incidentes.
elc qlle hablaremos CJl el Titulo de la Hcincidcneia.

El capital defc'e1o del proyecto consiste, como ya lo

hemos hecho nolar, JlO solo en no lomar' en cuenta la..

diferentes categorias de dr-lineucntcs cíque ellas deben apli­

carsc. sino en la falta de toda ol'g-anizaeión seria. Así. la

prisión no ('S nuis que nuestras actuales e:il'celes vn COIIll'IIl:

la detención solo se diferencia de la prisión (lOI' la JlO ohli­

gación del u-ahajo, pudiendo el detenido ser confunrlido

con el (JI'eso en el mismo estahh-cimiculo: de manera '111('

las penas elel pl'o~·cc'lo. 110solo no esl<in orgnnizadns p,lI'a
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llenar Sil tin 1'¡U'iOHal, sino (ltH' son cOI'I'II[1I01'as, qllc ('S el

pCOl' ilH'onH'nicntc (pie cllns pueden tener.

SECCION 11

:'IIEDlU.\S EDI'CAU()IL\S

67 -Si criticahh- I~S el proyecto respecto ¡í la muncru

('01110 enem-a la represión en gcncrnl, mucho más lo ('S

en lo qlle se rctlcre ¡í la delincuencia juvenil.

Parece quc los autores no se hubiesen dado cucntu

de las condiciones en que se encuentra la niñez con rela­

ción al problema de la criminalidad. Su criterio es 1'1
mismo del de los legisladores de hace un siglo, (pie no ha­

cian diferencia entre ('.1 joven y el adulto, salvo exonerar
¡í aquel de toda rvsponsabilidud hasta cierta edad: la

culpahilidad moral. la pena retributiva, dominando sobe­

rana, sin tener en cuenta pal'a nada el interés social y el del

mismo delincuente.

El acrecentamiento considerable de la delincuencia

juvenil desde hacen cincuenta años (1), ha puesto sobre el

tapete de la discusión este grave problema, íntimamente

vinculado con el de la reincidencia que tantas lH'eoeupa­
('ÍtHH'S suscita. Los criminalistas , sociólogos y antropólo­

g'os <le todos los países, los congresos pcnilencim-ios y los

It'g"isla<lores, lo han discutido vivamente, y hoy ya no hay

(los opiniones sohre la necesidad de concluir ('On las cor­

las pcnéls aplicadas iÍ los menores y de sustituir la educa­

cién iÍ la represión. pues esa edad, la iufanvia y la ado­

lcecncia. es la única en la vida humana (lIle permita cspc­

I'al' seriamente iÍ n-alizar la enmienda, reformando las

(1) De una estadlstica que tenemos t\ la. vistA,r6sulta que en la Provincla
(le Buenos Aires, en 1008, fueron procesados Ante la justicia del r-rímen 4002
personas.•le las cuales 1084 eran menores .Ie edad.
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inclinaciones viciosas del joven por una educación apro.

piada y el cambio de medio e).
Las legislaciones de lodos los pueblos civilizados hall

entrado resueltamente en esta vía; Franela (~) Alemania e>
Bélg-i('a (4) Paises Bajos (') Husia (6) Iuglatcrrn n Italia.

Suiza. Estados Luidos. etc, El Cong-o mismo se ha ineor­
pot-ado al movimiento go('nel'al pOI' decreto ele 12 ele Julio

de IHHo.
68-EI proyecto, como el Cüdig-o, S(' limitan ú conside­

rar la delincuencia juvenil hajo un punto ele vista pUl'a.

menle jurídico y de responsnhllidad moral. Desde el

momento que el niño ha llegado Ú cierta edad, tiene como

pleto discernimiento de sus actos: no hay razón para ha­

ccr diferencia alg-una con el adulto, pOl'que ambos son

igualmente culpables y, de consiguiente, deben SC1' ig-ual­

mente responsables ante la ley, salvo el considerar esa 1'('S·

ponsahilidad más ó menos atenuada hasta la mayol' edad

penal.

Son las viejas ideas qll(' persisten. sin qUp.I'el' ceder (,1
eampo ¡Í las nuevas, qlle encaran este serio prohh-ma hajo

UII punto de vista muy diferente.

Esta no ('S una cuestión juridiea , es una eucstión emi-

1) Ferrrani. MilloI'el/ni deiinqueuti, pÚg'. 470.r sig'.-Alimt!na. Liimiti e i
7IIotiificalori tlell'ifllplllaiJilitd, T. 11, Cap. V.-Prins, Science pen . el d roit
positif; n. 3.')~ y 3G4Y si,::-.-Vidll.l, Droit cri7ll. el ,cience penit., pág'. 205 Y
!'ig'.-Cuch~, Science et legi,l. penit., premiere part, Chapo II.-CuIIgr.1Jellil·
int . de Stock holmo, 187S.-Id. de Roma, lfl85.--ld. de San Petersburgo, I~!:O.

-Id. dt! Parí!', 1S95.-('o7l.t¡r. ele l' ("n. illt. de dro't pen . de Berna. 18fI0.- 1,1.
iut, de pntronato de Anvers, 18HO:r l6!'4.

(2) Ley de ij de Ag-osto de 1850.-ld. de 1!I de Abril de HM'.-L.,y St raus
de 2S de .Junio (le l!J04.

(31 ('orl. pen. §§ 55, ;,fi, 57.-Le.r de 2 de .lulio ele HI(lO.

(4) Ley ele 27 de Noviembre de 18'JI.

(51 Leyes (le 1!JOI.-D. O. F.ng-elp.n, Uen{aJlce abandonné el cOILI'a"'e a'u
Pais-Bo «.

((j, Ley lh~ .l unio 2 (le l6!17.

{o~~~,a;~i,~;I:~;~~;,:~~(~ .I~~ 11;.¡~::;~:'i,~~:,~~:".:¡e~·'(~~':'~c~::~~~.it~ lle lSfl!I.-ld. Ue
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ncntemcntc social. POCOS problemas de los ([U(' agitan la

complicada vida moderna, tienen tan gran importancia

COl1l0 éste y ('1 derecho penal no contempla ninguno (lt­

mavor g-I'avedad. Es <fIU' la lucha contra el crimen. no

es ~'('\'dadel'amente eficaz sino en este terreno ~. el dcvol­

ver tanla tuerza perdida el la actividad productora d(' UII

país ~. el poncr una valla al desborde clc inmoralidados ~

ele vicios <fue están comprometiendo seriamente el porvenir­
de la raza. es obra de inmenso aliento <fue hasta para hacer

la g-lol'Ía de la g-eneración qne la 1l('V(' ¡Í cabo.

69-Scan cuales fueren las ideas do Lomhroso y de Sil

escuela (1). los mismos antropólogos reconocen quC' el jt'l­

ven delincuente es un producto y una víctima de la socio­

dad: quC' su criminalidad se debe. más que ¡Í cansas ti­

slológicas , el las condiciones sociales. pnes <111(' su cualidad

es la (le ser llevado indiferentemente al hiC'1I Ó al mal.

según C'I ambiente (lue lo rorlée.
Sin negar la influencia de la herencia y de los d(' más

factores individuales. los sociales (medio y educación)

tienen una influencia preponderante (2). La mayoría dt'

los j(')\'('J1('S delincuentes son normales. y los anormales.

como lo reconoce el mismo Lomhroso e). son susceptibles

ele modillcarse por la educación. salvo los qne pertenecen

¡Í la patología y el la «liuica.

El medio fnmilim- tiene una importancia considerable.

Los vicios dr- los padres. su incondueta. su negligencia y
desprcoeupneión pOI' la familia y la explotación quc mu-

(1) Este autor sostiene que el niño es un ser privado de sentido mo­
ral, presentando todos los caracteres del ll)eo moral y e1el criminal nato,
con la mismo. violencia que óste en sus pasiones, Así, pues, normnlmente,
y no por excepción, se encuentran en él los ~érmenes de la locura moral ~.

de lo. criminalidnd.-Lombroso, L' UOIIIO clelillqllellle. 'r. 1., p¡\~. t l8 .r siA'.­
Opiniún contraria manifiesta Bousseau en su Emilio.

(2¡ Ferrinni 01.. cit., ll. -Hu~ues Le Roux, Les e/lfallt n";lIIi/lels.--Ali­
mena, /lifllili,et('.

(3) I,e rrillle, ('alises el remecles, 2" part., Chal'. VI. pelA'. 31;3Y sigo
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vhos hacen de sus hijos, ohlig-iÍlldolos iÍ mcndignr Ó come­

ler delitos de (Iue se nprovcchau. son de resultados luucs.
los para éstos. El hog-ar iluminado pOI' la tcruura , sanli­

tiendo pOI' la virtud, al1)('I'g-IU' dc tuutas alegrias inocentes.

de Iuutos inefables oucautos. 110 existe pal'a ellos: cxisu­

si, el infecto tugurio, (,1 conventillo estrecho, sin aire y

sin luz, antro <le inmoralidudcs y de infamias, dc emhriu.

g'U('Z y de prostitueión. donde la promiscuidad de los sexos,

las luhricidadcs semi veladas, <'1 espectáculo continuo del
vicio en S;\S diferentes formns , la miseria aguijuucando

los JlliÍs hajos apetitos, van maleando esas jóvenes almas.

Iortitlcaudo sus pCOI'('S iustiutos , destruyendo cuanto dI'

bueno Dios puso en ellas, model.indolas, en lin , pal'a

el «rimcu y la prostitución. únicos cuminos que se abren

para estos desgraciados en el porvenir.

[Siquiera estas infamias quedaran ocultas en las SOIll­

hras, tcndriamos. acaso, el derecho de iguorarlus! Pero

nó: ellas S(' ostentan cinieamcnte iÍ la luz del día, siu

miedo iÍ la opiuiún (IUC se mucsu-a iudilcrcnte, sin miedo

al g-cndal'mc que nada puede hacer, sin mas, tal HZ,

(Jue la muda protesta <le algún u-anscuute (IUC no alcanza ¡í
comprender como esas lacras sociales que manchan

el cristal de una civilización esplendente. puedan pCI'ma­

nC('CI' ignoradas Ü toleradas siu murmurar! Si hay cm­

picados <file hacen diariamente la limpieza de la calzada,

velando pOI' la higiene pública, ¡,POI' <filé no hahría quiénes

hag-all UII poco de higiene moral, limpiando de esa lepl'a
¡í la sor-icrlud?

,"o qucl'emos dial' sino un hecho pertinente ¡i nuestro

propósito. en apoyo de esta nlirmación. ¡,Quién no ha

visto en Buenos Aires, tiernos niños deí, (; Ü mus

uños. I'CCOI'I'CI' sus calle'! ü torla hora g-uiac1os pOI' !4IlS IU'o­

pios padres, explorando la curidad púhlica pal'a alimentar

la pe.'cza y los vicios de (~slos, sin que la autoridad hag-a

nada pal'a evitar este rcpuguaut« y funesto ('xlU'('t;Í(,lllo'!
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¡,<lul' porvenir aguanla éÍ estos desg'l'a('iados, huhituados,
desdc Sil nuis temprana edad, ¡í la vagancia y ,í la explota­

('i()1l pública'!
Aún los hijos de padres honestos, tienen (lile sufrir' las

('OIlSc("Iencias del abandono (le éstos, reclamados todo el

día pOI' el taller donde g-anan la subsistcucia. El mismo
niño, ,í cierta edad, tiene que buscar trabajo tuera d(~ Sil
casa, produciéndose el distaneiamiento y relajación con­

sig-uicntc de los vínculos de familia.
Cualquiera vé los resultados de este ahandouo, de est a

vida ociosa g-encl'almcnte, vagabunda siempre. eomun­

mente en malas couipuñias, con lodos los peligros y tcuta­

eioucs dc la calle, sin (Iue ning-una educación 1I10l'aly re­

ligiosa los pueda contrarrestar.
Son innumerables los niños que recorren las calles de

nuestras grandes ciudades vendiendo diarios, billetes de
lotería, libros ó ügurus licenciosas ó dedicados cí trabajos

ambulantes. Son perfectos vagabundos (Iue adquieren el
g'CI'IlH'n de todos los vicios, de los cuales algunos llevan

ya el sello indeleble en el semhlautc, sin que nadie se

l"'eo('npe de l'eg-lallH'nlal' esas profesiones ni de velar pOI'
la suerte de esos pequeños seres.

70-Si estas son las causas de la criminulirlad juvenil,

lácil es encontrar el remedio. Sacar al niúo del medio

malsano; rodearlo de un ambiente nuevo de moralidad inla­

vhahle, de ejemplos saludables, donde el CUCl'pO y el es­

pirilu se vigoricen por un trabajo apropiado Y la pnictica

de buenas aCciOIH'S, de manera que su conciencia se des­

pierte y se forme al con lado de la moralidad ambiente:

dark- la educación moral, religiosa y profesional de IJIlC

(',U'('('C: dispensarle la solícita protcccion quc su edad hace

indlspcnsahle: hastanin para desviarlo del delito y ha­
('('1' de él un hombre honrado.

La pena jamás dani este resultado. La ('ÜI'('('!. aun

lI'alcílldosc de adultos y «ualquivra que sea su 1,("¡.dIlH'II,
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('OI'I'OIllIW pOI' Sil pl'Opio contacto. En C'I adulto, es UHa
necesidad de qllC HO se puede prescindir. En el jÓ\'C'H,

la experiencia universal lo prueba, es de desastrosas con.
secuencias. POI'(lue no hace sino completar los pernicioso,
efectos dC'1 medio en que se desarrolló y fortificar sus ten­

dcneias al mal. concluyendo pOI' hacer de {-I un l'C'ineid<'lI­
le. (IUl' no ahanrlonará más la carrera del crimen.

Las cortas pcnas, resultado de la atenuación pOI' ruzún

de la edad. funestas para los mismos adultos, lo son lIIi',S

para los [óvcnes ~. no hacen sino favorecer aquel resul­

lado.

Debemos. pues, Pl'cocupal'nos de combatir seriamente
estas causas múltiples que favorecen la delincuencia [uve­
nil. La privación il los padres indignos de la patria po.
testad (1); la orgauizaeión de patronatos para los niños

delincuentes, los moralmente abandonados, los huérfa­

IIOS, ctc.: C'I auxilio il los padres honrados, pero pobres. Ü

fin de que puedan educar -,l sus hijos: severas medidas

que aseguren la asistencia escolar; la reglamentaciún d('

profesiones ambulantes e). y la creación de establecimicn-

1) ,,1. Puibarraud, propuso quitarle sus derechos de elector, pues quien
no es capuz, decía, de educar sus hijos, no tiene derecho de participar de
la cosa pública. Re». penit.; l!l02, p. (;S9.-Ya M. Henri Joly, propuso 1"
mismo al comité de defensa de la Soco ~ral. de prts. y ésta lo sancionó.
Id. l!!OO, p. !14il.-La sección infancia, del Congo.lnt. de A!list. pub., saur-io­
nó también esta privación de derechos cívieos.

(2 Es un excelente modelo de Il!Y belga de 28 de Mayo de 18&1. En 1'1
Ser. Congreso ínternaclonal para la protección de la infancia, celebrado el.
Londres en 1!'02, se hizo constar que los pequeños comisionistas y comer­
ciantes de la calle, son disipados, jugadores y viciosos, 1\1,Henri .101y, eu
su rr-lneión sobre este tema, lo abordó elocuentemente, haciendo notar qUI'

los 11iilf':, que se ocupan de vender en la calle objetos de poco valor, ('010"

lápices, botenes, flores, etc., son mendigos disfraaados que se entregan 11 la
mentira y á la astusia, sin recibir educación ni aprendisnje alguno, .r ('11

cuanto á las jóvenes, esa vida faei lita slngularmente la prost ltución » ,,1
chnntnje, sinó los dos ú In vez. Una memoria leida en el mismo congreso
por un empleado superior de polir-Ia de l\lanchestt'1", arrojó una vi va luz en
estn discusión. Hnbín estudiado dr- muy cerca los pequeños vendedores de
din rios r11' r-sn r-iurtnd, r-onstatnndo que ellos suministran numeroso,", esp10-
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los de preservaoióu, aparte de los qu(' 11I('~o hablaremos.

son medidas qur una huella ley no dehe descuidar (1).

PCI'O es tiempo ya de volver elnuestro estudio cousiderun­

do esta cuestión hajo el punto de vista puramente penal.

71-EI PI'O~', (art. /il, h.) establece la irrcsponsahi­
Iidael del niño hasta los 14 años. El delincuente más allú

ele csla edad, soportará la pella que la ley establece pal'a

Sil delito, en los mismos establecimientos que los adultos

v mezclarlo con ellos. Si tiene menos de catorce años.

será, en ciertos r-asos, recluido en un establecimiento dl'

(·o,.,.('('("ifíll de T1I('1101'('S , lo que importa, al pal'ceel', sorne­

terlo éíuna verdadera pena, puesto que se trata de corre­
g-il'10 y no de educarlo (2), que dcbeni sufrii en común con

otros ele más edad (hasta IH años) , lo (Iue la experiencia

ele otros países ha condenado (1), y con sobrada razón.

puesto que arrojar en un mismo estahlccimicuto. como
pescarlos en un vivero. niños de 12, de 13, de 1:1 años, es

eourlenae {l los más jóvenes á que sean viclimas de los más

fuertes. víctimas de su fuerza fisica y de sus malos instiu­

los e), es colocarlos él todos en un mismo nivel. ('U el

tadores del público y ladrones precoces, Desde 1llOl se los ha sometido lÍ

1II1A.organización que ha dado resultados felices: no pueden ejercer su pro­
fesión más allá de las ocho <le la noche en invierno y de las nueve en ve­
rano, deben ir vestidos decentemente, llevar un sig-no dist iutivo y aceptar
la vigilancia de una sociedad filuntró picn ayudada por la policía plnlan­
thopie police-s-aided Associlllioll ¡ <Heu, Penit., 1902, p. rol.

(1) V. ley nlemana de 2 dI' julio de HJDO, titulada: Uesetz ubedie [iirsor
!Ieer ::ielllln!J Mi7lclel·ja!u·i!lel·.

('2¡ En Frnneía, desde hace mucho tiempo, se ha dejarlo escuchar una
g'enera\ protesta contra el nombre de casa de rOl'rt('Ció7I, dada al establer-i­
miento destinado á los absueltos por falta dt' discerntmlento, pues est!'
nombre induce desconfínnaa de que se trate de una verdadera penn y 110 de
unn medida educativa, protesta que ha tenido éco en In. sociedad g-enern\ -Ie
prisiones que ha discutido extensamente el punto, llegando lÍ la conclusión
de que se debe sustituir aquella denominación con otra rnús apropiada. EIl
nél~ica, también se ha abolido el nombre de ('asa de correccióu, por i~llnl

razón.-Rel·, lJell. H100.-Paúl Fll\ndi, id. p. 228 :r si~.·-:\l. A, Yi,lnl Xllqll!'t.
id. p. !Mj Y sig.

(3) Yidnl Naquor, Re», l'e'lit., lVUO, p.IWn.
(4, I'uibarrnud. llevo ptnit., I'lÍ~. 4\!l." sig., l!ltll\.
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más hajo, el (le la mayol' perversidad. Como se ha di­
dIO, las casas de cor-rección son casas de COI'J'upcióII. (1)

72-~0 se necesita haber seg-uido cl movimiento cien­
t ilieo y legislativo de ('si os últimos años acerca de esta

materia, para comprender toda la magnitud del erro» en
qllc incurre el proyecto, haciendo que niños de corta edad

sean condenados á las mismas penas que los adultos, si.
quiera sean atenuadas, y las sufran confundidos con ellos
('11 los mismos estahlecimieutos.

¡,1>el'O como no apercihirse de quc, con semejantes dis­
posiciones, no se reprime el crimen sino se lo estimula,
llevando iÍ eso» niños, vk-rimas, corno ya hemos dicho, de

la herencia y del medio (~), iÍ concluir en esas escuelas
(lt'l crimen (p1(' S(' llaman prisiones. su educación inmoral

y Sil aprendizaje criminal, precisamente en la época de la

"ida en (Iue la maleabilidad del carácter, no formado

aún, hará (file las tendencias se lijen, el vicio d{' Sil l em­

ple detinitivo ü esas jóvenes almas y la personalidad ad­

quiera los sombrios contornos que no ha de perder

ya más"!

¡,Es. no diremos racional, pCI'O humano siquiera. con­

ducir á esos desgraciados seres (Iue ya han comenzado á sen­

lil' los efectos del abandono ó de la relajación de eostum­

hres de SIlS padres, iÍ esa escuela (Iue se llama cárcel. ('011

hundidos pOI' maestros, ¡i estudiar todos los retinamieu­

los cid vicio, los más vergonzosos secretos de la inmora­

lidad y la mejor' manera dc luchar couu a la sociedad.
convirtiéndose en panisitos de ella"!

1) Alimena, 1 timiti é i 7Ilodificol01'i d.II'im]JlIlcrl,i/ilci, '1'. lJ .. p. 211.

2) Es muy ilustratí va la l!sto.di~ti"o. <Il!1 Reformatorto <le }I~hllira, .Xe w
York.', 'IUl! nos dalas sig'uientl!s dfl'as: 88,8 ",; hijos de padres aleohúlicos,
;>!I,l ",; crjados en un ambiente doméstico pésimo, 88,8 ",; en un ambiente
te malo, 55,8 .... "un costumbres de pé~imas "ompailla8,42,8 con coml'aiJÍ&s
,<010 malas. Por p-I ,'olllral'jo, el ambiente doméstlco bueno ~~ p-n"\Il'lIll'a

solo en ¡,l; ",;, Y las buenas "omlmilÍas apenas en 1,0 ..... :'\f!WYork H..Ior­
malory of I'~lmirn, }'eClT 1'001.-, 1H!J2. D. H,". p. Aliml'nll.
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Si los mismos adultos se ('orl'oml)('n l'OH la vida en ('0­

111 11 n , l1eg-anelo el contugiu hasta darh-s una scmcjanzu

cxtcd()I' que han hecho notar muchos puhlicistas C), ¡,q ti l'
sucedel'iÍ con niños de catorce ü quince años que S(' con­

fundan con ellos'! Porque no hay que olvidar que l'sle

cs escIl<'ialm<'nte imitador y orrlinarinmcntc sin voluntad.

pOI' lo quc S(' ha dicho que el fin erlucativo de la pena es
la educación de la voluntad (~): ('S lo (I'u' es el medio

donde S(' encuentra: el mal Iicnc para (;1más atractivo II'U'

el hicn , IU'I'o sin la razón pal'a comprender el peligro ni

la voluntad pal'a huirlo.
\'0 hahria más medio cI(' ('yital' el mal que el api-isionu­

miento individual, pel'o no hay que l)('nsé\l' en (',1 si se ticru­
alg-una cousidei-acióu po:' la razón y la salud del niño.

73-EI proyecto. queriendo. sin duela. cvitnr la CIU'S­

tión del discernimiento. dificil y delicada. siempre ineicrtu

y basada sobre datos insuficientes. existiendo ('1 más com­

plcto dcsacnct«lo sobre su dctinición (1). pOI' lo cual to­

das las I('g'islaeiones ('slün ahandotuindola. tija pal'a la

im-sponsnbilidud un límite muv nvnuzado.

Somos partidurio» ele lijal' una (;po('" eI(' irrcspousahi­

lidarl. en que la le~' PI'('stlma la inocencia. sin ndmitir

1"'IH'ha en contrario. ~. l'sla l"poca es la infunr-ia. La clili-

(11 Maudesley, Le cI'i7llt el In [ot ie. Chap. l.-lJUShl'yuski, dice: -Ksta
familia extraña tenia un aire muy acentuado de semejanza que se notaba
li. primera "ista'.-La ensn de io« muertos, púgs. 44 y 47.

(2) Louis Riviere, L'educatio» correctionall e en An!llele>'1'e, Iiec, 1¡'¡~'7.

pá¡:t.70!1.

(3) Vénse la definición del discernimiento en los !!i~uiclltes autores: Le
~t'I1Yl'l', T"nité eles del its, eles peines el ele la 1'eJJp. p. vt ('., '1'. l., 11. ]()'.- Hlau­
che. Etudes ]lI"nl. Sllr le ( ', 1'., '1'. 11., 11. 307 :r si~. -Rossi, Traite ele el,'.
pell., L. 11., Chapo XV.-Ortolall, El. de (¡'·.I'ell., 'r. 1, n. 28!1y ~18.-Chall­

venu et Hélie, Theor, cltt C. p., vol. l., n. 322 y sig-.-Nypels, Le Cod. pell.,

T. l., pá~. 150.--Hau!!, Droit pell .. '1'. L, n. l>ll.-Cal'rnrn, Proura"""CI.

§ 221.-Hl'rnel', lJiritto 11t11. trad. It. 1'. G." Lib. J., 'I'It, 1 , parrf. 71;,plÍg'. 102.
-DI'. A. Merkel. Leñrbuet: des del/l,d,en Strofrechts, T. L, P. G. C. 11..
§ 2I.-Garrnud, Droit pen., T. L. § 31;, n, 241.-TuoZld, Diritto penal«. T.
l., pú~. 271.-lmpnllollll'lIi, Olid. pen, illust rnto, 11. ]27. p. ~43. "te.
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cultarl csui en íijar con precisión SlI límite, puesto que el

desarrollo moral y físico se produce de un modo succsiv.,
y continuo y no ig-ual pal'a todos los individuos. FOI'zo·
samcnte hay que dejar algo éi lo arhitrario, pel'o pensa·
mos, ele acuerdo con los datos de la fisiología, que ese
límite se puede íijar cn los once años. pues hasta ('Sa

edad se produce el desenvolvimiento cerebral y parule­
lamente la formación psíquica.

Las tendencias al mal que se notan comunmcnte en

('sla primera edad (la mentira. la crueldad), no son IH'UC'

has de mala índole como lo demuestra la experiencia (1),

Y más hien deben al rihuirse éi que falta la conciencia del
mal y el desarrollo psíquico necesario pal'a comprender el
mundo exterior y las relaciones que derivan de las accio­
nes humanas. .\ esta edad, en la generulidad de los casos.
n-cien el niño adquiere el desenvolvimiento moral l' inte­

lectual que le permite poscel' la noción ele la rcsponsahili-

dad y de la punihilidarl. .
Est« limite es un término medio entre los que hall li­

jado otros países. Lo han fijado en los siele años de ucucr­

do con el Derecho Homano: Inglaterra, Husia y Australia.

En los ocho: Humania. En los nueve España (~ Italia.
En los diez: Holanda, Portugal, Dinamarca, Austria, Gre­

r-ia, cantones de Gcnevc, Lucerna y Tcssino , proyectos

f....uicés y japonés y proyecto ele ley belga de rHHn. En

los doce: Alemania (~), Hungría y cantones de Berna, Ha­
k-, :\'euchatel, Zurich y Fribourg. En los catorce: ;\0'

ruega, (,1 cantón de Vaud , el de Valais y proyecto sui­

zo. En los quince: Suecia. ~o han fijado periodo rle

'1) Alnnena, Ob. rit., pagos. 282 y 283.

f.2¡ 1<;11 esta Nación se tuvo en cuenta para. fijal' esta edad, el dictúnieu
-Ie la di putacrón científica médica de Prusia, que fl~ura en la" euest iones
.le medicina legal nnexo al primer proyecto, segJin el cual, lo. iufaucia ""1'(1
hasta los doce años cumplidos y lo. adole8cellcia desde estn edarl hasta 1..",
-Iiez )' seis y a lgunns veces hasta los diez y ochu nilOs,- Berner, Ub. cit.
\,á~. 104.
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i",'espollsahilidad: Francia, Bt'l~i('a. Louccmhouvg y '1'111'­

qllía.
Pal'a los (Itu.', como nosotros, damos oí. la pena un tin

de ntilidarl social que debe primar sobre toda idea retribu­

tiva, es lógico udmitir este período (le irrcsponsahilidad ah­

solllla. puesto quc una pena ü tan tierna celad sería sin
IIlilidad pal'a la sociedad y funesta pal'a el niño, pel'O esto
110 quila que deban admitirla también los demás, cualquie­

ra que sea la escuela ü que pertenezcan, pueslo (Iue, ('0­

1110 dice Hossi e), sentar en el banco de los acusados ü un
lIi.-1O de Há Haños es un escándalo ({\le no puede jamás oh­

1('11('1' el asentimiento de la conciencia pública n. Todo

esto no quita (lile se adopten repecto de (',1. en ciertos ca­

sos. medidas educadoras. e)
74-Enll'c este periodo de irresponsabilidad y el de la

nuuluréz ó mayoría penal, cuyo limite pensamos que no
dche pasar de los diez y ocho años e): ü cuya edad el 1'(;-

\1) Rossí, nl"oil pen., Lib. 11, Chapo XV, púA'. :ll15.

'2) Sin embargo, dentro de la más estricta lógica. los parrldarios de la
expiación ó de la justicia-pUllitllT 1Jltia pecntllnl est.-d~bieran rechazar la
idea de un periodo d~ irresponsabilidad puesto qUI! la falta debe ser siempre
expiada y la experiencia universal demuestra que 1'11 estos últimos cincuen­
ta años la precocidad en ~I crimen es cada vez mayor y como dice )l. Foui­
llé, ella constituye uno de los signos caractertsticos, uno de los rasg-os do­
lorusos de nuestra época; de manera que bajo este punto de vista, como de
tauros otros, se puede decir que no hay ya niños, MI'. Guillot, .Iuez de Ins­
trucción en el Tribunal del Sena, hace notar que los jóvenes delincuentes
S~ distrnguan por una exageración de perversídad, un refinamiento de lu­
bricidarl, una fanfarronerla tal en el vicio, que no se encuentran en una
edad más avanzada. Castig-ar la falta en cualquiera edad, algunas veces
más duramente en el jóven que en el adulto, más al delincuente primario
que al reincidente, son, entre otras, las consecuencias del falso punto de vis­
ta de esas escuelas, qUI! sus mismos partidarios rechazan.

',9) En Francia, los más disting-uidos penalistas piden 'lUI! se fije una
edad de irresponsabilídad. Garcon, Hecue pellit., l!JOO, pág'. lill.-Au~scm­

ville, id., púA'.614.-Go.rraud, os. cit., '1', 1, n, 288.
14 1.;1 Congreso Interuacionul de Asistencia Publica y de Beneficencia

Privada celebrado en Parts, en ltl"J!I,emitió el voto sig-uiente: .El Cong-re­
so ernit .. el voto que, en un interés de protección, lo.minorJa pennl, en los
países donde ella es aun fijada más abajo de los di ..z :r OChOlliIOS, sea lle­
vn<ln á I~ ...tn edad ,» JA'ual voto había sancionado yo. el Congreso Peni-
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g-illu'lI cdur-arlor picrd« su eficacia, debe admitiese un 11('­
riodo Intermedio. durante el cual el Juez. examinando los
untcecdcutcs del [óven y su desenvolvimiento moral t', in­
tr-lcctual, podrá imponer una medida puramente educarlo.
ra Ó una pena quc, sin dejar' de ser educadora, sea prinei.
palmcnle represiva () intimidante.

Este período de minoria penal se debe dividir- en dos:
de 11 á 1;) años y de I.~) ¡l IH, á semejanza de la ley ya ti·
rada (ar!. rHy ID) Y al voto de los más eximios peniu-n.
ciarios ( 1). Estos dos períodos no tienen nada de arbi­
Iranios: fisiológica y moralmente están netamente divididos:
al primero se lo denomina edad ingrnta, al segundo ado­
lescencia.

Según :\Ial'l'o (~), ü partir de los II ¡l I~ años, apar'!'­
cen más ('1 menos rápidamente los estados emotivos pal'­
tienlares ¡l la pubertad: tendencias, lo más ü menudo in-

tenciario Internacional de Parls, el! 1b!I~) .j," !'ección, 1." cuestión J. (.\ 3
Congreso de Patronatu de Anvers en 181!S 1", Secc. 3" Cuest.) .y el Con­
g-reso de defensa de los niños «itadcs en justieia de París, en 18!l3. y, Ali­
mena, Vil. cit.. T. lJ, Cap. V, pág-. 2!Ji>.-Jmpallomeni, Codice peua!« lllus­
trato, Vol. 1, n. 130.- Vidal, Droit peu., ns. 148 :r 224. En contra Garraud,
que "refiere la edad de diez y seis años, pero a pesar de su ~ran autoridad.
no" quedarnos con los diez y or-ho años, pues hasta esta edad alcanza la
cnerg-ia reformadora de la educación. st>gún opinión g-eneral, y asi lo hall
entendido las le~islaciúnes mÚ!I adelantadas, como la Italiana, la noruega,
la holandesa )' la belga¡ son numerosas laa proposiciones de reforma hechas
en Francia.- Garraud, Droit pen., T. 1, n.288, III.-{·od. italiano, arr , ,";'.­
Ley belga de 27 de Noviembre de 18Hl.-Id. de los Paises Bajos de HOl.
La edad de la mayoría penal varta sejtún los países pero es posible que s~

uniforme en 10M ls BilOS !'!iguiendo lo!'! votos de los Congresos. Es de 14
años er. Ing laterrn, Grecia, Portugal, Australia; de }(J años I'n Francia, Bél­
.!'i("a (Cód. Peu.j, Holnnda, Hungrta. IO!l Cantones de Bale, Geneve. Fri­
"lIu,,~: de lH años I'JI Kspa ña, Ah'mania, Noruega, Dinamarca, los can­
ronvs de Vuud y /\.. Lucerna y el )l1'U)'CCIO del Cód, Fed. suizo; de 1!llIilO"
"n el cantón de ZUI'Íl'h; de 20 a ño« en Austrulin , Humnnia y los r-nntone­
d .. Tr-ssino y Xeufeharel: de 21 nños en Ital ia y en Rusia.

(1) Cuche, Scioll'e el le!lil. peuit. n, 37.-Yidal Nuquet, lievue pellit ..
l!¡OO. p. 3'J8.-Puibnnallll, id. 4l!1.-Gnrraud, id. 4B8.-Drunot, id, 'J!I4.­
Prins, Scie1lce pell.e' droit 1)01l;t., 11. 3'i8. p. 21!1.

(2) Les ro pports de ta p1<Ile1'U a rec le crime et la [olie. Actall del ,f" ('0/10

.lJreso de Antropolonin criminetle.o, 1'. Cut-he, p. 121.
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coneicnlcs, á la satisfacción del instinto sexual y ¡i la corn­

balividad. que es el preliminar ó el complemento.
Al mismo tiempo, al punto de vista físico, los ()rg-ano~

de la g-cneración se desarrollan, así como el esqueleto, los

pulmones. la laring-e, aumentando la capacidad vital.
Los huesos se vuelven prominentes, dando á la fisono­

mía de los niños un aspecto desagradable, y el caráctr-r

ofrece desigualdades y rarezas chocantes.
Es un período ele transición que no puede confundir­

se con el que le sigue, porque el cuerpo y el espíritu están

en su mayor desarrollo, ni con el que le precede, porqu(,

la pubertad se ha ya despertado ( 1 ).

La dudosa responsnbilidad del delincuente de esta edad

se ha reconocido en lodo tiempo. desde el Derecho Ho­
mano que prescribió se investigase si eran doli capecc s

y cn caso afirmativo sr: castigaba (',\' arbitratu prtrtoris:
P'U'f'¡ itupuberes prtrtoris arbitrato puniuntur (~), hasta

la mayor parle de las legislaciones modernas quc autori­

zan la prueba del discernimiento.

La adolescencia comienza más ó menos á los l.) aúos.
el eucl'po se desarrolla con regularidad. el carácter S('

forma. la personalidad se acentúa hasta adquirir su tcmpe­

rnmento definitivo que la educación no podrá ya 1110­

rlitlcar.
7S-Esla distinción pOI' edades, C~ la única quc puede

hacer el legislador pal'a estuhlecer las normas ¡Í que se de­

br sujetar el juez en la aplicación de las penas ó medidas

educadoras (1), Y no tiene 011'0 criterio, pucs el de la g'I'a­

vedad del delito que le sirve respecto de los adultos. no

('S aplicable ¡Í los niúos, porque csl¡Í probado cxpcrimcn-

(1) l Iofman, T'rat, de med. leyal, pá~. 718.-Tapinard, L'onthropoloqie,
pág'. 131, 377,

12, Actas wifl' e.,.cusatiollllm meretur; Lib. 1,2. D. Ad Sllllat. Sita»,
(I¡ :\1. Puíbarraud, Euquet sur Lesetabli"emellt, d'edw'atioll pellit.-J{e­

Vlle 1M"., WOO, pág. 272.-)1. Vidn l Naquet, Revlle penit.., WOO, p.3UlI.
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talmente (lue los (Iu(' han cometido solo pequeños d('lilos,

son los que mayores resistencias ofrecen iÍ la inl1u('nl'ia

moralizadora de la educación (1), de manera «ue la ~na.

vedad del delito no puede servir para determinar la natu.

ralczn de la medida que convenga adoptar.

La selección por gl'ado de pcrversidud , seduce tí [n-i­
1II('I'a vista, pues es indudable que ella, agrupando los ni­

ños «u(' han llegado al mismo nivel de inmoralidad, ('\'i­

laria la recíproca corrupción y Iaeilitaria su reforma 1II00'a\

pOI' la aplicación uniforme de la misma medida educadora,

PCI'O ella choca con ditlcultarlcs de tal importancia. que la

hacen irrealizable, tí lo menos por ahora.

Desde luego. esta selección no la puede hacer el le­

g'isladol' pOI' (Iue este solo puede tener en cuenta la gl'a­

vedad objetiva del hecho. (Iue, como acabamos de decirlo,

no csltí en relación con la real perversidad del agente, ni

la puede hacer el Juez e), pues. según opinión de los nuis

distinguidos pcnitcncim-ios. aquella requiere una observa­

d()n all'nla y largu , alrededor d(' un airo, en un estahlcci­

miento ¡) dcpurtuiueuto apropiudo, contando con un pr.ic­

tico y excelente personal que no se improvisu, 1II\1l:ho

menos pOI' quien, COJllO nosotros. no lo tienen ni hucuo

ni malo e).
D(~ maue ra que cstu sclcccion, supuvsto quc se Ilaya

vencido aquella dilieultud con lodos los sacrificio» pecn­

niarios qll<' ella cnmpartu , deberia hucerla la udministra­

cióu, reduciéndose el rol del juez ti dcclanu- (It\(' el niño

ha conu-avcnido tí la ley penal, sin que Sil sentencia llllt'da

1) :\1. Puibarraud, tu». peuit. IDOO, ". 420.-:\1. (ian:<ln, id. p.I)13.

(2) Cuche, Science et il'!lisi. pe ait.: ". 114.- Granier, Itecue penit.-·l!100
pa~. 438.

\3) Véase la extensa y luminosa discusión de la Sociedad (;raJ. de Pri­
sioues de Francia. sobre las casas de corrección contenidas en lo. ltccue
pellit. de I!lOOy l' EIttJuet sur lea etabienerlltltts ,t'educ(ltiOlt peuiteutiare y en
1~"I)ccio.l: ~. Vidal Xaquet, p. ¡j'.f.)), :\1. Puibarraud en 111. discusión de I'J~I/'

fJllet, p. 272.
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lijar la naturaleza y la duración de la pena educadora, quc
solo la administración podrá determinar: doble indctcr­

rninación (naturaleza y duración) que choca contra nues­
tras coslumhres y (lue importaría adoptar, en una cxlcn­
sión inconvenienll', el principio tan vivamente comba­

tido en la ciencia: el de las sentencias indetcrminn­

das e)·
Es pOI'esto que Xaciones (lue han llegado á pcrlcccio-

nar tanto su régimen educativo pat'a los jóvenes dclin­

cucnles, como Francia y Bélgica, han adoptado la se­
lección pOI' edad, después de una largu práctica y del

complelo fracaso de la selección pOI' gl'auo de inmoru­

lidad.
~o hay que olvidar ({ue, en la represión de la delin­

eucncia juvenil, el tiu de intimidación no es len ido en
cuenta, lo ({ue explica la diferencia de criterio del legisla­
dor en la apreciación de la gTavedad de los delitos del
adulto y del niño.

La preferencia quc damos ti la selección pOI' edad so­
hrc la pOI' grado de moralidad, bajo el punto de vista (le
las normas generales ({ue debe establecer el Código, no
quita que pueda y aun deba usarse la última, sea pOI' el
juez, sea por la adminisu-ación, como uccesoria y ti tin de
individualizar. tan exactamente CO\110 sea posible, la me­

dida educadora. En seguida YCI'emOs que el juez hace
esa selección moral cuando elige la medida que cOI'I'csl)On­
da, según el grado de perversión del agente.

76-\"eamos ahora cuales son las medidas que el le-

(1) Varios congresos han discutido las sentencias indeterminadas re­
dmzündolas en principio. V. particularmente Congreso penit, int, de
Bruselas, que declaró inadmisible el sistema de las sentencias indetermina­
<laspara las penas y para las medidas de protección, de educación y de
selturidad, salvo, respecto ú las últimas, que >leintroduzcan restricciones que

importan el abandono del principio.-V. S. J. Barrows, Prison S!lslem o(
tñe C:"iled States, p. 77, 114, 137, etc.-Prins, Scie,¿ce el leyisl. pel/il., n. 752

;(t~: r~~~til~.u:)~~~.e~~~. 75!1y si~.- Vidal, Droit crim. el scíellce penit., 3"
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gisladoe debe sancionar pal'a reprimir la delincuencia ju.

venil en los tres períodos mencionados. La ley hclg-a

de :lj de Noviembre de IHnI, es un magnífico modelo,

qu(' debe servir de tal, sea para las disposiciones go('nr.

ralcs del Códig-o. sea para las de la k-y que lo (\e'hr

completar.
En cuanto ú los menores de 1 I años, puesto que se los

reconoce irresponsables, la ley solo debe IH'eocupars(' d('
ordcnnr su colocación en un medio conveniente éisu mejor'
educación.

Si su familia es honesta y capaz de velar pOI' él (1), S('

le dche ('nll'cg-ar el niño previa amonestación. Si ('sla

no ofreciese g-arantías bastantes, debe ser colocado en una

familia extraña, particularmente del campo (~), siempre

que reuna las condiciones de moralidad necesarias, pues,

ú esta edad. nada conviene más al niño qll(, la vida del

hogar.
Para casos muy' excepcionales, dchcn estahleecrse es·

cuelas de reforma. elcargo de socicdudr-s d(' patronatos IÍ

de' beneficencia.

Para los delincuentes comprendidos en (,1 segundo pr·

riodo (11 el 1;) años). ya no puede pent;al'se, sino el titulo

excepcional. en la colocación familiar, como en los casos

de desarrollo psíquico retardarlo C). S<,deben crear es­

tahh-cirnicntos apropiados. pOI' lo menos de dos clases,

1) Las exigencias del trabajo, particularmente en las ciudades popu·
losas, llevan al padre y á la madre al taller, dejando abandonados li. los hi­
jos. Tales familias, por honestas que sean, no pueden conservar sus hijos
que han delinquido ,r por lo mismo demuestran requerir una vigoilnnl'iR
constante.

(2) Ver la interesante relación de M. Pau l Cucho a la Sociedad Gral. df
Prisiones de Francia sobre el patronato de los liberados y salvataje <le la
infancia en Provincia, en la que demuestra, citando hechos en su apo),o,
las p;randes ventajas que ofrece la montaña para la moralización ele los
niños de menos de doce años. Bevlte peuit, lool, pago. 1;2 y sip;.-En el
mismo sentido, M. Damo.rtial y Félix Lncoin.-Id., p. (i35 Y (',45.

(3) Dor. Colin. Re». penit., 1!JOO págo.,(j24,-D~r, Garnier, Id., p. liI!I,



SISTEMA REPRESIVO RACIONAL 133

<fue se distin~an solo pOI' la disciplina más menos se­
vera. á cargo de educadores experimentados y prole­
sionales, capaces de orientar en el sentido del bien es­
tas jóvenes almas extraviadas, donde deben ser internados.

En el 3el'. período (de Ii> á IH años), sucederá frccucu­

temente encontrarse en presencia de delincuentes pl'ceoces,
pal'a los cuales las medidas educadoras no bastan y que se­
ni necesario condena!' ti penas severas. pero sin abando­
nar' la faz educativa y con la condición precisa del apri­
sionamiento individual.

Según la índole del delincuente, sus antecedentes y la
g'I'aYedad del hecho .cometido, cljuez deberá optar' entre
una verdadera pena, como la que acabamos de mencionar. Ó

una medida educadora pel'o con disciplina muy severa,
pues á esta edad. en que el jóven se cree Ó pretende que lo
crean un hombre, se es fanfarrón, petulante y poco dócil.
Por' olra pule, el vicio y la inmoralidad han tomado ya
demasiado cuel'po pal'a que sea posible combatirlos sin
hechar mano á un régimen muy severo.

Xuturalmcnte, los establecimientos de educación y de
pena (IUC sc creen, deben ser divididos en departamentos,
pal'a que la administración lleve aún más lejos la división

pOI' edades (1). Es igualmente necesario organizar cn
ellos la enseñanza. de manera que el joven adquiera una
profesión que le dé los medios de vivir honestamente más
tarde.

~o es posible entrar aquí cn todos los detalles que
deben SCI' tenidos cn cuenta por la ley que complcruen­
le el Código, si este hacc lugar ti las ideas que hemos ex­
puesto.

Hcasumiendo diremos, que el nuevo Cüdi~o Penal debe
disponer:

l." La irrespousuhilidad de los menores de 11 años. los

(1' M.. A. Vida) Naquet, Hec, penit., I!OO, pú~s" 401 y 402. Lel! belga cit.
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cuales. pi-cvia amonestación, deberán SCI' cnu-cgados Ú Sil

familia ó colocados en familia extraña. y solo excepcional.

mente en una escuela de reforma;
2.° Los menores de II ci Ii) años dchcrún ser inte ma.

dos en establecimientos especiales. de r(~g-imen más ó 11\('.

nos severo, seg-ún apreciación judicial. y solo excepcional.

mente entreg-ados lÍ la familia:
'3,0 Los menores ele l.) lÍ IHaños limite de la menor edad

penal, scrún internados en una casa de educación ó IH'j.

sión celular especialmente destinados ciellos, en la que S('

debe enscúar una profesión. como parle iutcgrnnte dc la

educación que se I('s dé, C>
En lodos estos casos. la duración del internamiento

tenrlr.i pOI' limite la edad de 20 años en que deben cumplir'

sus dchcres militares n, salvo en los casos de crímenes ¡n'a­

H'S cometidos pOI' los comprendidos en el '3el'. período. ('11

que se podrá prolongar- por lodo el tiempo necesario pal'"

alcanzar la reforma moral del culpable.

De conformidad al voto sancionarlo pOI' la Sección 111'

fancia del Congreso Internacional de Asistencia pública ~.

hcnctlecncin privarla de Par-ís. en I Hnn. lÍ lo quc piden in­
sistr-nrcmcntc los más distinguidos penitenciarios y lÍ lo

que se practica ya en varios países. pcnsamos que los j(').
vencs procr-sados pOI' un delito cualquiera, dchen ser so­

1lH'lido!" invn ria hlr-nu-n tr-. en «uruplimicn!o de UII l rúmitc

O) Una ley recienu- de los Paises Bajo« sobre represión de la dnliu­
«uenr-ia juvenil, establuce que cuando el juez ordene una pena dc aprisí oua­
mient .., «srn será suf'ri.Ia por el menor después de concluida su educnriou­
lo que nos parece que tiene el g-rave inconvenicute do n-tardar demasiado
la I'j"l:ul:iúlI d« la pena: lo r-ont ra r!o más bien seria ]lI,.. rerihl .., sin "mhar;.:"
,1.. lit.., liada ..hsta á que la ejecución de la pena y las medidas el1ul'a,I ....as
se lleven I'umlelamellti', sin perjuicio de lp'" r-onr-luidn aquel lu se den Ú t- ,­

tas todo el d,~s'mvo\v¡miento necesar-io. F,,,ta. i nteresante cuestiún de la
·('()muinaejólI' ha sido exrensnmente discutirla en el Congreso de Anv-r-.
V. Itecue peu;l. HIH4, pág', 1042.-Uulletiu de {'U"ió" internationale. 111.
púg-, aa!'>.

2) La !o'evcl'll disciplina del soldado y el l'i"l1lplo lIl' sus compníu-ro- d,'
armas, s..rá utilísimo para eo mplota r Sil "du('al'ión.
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csencial en el juicio. Ü Ull exámen médico. Ü (in de que los

anorlllales, al punto de vista físico () moral. sean internados.

en IIncslablccimicnlo especial. donde reciban un tralamicn­

lo al)J'opiado que no excluya las demás medidas. princi­

pallllen1c educativas. compatibles con {.I. :\0 hay ql1('

olridaJ' que sr- Irala de niños de responsabilidad limita­

da ú intr-rruitente, respecto Ü los cuales el tratatuicuto mé­

dico rlcbc oeupar' el primer lug-ar. y la higir-n«, el II'a­

bajo. los ejercicios físicos. la enseñanza. deben sel' calcula­

dos en vista de una cura. éí la vez fisica y moral. C>
En los niños delincuentes. la auormnlidad. qlle pal'eec la

execpeiún. sur-le ser la I'c~da Ó, pOI' lo menos. dc gran im­

portan('ia. n
En lo que precede, no entendemos referirnos Ü los ni­

ños alienados. absolutnmcntc irresponsahles.

77-Tal es la manera como pensamos quc nuestro fu­

turo C()dig'o Penal dcbr- resolver este delicado problema

de la criminalidnd juvcnil , tan intirnamcntc vincularlo.

como lo hemos dicho. iÍ este 011'0. que lan vivas 1)1'('0­

cupaciones suscita en lodos los paises: el de la reinci­

dencia.

y no puede S('I' dc 011'0 modo. La juventud es la edad

erilir-a donde una mala dircccióu puede cxtravinr el espi­

rilu pal'a siempre y hacer Irauqueur al culpable la dis­

taneia quc separa el delito accidental del crinu-n profc­

sional. Los reinr-idcntcs. llegndos <Íla madurez de la edad.

(1) Dor. Colin, Heuúe penit, l!JOO,pág , 112R.-Dor. Thulié. u, pilg-. 1014
J' siguientes,

(2 Félix Voisin fundó en F'raucia, en 1835, un instituto orthophrénico v
no enoontrnndo bastantes alumnos, se diri,giú á la Petite Roquctte (pri sión
parnjúnmes bajo el rúg-imen del aisl amienro nocturno), donde su Di n-r-tor v
un Inspector hicieron desfilar ante él 250 niúos. Después de un atento
examen, encontró solo 2i"1 absolutamente indemnes, 2i"1 que podinn tomarse
('OIllO tilles .r los 200 restante!' en condiciones de íugresnr lL su instituto.
Heg-lllllas investig-aciones del Dr. Colin, este port-entuje es solo de 15 ",; h'·

niendo en cuenta solo las facultades í ntelectualos.v-Gn rníer. Iter. 1!I()O,pilg-,...
24!1 Y 2;¡O.--Dol". Colin, ia., p. ()2fJ.
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son, pOI' lo común, refractarios iÍ toda medida de I'eg('nc.

ración. La sociedad no tiene par'a que pl'eoeuparse de su
reforma: no eahc sino desembarazarse de ellos, eliminñj¿

dolos.
Pero los delincuentes primarios, cuando son jóvenes,

presentan toda la plasticidad necesaria par'a ser enmenda­
dos pOI' un acertado sistema de educación. quc reconstituya
Sil carácter y su voluntad. Y la sociedad no puede

prescindir de rehacer esta alma juvenil, no pOI' la pri­
sión. no pOI' la intimidación, sino pOI' la proteceión y la

piedad. Es su deber y es su conveniencia.

Su deber: pOI' que ella es responsable, en mucha parte,
de lo que el niño es, víctima inerme y desgraciada de la

atmósfera envenenada que ha respirado en Sil infancia,

del medio mal sano en que se ha desarrollado su eucl'po
y su espíritu, de la indiferencia egoísta con (lue vemos

pasar', ostentando los estigmas de la degeneración y las se­
ñales precoces del vicio, estos pequeños seres que, recién

entrados á la vida, son ya una ruina física y una ruina

11I000al. oro purísimo que el abandono social ha conver­
tido en inútil escoria. de la cual es necesario dcsemhara­

zar el camino.

Su conveniencia: pOI' que estos niños están destinudos

éiS('I' toda su vida parásitos que se alimenten de la s.ivia

social si se los deja abandonados á si mismos, pel'o. con

una educación apropiada, con un poco de preocupación

pOI' su suerte, serán, por el conu-ario, ciudadanos honrs­

tos y laboriosos. fuerzas productoras incorporadas al

Irahajo nacional, contingente arrancado al ya formida­

hle ejército del vicio y del crimen y devueltos éi la la­

hor fecunda del prog'l'eso y de la civilización.
78-~luy mal habríamos cumplido nuestra tarcu si,

después de leídas las páginas que preceden, iÍ alguien se

le ocurrieru sostener que reformas como las lH'oy('('(adas

tienen que fracasar ante dificultades financieras no f<l('ilcs
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de vencer. Ellas no pueden exlstir en un país que se 1)J'e­
lende civilizado y tratándose de un asunto de lan vital
impol'lancia para él en el presente y en el porvenir, cuan­
do son muchos los millones (pIe anualmente s(~ tiran
en gastos improductivos, sin utilidad ó d<' utilidad muy

('('mola.

SECCION III

I'E:\'AS DE l:\'lT\IID..\CIÚ:\'

~ 1

lJl'le/lción-/)('llas paralela»

79-Vamos élocuparnos ahora de las penas de intimi­
dación aplicables él los delincuentes comprendidos en la
segunda de las categorías que antes hemos establecido. ('S

decir, aquellos cuya moralidad queda intacta y no nccc­

silau , pOI' tan lo, ser reformados. Estas penas son una
simple sanción mirando él la prevención individual y co­
lectiva.

La detención. élque se refiere el art. 23 del proyecto.
es ó debe ser una de ellas. Dehe funcional' como tal le­
nicndo en vista, no la enmienda, sino la intimidación del

condenado á ella y el ejemplo pal'a sus imitadores posi­
bles. y. de consiguiente, debe aplicarse, no solo ü los de­
lincucntes políticos, sino á los de derecho común (IU('

pueden asimilarse éiestos por su falla de verdadera inmo­
ralidad.

Al establecer esta pena. el proyecto no ha hecho sino
suslituirla éi la de destierro del Código actual, pel'O sin

avanzar un paso en el sentido de lija r diferente penalidad
seKún el móvil del delito, ü pesar de lo que manifiesta la
Comisión redactora en Sil exposición de motivos. 1)1' ma-
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ncra que ella se aplica éÍ los delincuentes políticos y éÍal­

g"unos delitos de fuueionnrios públicos.
La distinción, en cuanto éÍ la penalidad. de los delitos

polilicos y los de derecho común, es ya antig-ua entre nos­

011·0 ....

La Constitución Nacional (art. 18) abolió la pena d('

muerte pal'a los primeros y la ley del ()'3 aplica éÍ los ('('j.

nWIH'Sdel fuero nacional. con excepción del de traición.
la pena de cxtrnñamicnto, unida. en ciertos casos. éÍ la

de mulla. El provecto Tejedor castigaba estos delitos

con la pena de destierro. lo mismo <[ue el Códig-o ac­

lua\.
Ahora hicn ¡,POI' qué nuestras leyes, como la gencrnli.

dad d(' las leyes extranjeras, castig-an los delitos políticos

de diferente manera que los de derecho común'? Yendo

al fourlo de las cosas. creemos (Iur no hay más razón ql\('

esta: ('1 móvil del agente.

En efecto. el criminal politico, cualquiera <[ue sea la

g"1'avedad objetiva de su crimen. talvcz el más grave de

todos. no es un criminal como los dermis. Profundas di­

tercncias los separan bajo el punto de vista subjetivo r v

cuaudo la lev los ha confundido. la connicnr-ia y la opi­

niúu púhlicu lo ... ha separado. levantando entre ellos uua

hal'l'el'a qll(' el Irgisladol' ha sido impotente pal'a des­
truir.

Impulsado pOI' un scurimicnto g"('IU'I'OSO. (,1dcliucur-n!c
politir-o p('I'sig"ll(' un fin olevado. el hicn d(' su patria. lal

«nnl ('" lo «oncihc. empleando la fuerza para conseguir- las

1'('lol'lIIas politir-as () sociales qlH' anhela. ¡Cómo confun­

dido con ('1 criminal vulgm-, que mala () roha impulsado pOI'
la H'ng"anza Ó la codicia!

El de lineucu lr- polltieo 110 ('S UII enemigo d(' la socir

dad. 110 ('S 1111 1'('fl'a('lal'io éÍ ella. 110 es un pel"'(,I,tido: lal

H'Z ('S lodo lo eonu-m-io <Í. por lo menos. un hornhn- «uva­
irlcus politicns. ditlricndo de las d(' OII'OS. lo 11("'(111 ;í 'e\-
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1I'('mos que constituyen un peligro para la sociedad, y qtl('

{-sla dehe reprimit' enérgicamente. 1)('l'O sin pretender en­

lIH'lHlal'<> reformar- una naturaleza quc conserva intacta Sil

mOI'alictae1. Pretender educar Ó rehacer pOI' la p<'na tina

alma qtle ha quedado perfectamente honesta. I)('l'l'ecta­

lIH'nlc social, con roda su dignidad y sus impulsos más ü

ll\C'noselevados. es sencillamente un contrasentido. Fe­

lizl1wnte, ni nuestras leyes penales ni el proyecto incu­

('I'CII en {~I y, por el contrario. han dado el primer paso

('11 un camino verdaderamente fecundo. sustituyendo al

punto de vista objetivo de la g-ra"edad del delito. el

subjetivo ele' la naturaleza del criminal, revelada por el

móvil del mismo.

SO-Desg-raeiadamenlc el provecto se detiene en el

punto de partida. sin dar lodo el desenvolvimiento de que

es susceptible cí esta idea capital y, como acabamos d('

decir, fecunda. que obliga cí la justicia cí abandonar elle­

rreno de las ¡meas abstracciones pal'a hacerse cargo ele las

realidades de la vida. tornando al hombre tal cual ('S y

huscando. ('U el fondo de su conciencia. la moralidad (l

inmoralidad de su naturaleza, pat'a que la pena llene su
misión social.

Si la diferente 1'('I)l'('si<in de los delilos pulitir-o-, ohe­

dr('(' iÍ la naturalezu del móvil que los ha inspirad», ¡,POI'

'(1\('" llO hemos d(' g-('IH'I'él!izal' esta concepción. e xtcudiéu­
dola iÍ lodos los rk-uuis casos en que <'1 dr-lincucute ('S im­

pulsado pOI' IIn scntimicuto «t1<' nada licue de vil ú des­

prcciahl« ~. que, alg·tlllas \'('('('S, se puede haslu ('alilic'al',

como en el prover-to suizo, d(' honorable? Es pn-cisumcnt«

lo <¡I\(' han lu-cho la ciencia y los ('<>dig-os ~. pl'Oy('('los nuis

\'r('j('nles. asimilando ¡í los delitos políli('os lodos aquel los

<¡U(' pOI' d móvil que los ha inspimdu, no son desholll'O­

sos <i uutisociulcs. ('OlllO e l duelo, las ('Onll'a,·elleiolH's. los

delitos culposos. muchos pasionales, ('1 ('X('('SOen la 1,,­
g-ílima «ef('nsé\. <'1('.
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Todos nuestros sentimientos de justicia se sublevan
ante la idea de castigar ü estos delincuentes como malh.;
chores vulgares: al padre quc mata al seductor de su hija.
corno al asesino que mata pal'a rohar. Y no solo la justí.
cía, sino hasta el buen sentido, protestan de esta asimila.
cion uhsurda que liará del extraviado de una hora. tan
honrado después como antes del crimen, acaso un d(·sal.
mado criminal.

Semejantes delincuentes no revelan inmoralidad algu.
na: pOI' el contrario, su moralidad está intacta. ~eccsilall

una pena especial, de pura intimidación y no de reforma,
pOl'que en ellos no hay nada que reformar. La sociedad
tiene pal'a con ellos un deber superior al (IUC tiene parn
los demás: no comprometer esa moralidad, no atentar á
la dignidad personal (lue aún subsiste en la conciencia, 110

mancillar el sentimiento de honor, respetable hasta en
sus exag-eraciones; y ~o cumpliría ese deber, comenzando
pOI' inflig-irles una pena que los deshonra ante sus propios
ojos y los de los demás pOI' su simple contacto, y coni-lu­
yendo pOI' someterlos á un medio donde cl crimen y el
vicio reinan soberanos. Seria ohra de iniquidad que :-;010

una ofuscación de nuestra conciencia nos permitiría n-ali­
zar', y, para huir de ella, la policía cierra los ojos () los

jueces absuelven, violando sin escrúpulo la ley.
,"o es que la ley deba hacer pcnas deshonrosas, pOI'

(IUC su ohjeto no es quitar el honor sino devolverlo, micn­
tras esto sea posible: pero, lo (lue la ley no debe hacer lo
hace la sociedad, que considera deshonrosas las penas que
s(' aplican ü los peOl'('s malhechores, identificando las uuas
con los OII'OS.

lk todos modos, siempre rcsultaria injusto y pclig-l'oso

confundir en un mismo establecimiento, pel'sonas qll!' la
cour-icnciu de cada uno y la opinión pública colocan ('JI

llIUY difcrcnl« nivel moral y qlle, pOI' lo mismo, ,'equi("'('JI
dilercntes medios de r'('l"'('sión, si ('S que ("sla ha de 11'1)('1'
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un fin rar-ioual , distinto del viejo principio desacreditado

de la ex piación ,
81-La pena pal'a los delincuentes de que nos ocupa­

11105. debe ser una simple sanción tendiente ú la intimida­

ción y nada más. El que la haya sufrido, debe volver (1

la sociedad con su honor intacto, revestido del scntimicn­

lo de Sil dig-nidad personal. sin que ella tenga el derecho
de I'cchazarlo de su seno. sintiéndose (,1 y sintiéndolo los

dermis digno de la comunidad de los buenos. Lna ley

lIue hiciera lo contrario, seria una ley inicua, ya lo hemos

dicho. y profundamente desmoralizadora. pOI' que la pér­
dida del honor es el más poderoso agcntv dc corrupoión

<¡11<' sea posible imaginar, no dejando ('sl)('I'anzas de rcha­

hililución. Bien analizado. ese sentimiento del honor ql\('

110S hace respetamos á nosotros mismos y ser respetados

pOI'la sociedad en que vivimos. es el que principalmente

nos mantiene en el recto camino. Suprimidlo. haced que

I1n homhre se sienta envilecido ante sus propios ojos y los

de los dermis y todo hahni concluido pal'a él. Hechazu­

do pOI' la socicdad , rechazado pOI' el taller, llevando sohre

sí la marca infamante del presidio ó <le la penitenciaria ¡,iÍ

donde queréis que yaya sino al mundo de los criminales.

el único abierto péll'a él?

La individualización de la pena. de la que tan cutusias­

las se muestran los distinguidos autores del proyecto, nos

llera necesariamente ú esu- resultado. El gol'an e 1'1'01' d('

éstos consiste. en nuestra opinión. en no haber dado al mó­

vil dl'1 delito Sil verdadero alcance como procedimiento rlr­

iudlvldualízación. Como se vé pOI' los arts. 1:1 y fJ. ellos

lo relacionan con el hecho cometido hajo un punto de vis­

la lIlI(' podernos llamar objetivo, <file solo tiene en "isla
Sil sanción. y. de consiguicutc, el dosaje dc la pena e).
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Esto es algo Ó mncho, si se quiere, pCI'O no es todo, La

individualización de la pena exi~e más; cxiee , no solo una
mayor Ó menor duración de ella, sino (Iue su natul'a.

lcza y r("~illlen esté en relación con la criminalidud suhje­

liva del agente.

Bueno será recordar aquí lo que en otra ocasión decia­

1Il0S: «Si la pena debe llenar su fin social, si ella se debe

nu-rlir, no éÍ. una libertad moral cuya existencia nos es
imposible consta tal' y mucho menos dosar, sino al pclig-ro

social. es evidente, y esto va de sí, que ella debe adap­

Im'se al fondo de la naturaleza y del carácter del a~cllte,

es decir, dehe ser individualizada, individualización que

se hace pOI' medio del motivo. En Iugai- de pretender
pesar, lo que pOI' su naturaleza es imponderable. la vo­

luntad existente en el hecho, s(~ tiene en cuenta el mo­

tivo : es decir, en lugru- del valor cuantitativo, el valor

cualitativo de la voluntad, el sentimiento más ó menos

pcrvcr'so. más ó menos antisocial que ha provocado el
«rimen» (1),

Tornemos el ejemplo (pte antes adujimos; el padre que

mata al seductor de su hija y cl asesino que mata para

robar.
El motivo (IU(' ha impulsado al padre ultrajado ha sido

un sentimiento digno de respecto y eminentemente social.

el de la familia. Nadie' mirara con repugnancia un hecho

quc. según la expresión de Garófalo, no hiere nuestros

sentimientos de piedad y de humanidad, y nadie pensurá

que (',1 envuelve un peligro social, al mismo ~1'¡Hlo que el
del asesino ó ladrón.

El motivo ¡í <¡nc ha obedecido, no lo llevani de llUCVO al

crimen, ü no ser' qnc se reproduzcu el conjunto de circuus­

rancias, ahsolutamcnto cxccpeionulcs. hajo cnyo imperio

Ohl'Ó, lo <¡ne es l)l)('o menos quc imposihlc: de eonsiguicut«.

(11 Discurso cu el Senado Sacioual, Dínrto de Sesi()Jll~s I!J03.
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JliJlg-unode nosotros temerá dormir en el mismo cuarto que

(;1. como dice Alimona.
Ellae1t'ón, por el contrario, ha sido determinado pOI' un

motinl antisocial. contrario ü la solidaridad humana y ha

ofendido el sentimiento universal de probidad y ele pie­

dad. Este motivo, que revela la inmoralidad de su na­

Ilu'aleza, lo llcvurá en cualquier momento ü repetir su

('I'illlcn y, de consiguiente. él encierra un gran peligro so­

eial qlle la sociedad debe tener en cuenta pal'a reprimir

seH'I'amcnte el hecho y, sobre lodo, para tratar' de vulvvr

esa alma extraviaela al camino del bien, evitando íuturas

('eincidencias.
Sc vé , pues, que la sociedad" debe tener muy diver­

so criterio pal'a castignr ü uno y otro delincuente. Al

111\0. hay que intimidar y reformar, al otro, nada m.is qllc

intimidar,
82-De lo que precede se deduce (lile nuestra ley pe­

nal debe sancionar dos clases de penas, pal'a sel' aplicadas

según el móvil del deliro, ('S deC'il', debe aceptar el sistema

de las penas puralclas. «uvus ventajas son pocos los que

las discuten.

Cuando solo se tiene cu eucuta la materialidad del cri­

mcn, se vri lógicamente ü la pcna única quc el Cougl'eso de

Stokolmo , Ü propuesta del profesor Thonisscn , discutió y
rcchaz»: pero, cuando se considera la individuulidad del

agcnn-, su naruralcza. su carácter, que el motivo casi sieru­

1)('('ivvcla. se produce, no menos lógicamente. la difurcu­

eincióu de ella en nuluralczn y en l'l'~illlen, esto cs. las pe­

nas purah-lus.
La clasificncion puuum-ntc ohjctivu 'lile hace el p.'o­

yerto, pOl'qlle solo licue en cuenta el crimen cometido,

ticn« cpu' sel' sustituidu pOI' una clusiticación subjetiva que

louu- ('U r-ousidr-nu-ión la individualidud del a~ente, única

muneru que la individualización de la pena, «11(' la comi­

sión rcdacloru acepta. sea una vculnd.
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La institución de las penas paralelas se abre camino ra.
pidamcnte, de tal manera, que M. Garcon pudo decir ('11

IHn(; «<¡ue el sistema de las penas paralelas es más ó menos
universalmente aceptado hoy día, pudiéndose decir que t~1

forma como una especie de derecho común de las lcgisla.
dones represivas modernas» (1). Lo han aceptado los Có.
digos más modernos como el Italiano, el alemán, el húngn.

1'0, el holandés ... y los proyectos ultimamente elavorados.
el suizo, el japonés, el ruso, el francés y el austriaco e).

La ciencia la ha acogido con igual favor y la sostienen
los más distinguidos tratadistas (1).

En principio, el sistema de penas paralelas no levanta
ni puede levantar objeción seria alguna. Apenas si se hall

(1, Bevu« penit., N. fi-189<i.

¡'2) La claaífícación legal la hacen: el Códígo húngaro que distingue la
ZuclttltaU8 de la Staat8!1efan~ni88 y el holandés queestablace la Gevan!Jelliu·
traf y la Hechteni« ó -custodía honesta». El juez eli~e la pena por el Có­
di~o alemán, imponiendo la ZuchthaU8trafe (reclusión y la Gefan.r¡ni8strafe
(prisión), penas de derecho ~omún, ó la Fe.~tun!l8Itaft pena no deshonrosa
que se traduce ordinariamente, por "pena de fortaleza-. Berner, Lehrbueñ
des deutschen. Stra(rec!tt8, Lib. n, 'l'it, 4, § 127, 3 .-~lerkel, Delta. pellal, Seco
H, Cap. Il, § 76, 3) pero que seria más propio traducirla. por pena ,It~ de­
tención, tiene el carácter de custodia honesta, es decir, de una pena. que
no implica negación alguna de la honorabí lidad del culpable y, por tanto,
no va. acompañada <le consecuencias deshonrosas, El Código italiano co­
mo 1-1 proyecto japonés adoptan la clasiflcación le,!tal pero dan también fa­
cultnd al juez, en ciertos casos, para aplicar una ú otra de las penas, como
en los casos de los art... 16n, 248, 249, 250,'~1, 263 Y 200 del proyecto japo­
nés. Conviene hacer notar una diferencia importante entre el proyecto sui­
zo y el japonés: el primero permite al .luez, en caso de atenuación ole la
pella, pasar de una á otra. (arts. R7 y 88), el segundo 110 lo permite, por solo
esa circunstancia.

(3) Lizt. Die p~iellOlo!l. G"U1ldlagen der krimiuol }Jolitik IRpvi~ta Ib!~;

XYJ, 477).-Gan:01l, Hecue penit., 18~(j, n. Ii, p. 880 y si~t.-Vidal, Droit crim­

tt scieuce penit.; ns, 128 Y 124, p. 17!) Y sig't.-Cuche, llevue p euit., 16Ufi,n. 7,
IJ. IIOfi,- Gauck ler, id., id, id., p. 1101.-Alimena, 1 liflliti e i modificatori
del!' ifllp1Jtabilitd. T. 1, Parte terza, Cap. I. p. 9H9 Y si~t.-- Rerner, 01" cit.,
Lib. 11, tlt. IV.-Prim, Science "en. el droit posit .. n. li50 y ~j~t.­

~lI)l'illl·!'l. L'{udie, dr la peine, p. 22;) Y si~t.-R. de la Grasserie. Du
"rillt:Ípes «ocioloa, de la criminotoni«; Chapo XVI, ps, 411 y si,!tt.-Ren·
tharn, Troité de tegis. civ. e/ pen; 1" P., Chapo VII], T, 11, pág. 2(;, snbre
la írnportanr-ia de lo!" motí vos. -Proal. Le erime et la peine, púg-. 413,
"tr',.elC .. I'I!'.
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insinuado temores, más ilusorios que reales. sobre diticul­
(ades que pudieran surgir en la aplicación de un sistema
nuevo, debilitando, acaso. la represión : pel'o las leyes

modcl'nas que consagran el principio y que no han 11'0­

pezado con ninguna dificultad. no justifican semejantes (t'­

mores.
Pensarnos. pues. (Iue se debe imitar al Código italiano

e) y demás que hemos mencionado, conminando la doten­
ción, no solo á los delincuentes políticos, sino ~i los demás.

tllH' hemos enumerado antes pOI'vía de ejemplo. ¿Que di­
ücnltarlcs prácticas pueden presentarse'! Xo vemos nin­

guna ¡i no ser' la necesidad de crear el establecimiento

cOI'I'espOlHliente. pequeñísima dificultad ante asunto de

tamaña n-ascendencia y que no creernos haya influido en
el espíritu ilustrado de los autores del proyecto.

Sería inferir' una ofensa gl'atuita. que rechazamos COI\

energía. ú un pueblo que se dice culto. pensar que el alto­

1'1'0 de unas cuantas monedas prima cn su espíritu sobre

sentimientos elementales ele justicia y de conveniencia

sociales. (Iue exigen apartar del crimen. del vicio y de la
vergücnz« millares de seres que han quedado, después de

lodo. fundamentalmente honestos.

En vano hemos buscado en el informe <1t' la comisión
una palabra que justifique la limitación de la pena de de-

1) En este Códig-o, la pena normal para los delitos es la reclusión: la
detención se aplica á Ios delitos cometidos por motivos no deshonrosos, que
la ley misma califica. Se castig-an con detención, ciertos delitos contra <'1
Estado y sus emblemas yen general los delitos políticos y religiosos, cier­
tos delitos de funcionarios públicos, delitos contra la libertad del trabaj..,
el duelo, los delitos culposos, el adulterio, el concubinato, la supresión Ó

suposición de estado para salvar el honor y evitar sevictas, el infantícidic.
el homicidio ó lesión en flag-rante adulterio Ó ileg-itimo concúbito, el aborto
procurado por obra de la mujer ó por causa de honor, abandono del hij«
por esta causa, el exceso en la defensa, la injuria, disparo de armas en ri 1111,

abuso Ih~ los medios de corrección y disciplina, la apologia de delitos ó in­
citación á 111. desobediencia de la ley y el odio entre las clases sociales,
etc, Pero, no solo existe esta individualización legal, sino también la judi­
ciarla, PUI'S el juez tiene Facultad para optar entre la. reclusión y la detención.

10
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teución á solo los delincuentes políticos, silencio tanto JlliÍs
sorprendente cuanto que las conclusiones de ella son las

mismas nuestras, como se ve pOI' el siguiente párralo que

tomamos de aquel: «Los motivos que imponen esta dil'c­

rcncia (entre delincuentes políticos y de derecho l'OIllÚII)

todos los conocen: se trata ele delitos que no dcshonmj¡

y eI(' delincuentes que no necesitan ser reformados del

plinto de vista moral. La pena no debe, pues, ser ig-ual <i

la de los dermis delincuentes, como no es ig-ual el ron('('p­

to social que unos y otros inspiran». Hermosos ('011­

ceptos que justifican plenamente, mejor quc lodo lo que

nosotros podríamos decir, nuestra tesis, nuis que la de la

comisión,

i.Qué diferencia encuentra ésta entre el concepto so­

cial (Iue inspira el delincuente político y el que inspira

el (lue se bate en duelo, el que comete alg-una conl ravcu­

eión ó delito de imprudencia ó el que ha procedido irn­

pulsado por un móvil no deshonroso, talvcz g-eneroso. tal­

vez respetable, como dice el aI'1. 36 del avan-proyccto

suizo'! Se scnth-ían los autores del proyecto menos hon­

rados, después de un duelo, que un delincuente politivo ?

l. Hay, acaso, un ser antisocial y peligroso en el cónYIIg'c.

ascendiente ó hermano (lue mata al cónyuge, descendiente

ó her-mana, ó al cómplice, ó á ambos, en el acto dc SOI'­

prenderlos en ilegítimo concúhito (¡1I'1. H;), inc, '3 dcl 1'1'0­
yecto) '! ¿ ~o ha pensado la comisión qlle alguno dI' es­

tos delincuentes, los duelistas y pasionales, p. ej., S(' 1'('­

cluran en la más elevada clase social, pOl'que en ellos el
sentimiento del honor es más vivo y la reacción nuis ni­

pida y cnél'¡.dca contra el (Iue lo ofende '!

Imposible encontrar justificación á tamuña incousc­
cucncia, que lleva ú confundir en la misma prisión ¡Í hom­

hres perfectamente honorubles con los asesinos y los la­

drones.



SISTEMA ItEPRJo:SI VO Il,\CIO:-;A l. 1-:1:7

83-Pel'o, no basta que la ley misma establezca los
delilos que deben ser castigados con detención. La indi­
vidualización leg-al es ya un gran progreso, pero debe com­
pletaI'se con la judiciaria, ó sea, la facultad del juez de
aplical' una Ú otra de las dos penas paralelas después de
un r-onveniente análisis del móvil del crimen y de la I1a­
Imaleza del criminal (1).

Demos nuestro pensamiento completo.
En la clasificación legal, el legislador procede pOI' Pl'{'­

sunciones inspiradas en los móviles ordinarios de los de­

lilos.
Pero estas presunciones, exactas en la gl'an muyoria

de los casos, pueden, algunas veces, fallar. Pongamos
como ejemplo el duelo, y supóngase que un individuo lui­
hil en el manejo de las armas, provoea il 011'0 Ü quien quie­
I'C mal al' y euya impericia en el uso de ellas le es conocí­

da. En vez de Illl homicidio en duelo. tendremos IUl H'I'­

dadero asesinato. Lo mismo sucederii en el caso de que
un hombre quc conoce, tolera y talvcz especula con el
urlulturio de su mujer, pel'o queriéndose libi-ar de ella im­

puncmentc, la sorprende infraganli y la mala.
POI'el contrnrio, un cajero roba (delito que se lH'<'sume

inspirado en un móvil hajo) pal'a pl'oveel'sc de re('\lI'SOS
"011 que salvar la vida de su mudre enfcnua, Ó Illl horn­
hrc <le ciencia cornete el mismo delito huscando recursos
con (lile contlnuar sus estudios y experimentos que le pel'­
mitir.in hacer-un gl'an hicn ü la humanidad. En todos estos
casos y otros muchos <lue pueden presentarse, el juez
dch« tener Iacull arl pal'a modificar la naturaleza de la pe­
na lcgul , colahoraudo así en la obra del legislador.

84-¡\sí, lHH's, el Código, en nuestro concepto, debe
dasilieal' los delitos según el móvil <lue ordinariamente los

(1) El motivo, como factor psícológico del crimen, está muy bien ana­
lizado por M. Saleilles en su bella obra L'illdicidualisatid71 de la pei7le, pilo
~illns 213 lÍ 22&.
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produce, en deshonrosos ó no deshonrosos, y aplicar iÍ

unos y Otl'OS penas de naturaleza diversa, la prisión (1)

á los primeros, la detcnsión á los segundos. POI' una dis­
posición de carácter g-eneral, el juez debe tener facultad
para sustituir la una <Í la otra cuando, en casos que sel';Ín
excepcionales. constatara que el móvil del delito no ha
sido el presumido por la ley: aplicando la detención en
un delito deshonroso, como el roho por ej. , cuando ('1
móvil fuese bueno. y la prisión en un delito no deshon­
roso, cuando el móvil fuese hajo.

Semejante facultad no seria de ningún modo peligrosa,
aun supuesto que no se tuviera completa confianza en ('1
juez, puesto que ambas penas podrían ser de intensidad
análoga y solo var-iar en algunos detalles del régimen y,
principalmente en el concepto que la sociedad se forma
de una y otra. Por otra parte. la resolución [udicial que
tendrá que fundar especialmente el camhio de pena, seria

controlada en las instancias superiores por tribunales co­
legiados. y en todo caso el error, si lo hubiere, que st'l'ía
siempre excepcional. tendría inconvenientes menores qu('
los que se producirían no teniendo <'1 juez esta facultad.

Xo nos explicamos esta desconfianza en el juez. t'llYOS
abusos, siempre posibles cuando (,1 no está <Í la altum dt,
su misión social, la leyes impotente para evitar. La his­
toria nos enseña que nada se puede edificar sobre UII pl'("
juicio de esle génel'o, La reacción que llevó <Í caho ('1

Código francés de 17HI contra el arbitrio judicial (1). 110

(1) o reclusión. como la llaman los códí gos italiano, alemán, etr-. E~

evidente la conveniencia en este caso de aplicar á tales penal' los nombres
ya consagrados por un uso más ó menos goeneral, tanto más cuanto que el
proyecto abandona el nombre de penitenciarIa, ya tradicional entre noso­
tros, para eleaír otro. El nombre de prisión no expresa bien la natmaleza
de la pena, puesto que con tal nombre se ha conocido siempre en la Repú­
blica una relativamente leve aplicable ó.delitos de escasa importancia.

(J) El arbitrio judicial era extremado, El juez aplicaba ó. cada delito
la pena que le parecía más apropiada á BU gornvedad, no le~al, sino rl'nl.
Esto, unido Íl su severidad draconiana (se ahorcaba por un primer robo;,
produjo un movimiento g-eneral de protesta en su tiempo.
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dlll'ó largo tiempo ni podía durur, POI'(IUC era eontruria :i
las I'calidadcs de la "ida; la fijeza de las penas tuvo que

eedcr y dejar lugar :i la apreciaeion judicial. todavía res­

Il'Íng-ida en el Código de IHIO, pel'O ampliamente admi­

tida en la ley de IH'h.
La libre apreciación de los móviles del delito y de

las demás circunstancias atenuantes y agTavanles y el

..ml'sis éi la ejecución de la pena, admitidos pOI' cl proyecto,

dan amplísimo campo al arbitrio judicial, ¡,I)()I'qUt' temerlo

euando solase trata de sustituir una pena pOI' otra, siendo

las dos igualmente severas'!
(:01ll0 lo dijimos en la discusión ante el Senado de la

~aeión del proyecto (le l'e!01'l11aS al Código Penal. los

CI'I'Ol'es y las injusticias de la ley, las pretensiones del le­

gisladot' de invadir el terreno propio del Juez. son los (lue

rnús favorecen los abusos de estos funcionados pOI' qtU'

cuentan con el apoyo de la opinión púhlica. ~o solo en­

trc nosotros, sino en todas partes, el Jury Ó el Juez corri­

gen la obra del legislador cuando está convencido de su

injusticia en un caso determinarlo Ó. mejor dicho. de la im­

propiedad de la pcna Iulminuda, y asi se producen absolu­

cienes escandalosas ó penas irrisorias pOl'que el Juez no

dispone Ó no tiene facultades para aplicar la pena que (',1
('1'(:1' justa.

En esa discusión, citarnos casos que lo comprueban.

Cualquir-ra vé los inconvenientes de estas violaciones

lrceueutcs de la ley penal, que deja de ser la norma

superior ante la cual todos debemos inclinamos.

l'na ley previsora, hastautcmcute elástica IHu'a no cu­

('('I'I'al' al magistrado en un circulo de hierro, lejos de dar

pávulo á estos abusos. los cvitnria y ella será lo que dche

S('[' en todo pueblo civilizado: el slllu'emo baluarte de Io­

dos los derechos sociales (.~ individuales. Es la I'ig-idez d('

unu h'y que pretende IU'('''('('I' lo (IU(' es imprevisihlc. los

('asos concretos tan varios como los individuos que la vio-
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lan , la quc los ha provocarlo en todo tiempo y en lodas

parles.

Cort« .... P('fUl .... de apr!....ionaiuicnto

8S-Tratando en este lugar ele las penas ele intimidacion

pura, debernos decir alg-unas palabras sobre las cortas !le­

nas de aprisionamiento.

Estas pellas, lan prodigadns pOI' el proyecto siguiendo

cl ejemplo de nuestra actual lcgislnción penal y de la g-elH'­

ralidad ele las extranjeras, han sido reconocidas como la
llag-a YÍ\"a del régimen pr-nitenclario, al extremo ele que no

existe un solo criminalista quc no lo piense así y no las

combata enérgicamente.

Los tribunales. por medio dc' las circunstancias ale­

nuantes. no hacen sino ag ravar enormemente el mal.

Pero ¡,CI'H'~ se debe entender por corla pena ele aprisiona­

miento'! En Francia se tienen pOI' tales las inferiores ;, 1111

año de prisión, aunquc la g'encl'alic1ad de los penitencia­

rios ele ese país piensan que el aprisionamiento (le seis 1111'·

S('S oí un año es ya una larg-a pena e), La opinión dominante.

sin embargo. acog-ida por los pcnólogos alemanes y la ;':-('­

nr ralhlarl de los CUl'OpCOS, es la ele que tres meses ('5 <'1
limite supcriot- de la corta pcna de aprisiouamlcnto. '\.;í,

pues. llnmarcmos tales oí. las inferiores <Íese limite.

Xaturnlmcntc semejante pcna, pOI' su escasa duracióu.

('S incompatible con un régimen de re fo 1'11la , y la ley. al apli­

('ada, dchc tener en vista solamente la intiruidacion d('1

r-ondr-nado. y prccisumcnte este carúclcr ('S el qlJ<' ha ol rli­

g-ado <Í dislillg-uÍl' la cor-ta d(' la lal'g-a pella de aprisioua­

miento. '\sí, pues, la pella de aprisionruuicnto infC'I'illl';Í

í res meses. es una pella elC' intimiduclón plll'a.

l lcmos dicho qlle clla es el(' efectos desastrosos corno lo

1) Iiecue 1Je71ít., 18ú8, pÍ1~. iOi.
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recono('cn todos los criminalistas. llegando. muchos de
cllos, hasta pretender quc sea suprimida en uhsoluto, y los
quc piensan que debe conservarse cí. pesar <le sus graves in­
convcnientes, solo tienen en cuenta el enervamiento de la
locpl'l'siün que semejante supresión podría tl'ael' como con­
secucncia (').

En efecto, siendo una pena <le pUl'a intimidación, esh'
cfrelo lÍ no se alcanza ó se alcanza cí. costa de inconvc­
mentes muy serios. Entre aquellos ciquienes la corta pena
de alH'isionamienlo no produce efecto alguno. se cncucn­
tran los que ya la han sufrido una primera vez, habiendo
perdido p'll'a ellos, plll' esta causa, su único PO<1<'I' inti­
midante: el deshonor que trae consigo. Algunos días (;
semanas de prisión no tienen valor represivo sino pal'a
los delincuentes pi-imarios, en quienes la perspectiva de
ella ej('r('(' una influencia poderosa,

PCI'O aquí se producen los graves inconvenientes cí. ([t1('

nos hemos referirlo. La cárcel degrada pOI' su primer
contacto: hace 1)('I'<Irl' la dignidad personal al quc la su­
fre. lo rebaja ante sus propios ojos y los de los demás,
se siente dcpeimido ante su propia familia. pierde todo
estímulo y la vida honesta no tiene ya para (,1 ntracti­
vos. Consecuencia casi fatal: la reincidencia. La ('iíl'('el
lo loma en su engranaje y no lo suelta más (~).

P<'I'O no es esto todo. Desde el momento que S(' apli-

(1) J(evlle penii, 1893.

'2) l'rlns, Science penale et droit pOlJitif, n, 7SH-Cuche. Science et leyi,yf.
pel/it" n. lili-Saleilles, L'illdividttalisatioll de la peine, pág. 77:r l!II-Ft'I'l'i.
Sociofoyía crimillafe, pág. flOtl y !:IOG-- )[erkel, Dclto. pen., T. i., § 'i!l. 3,
págs, 3];', y 311;- Vida!, Droit Crim. et Science penit., n. 278, plig-' 380, nota 1.
i:le~ún lu estndlsricn francesa, 74 "o; de los prevenidos reincidentes fueron
condenndos n menos de un año de prisión .r solo 3 .... Ii más. Análoga
cosa se ha. observado en Bélgica, Alemauia y otros paises. )11'. Berenger
(padre decla en su Relación de 1875 ante las Oúmaras Irancesns: .Es en­
tre los individuos condenados frecuentemente lÍ. cortas penas que se mues­
Ira In mús repugnante corrupción .. .Ios condenado!' ÍI menos de un año
representan una proporción de más de tres quintos en el número de los rein­
ric\t'ntl-'S',
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ea una pena ligera y de pum intimidación, es por'que
se trata de individuos aun no pervertidos, ó, mejor dicho,
que conservan intacta su moralidad-de 011'0 modo !ie
les debía aplicar una pena de reforma-e-y como estos cr'j.
minales. según el proyecto, deben sufrir' su pena en co­
mún con los demás, reincidentes ó pervcrtklos, el rcsu],

lado casi ineludible sertÍ su corrupción más ó menos IH'O.

funda.

86-Ya que no es posible pensar' en suprimir en ahso.

lulo la corta pcna de aprisionamienlo por su cariicter
intimidante para los delincuentes pi-imarios. tÍ quienes ¡{C·

neralrnente se aplica. pues ninguna otra pena con la cual
se la puede sustituir ofrece igual carúctc r. es necesario re­
servarla para cuando su aplicación sea indispensable, Ira­
landa en los demás casos, de sustituirlu ('On la mulla sao
hiamcute organizada, las penas morales Ú otras.

~o se necesita decir (Iue esta corta pena debe suft-irse

siempre en celda para evitar' el contado corruptor con
los condenados iÍ una pena mayor', y así podría crearse una
otra denominada arresto e), conocida de nosotros y qU('
no tiene ning-ún carácter deshonroso, la cual no deberá ex­
ceder' en duración de Ires meses.

La conveniencia de esta nueva pena es evidente si se
tiene en cuenta cl'w, organizadas couvcnicnternentc. la 11I'i­
sión y la detención serian gr'andes establecimientos r'('gio­
nales c) cuando más existlria uno en cada Provincia, eí

donde no seria posible conducir', aparte de los gustos quc
ocasionaría. condenados tÍ pocos días, como en muchos
casos de conl ravencioncs. El conocimiento de estos peque­
ilOS delitos ó fallas es gener'almcnlc atribuido á las auto­
ridades locales del Partido ú Dcpartamen lo y allí mismo
dehc cumplirse la pena, aprovechando los estahlecimicu­
los actualmente destinados ei ese ohjeto.

(l. El Código penal italiano la establece para. las contravenciones y ~I

proyecto de Código penal suizo.
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Hcmos dicho que los graves inconvcnientr-s de la corta
pena de aprisionamiento consisten en Sil ejecución. no sien­
do posible neg-arle eficacia mientras subsista en el estado
de amenaza. y hien , la condena condicional de que
JlOS vamos ;i ocupal' viene ,i llenar esta exigencia, ha­
ciendo, en muchos casos, inútil la aplicación material dt'

la pena.

~ 111

Condena condicional

87-EI día cn que se introdujo la condena condicio­

nal en la legislación penal de los puchlos, fué el de la

consa~I'ación en la práctica de las nuevas ideas, ahando­

nándose de golpe 'la vieja doctrina clásica pal'a orientar el

derecho represivo en el sentido de la política criminal,
perdonando cuando el perdón es útil ,i la sociedad y al

individuo.

l,r porqué seria esta la única en no hacerlo si enlodas
partes donde existe una autoridad, siquiera sea en el

hogar, se perdona la primera falta cuando no se trata de

hechos demasiado graves, llegando hasta constituir un 1)('0­

verhio vulgar en muchos países, lo qlle no es sino una
confirmación de su necesidad'! (1). La mejor justicia es la

que salva á los hombres.

La condena condicional es una variedad nueva de pena

tic advertencia ó de intimidación pUl'a y es pOI' eso tIllC

nos ocupamos de ella en este lugar. Ella consagra legal­

mente la distinción entre delincuentes primarios y de hú­

hilo y es un arma preventiva contra la reincidencia.

88-Dado que nuestro ohjeto es sentar las bases de la

futura legislación penal de nuestro país, bueno es tIllC ha­

h"alllos un estudio algo completo de este notnblc instituto,
supliendo modestamente ('1 que la comisión I,t'daetol'a

(1) En Italia se dice: la prima si perdona e [a s/!co1l<fa si ba~to1la.
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del proyecto debió hacer y cuya ausencia siempre s(' la.

meutará por la alta autoridad cienf ilica de sus miemhl'os,

Cenvicnc simplitícar la tarea de las Cámaras legislativas y

de los <fuc se interesan pOI' el pl'Ogl'eso de nuestra leg-isl;.
«ión. poniéndoles <Í. la vista los elementos necesarios ele'

juicio.

Dos sistemas se encuentran trente <Í. frente: el Sisl('tna

ing-Ic'\s y el sistema francés, aunque el segundo no es sino

un pcrfcccíonumicnto del primero.

El inglés tuvo su origen en la práctica individual el(' 1111

magistrado ele esa nacionalidad. Sir Mathcw Davcnpou

Hill , quien desde IH1~' sin ley especial y valiéndose sólo
de la latitud que la tradición ncordaha ;Í sus funciones.

suspendía sus condenaciones <Í. los jóvenes delincuentes y

los colocaba hajo la nutoridad de una persona que c'-l ('Ie­

g-ía: en caso de nuevo delito, los dos actos culpables eran.

ohjelo de tilla doble condenación.

Esta pr.icf ica se I)['~)pagó progresivamente, extendién­

dose hasta los adultos. ~Iassachnsset en los Estados l 'ni­

dos, inspirándose en este ejemplo, instituyó en IH(i!) IIn

funcionario bajo el nombre de statc ag(!//(:r, pal'a ejercer

vigilnncia sobre los jóvenes delincuentes. El principio l'I'a

el mismo del juez aludido, sin nuis variante <fue la institu­
ción de agentes oficiales de vigilancia y la fijación de 111I

plazo de prueba, que era de dos años, cualquiera quc lue­

ra la condenación.

El IItH'n resultado de este sistema hizo Cinc Bosion.

primero. y otras ciudades del mismo Eslado después.

lo adoptasen en «aso de primera falta ó de delito de poca

uuportuucia, hastu quc' pOI' Icy de ~H de :\Iayo de IH!)I

hnjo ('1 nomhrc act. lo provid« for tlu: apl)()ifllIlH'fll (~ll)/'()­

vul ion. (~!.Ii('('/'s fnc'~ adoptado pal'a todo el Eslado, no lal"

dando en difumlirsr- pOI' loda América y Australia.

PCI'O. con mucha anterioridad ¡í esto y después del floliz

cnsayo de :\Iassachussel, lo adoptó Inglntcn-a en IH:;!),
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pOI' el SIIIII/lUUY [urisdiction, completarlo en IHH7 pOI' el
prol'fliiol/ for fir«! offetulcr«. En ,Hnl lo adoptó tamhién
el ('antón suizo de Xcutchatel (1).

La eal'actel'ística del sistema es, como se ve, la sus­

pensión de la condenacián bajo simple pl'omesa de huella

('ollduda. en Inglaten-a, con vigilancia especialmente 01'­

~aIlizada. en los Estados l 'nidos. Solo se aplica en caso
de primer delito y siempre «ue la pena no exceda de

dos años de aprisionamiento.

89-EI sistema francés, (Iue es el generalmente adop­

tado hoy, tuvo su origen en Francia pOI' el proyecto Be­

"ang-el' presentado ante el Senado en IHH1. del cual lo lo­

mó la B('lgica. convirtiéndolo, con algunas variuntcs. ('U

ley el 31 de Mayo de ,HHR, Hecicn , el 2G de ~Ial'zo de

Il-lnI, lo adoptó la Francia.

El sistema conocido con el nomln-e de «in-si» a !'('.\'('­

cution de la peine difiere substnncialmcntc del inglés.

plles, como lo hemos hecho notar, éste suspende la ('0/1­

t/('IWf'i(J/I. en tanto «u<' el franco-hclga suspende la cjccu­

rián después de pronunciada la condenación, de manera

que si el culpable durante el periodo dr pruchn dcmur-s­

Ira haherse arrepentido, la prna no se ejecuta. pero. en

1'1 caso contrario, sí.

En este último sistema no hay funeiouarios espeeiales

de' vigilancia.

El sistema ingh~s tiene partidarios convencidos. aun ('U

la Europa continental. como Fcrri , pOI' ejemplo (~): IU'l'o

el I'I'é\lH'("S ha sido el geuel'all11rnte adoptado pOI' los paí­

ses CJlle no son del hahla inglesa. El Luxemburgo lo

adopllí el 10 de 'layo de IH!)2, el Portugal el (i de .lulio

de IH:¡'J, Xorucgu el 2 de Mayo de IHn1. los cuutoncs sui­

ZOs d(' Giiu-hra el ~!n de Agosto de IHn~L de Vnud ('1 I'~

(1) Codo peu., arts, 3U!!)' si,gs.

(1) Fl'rri, Sociolollia crim ida!e, 4 RII., pág'. nu:, ;11 fi";.
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de ~layo de I~!>7, de el Valais el I3 de :\layo de IH~)!). de
el Ticino el 11 de Novicmln-c de IHng.

90-EI sistema francés. en nuestro concepto, es IlltÍs

racional y práctico «ue el inglés. y no es necesario I'SI'OI'.

zarse mucho pal'a demostrar sus ventajas, reconot-lds,

hoy casi universalmente.

En el sistema inglés, ó se suspende el juicio Ó SI' sus­

pende solo la sentencia.

En el primer caso. el trascurso del tiempo puede di.

ficultar y hasta hacer imposible la prueba tanto de e<ll'¡{o

como de descarg-o. no solo pOI' la desaparición posible de
las huellas del crimen y de los testigos, sino pOI' la rlehi­
litación de los recuerdos, y la sentencia puede dar \ug-al'

iÍ g-raves errores judiciales. En cl seg-undo caso. se lleva

II1l serio atentado eí lo IIue comunmente se llama la vino

dicta pública y un ag-I'avio eíla parte lesionada, sacrifican­

do en ahsolulo la prevención colectiva, pOl'que la suspen·

sión, apal'ece ante el 'público como impunidad y si el pl'O'

cesado es inocente, se lo priva de su derecho más sa¡'{I'a·

do: la proclamacion de su inocencia.
El sistema francés, pOI' ('1 contrario, no sacrifica nin­

g-una de esas exigencias de la justicia y del procediruicu­

lo, y al delincuente no le queda esperanza alg-una di' es­

capal' al castigo en caso de recaída. La amenaza es más

cierta y, pOI' tanto, más eficaz y se dá satisfacción, ('1\ la

medida de lo posible, eí la opinión pública y ü la pal'te

lesionada.

Es, pues, un sistema más racional y orgánico.

91-Bajo el punto de vista de su legitimidad, la con­
dena condicional. pal'a darle el nombro cou que ('s ¡{I"

ncralmcnte conocida y con «lIe lo adopta el pI'OY(,('(O,

allllllue su propicrlad no esté al al)\'ig-o de criticas ( 1 ). ha

suscitado algunas observar-iones.

(1 Se ha observado que esta denominación e" poco precisa pue- dú ú
entender que es In. condena lo. sujeta Ii eondición, en tanto 'IUf) en el sistema
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La más importante ('S la del enervamiento de la re­

IH,('sióll como consecuencin ele la suspensión. La expe­

riencia ha demostrado, sin embargo. la falta de fundanwn­

lo de esa crítica. Es indudable que con la condena COIl­

dicional se produce un conflicto entre la prevención
colecliya y la individual: pero antes hemos visto qu<' CIl

tales conlliclos no se dehe excitar en sacrificar la nrimcrn

¡í la sCg'unda. cuando ésta apare('(' como más eficaz en la

lucha contra el crimen, puesto que el lin de la prevención
col<'ctiva l' individual ('S, en suma, la disminución de la

cl'imillalidad. Ahora bien, la estadística de todas las na­

ciones que admiten la condena condicional. demuestra.
eOI1lO 11I<'g'0 hemos de ver. (111<' la prevención individual
g-ana en cnergia y en oticacia, :',:-I'acias á ésta. mucho nuis

qlle lo que pierde la prevención colectiva, pudiéndose alir­

mar ((lIe los condenados condicionalmente que no reinci­

den, están en mucho mayor número que aquellos que han

podido S('I' llevados al crimen por la esp(,I'anza de la sus­

pensión de la P('IHl.

POI' otra parte. la prevención colccf ivu no ('S complc­

lamente olvidada en el sistema fl,atU'l"s, corno lo liemos vis­

lo al compm-arlo con el inglés. La condena tiene lugar.

y la desaprobación tuoral que ella comporta realiza. hasta

cierto punto, la intimidación colectiva, PI1('s. como dk('

Tarde: la verdadera penalidad. como el verrladcro g-o­

hicruo. siendo la opinión pública lo qlle importa. al punto

de vista de la defensa social, ('s. menos la ('j('('ueión di'

franco·bel.ga es la. ejecución de 111. pena la. que estú sujeta. á coudición. :::ie

han propuesto otras denominaciones no mucho mejores. Lizt quiere que se
di~a: btdill!Jtel' Aufscñub des Stl'uft'oltstl'eckllllfl (suspensión condicioun l de
la ejecuci6n), La sección alemnna de 111. Fnión de derecho iuternacional
de Halle, adoptó esta otra: Verurttierlunu mithedin.qu» Stl'afvollzufI (comle­
no.con ejecución condicional de In pena). Aschrott: Lrthei! !/lit bedin qter
....trafe. Wach: bedingte" Slraferloss. Alimeua: suspensión de pena. Jliegrt'
y Ciary: condonación redimible. 110linari 'I'osatt i: remisión condicional ,\('
IRejecución de In pena. Rn Francia se llarnn sll7'si8 á l'execution de la peine
y In \"Y que la ostnblece ('s conocida con el nombre de loi r/II _"o·sis,
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las penas que su pronunciado judiciario. La nceesi<lall

social tí la cual I'CSpOIHlc la justicia criminal no es I'en<lil'

¡,{o!pc por golpe, mal pOI' mal, sino oponel' tí la nc¡,{a<'ión

dc los principios sociales por el crimen su reatirma<'ión

solemne y la reprobación oticial de su violación ..... PCI'O,

en el caso del sursis condicional, la pena es ejeculol'ia

hajo condición y sucede con esta penalidad sobre el pa.
pcl, lo que con la moneda íiduciaria, quc no pierde nalla

de su valor de camhio -cuando es convertible en 01'0» (1).

.\dcmiÍs, en un procedimiento de esta naturaleza, d(' pum
individualización, aplicable ó no según los individuos.

ningún criminal puede hacer cálculos bajo la base de ser
condenado condicionalmente.

También se han manifestado temores sobre el posible

abuso pOI' parle de los jueces de este poder discrecional

consiclcrahle, pel'o la experiencia general demuestra que

este temor es infundado, pues, en todos los países que
admiten el instituto, es insignificante el número de 1'('\,0,

cacioncs, lo que demuestra que los magistrados usan con
discreción de esa facultad.

En cuanto tí la objeción que también se ha hecho el la

condena condicional, de ser una gracia judicial y, pOI' tan­
lo, un alentado al poder conferido al Ejecutivo, apenas

si vale la pena de ser contestado, pues la dispensa de la

pena no es electo de una gracia sino del cumplimiento de

la condición resolutoria á que estaba sujeta la condena­

ción: la no ejecución de la pena más que ohru del juez
lo ('S del mismo condenado <Iue con su conducta la ha

hecho inútil. POI' otra parle, tal objeción no puede hacer

se en nuestro país donde la grada judicial qne consig-nan

los arl s , 7'3 y 71 del Código Penal, existe desde (1'1(' lu­

vimos este.

(1) Tarde, Le loy dú sursis conditionat el se« efluI en Prallce,-Hal'lJ0rt

au COII~ré8 de I'Union Int. de droit pen.-llulletin (te t' ellion Iut. de tur.
]Jt1I., vol, dixierne, Iibraisoll,2, lU02, pág. 801.
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92-En donde quiera (I'Je se haya aplicado la condena
eoudieional ha producido resultados sorprendentes, cnra­
I'ceieudo sensiblemente la reincidencia, la que hahía, hasta

cnlolH'('S, resistido victoriosa ü todos los ataques que le
l'lIel'on llevados, particularmente la relegación. medida
hrulal nacida del eg-oísmo colectivo exasperado, como dice

Tal'de. que no ha servido de nada salvo el ha('('I' ü los
lrihunales más indulgentes para evitarla. e)

Cuando se aplicó en América, en la forma que antes

indicamos, en Boston, en un periodo de tres años (IH7n-HI).

fueron sujetos ü la prueba 6039 personas y tuvieron éxito
G);')n (n l ·(}4Ofo) y en IHHgentre 1125 pel'sonas salieron hien

IOÜ.') (n1 %)· En Massaehuset, de IHoo ü IHnG,fueron pues­
los ('U vig-ilancia 30122·Y fueron de nuevo juzgados 37'3, ('S

decir cl 2,;) "/",

En Inglaterra el provation ,~rslem produjo análogos

resultados. La proporción de los que fueron llamados

nuevamente :í los tribunales, respecto al total tic los sorne­
tidos ú la prueba, fué pequeña (;).0 % en IHHH-7"~) u/o en

IHHn-(j··> % en 1800 ) e).
En Francia, donde la condena condicional fué iní ro­

ducida en IHgl, en el periodo de IH~p ú 18m) se obtuvo la
siguiente proporción de sursis revocados: en IH02. '3.G "/0
-en 18n·3. 2.3 "!o-en IHO'Í. I.~) 1'Io-en lHO;'), l ..) %-en

1~)Ü, 1.'3 Ufo-en lH~)7, I..~) %-en 180H, 1.3 %-cn IHm).

1.1010· «Si el sursis no hubiera sido acordado ü los IH;)OIH
jóvenes condenados durante ese periodo y de los cuales

solo 1O(j4o se hicieron indig-nos del beneficio, ¡.no cs PI'O­

bahle (lue, habiendo sufrido cortas penas de aprisiona­

miento, hahrían. ü su salida, seguido el ejemplo funesto
de sus predecesores en prisión?». C)

(1) Tarde Iiapport cit. en el Bulletin de I'U. I. D. P., 1002, p.2!.17.

(2) Pola, ('on17l1. alta legue sulla Cond. c07ld., pp. 32 Y 33.

(3) Tarde, Rapport en el Bulletin de I'D. I. D. 1'. cit.
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En un principio. se temió que esta institución sil'\"i(\I'a
péll'a impulsar á muchos éí. hacer su debut en el crimen POI'

la perspectiva de una condenación platónica. La esladís.
rica, como antes dijimos. ha ven ido oí. demostrar que estas
aprensiones no eran justificadas. De 18Do á 18nl se clr\"ú
algo el número de condenados primarios, pero de lB!):} iÍ

18Dn este número hajó rápidamente llegando este último
año oí. una cifra menor que en 18no. De 112333 en 18f)1l

hajó ií. 1O:¡nno en ISDn.
En B{'lgica, la condena condicional no ha dado todo el

resultado que se podía esperar. ií. causa, principalmente.
del error de la ley de dejar lihrada al juez la lijación del
plazo de prueba, que puede Ilegal' hasta ser de días. Xatu­
ralmentc estos plazos irrisorios no pueden dar resultados.
El informe oficial de la estadística de 18~~), dice que la pro­
porción de las recaídas, respecto al total de las condena­
«iones condicionales, .era. en un año, de 21.17 % pam las
condenaciones éí. una pena correccional y 7.;')1 °/11 pal'a las
de simple policía. (1)

-En Suiza, en el Canton de Vaux, 208 sur ...i...fueron .u-or.

dados en el período de IHD7 ií. IHDD Y se revocaron d'"
sea (; (l/u' En el de Gcnevc. de 1Hn3 éí. IDOO, se concedieron
212 ...lII,...is sobre 1112 condenaciones () ID % Y se revoca­
ron 8 () sea '3 o/u.

Los diversos congresos científicos celchrados dl'scll'
18D;") en adelante, han acogido con entusiasmo el nuevo
lnstltuto y lo han recomendado ¡Í todos los países. El
Congl'eso penitcnciarlo internacional de París (.HD'-') lo
recomienda corno el mejor conocido C), y más esplíl'ilo

(1) Berenger, De» réeultats de la c07lc/arunation conditiouelle, Bullvtin df
I'L, I. D. P., HJ02,p. SOr..

(2) He aquí c,J voto de este Congreso: •Las legislaciones que reconoren ú

los tribunales In facultad de acordar la suspensión de la ejecución de la

pena á los delincuentes condenados á breves penas contienen las IIll'jore.

disposiriones conocídas..
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aún es ('1congreso [uridico húng-aro convocado en Iluda­
pesl e). La Unión internacional de derecho penal reunida
en Bruselas ( I8ng) , recomendó también á los legisladores la
adopción de este sistema e), como igualmente el grupo
alemün de la misma Unión en sus reuniones de Hello
(If)Oo). El Congreso de San Pctershurgo (If)02) también
se ocupó de esta interesante cuestión. e)

93-Heeho este somero estudio de la condena condi­
cional que demuestra sus indiscutibles ventajas, particu­
larmenle para prevenir la reincidencia. veamos como la
disciplina el proyecto en el Título 111.

Desde luego se apercibe que el artículo 32 no incluye
la mulla entre las penas lí. las cuales se aplica la condena
condieional. ¡,Es justificada esta omisión'! Xo lo creemos.
Si bien la condena condicional tiene pOI' principal objeto
evitar las cortas penas de aprisionamiento. (>el'o, como ya
lo hemos hecho observar. ella viene <Í ser una pena de
intimidación intermediaria entre la amenaza legislnliva y
Sil ejecución y lo natural es estcnderla lí. todas las pe-

(1) El voto de este Congreso está concebido en los términos siguientes:
·1° Cuando en los delitos leves concurren circunstancias que merecen espe­
cial consideración y el imputado no haya sido precedentemente condenado
1\ penas restrictivas de la libertad personal, el Juez puede pronunciar In
remisión condicional de lo. pena; 2° En caso que el condenado, durante el
término de dos á cinco años del día en que la condena se ha vuelto lrre­
voeable, no haya cometido un delito sujeto a una pena restrictiva de la
libertad personal, la pena le será perdonarla; 8° La remisión condicional d.­
la pena puede ser concedida con caución cuando lRS condiciones del impu­
tado no rinden posible el pa~o.•

(2) Voto del Congreso: -La Unión recomienda á los legrsladcres de todo,",
los países la adopción del principio de lo. condena condicional; pero, al
mismo tiempo, recuerda la necesidad de reltlamentarla según las condido­
nes especinles de los diversos lugares, el sentimiento y ~rado de cultura el!'
cada puelrlo.•

(S) En este Congreso se discutió si era preferible que el sursis flll'~l'

acordarlo mas bien por la Adminlstreción que por el Juez. El Congreso ~,'

pronunci,', en favor del Juez. Von Litz, Piontkowski, Francnrt y Rivivn­
dic~ron interesante!' cintos sobre In nplica rlón y los resultados de la condena
conclil'ionnl.



LA RElo'ORMA PENAL

nas de poca importancia, pucs, cn cualquier caso, SUs

resultados serán excelentes. como la práctica en FI'all­

cia é Italia (1) lo ha comprobado. Claro es que los
trihunnles aplicarán con mucho menos frecuencia la sus.

pensión de la ejecución en caso d(' mulla que en caso 11('
prisién.

94-EI art , ~,d establece la suspensión de pena solo pa.
I'a el caso de delito. Pensamos que 110 hay razón alg-uua

pala no hacerla extensiva Ü las fallas. El error de la Cu·

misión redactora nace, seg-uramente, del hecho de que las

leves cxtrunjcras pal'ecell referirse solo ü los delitos. sin
hahlar de contravenciones, sin tener en cuenta la jui-ispru.
dcncia de los respectivos países que ha hecho extensivo el
heneticio ¡Í las simples contravenciones, interpretando ra­

cionalmcnte el espíritu de la ley.

Si el fin de la conrlenu condicional es evitar ü los ('011,

donarlos primarios el contacto COI'l'UptOl'de la CÜI'('cl. es

de todo punto ilógico otorgarla Ü los autores de violucioncs

más g'l'a\"(~s y negarla Ü los autores d(' simples conlraven­

«iones. El que ha violado un d('I'('('lIo tutelado pOI' la ley

penal queda exento de pena; el que ha cometido un 1)('('IIu

reprimido pOI' vía preventiva corno peligrosa pal'a violucio­
ncs de ese g"('·nel'O. se le apliea la p('na impuesta. Al rle­

lincuente se lo lihrn de la ('ül'ccl 1)(II'a quc no comc!a

IllIeVOS delitos: al que no lo ('S se lo lleva Ü ella pal'a

quc los cometa. La contradicción es todavía nuis dIO­
cante si nos ponemos en el caso de un individuo que

('S al mismo tiempo procesado pOI' un delito y una r-on­

u-avención Ó falla: la pena del delito le serü P('I'¡(onll'

da, la de la falla le sel'ü impuesta, de manera qul' el
hecho nuis gol'aYc no tcndrü pena pel'o sí la Il'n<!l'ü

el insignificante. Se esplicaria nuis hien lo contrario y

1) Las leyes de e!!to!l ¡¡aise!! hacen estensivn lo. condena condicioual i.
10"1 casos de multn.
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esa rué la opinión del Congreso penitenciario de San

I)elersbur~o (').

Las leyes extrunjcrns que tenemos tÍ la "isla (la Iran­

cesa, bel~a. italiana, portuguesa) no hablan. como nues­
Iro Iwoyeclo, de delito que dcha cumplirse en cárcel. sinó
de penas de cárcel, impuestas por los tribunales ordina­

rios, de manera que puede perfectamente coruprendcuse
en esta disposición, como lo ha hecho la [urisprudencia,

las eontraY<~nciones, per'o los tribunales argentinos 1H11U'a
podl'Ían lleg-ar eligual interpretación, en vista (le lo dispucs­

lo en el art. 32 del Proy., que limita la concesión de la sus­

pensión el solo caso de delitos.

EII ('sic articulo hay una omisión importante quc 1)1'0­

ducini sci-ios inconvenientes en la pnu-tica. En caso de
varios rlclitos teniendo cacla uno una pena inferior Ü dos

años, pel'o resultando de su acumulación (art. ;~)!») una ma­

YOI', ¡,es aplicahle la condena condiciouul? En Otl'OSI{'r­

minos, ¡,dehe tenerse en cuenta la pena d(' cnrla deliro en

parli(,lIlal' \) la que ('ol'I'espOtula pOI' el <'OIU'\1I'SO de los de­

lilas perpetrados? Pensamos que lo último ('S lo que han

querido los autores del PI'OY., llel'O debió decirse pal'a

evitar de los u-ibunales las uuis cucoutrndas interpreta­

cioncs.

95-En cuanto el la dunu-iúu de la pena, existen los

más diversos criterios en las leyes auulogns. :\Iienll'as la

('('alln'sa hace extensivo el sursl» hasta delitos con pena
lie l'i1l('O años (~), la inglcsu hasta dos (1), las demás.

como uuuhién los proyectos existentes. la limitan ü seis

(1) 'I'n lvuz el esptrltu de In.comisión h&)'1I. sido hacer extensivo este be­
neficio IL las faltas, en mérito de lo dispuesto en el art , 321 del Proy.v pero,
«n tal caso, debió introducir modlficaciones como lo ha hecho para la ten­
IlItivB, I"l'illl'i.lencin, etr-., como por ej ..mplo, la dismlnución del plazo de
prueba.

2) Ley de 2Gde Marzo de Ib!J1.

1.8) Ley de 7 de All:osto de 1887.
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meses y aún tres e). Pensamos que el máximum de dos
años aceptado pOI' el proyecto es el más convenielltr,
sin embargo de que en Francia no se han notado incon.
vcnicntes al aplicar el sursis á delitos de relativa ~l'a.

vedad.
La seg-unda parte del art. 32 no nos satisface pOI' (1I1r

ella necesariamente estraviará el criterio del Juez fals('an.
do los propósitos del instituto. La tarea del Juez no PUl"

de reducirse á examinar la vida anterior del procesado ('11

lo que dice relación con la ley penal y los reglamentos 11('
policía. No hay que olvidar que la condena condicional
es un procedimiento de individualización de la p('na, ('11

la más lata acepción de la palabra n. y, de consiguicnt-,
el .Juez debe tener en cuenta al concederla ó negarla la
personalidad moral del condenado, la naturaleza del dcli­
to y las circunstancias que lo han rodeado, en cuanto PUl"~

den servirla pal'a apreciar mejor esa personalidad. J)('br
dejarse. pues. al ,Ju~z toda amplitud pal'a proceder sl'g'lm
su criterio personal.

Lo que acabamos de decir explica por que todas las le­
yes hacen facultativa y no imperativa la concesión dr-l 1)('·
netieio.

«Para apreciar la oportunidad del sursis, dicen dos rlis­

tinguidos comentaristas de la ley Hérangcr. el ,JU('z toma­
rá en consideración la edad, el sexo. la salud. el (',\I'¡í('\rl',
los antecedentes, la acción del arnhiente, todos los hechos

de la causa. todas las circunstancias de las que el I'slado
moral del prevenido es la resultante. l~l diccrnir.i si los

(1) Ley belga de 31 de Mayo de 18B8.-Lcy portuguesa de (j de Julio"~

18H3.-Ley italiana de 2(; de .Junio de 1!J04.

(2) Sleilles, L'Indiciduaeisation de la peine, p. HJ5.•De todas Ins forma;
de individualización, dice este autor, es la más extrema (el sursis ÍJ ('011'

dena condicional) y esto por dos razones: la primera porque no SI' traza
ninguna re,!tla al Juez, quien solo debe dejarse ,!tuiar por su ilTll're~iÍJJJ

personal¡ y la segunda por que, bajo pretexto de indivídnallaación, no ~;

rlp. un cambio de penn que SI' rratn sino de la supresión de la pena misma.'



SISTEMA REPRESIVO RACIONAL 165

si~nos de arrepentimiento son ciertos ó simulados, tcndr.i
cu('nla. hajo este punto ele vista, de la actitud, (le la espon­
laneidael de la confesión, sin sepal'al'se, sin embarg-o, (h~

Sil tarea ele hacer justicia y no misericordia: no obstante
JlO l'chusar¡i sistematieamente la indulgencia de la ley ú

lllfllclque haya persistido en negar un delito probado. ya
une la determinación de la pena no debe depender de una
(i('rensa mal ideada y las negaciones del culpable no sicm­
pr'(' excluyen los remordimientos.

El Juez deberá preguntarse, en una cierta medida, si
la ejecución (le la pena no servirá para herir indirectamen­
le ¡Í inocentes, ;i los cuales la prisiónó el pago de una pena
pccllniaria arrojaría en la miseria.

El juez indagará, en tin , si, malgrado la g-ravedad del
delito, él no se encuentra en presencia de una pel'sona
susceptible ele continuar en el buen camino; si, por otra,
apesar' (le la ligeresa aparente del hecho, no se trata de un
culpable pervertido, igualmente insensible al freno del in­
ICI'és y al temor del castigo. Deberu siempre recordar
que se trata de evitar' la reincidencia y hani lugar iÍ

la suspensión solo respecto de aquellos ú los cuales una
pena moral bastará pal'a volverlos al buen camino» e).

Las leyes extranjeras dejan la más completa libertad al
Juez en la concesión del beneficio. La belg-a solo habla
de r/('('isión motivada: la francesa lo mismo, indicando los
motivo» el Juez; la portuguesa qll(' S(! debe tener considera­
cion tÍ las circunstancias en lJlW ftu! cometido el delito y
ti la conducta litoral del condenado; la italiana solo exig-c
qu« 110 exis!« condena anterior tÍ la reclnsián,

96-EI artículo siguiente 33 adopta. sin mayor cxámen.
(" plazo de cinco años que tija la ley Irancesa pal'a el pe­
riodo de prueba. sin tener en cuenta que esta, al üjar este
plazo, lo hizo por que ese era el h~I'millo de la prosci-ipción

1) Xp.,!?; re y Gary, /.(1 loi Beranqer , pH~S. 1my 70.
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de las l)('nas correccionales. Los autores del proyecto hall

olvidado que debían relacional' este término de prucha COIl

el de la prescripción de la pena de prisión. Una simplr

consideración bastar•• paI'a demostrar los serios incon\"('.

nicntcs de esa falta de concordancia.
Supóng-ase un individuo condenado á dos años de 11I'i.

sión bajo condición. Dos ó tres años después comete UIl

nuevo delito: como la pena anterior est ••ya prescripta (al'.

tieulo üH, inciso '3del PI'OY,), solo se podrá aplicar la iH'lla
del nuevo delito. Y la disposición del ·pál'r. e, ordenan.

do la aplicación de las penas de los dos delitos y toda la

economía de la ley. ¡,en que quedan'! Se vé , pués, como

('S isdispcusahlc rclaeionar el plazo de prueba con los 1('1',

minos de prescripción de las penas.

Pero se dir••, acaso, como se ha sostenido en Ftancin.

que durante el plazo de prueba queda ....u ....fJ(~IUL;d({ la 11I'rs·

cripeiún: pCI'O esto es inaceptable: 1° POI' (Iue la ley no lo

dice y en el conflicto ~le dos disposiciones, como las come­

nielas en el arl , :3'3 y en el 'JH,deberá estarse á la más luvu­

rahle al reo: ~"pol'quc la ciencia hoy y la g-cncI'alidad dI'

las legislaciones penales no admiten la suspensión de la
prescripción (que no debe' confundirse COIl la interrupeión).
ya se trate de la acción penal, ya de la pena, por'qt\(' los

principios sobre que descansa la presceipcion penal SOIl

diversas de las que justifican la prescripción civil. \ing'úll

ohsuiculo de hecho ó de derecho puede suspender la p.'rs·

cripclón penal ya se trate de un caso de fuerza mayo(', de

la 10cIII'a del condenado ó procesarlo, de una cuestión 1'1'("

judicial Ú otros análogos. Cualquiera que sea <'1 ohsl¡íl'lIlo,

aUllque teng-a su origen en la ley misma. no impedirti qul'

el ticrupo trunscurra, que el 1'('CtWI'I\O del de lilo se hOI'I'(',

que la pena no sea más neccsariu al mantcnimicnt« del

orden social. y, de consiguiente. il('g-ílim<l.

En matr-i-ia civil no ('S lo mismo: allí li('I\(' lH'I'('l'l'IiI
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aplicación la máxima: contra valentem non agere non cu­
,.,.it /)/'('.-;criptio, puesto que la prescripción está fundada
en la negligencia ó en una presunción de liberación sacada
de la inacción del acreedor, Se castiga ésta, pcro no s('
puede castigar la inacción del ministerio público ó supo­
ner que haya renunciado <i toda persecución. e)

Cualesqulera que sean las conclusiones de la [urispm­
drllcia francesa y algunas legislaciones sobre este punto
(~), los resultados á que se llega son inadmisihles. Dos in­
dividuos son condenados fl la misma pena: dos años d('
pl'isión. El de buenos antecedentes obtiene la suspensión
(le la ejecución; el que pOI'su inmoralidad no es digno de
esle favor no la obtiene. pel'o, por la fuga, se sustrae ¡l la
pena. Ambos delinquen de nuevo después de transen­
rridos dos años de la condena: el primero sufrirá las
penas de los dos delitos: el seg-undo, el peor, el más peli­
groso. sufrirfl solo la pena correspondiente al último de­
lito. puesto que la primera está prescripta, Basta enun­
ciar el caso pal'a qlle se comprenda que la ley no puede
sancionar semejante contrasentido.

97-Nuestra disconformidad ('S también completa res­
pecio ¡Í la segunda parle del articulo '3'3, en cuanto deja sin

(1) Garraud, Droit peu, [ranc., T. 2, n, ~37.-0rtolan. Elementos de droit
pell., T. 2, ns, 1872 á 1874 Y 1907.-Haus, D1'oit peno hel!I., T. 2, ns. 10;)2 a
1055.-Rlanche, Iüude« pral. sur le Cád. pell., T. 2, n. 195, etc.-En dos sen­
tencias de la Corte de .Iusticin de Catamarca, tuvimos ocasión de sostener
estos principio", Fundándolos ampliamente. Cuando entramos á formal'
parte de ese tribunal, encontramos dos juicios criminales en estado de sen­
tencin desde hacían algunos años; la Corte declaró prescri pta In acción.

(:2) La casar-ion frnncesa ha sostenido en varias sentencias la suspen­
sión <le In pr ..scripción. Pero esta jurisprudencia I'S g-enl'ralmente atacada
por los autores franceses, admi tiendo alg-unos 111. suspensión solo cuando se
trata de obstáculos de derecho y otros no In admiten en ningún caso. F,1
Cód. pPII. alemán (§ (j9), admite la suspensión en caso de acciones preju­
diciales y el italiano lo mismo (nrt. 92, § 2), pero refiriéndose Q la acción.
La gencrnlidad de los códig-os no admiten In suspensión de la presertpeión
de In pella cualquiera que sea el obstáculo leg-al ó de hecho que se OpOIl,!:"!\'
faSlll'jecución.
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electo el beneficio de la suspensión de la condena cuando
se descubren malos antecedentes del condenado.

Estos malos antecccentes ¡,son anteriores ti postel,jo/'cs
;i la condena? De la redacción misma del párrafo, pal'ece
desprenderse que se refiere á antecedentes que ya existian
cuando se produjo la condena, pero que se descuhrh'I'oll,
con posterioridad, En caso contrario hubiera hablado de
mala conducta actual. PCI'O en uno ó en otro caso la
disposición seria inconsulta.

Cualesquiera que sean los malos antecedentes qlll' se
descubran anteriores ü la condena, desde el momento que
la amenaza de la ley ha sido bastante para que el conde­
nado no reincida, ¡,porqué retirar el heneticio ya acordado?
Que se tengan en cuenta los malos antecedentes del reo
pal'a no acordarle el benetlcio, pase, pero una vez qlle se
le ha acordado y que él ha producido el resultado qllc la
ley ha tenido en vista", evitando la reincidencia, no hay
motivo racional para retirar el beneficio, e>

Si los malos antecedentes son posteriores á la conde­
na, ó mejor' dicho. si el condenado condicional tiene mala
conducta, tampoco sería razonable retirarle el benclicio
mientras esta mala conducta no haya lleg-ado hasla la
comisión de un nuevo delito, ;i que se refiere la segunda
parte de este mismo párrafo. n

Hemos dicho que el fin principal de la condena ('011­

dicional es evitar la reincidencia, sustrayendo al delincuen­
te primario del contacto corruptor de la cárcel y estimu­
lándolo por' la amenaza leg-al para que se manteng-a en el
huen camino. La ley no puede pretender hacer de cada

(1) La ley italiana preveé el caso de descubrirse durante el término de
prueba un otro delito cometido con anterioridad á la condena y que quedó
oculto, y declara que solo que éste ten~a la pena de reclusión (analoj'tB á
nuestra penitenciaria ó presidio), se revocara. el beneficio acordado vonrt.
3, Ley de 2Gde .Junio de 10(4).

2) AsI lo disponen terminantemente la ley francesa (art. 1)" In bcll'tB

(art. 9), la portug-uesa (arto !l), la italiana (arto 8), etc.
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<,ondenado condicional un impecable: lo único que quiere
('s (11lC no se convierta en un profesional del delito. Debe,
pucs, para alcanzar-este gran fin social, colocarse en un
punlo intermedio que no sea la severidad ni la inrlulgun­
eia y hacer depender, pOI' tanto, la pérdida del beneficio

de hechos que ofrezcan cierta gravedad y que hag-an, en

I'calidad, desesperar del arrepentimiento del condenado.
De manera que solo un nuevo delito debe hacer revocar el
hendicio y no meras contravenciones <> simplemente mala
conducta. espresión esta última de una vag-uedad tal, que
nutoriza todas las interpretaciones y que puede llcgur
hasta desnaturalizar el propósito de la ley y dcspresti­
giarla, por la desigualdad de tratamiento que serti sil con­
secuencia ineludible .

.Antes dijimos, comentando el arl. 'h, que la condena
condicional es aplicable tanto á los delitos como ¡Í las ral­
las: (>('1'0, como acabamos de decir, el bcnetlcio no de he
revocarsc sino en caso de delito quc merezca pena de pri­
sión, porque los castigados con mulla son, pOI' regla genc­
ral, muy leves y no revelan en su autor una alma pel'vel'­
tida, y la revocación del beneficio no hará sino producir
esa perversión por el contacto profundamente desmoraliza­
dor de la prisión. ¡,Qué razón habría (lomamos este ejem­
plo al azar), pal'a dejar sin efecto la suspensión de la pena
respecto ¡l un individuo que durante el plazo de prueba se
niega ü coucurrlr él una citación como testigo (art . 2()2,

Proy.)?

98-En cuan lo al art , 34, no tenernos objeción (tUl'

hacer, si bien el contenido del inciso 2
0 ha sido y es ma­

teria d(' seria discusión, encontrándose las mismas le­
yes en desacuerdo, pnes mientras la ley francesa, dis­

pone lo mismo que nuestro inciso, la belga no hace dis­
liJlI'iün enlre penas principales y accesorias. otorgundo
la suspensión pal'a las unas como pal'a las otras. Pcn­
samos corno los autores del proyecto, pOI' esta razón
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principal: no es la ejecución de la pena la que <1éí. ol'ig'cn ii

la incapacidad. sino el estarlo de indig-nidad, de la que la
condena constituye una prueba jurídica.

~rY

¡ll u l t n

99-:\1 ocupal'llos d(' las penas de intimidación pura,

debemos uahlar de la mulla. que es una de ellas. Brillos

dicho (pIe la mulla, convenientemente organizada, PII(,(\('

sustituir con ventaja para la sociedad y para el individu.,
éÍ la prisión de corta duración.

La pena pecuniaria, pOI' su naturaleza. no es una pella
reformadora sinó una pena de intimidación y, de vonsi­

guicntc, solo dche se r pronunciada contrn individuos l'uya
moralidad no se encuentre seriamente comprometida, Y

debe serlo con lanla más razón cuanto que ella no deg'I'a·

da. no envilece, no dándole la opinión pública ningún

electo deshonroso, como sucede gcnernlmonto con las pe·
nas privativas de lihcrtad.

Aparte de esta, la p('na pecuniaria tiene otras muchi­

simas ventajas que no podemos detenernos ú enUIlIl'I'é1I'
aquí y qne le dan un serio valor penitenciario. Básicnos

recordar que. en el mundo criminal, existen muchos qlle no

temen la pi-isión y qu(' aun la buscan, en tanto que sl'ría

imposihle r-ncontrar uno ú quien le sea indiferente IIlIa

condenación éí. mulla. de donde esta verdad qne enuncia

un distinguirlo pcnitcncim-ío: «sr- aeostumhra éÍ la pl'isión,

no se sahria ncostumln-arsr- éÍ la multa» C). Ark-ma-. la

pena de prisión es SiCIllPI'(' dispendiosa, en lanlo qul' la

(\ ~ Labbe, A mende ¡¡hIRle el amende fiscale, P: :'2, cit. p, 11111:111',
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mulla, bien org-anizada, puede ser provechosa para ('1 Es­
lado y para la víctlma del delito.

L'na (le las más fundadas críticas que se le puede IHH'('I'

al [H'oyee!o. es el desprecio que hace de esta pena que I'al'a

H'7. aplica, ni aun para reprimir las fallas, que las leg-isla­

ciones modernas y aun las antiguas castigan con mulla pOl'­
que es la que mejor se amolda ií. su índole y g'I'avedad. La

falta no es un delito, ya lo hemos dicho, no importa la

violación de ningún derecho que la ley tutele: la lev la

castiga como una medida de previsión, corno una adver­

lencia para evitar la reproducción de actos que importan

IIn peligl'o. Entonces se le debe aplicar una pena h'\'(' y rh­

Jllll'a intimidación, como es la multa. Si las cortas pCllas

privativas de libertad son funestas. como lo hemos hecho

ya notar, aun tratándose de verdaderos delincuentes. ('011

cuanta mayor razón 10 serán aplicadas iÍ individuos que

solo han cometido hechos insiguiticantes y sin criminalidad

propia. Imponer tal pena pOI' fruslerias. como dice Hossi,

110 llega sino á debilitar la impresión moral q\le ella debe

causar y ií. hacer obra de verdadera iniquidad.

El indiscutible valor penitenciario de esta pcna peclI­

niaria aconseja ensanchar en lo posible el campo de Sil

aplicación, siempre que el ohjeto que se busca sea la inri­
midación. Lejos. plles, de cconomizai-la, como hace el

proyecto, debe prodigárscla. rcsuingicndo en lo posible las

penas privativas de libertad. poniendo en pnicrica eslc

sabio consejo de un gran penalista. «La pena privativa de

Iiherlad no deberá SCI' pronunciada januis cuando la pella

pceuuiaria hasta ií. la rcprcsión.» e)
100-[)esg-l'aeiadamentc esta pena no siempre P\lc(\('

sel'aplieada () lo es de un modo desigual. Xutumlmontc

una hucna legislación puede eviuu- en g'I'an parte estos in­

cO\l\'('nient<'s, ya qll(' no hacci-lo» dcsaparcr-cr del lodo. ~.

(1) Bonevi lle dI! Ml\r~i,!:IlY, Anréliol'(/tioll de 1(/ t oi criminelle. 1',11.
)J.S04.
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iÍ este fin responden las consideraciones que vamos á
apuntar.

Respecto iÍ la desig-ualdad de su aplicación, ella ri<'lle
siendo ohjeto de severas críticas desde Bentharn e); feliz.
mente el proyecto en su arlo 2H. reaccionando contra el
error de alg-unas leg-islaciones (le aplicarla en vista solo de
la g-I'avedad del delito, establece que se teng-a también en
cuenta la situación económica del penado, de manera de

proporcionarla ¡í la fortuna de este. Indudablemente que

la proporcionalidad establecida por el proyecto no es baso

tante para asegurar una perfecta ig-ualdad en el sacritici«
que el pag-o de la multa impone, como no lo es ni siquicl'a
la cuota parte ele los bienes de que habla Bentham O:
quitar la décima parle del capital al que posee diez millo­
I\('S es pena mucho mas leve que quitar mil pesos al que
tiCIH' diez mil, pues, corno dice Hossi, hay entre lo uno y
lo otro la misma diferencia que entre lo necesario y lo
superfluo (1). Para llegar ¡i ese resultado, seria necesario
aceptar la progresión quc pl'Oponen alg-unos penalistas (~),

pero con el g-ravc inconveniente ele lleg-ar, en ocasiones, á
penas enormes, sin ning-una proporción con el daño social

y el perjuicio causado.
Por nuestra parle, optamos pOI' la simple proporciona­

lidad en la forma restriugida que la establece el proyecto.
si bien pensamos que deben elevarse, pOI' reg-Ia general. los
máximum que se deterrniuan en la parte especial. Las cri­

ticas de que ha sido ohjeto esa proporcionalidad no son
serias (~), y hoyes casi unánime la opinión en su favor.

(1) Bentham, TritédelegÍlll. cíe. et pelL, 'I'. 2, Chal' IX, pp, 204 Y 211~1.

12) Beutham, Ot». Illoc. cit.

(3) Rossi, T'rat, de Dcho. peu., Lib. 3°, Cap. XlI, p, '>43.
1,4) Cuche, Seince et Leqislat, peltit., 11.74.

5) -La ley, dleen Cliauveau y Hrlie, 110 ha hecho de la fortuna del
delincuente una. cireunsraneia ag-ravantc ti atenuante de esta pena.• 'l'herie
du Cód, Pen., T. 1, ~"127. Xo es que la riqueza sea una "¡l"(,Un~tIlIlCiR

agravante de esta p..na; nadie piensa en agravur!e, sino en hnr-erln ig'lIal
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liemos dicho que esta pena no siempre es aplicable ti

causa de la insolvencia de la mayoría de los delincuentes.
He ahí su gran inconveniente. Pero una ley previsora

puede disminuir mucho los casos de inaplicabilidad.
101-Desde luego, el caso más frecuente que OCUlTe

es el del condenado cuyos escasos recursos no le permiten
pagar' la mulla. Se encuentran en esle caso los pequeños
pl'Opielarios, emplearlos de comercio Ú otros, jornaleros y
obreros en general, cuya renta diaria apenas les permite
salisfaccr' sus mas imprescindibles necesidades. ¡.Cómo po­
rlrian pagar mullas que algunas veces suhirían ti quinientos.
mil ó nuis pesos'! Actualmente. en la Hcpúhliea Argcnüna,
esas mullas no s(' pagan januis convirtiéndose en prisión sub­
sidiaria , no solo en los casos expresados, pcr'o aun en las
pequeilas contravenciones castigadas con multas de quince
ó veinte pesos. Es una penalidad para ricos y de consi­
guicnt« lllUY poco intimidante, quedando la privación de
libertad como la pena normal par'a loda clase de delitos y
de contravenciones.

Esto no puede continuar así. La mulla que, como lo
hemos dicho. juega lan importante papel en la legislación
moderna, no puede seguir' siendo una penalidad sohrc el
papel. que no se aplica nunca, siendo sustituida por otra
pella mucho más g'l'an' (lue la ley no impuso p()I'que HO

para todos y evitar que los ricos puedan imitar á aquel joven romano que
daba una bofetada á los transeúntes y les presentaba al mismo tiempo el
escudo fijado por la ley de las XII Tablas. En el Congreso Peuit. de Bru­
selas se ha dicho que no convenio. discutir en público la renta. de los par­
ticulares, Si las Naciones mas adelantadas han adoptado ó tratan de adop­
tar el impuesto sobre la renta que se extiende ti. todos .r que necesita llegar
á conclusiones exactas, ¿qué inconveniente habrla en calcular aproxima­
damente la fortuna ó renta de un criminal, cuya vida privada está sometida
altribunnli' En cunnto al criterio que debe tener el .Iuez respecto ¡\ esta
proporcionalidad, se ha aconsejado adoptar como unidad de medida el jór­
nal diario de un trabajador. Si la multa que se debiern aplicar á éste fuera
el importe ,le treinta días de trabajo, por ejemplo, ¡\ todos los demás se les
ap)jl'aria treinta veces su renta diarin 1'11 igun l en!<(l.-Y. ~1<1l1~'!'1l11 y Salei­
lIe!<,1{e/:. Pen , 11:01,p, 33()Y sig,
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estaba en relación con la gravedad) naturaleza del delito,

Eslas penalidades que no se ejecutan son perniciosas POI'­

(lue subvierten toda la economía de la ley, como lo diji­

mos en otra ocasión e). Es necesario, pues, propendo- ¡Í

que clla sea aplicada cn todos los casos en que los Jueces
la impongan, Ó, de lo contrario, suprimirla para ha('('1'

desaparecer una repugnante desigualdad. Pero, ü Dios

g-I'adas, no tendremos necesidad de llegar ü esle extremo,
porque la ciencia ofrece al legisladoi- los medios de con­

seg-uil' aquel resultado.
En lo que va á seguir nos ocuparemos solo de los con­

denados que, queriendo pagal', no puedan hacerlo por Ia
escasez de sus recursos. :\'0 hay para que tener en cuenta

ü los recalcitrantes, ;. Jos que pudiendo, no quieren paear.

Para estos no hay 011'0 remedio qm' la contraint P'!!' ('(JI'fJs

('OIllO dicen los franceses Ó sea el apremio corporal IÍ

arresto civil, que debe durar tanto como la rebeldía en pa·

goal', aunque tijándoscun límite que no se deba ultrapasar.

El proyecto lija esle limite en un año y medio y convierte

la mulla, en prisián, la pena deshonrosa y corruptora pOI'

excelencia, que sufren los peores criminales. Y vaya de

paso, con este motivo, una observación que demostrara.

1I11a vez más. el lamcntahle descuido con (lue ha sido lu'e­

parado ese proyecto. Adonde aplica con más freeueuciu

la mulla, es en los delitos de los funcionarios públicos, en

los casos leves en que no cree deber aplicar la pena prin­

«ipal reservada ¡Í estos: la detención, Cuando aquella sea

aplicada ¡Í un individuo que no la pueda paKar se convicr

te 1'11 prisión (art , 2H), de donde resulta esta enormidad:

que el delito más gl'an' es castigado con detención, 1"'lla
no deshonrosa y el leve con pt-isiún , la pena reservnda Ü

los peol'es criminales! ~o necesitamos dccii- que si 1'1

r-ondcuado posee bienes conocidos. se dehc, antes tl tU'

todo, hacer ejecución de ellos.

11 Discurso ante el Senado de lo. Xaetón, Diario de l'ielliones, l!lOJ.
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OCllpémosnos del caso nuis ~eneral y único que admite
solll('ión: cuando se tiene voluntad de pag-al" PCI'O no se
eucnta COIl recursos bastantes.

El primer medio quc ocurre es hacer extensivo al pa­
g-o de las mullas el procedimiento existente para el pago dc
una deuda civil, embargando en podcr de su jefe ó patrón,
una cuota parte del sueldo de que g-oza el empleado ó Ira­
hajadol', (Iue naturalmente dcherá ser mayal' que en el
caso de una deuda civil, pudiendo Ilegal' hasta la mitad
y aún más, la que el Juez deberá lijar en atención ü las
circunslancias, pCl'Ono debiendo bajar de la cuarta parte
en ningún caso e). Al condenado de he quedar solo lo
('slriclamenlc indispensable para satisfacer las primeras
nc('('sidades de la vida r).

102-Pero si el condenado, pal'a no sujetar á su fami­
lia ¡i una estrechez que puede ser intolerable. quisiera pa­
g-al' en naturaleza lo que no puede pag-m'en especie, (,debe­
ria pcrmitirsele? ~o creernos que puedan haber dos
opiniones á este respecto. Scriu la mejor de las soluc-iones.

pllCS de esta manera sufre el único culpable y no su ino­
ccntc familia.

Admitir al condenado insolvente á libertarse de la mul­
la, pidiendo al trabajo lo que el capital no puede dai-. he
ahí la gruu cuestión (Iue tanto ha preocupado Ü los hombres
de ciencia y que es conocida bajo el nomhre de (,Ol'\'(!(: pe­
nal, de cuya solución acertada depende que la pena pceu­
niaria lome el lugar importante (IUC le corresponde en la

(1) La ley debe abstenerse de fijar esa cuota parte embargable por­
que solo el Jues está en condiciones de apreciarla; es IllUY diferente el caso
de un individuo solo, al de aquel que tiene a su cargo UIUI, familia mus Ú

menos numerosa.

(2¡ (1arófalo, Crlmínalogfa, 8a parr., caps. IV y V, p. 352. No hay
que ulvidar que el jornalero, el obrero y nun muchos empleados privan ti.

su fnmilin de esto. mismo. parle de sus snlaríos para. gMtarlol:! en los despn­
diOs dI! bebidas.
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legislación penal, evitando, en lo posible, la uplicación l\r
las cortas penas de aprisionamíento (1).

Ante todo. necesitamos ponernos ele acuerdo sobre UII

principio que domina esta cuestión y es el siguiente: el
trabajo personal que se sustituya <Í la multa debe sel' fa­
cultativo y no obligatorio como algunos lo pretenden. El
desconocimiento de este principio ha sido la cansa de las
serias dificultades con que se ha tropezado y se Ir'opieza
para resolver acertadamente el problema. porque el tra­
bajo penal obligatorio nos lleva fatalmente al punto (le par­
tida: la conversión de la multa en pena privativa dr la
libertad. quc es lo que querernos evitar. En efecto. des­
de el momento que se obligue al condenado <Í 1)l'('sIal'

un trabajo que resistc . es necesario asegurarse de Sil

persona par'a obligarlo <l efectuarlo, es decir, privarln
de su libertad y dl.dlar' su trabajo, como se hace con los
detenidos en las prisiones. Es. pues, un circulo vicio­
so y para salir' de él no hay sino aceptar el principio mcn­
clonado C).

Al obrero asalariado que desee no se 1(' embargue pal'­

te de su sueldo. debe pet-mitirsele realizar un suplemento
diario de trabajo en favor del Estarlo <lde la Comuna, sicm­

1)1'<' qu<' estos necesiten de ese Irahajo. lo que s\l<'l'drl'¡Í
frecuentemente. ú, cuando esto no lucre posible, en favor

de los simples particulares, pero con la obligación, g-al'an­
1ida con su sueldo, eleentregar, semanal ó quinccnalmcnte.

una cantidad dr-rermiuada, igual al producido probable dl'

(1) Corno antecedentes le:.!islativos dignos de consultarse véanse: Códi!l0
Penal italiano, arlo 1!l.-Ley prusia/la de 15 de Ah/"ii de 1878,-ld [ores­
tal f'rancesa de 18 de Junio de 18,j9.-Códs. de Val/d, de Vaiai.Y, de Fri­
Lour.), de ¡"'euchatel.-Proy. de Cód, peu, Suizo, art. 26, trad. de Alfredo
(hLutier 18W, el que ofrece un excelente modelo.- Cód. pen. uorueqo

art, 28.-ProJ/. ruso, art, GS.-]JroJ/. Hiuarota, art. 3()y 40.-Von Lizr, A,.·
«hrott, 'I'eichman. Holt zendorf, Getz ... han sostenido también In misma
idea.

(2) Cut-he, UI,. rit .. 11. 77.
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su Il'ahajo ('). En el primer caso y siempre (Jue la mul­

la leng-a cierta importancia y el .JU('Z lo estime convc­

nienl«. podrá exigirse a[ condenado una gavantíu bastante.

Cuando se trate de I rahajadores no asalariados. artesa­

1I0S pOI' ejemplo, siempre bajo guruutla suficiente, real ()

pel'sonal, se les debe dar un plazo, cuyo máximum no
elche pasal' eh, seis meses, pal'a que pag-uen la mulla en

CIiIH'I'O Ú en especie. En este último caso debe hacerse­

los Il'ahajal' en su especialidad. siendo esto posihle. p¡u'a
Henal' necesidades del Estado ó de la Comuna,

Con una organización semejante de la multa, esta S('I'¡i

ahonada siempre ó casi siempre, llenando su importante 1'01

('OIllO pcna dc intimidación pUI'a. sobre lodo si ella se aplica

iÍ aquellos individuos cuya moralidad, como untes hemos

dicho. no se encuentra seriamente coiupromctida, los cua­

les. 1'11 la genernlidnd de los casos, tendrau medios regu­

lares de existencia. Seria un contrasentido aplicar esta

pena ú los vagabundos, Ú los ociosos. ü los habituados ú
la prisióu.

El Código. en la parte especial. cuando crea convenir-u­

le conminar la mulla, debe ponel' siempre ¡i disposición

del Juez otra pena pal'a que l~1 apliqtu: la ([ue juzgue nuis

convcuieute. según las condicione- personales del del in­

cuente, ¡) en la parte g-encl'al una disposición taculuiudolo

para sustituir ú la mulla otra pena, cuando concurran las

vircuustuucias que la misma dctcrmiuani. Adcuuis, la mul­

la, ya lo hemos dicho. dche tener un máximum elevado pa­

ra que pueda sel' aplicada con cierta igualdad teuieurl o en

cuenta la fortuna del condenado.

(1) Debe preferirse siempre el trabajo en favor del Estado ó de la Co­
muna, para no hacer concurrencia al comercio. Sin embargo, no damos de.
masiada importancia il esta concurrencia porque, trutúudose de un trabajo
excepciuno.l puesto que demandnrú un gran sacrificio personal , individual :r
de corla duracióu, él 110 ofrecerá Id comercio la competencia ruinosa de los
~l"ilndes «stahlecímíentos penitenciarf os.
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Hemos hecho presente lo quc creemos mas suslanciar
i' importante cn esta grave cuestión del trabajo penal. En
una obra de esta clase no podemos entrar en detalles de
organización, quc se deben buscar en las obras especiales.
Con lo dicho basta para que nuestros legisladores se den
cuenta de la importancia de esta cuestión y de la manera
dcñcientisima como ha sido encarada por la comisión re­
ductor-a del proyecto.

103-Pocas palabras más antes de terminar.
El proyecto debió prevcer un caso que ha ofrecido

serias dificultades y ha sido resuelto de muy diversos mo­
dos por las leyes y la jurisprudencia. Nos referimos ¡j

aquel en que el condenado cí la mulla muere después que
la condenación ha pasado en autoridad de cosa juzgada.
pero antes de ser ella abonada. La doctrina y la juris­

prudencia francesas sostienen que la condenación ha
creado el titulo <le una obligación pecuniaria á carg-o del
patrimonio del culpable y esta obligación ha sido trasrni­
ti<la ü los herederos con el patrimonio mismo; que en ra­
zón del derecho que le pertenece de aceptar la herencia
con beneficio de inventario, el heredero no tendría (1'(('

pagal' con sus propios bienes la mulla pronunciada e),

Semejante solución es contraria, <Í ladas luces, á la P('I'SO­

nulidad de las penas, quc son una reacción contra el de­
lincucnte y no contra ICI'CCI'OS, extraños al delito. lla­
cvrla efectiva contra los herederos, importaría herir ú és­
los con la pena. puesto que se verán empobrecidos ('01110

consecuencia de un delito de (pIe no son culpables y del
mismo modo que si lo hubieran ellos cometido. POI'

olra parte. toda pena se extingue con la muerte del
condenado y no se vé que lin <le defensa social lIeua­
ria una pena que no puede caer lino sobre inocentes-

(1) El Código húngaro dispone que la multa debe hacerse efectiva con­
tra los herederos, cuando el condenado ha muertu después que la. sentencia
se haya vuelto irrevocable, El alemán (§ 30) dispone lo mismo.
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El mismo Derecho Homano lo cntcndia así (1) Y Sil

~'('an expositor Savigny dice: «Si un criminal condenado
á prisión ó <Í muerte, pcrece anles de haber sufrido la
pena, no pensará nadie que será esta aplicada á su herc­
doro, pues el derecho criminal solo ataca al hombre na­

rural. al individuo, y no al poseedor de un conjunto de
bienes, única cualidad en que sucede el heredero. El
caso de una mulla impuesta en provecho del fisco no
ofrece ninguna diferencia esencial, porque, si bien grava
sobre los bienes, no son estos más quc el instrumento de
la pena, euya naturaleza, como tal, no difiere de los otros

modos de pena más arriba mencionados.
POI' último, la mulla privada del derecho romano tam­

poco diticre esencialmente de la que se impone en I)\'OH'­
cho del fisco. pues el Estado es el quc autoriza ¡i la parte
lesionada para reclamar y conservar la mulla. En todos
estos casos, la esencia (le la pena pCI'mane('c siendo la

misma; su objeto inmediato es un mal dirigido contra el

culpable, cualquiera que sea, pOI' olra parte, la naturaleza
de este mal. Así, cuando se extiende á otra persona dis­

tinta del culpable, Ú S\1 heredero, pOI' ejemplo. qu<' nin­
guna participación ha tenido en el delito, se contradice

la verdadera naturaleza de la pena. POI' tanto. la regla
ele derecho romano que declara las l)('nas propiamente
dichas no trasrnisibles á los herederos, se encuentra ple­

nnmcnle justificada» e).
Hoy se reconoce universalruente el error de semejante

doctrina que atenta contra los principios más fundamen­

tales del derecho penal, y los nuevos Códigos han derogado

~~exccpción e'),

(1) Gayo, IV, § 112, § 1, J. de pe/'pet. (IV, 12): L. 1, p r, de privo del.
(XLVlI, 1): L. 5, § 4, si quis eurn (11, 7; L. 3. 9 1, de R . .T. (L. 17); L.22, de
op, 710vi 'l1t71C, (XXXIX, 1): L. ~, § j, 13, de elfu.vis (IX, 3): L. 8, de popul.

acto(XLVll, 23).
,2) Sll.llil';ny, Debo. Hom, actual, T, 4, p.38.
(3) Garraud, Ob. cit., T. 2°, n. 444-Hau,",, Uf. cit.; T 2°, n, 771.- Berner,

in; cit., Lib. 3°, Tit. 3, § 164.;, etc.
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Se vé , pues, la necesidad de que el proyecto hulli<'l'a
previsto el caso pal'a evitar dificultades prácticas y una jll'
i-isprudcncia posiblemente errónea. L'n Código Penal,

menos que ningún 011'0, debe dejar ú esta soluciones 'lile
(',1 mismo puede dar'.

104-011'as observaciones más.

Xada seria más justo )' lógico que desunar el prodn,

('ido de las penas pecuniarias éÍ una caja de mullas. ¡Í lin

de hucor trente. con sus entradas. ~í la indemuización de la
prisión preventiva en los r-asos de ahsolueiou del 1)('0('('­

sado, éÍ 1111 SOCOI'I'O cí las víctimas del dcllto y cí la indem­
nización de las víctimas de los crrorcs judk-iales.

Al hahlar de la indcmnizacióu civil nos o('upal'cmos de­
tcnidamcnte de esta nuev a institur-ión cí crearse.

liemos r-om-luido con las lu'nas de intimidación PUI'él,

entre las cuales no hemos comprendido el /)('/'{hJ/I (,()II re­

prituenda que existe en lIalia (arl. 2() d(' su Cüdig-o Penal)

.'" que en estos últimos tiempos ha sido muy discutirlo. pOI'
que pensamos que t'l ('S absolutamente inútil cuando existe

la condena condicional. (JlI(' llena el mismo fin de clcmcn­

cia pOI' un camino mucho mejor e).
Pasemos ahora cí estudiar las lH'nas de reforma.

(1/ Rl l:ung-reso de París de lB!';) 1" proclamó asl. En 1901 se pr""~lItó

al Parlamento francés un proyecto de ley adoptándolo, el que f'uó ámplia­
mente díscurído por la Sociedad General (le Prlstones de esa Nación, Il"g-án­
dose, casi por una nimidad, á la misma, conclusióndel Congreso citado: que
donde existe la ley del sursis es inútil el perdón con admonición. Rev,
penit., l!lO2, p. 5CJ' s, Y lfi;).
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106 -Las llamamos así, no POI'(PIt' la cumieuda dd

culpable dcha SCl' el único objeto de esla clase dI' penas.

sino p<II'lJue dla es Sil función IIHí.s clevadu hajo l'1 rlohh­

punto de vista de la 1II0l'al y dI' la utilidad sor-iul y pOI'

qUl' esa función l'S pn-cisauu-nte la qlll' la disling'lll' dl' las

otras. La r-ir-nr-ia peuitcru-iariu moderna no considci-a la

u-forma del culpable l'OTl\O una simplo utilizru-ión de la

p('na, sino como su Iuuciou más impur-tante , sin (111l' esto

excluva su cal'¡Í('«('I' sci-ianu-nt« allictivo.

La pena n-Iot-madot-a lIO I'S sino la prisión, pCI'O orga­

nizada de lal manci-a (1111' pueda llenar satisfuetot-imucutv

esta ¡.p'an función de la 1,(,rOI'lIIa moral dr-I eulpahle. De­
esta ol'¡,~·anizaciúll. pIlCS. sal'a loda Sil importaucia. Hoy

es opinión unúuime dI' lodos los penalistas lJlIl' las unti­

g'uas pellas de (IUl' l'slahalllll'nos¡los Cúdig-os y aún alg'lInos

lo esuin, no tienen vaku- pcnitcncinrio pOl'ql1l' solo sit-vcn

pam l'ol'I'oml)(,I', y su ('I'ul'ldad no ha impedido el d('sano­

110 de la vruuinalidnd.

La prisión ('S la pl'lIa pOI' ('x('l'Il'nl'ia vu los paísl's

eivilizudos. ha dicho Bossi (1), lo I'l'pill' Garraud (~), lo

sostienen lodos los pl'nih'lIl'ial'ios. ~. contrasta sillg'ulal··

nu-nu- vou esta utu-nuu-ióu el art . IH dl' la Constituciou

XaeiollaI. 1[IIl' quita ¡i la prisión su l'al'úch'l' de lu'na. sin

duda porque. en los albores de uueslru emancipación po­

lílil'iI,III1('Sll'osjlll'islas solo conocian las 1)('lIalidadl's rn nsu

11) Rossí. Dcño, pen, lib. So, cnp VIII.

2) (;Qrrand,ob. l'it.,t, 2", lib. VIII, 11.34S.-t:llIIlI\'eaux Ad olphe, Ttieo­
"ie du t '. 1'" '1'. l., púg. lO;).
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por ese tiempo en casi todas las naciones, sin darse (,1I<'lIla
del movimiento de reforma que ya se estaba operando ae.
tivamente en Europa y América e).

Como se ha dicho también. la prisión puede ser la peol'
Ü la mejor de las penas, según su organización práctica ó

régimen: la peol', si ella es, como pareec quererla el 1»'0.

yecto. esencialmente corruptora por la promiscuidad y la
mezcla de todas clases de delincuentes: la mejor, si ella
('S IIn medio de regenerar, de corregir' al culpable y de
prepararlo para que se convierta, el día de su libertad, en
1In hombre honrado y útil el sus semejantes, Evitar qu<'

(1) ..Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad
!! 7/0 para ca8t.i.'!0 de l08 reos detenid08 en eilas.» Esta cláusula tomada á la
letra parece prohibir, no sólo la implantación de cu::.lquier ré/itimen peni­
telldario en las prisiones, sino aun que ésta sea eri/it'ida en pena. Disenti­
mos con el Sr. Estrada respecto á la filiación histórica y razón de ;;1'1' de
esta disposir-ión. El cree que fué motivada por los abusos de la t iranía
que hicieron d« las «árc-eles lugares 1'l tortura (Estrada, Dcho. Constitucio­
nal Fed. y Ad7ll., edi«. lb!15, P~A" lG!l). Pero el dtstinguído maestro no se
fijó que esta disposición, c/l.si en los mismos términos, tuvo su origen en
el Estatuto Provisional de 23 de !\oviembre de 1811 .r que desde entonces
viene siendo reproducída por los diferentes E;;tatutu!l .r Constituciones que
se dio al país hasta la que hoy nos ri/ite. Conviene transeribir íntearo el
articulo 1;° del citado Estatuto de 1l:l11: -Siendo las cárceles para se­
I{ul"itlatl y no para cal'lti/it'o di- los reos, toda medida que, á pretex­
to de precaución, sólo sirva para mortificarlos, será castiuadu rieu­
rosamente •. Esta dispoaíción fué tomada del derecho romano que hacia
de la prisión , nó una penalidad, sino una medida preventiva para evitar
que el ar-usnrlo ó condenado eludiera el juicio ó la pena, y a;;1 decía usando
de términ os análogos á los de nuestra disposición constitucional: Carcer
enim ad continendos homines non o,rI lJuniendos "abe)'¡ debec. He aqul ínte­
litro el'lte f'ragmento de Ulpiano. bien conocido por cierto por legistas tan
eruditos cuales eran el Dr . .luan .losé Paso y el Dr. Bernardino Rivndavia,
firmantes de ese decreto: Solent presides prol"Ínciaru1It. in careere confi"e"­
d08 danru are aut ut ú, uiucutis continean/llr sed id e08 {acere non oportet, 1/(111

Iwju8T1/odi pene iuterdicte suut. Carcer enÍfIl ad conlinendos ñomine» non ad
plmiendos lcaberi debet. (Di~. 48, \!l, f. 8, § !J, Ulp.) Si tal e..¡el origen y des­
pírltu de esa cláusula. ella debe ser eliminada en la primera reforma que
se haga de la Constitución. porque vá contra todos los progresos de la
ciencia penitenciaria.y nuestra leg islaclón, que necesarlamcute deberá ins­
pirnrse en ella, estará en pUA'nR con la Constitur-ión, pues salu« populi 8U­

prema le." esto. Cualquiera interpretación que se pretenda dar IÍ esa cláu­
sula para conciliarla con las conclusrones de esta c-iencia será falsa y, por
tanto, inaceptable.
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el que salga de una prisión vuelva <í. ella, que el criminal
de ocasión se convierla en criminal de hábito. he ahí el

gl'an fin que persigue la ciencia penitenciaria y qlle debe
ser' el idcal dc lodo legislador.

Este problema de la enmienda del culpable tiene IIn
doble aspecto: el uno negativo. positivo el 011'0. El pri­
II1CI'O consiste en evitar que el culpable se eOl'l'ompa 11uis ,
el seg-undo, CII su reforma propiamente dicha. Sucede
con esto lo quc con un enfermo: el prirucr cuidado del
médico ('S apartar las causas (1U(' han producido () (Jlu'
enlrelienen el mal. después viene la curación. que sólo á

esta condición es posible.

106-.-\nles de exponer nuestras ideas sobre el sislc­
ma penitenciario <í. adoptarse en el futuro Códig-o Penal,
hucno es explicar, lan brevemente como nos sea posible,
en qlll' consisten los diversos sistemas en boga, cada lino
de los cuales tiene partidarios entusiastas y han sido adop­
lados, desde muchos años há. pOI' algunos de los países
<luC marchan á la cabeza de la civilización.

Desde hacen varios siglos, seguramente debido iÍ la in­
fluencia del derecho canónico e), algunos países crea ron
establecimientos penitenciarios en los (IIIC se practicaba
el régimen que después se llamó aulnu-niuuo , como la casa
<le reforma de Hamhurgo fundada en 1;)22; la de Amster­
dam en I.)~><); la de San l\Iig-II('1 en Huma. fundada pOI'
Clcmenu- \:1 en 1)03, en la qlle se g'l'ahó la iuscripción

(1) Desde el si~lo VI la Iglesia casrígaba por medio de la reclusión en
un mouasterio y las primeras prisiones eclesiásrícas fueron celulares, pues
ella ha dado siempre ~ran importancia ó. la virtud moralizadora de 111. ';0­

ledad, y aaí dice el 1'. Kempis: .AI que quiere llegar á las cosas interio­
res y espirituales, le conviene apartarse con Jesucristo de la g-ente' (Kem­
pis, blli/ocid7l, cap. XX. 21; en 124(;, el Concilio de Bezieres quiso evitar la
corrupción mutua por medio de la separación de los detenidos: ut alteru­
trulJl vel per se vel per alios pervertere 1I1l,uwolIl (canon 23). Véase sobre
esto, Riviere, L' E.qUse el les illStitulio7ls peniteniiares (Rel·. Peu., IS"J5,pág-s.
48!1 y sig-.)-Tarde, Pliilosopie Pen., pág. f)2'2.-Reltran Sen lia, },(I Ri{orrna
P"I.elllt(l{ia.
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quc ha quedado célebre: Parutu es! coercere i11l/J/'o/Jo.'i

pella nisi probos ctficia« disciplina y que tiende <í. I'ealizal'

la ciencia penitenciaria moderna: la fundarla también en

Homa por Clemente XII en J73;~). y. pOI' último, la célchn­

prisión de Gand , fundada por ~Iaría Teresa en 177;).

El cuáquero Guillermo Pcn , que visit« las prisiones dr­

Holanda, y FrankIín <[ue conoció y se apasionó pOI' la~

doctrinas del gran reformador Howard e), que po\' C~<'

tiempo apareció. llevaron ('slas ideas sobre la sq)(u'(leión

individual de los detenidos y el u-abajo en las prisiones cí

los Estados Unidos y así fueron erigidos los dos estahl«.

cimientos rivales que estahleeieron los dos sistemas sohn­

que tudavia se disputa: el tiladcltiano ó pr-usilvauio ~. <'1
auburniano, (Iue lomaron sus nombres de los lugan-s

donde fueron construidos: Filadelfia y Auhurn,

El sistema flladcltlano. corno lodo el mundo sahe.

consiste en la scgregacióu celular' continua de día y de

noche. El auhurnian~ en la segregación celular noclur­

na solnrnente y el u-ahajo en común duvante el día.

107-EI I,("gillwn tiladeltiano. en su pUI'cza primitiva,
no existe más. HZ solitm:x confiuement Ó aislamiento
absoluto, ha desaparecido hasta en la prisión de Filadel­

fia donde se ha llegado á reunir dos ó Ires condenados

para que trabajen en común, retii-ando los tabiques divi­

sorios de algunas celdas. pOl'que su aplicación dió 1'('5111­

lados lamcntahlcs. llevando los detenidos <Í la lisis. al

idiotismo, ií. la locura y al suicidio. Hoy la seg'I'('g-a('ión

(1) Howard nació en 172(; y fué un verdadero filántropo, que dedicó
toda su vida á la reforma de las prisiones. Visitó las de los diferentes
paises de Europa y vió desde cerca los horribles males que era nel'csario
remediar y sobre los cuales llamó la atención de los ~obiern06j filé parti­
dario de la separación individual de los detenidos y sus dos ~randes me­
dios de moralización eran la religtón y el trabajo, teniendo respecto ueste
último una frase favorita: Make filan dilige71t and you untl make them 1I07lt8/.

Completó la obra de Beccaria, y á estos dos ¡¡trandes hombres debemos los
progresos en las ciencias penal y penitenciarta de que hoy nos enorgul!e­
cemos, )luriú en pleno apostolado, en 17(10,
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('rlular consiste, cí lo menos como se practica en los <Ii­

,'CI'SOS Estados de Europa, pm-ticulamu-nte en B{'I~dea.

en la sepal'ación de los detenidos cnh-e ellos. 1)('1'0110 con

los rlcnuis. .-\. su celda tienen acceso los empicados de

la l)l·isión. los repn-scntautr-s rlcl culto. los micmlu-os

de las Sociedades ele patronato. ele .. y. lejos ele rcstrin­

g-irla!o'. !o'(' trata ele que esas comunicnc-ioucs sean lan 1'1'('­
('urlll('!o' y icpctidas corno sea posible: tamhién el elel('nido

pasea 1I11a Ó dos \"('('CS pOI' día en un lugtu- solitar-io d('!o'­

tinatlo cí e!o'e ohjelo.
La ('('Ida no puede durar indctiuidarucutc. l luv na­

die discute sobre que ella (le'he ICIH'I' U1l limite, limite
inl'l'anqlleahle. so pena dc qllc el quc salg-a ele ella. salgo"

loco ó idiota. ¡.Cual ('S ('se limite? Esa es la gTan r-ucs­

tión sohrc la quc aún 110 es posihl« POIH'I'S(' el(' acuerdo.

prl'o ningun país lo ha lh-vado nuis allú de' los diez aúos.

\OS(JII'os. desde las primorus tr-utativas de coditieaeióu

penal, hemos pensado q\le solo dehe clurar días C). ~. lo
más singular cs que' el 1>1'. Tejedor. queriendo luml.u- esta
exajeradu limitación, cita eu Sil apoyo aleuuos parrafos
elocuentes ele Chaveau Adolphc. en los que' el eminente

penalista sostiene quc la pi-inu-ru I'eg-la dr- loelo sisll'llla

pcnitcru-iurio es la separación el(' los criminaie» r-n el es­

lahlcr-imir-nto , plH'S. el uislmnk-uto. dicv. eonstituv« el

principio y la hase elel sistema r). El pl'Oy('dO Hivarolu li­

mita la sCg'I'eg'ación celulal"~ '~o días. PO!' via de (,ol'l'e('­
eión diciplinm-ia , ncgúudol« loela impoi-tmu-ia como nu-rliu

dc pje(,\lció1I de la pena y atirruamlo q\le ella slllo P"o­
duce imbéciles (1).

íOS-Esla man-ada repuguuuvia ele nuestros homhl'('s

de ciencia y ele IIIH'sll'OS COJlg'I'('SOS cí la er-kla. nos ohli­

g-a cí dehalil' ('sla g'I'an' cuestión ('O n alguna amplitud.

11) Proyel'tL Tejedor, urt. lili. Cód, Pen., art , 20.

(2) Chaveau A<lolpht:', oi. cit., T. 1, p, 105.r ,,¡g-.

(3) Proy, arto 1li,- E,'"]I. ele lIIotü'OS, p. 80.
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complctandu así el estudio que venimos haciendo del i-;

g-imcn liIadeltiano. Este estudio tiene para nosotros gl'ande

importancia, por<¡ue pensamos, con los crimlnalistas del

mundo entero, que la segresión celular dc día y de no­
elle es una necesidad en las cortas penas (le apl'isiolla.
miento pOI' toda Sil dm-ación. y pOI' una parle de ella ('11

las largas.

'1lIellas son las ('I'jlieas <¡lIe se 1(' han dirigido y 1111

distinguido escr-itor. muy conocido de nosotros. Fe t-ri, ha

Ileg'ado ¡Í c\('('il' Cjlle (di sistema cellulnrc costituiscc una
dr-Iln ahcrrazioni del secolo XL\), Sus más cal'aclel'izal!os

impugnadores son Prius C), Len'lIt' e) y Fccrl C) y SIIS

al'g'lInH'nlos pueden reducirse <Í u-es principales, «11(' va­
mos <Í estudiar en el orden en (1'1(-' los consignamos: 1" La
('elda prolongnda (lo <¡ue S(' combate es el régimen ('('Iulal'

aplicarlo á las largus penas) no es un medio suficir-utc de

readaptación social: 2" El trabajo en celda lIO I'a\ol'('('('

tampoco esl(' rcsullutlo: 3° La celda (siempre pl'olongada)

o('asiona inconvenientes se rios Ú las salud <1<.' los dcle·

nidos.

109-1° La ccldn. {'01ll0 cualquiera otra instituciou

peniu-ueinriu, no tiene un valor absoluto: liene sus venta­

jas como tiene sus inconvenientes y lo único qur s(' 11('('('­

sita sahcr ('S si las primeras son lIIayores que los S('g'uIHlos.

Dijimos antes ()ue la cuestión ponitcuciariu tiene dos laces.

la una negativa y la otru positiva.

La negal iva consiste en sustr-aer al delellido (k la co­

l'I'IIIH'iün que la "ida común ('ngelldl'a, ~. ('sle lin es llenado

ampliamente pOI' la celda, ()ue evita el contacto entre los

penados. PC'I'O sin susrraevlos, como sucedía COIl el I'("¡:-i·

1lH'1l pensilvanio primitivo. al contaeto del IIIIlIHlo e" I ('I,jOI'

y ¡i las influencias moralizadora d(' la I'eli~dcín. de las hue-

11) oi. cit. 11>'. 735, 700 Y 737,
-2¡ u«. leuit., IS!14, JI'" 7f1U y si#\', 1HU(;, JI~' 4ijH ,r ili~,

(::J) Sociolooi a Criminale. ('al', IV-VI·!¡S,
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nas Icclmas, del trabajo, de la educación y de la sociedad

con pCI'sonas que tienen interes en su regencracion moral.

Este solo beneficio quc reportara la celda, seria ya d« una

~I'andísil11a importancia, y estamos tan familiarizados con

la cOI'l'npción de las cárceles. que decir de una prisión 'IIH'

no es corl'uplol'a es hacer su mejor elogio.

Esto en cuanto lÍ la faz negativa, que CII cuanto lÍ la

positiva su acción, sino lan eficaz y completa, ticn« una

imporlancia quc no se puede ncgur y que el legislador ha­

ria mal en despreciar. Bajo este punto de vista no damos

sino un valor relativo lÍ estas sentirlas palabras del g-rall

lihínlropo inglés. antes recordndo: «La soledad y el sih-u­
('io nos hacen espantar (1<,1 crimr-n: ellas llevan al almu ú

la reflexión, al arrepentimiento. El criminal es un homhn­

c1epl'ayado: en el recogimiento y la calma. ('.1 se puritica y

las horas silenciosas y pensat ivas llevan más homlnx-s ('X­

traviarlos al amor al orden y dr- la honestidad que los cas­
tigos los más severos y las más fUCI'Ies exhortaciones de

los ministros de la rcligióu» (1). Pero no podemos 1H'g-al'

tampoco, con la generalidad dI' los psicólogos. que la so­

ledad, con la conrcmpla.-ióu iutcriot- y la reflexión 'lile ella

provoca, tiene una influcnr-in tuoralizndora sohro ('( alma.

despertando el scutido moml.

Induduhlcmcntc (ltl(' la vida moral no puede dl'SCII\"ol­

verse ampliamente entre las cuau-o paredes de una ('('Ida.

pOI'qlH' ella supon<' lucha. enl'I'g'ías que se despicrtuu ~.

actúan, libertad de obrai-. 'las loda volición SUpOIlCdos

elementos diferentes: un estado de conciencia, ('1 qllel'('I'

simplemcnle, sin ninguna trascendencia en nuestros al'los.

y un mecanismo psicofisiológiro en el que uuicunu-nlc

"('sic\e el poder de obrar (í de abstenernos y eslc mecanis­

010. como lodo ól'g.lIlO. se desarrolla por el ('j('I'('i('io, pOI'

el trabajo interior continuo. pOI' el esfuerzo l'elu'lido. ~"

(1, Ilo wnrd , "tnte o] /')'i~01I~, T. I. )l. 4;.,
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esto. que es inneg-able IraliÍndos(' de la g'encl'alidacI de los

hombres. ('On mayol' razón lo es en los criminales, d{'biles

d(' voluntad. Y hieu. una celda no es el terreno IIHís ¡i
propósito pal'a eslC' trahajo: pcro pOI' lo menos de ella SI'

saca una ('lu'I'lda potencial, que ayudada pOI' IIn I'{'¡.dlllcn

pcuitenciai-io bien meditado. puede dar y dú l'csulla<1os

sorprendentes.
En esl(' sentido, pll('~. tienen razón los que ('olllhall'1l

la ccl (la de larg-a duración. Pero, el argumento que ('011­

u-stamos prueha dcmusiado y pOI' lo tanto nada prueba.

Es\<' es un lila I inherente iÍ la vida en prisión, eualquiel'a

qul' sea su ol'g'anizaeión, y que ('S imposible evitar. \0 ('S

de buena \<)g'iea pal'a dcmosu-ar los inconvenientes de la

celda paj-angoum-lu con la vida libre , como si se p"<1i('('it

optar entre la celda y la libertad. Desde el momento <JII('
('S una necesidad privar al dcliucucn!c de su libertad, ¡.<Jul'
('S preferllil«, que viva en soeir-dad con los demás p\'<'sos,

con homln-cs tanto ó más corrompidos que {'1, Ú qlle S(' lo

aisle de estos, pel'o poniéndolo en coutnr-to, dentro de lo
posible. cou individuos honrados, ('uyo único interés ('S la

1'('g'elu'I'aeión del culpable? Este ('S el problema qu<' hay

que rvsolvet- y 110 011'0.

Para voruhatir la celda. !'l(' ha usarlo y ahusado de una

«iln d(' .\l'isl()\<'les, iÍ quien S(' hace decir lo que no pellsó

d('('i.,. En efecto. el g'I'an Iilósofo no dijo (lue para vivii- solo

s(' necesita sel' UII Dios ó un hrulo. dando al vocablo S%

(,1 sig-nili('ado lodo rclutivo <[lIe le dan los (Iue hacen la

cita, sino esle 011'0 qUl' es muy diferente: «Si se hallase un

hombre que 110 pudiese vivh- en sociedad ó (lIle prrlen­

dicse no necesitar cuidarlo alzuun. no seria propiamente un

hombre. seria una Iicra salvajr- ó un Dios» e), ó, ell otros

\<"rmillos: pal'a prcsr-indir CII absoluto d<' la socicd:ul es

I(('('esal'io S('I' Ó UII Dios (í una fiera. El seg'l'eg-ado ('11 <,elda

no "in' fuel'a de 1" sociedad: pOI' el conn-ario , la s()('je<1a<1

(11 Ari sr óteles, Poltt i.-a, T, 1, Lih. I. Cap. J.



SISTEMA REPRESIVO RACIOXAI, 189

n'la 1'01' él, pOI' su existencia, por su porvenir. por su 1110­

"alizadón. pOI' su educación y aún templa el rig-or del ais­

larnienlo proporciouúndol c lecturas y pasatiempos útiles y
é111ll I'alos de conversncion , lan frecuentes como es posihk-,

con los funcionarios de la administración penitenciaria. el

inslilutol', el limosnero. los miembros de la comisión de

dgilancia de la prisión, y del comité dcl pau-ouato , <¡ue

podrán llamar la atención y la reflexión del condenado

sobre Sil situación y su porvenir y contribuir <Ísu reforma

moral y su regeneración social.
Si hicn combatirnos las ideas de los autores citados pOI'

lo que tienen de absolutas, estamos conformes con ellos
en quc es inútil y hasta perjudicial prolongar excesiva­

mente la segregación celular, llevándola hasta diez años ~.

nuis como en H{-lgica y en Italia. y pcnsamos <¡uc lo mejor

sel'ía 1'('sll'ingil'1a en límites uuis estrechos corno pal'tes de

un sistema <¡ue luego hemos de eXpOll('I'. Pr ro. repeti­
mos. si se cree (Iu<' una s<'gl'egación larga es útil. nada se

opone ú ella. ni la readaptación social, ni la higiene, ni la

salud del condenado. corno lo vamos ú demostrar.
110-2" La segunda objeción no tiene, en nuestro

concepto, mayor importancia. Xo importa, en efecto, cuan­

do se trata de preparar hombres pal'a la vida honesta, que

<'1 trabajo se haga en celda ó en talleres. «El ejercicio de

todas las profesiones es posible en la celda» ha dicho un

penalista e). y es verdad, salvo la agvicul ttu-a. Snstrcria,

carpiutct-ia. zapatería, tapicería, pintura. litografía ....

todas las profesiones útiles pueden ser allí enseñadas. La

ol'ganización del trabajo es fácil y aprovechable siguiendo

el sistema conocido y practicado hajo el nomlnv de Sh~)'d­

·~rs¡('1JI en Suecia. Dinamarca y Finlandia ó de niannal

¡I'ail/il/g en N. América e>. Es verdad 'lile los talleres

(1) Tarde, oi. cit., noto 2, p. 5~3.

(2) Wí lliam 'I'allack, Pello(ogica( alld p"evelltil'e priuciplee, Ch. I\" Y
XII, ps. l~ll .r 2i3, Cada detenido es ocupado según sus ¡:usto,;'y sus aptit u-
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ofrecen un eampo más vasto en la actualidad y 11I'('pal'an

mejor pal'a llenar las exigencias de la vida moderna. pero

existe un inconveniente que no es de despreciar: el ('O no­

cimiento entre ellos de los I)('esos que más tarde los haee

víctimas del chantagr y dificulta seriamente la yida ho­

nesta. Se ha observado, en efecto, que casi nunca los lihe.

rudos adoptan la profesión que adquirieron en la prisión,
movidos precisamente por ese temor de ser más facillllC'lIlc

reconocidos. POI' otra parte, en un país donde la industria

no está todavía IlIUY desarrollada, como sucede en el nues.

11'0, la importancia del taller disminuye y aumenta la de

las profesiones manuales, aunque esto no sea sino (I'an.

sitorio.
111-3° .\ la aíh-macion de Prins y de otros forruularla

en los términos que antes hemos expuesto. respecto <Í los

inconvenientes de la celda sobre la salud física y moral de

los detenidos, agTegal'emos la atlnnación mucho nuis ICI'·

minantc aún de este 0/1'0 gran enemigo d(' la celda, ~II'. Le­
vclllé, que visit» pOI' dos veces la Bélgica para cstudi.u en

sus pi-isiones los efectos de ella, el que S(' expresa así: «J'ay

('onsidi'I'i' en ilion ame el eonscicnce (IUl' bcaucoup de ces

malhcrcux e--jc pal'le de ceux qui onl survecu-e-r-taicnt
di'si'quilibl'('s el aucints .. dose variahlc de ee que les alié­

nistes appellcnt le delire de persccution.» Confesamos (IUC

esta alirmaeión del gran penitenciario. cuando hace algunos
años la leímos, IIOS hizo vacilar en nuestra opinión, pero

no tardarnos en reconocer lo infundado de ella.

Se asiste, desde hacen algunos años, en Francia, <Í IIl1a

lucha descspcrnda entre la trasportación y la ('('Ida.

~II'. Lcveillé es, sin duda alg-una, el más esforzado «am­

peón de la primcra , lleg-ando hasta sostener (lue ella ('s «la

obra maestra de la legislación penal francesa». Su ardor de

combatiente y el prejuicio formado .. cerca de la celda lo

des y sometido á un método de trabajo manual, comprendiendo, desd" JI1,,~ol

el manejo ¡.!enera\ de los instrumentos.
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lIc\'ó ¡í hacer afirmaciones desprovistas de toda rculidad ,

co010 se ha comprobado por la opinión, poco menos (llIe

unánime, de los que antes y después observaron la prisión

de Louvain, con tanta imparcialidad y honradez cicntitlca

como él, Y algunos con una competencia profesional de que

Í'I cal'ceía.
En efecto, ~Ir. el DI'. .-\.. Voisin se dedicó durante mu­

eho tiempo al estudio de los detenidos belgas en el gran

eSlablecimiento citado yen el de Gaud , cncernimlosc con

ellos para someterlos á un estudio melódico y después de

conocer sus antecedentes criminales y todas las circuns­

tancias que podían darle luz en sus investigaciones. El

resultado de sus observaciones lo sometió lÍ la Academia

de 'Icdidna de París. la cual aprobó, después de una ilus­

trada discusión, la sig-uiente conclusión lÍ que llegaban esos

estudios: «El régimen celular aún prolongiuln cu ando es

bien aplicado, no agrava la situación sanitaria dc los dctc­

nidos.» e)
Ante esta conclusión de la sabia corpot-ación, loda dis­

cusión parece inútil. Sin embargo y pal'a mayor ilusu-acióu

agregaremos la opinión de los dos sabios pcnitcueiarios

franceses MM. Albert Hiviere y Henry .loly. que tumhién

visitaron las prisiones hclgns y llcgarou ú conclusiones

contrarias lÍ las de ~It'. Lcveillé. En ('1'('('10, ellos sostienen

que los detenidos que les fueron presentados y (Iue habían

sufrido siete, ocho y hasta veinte años de celda, sin cu­

centrarse en un estado moral pcrtectameutc satisfactorio.

CI'a, sin embargo, superior lÍ la media de los detenidos en

las prisiones francesas en común: y lo quc es aún nui»

sugerente, los detenidos prefieren quedar en celda lÍ sel'

lt'uspOl'tados lÍ una prisión en común lÍ que ticucn derecho

por la lcy después de diez años. y así de IHjH ¡í 18H'Í. solnx­

105condenados clue sufrieron diez años de celda. hubieron

(1) Docteur A. Voisin, L'emprisolllle7lle7l1 cellulaire eu lJel!Ji'Illf, lter,

l'enit, lB&:1,ps, !187y sig.--Rel·, Pellit. 1~9, ps, 82 y sigo y 114.
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71 qlle optaron pOI' la contiuuación del l'eglllH'lI. (1)

,1. Puiharaurl decía, ti su vez, ti la Societt! (hm(,I'a!t'¡[('s

/JI'issuns: «En Bólgique, on íait en cellule jusqu'ú \¡'cnle
aus dincarccration. Nous avons "u l'eté de rnie 1', 'lI'..-\\­
hel'l Hivicre el moi , eles détcnus qui etaieut en ('ellnl('
depuis I rente ans. Je 11(' \"()\1S cache pas que je m'allelldais
iÍ voir des espéces de momios. eles honunes dc."pl'imés,
ah(\lis. Eh hien! non: j'ai parlé avec eux, el ces gcns-liÍ,
g-I'¡i('e au l'c."g-ime ccllulaire helgc, nc sout ni déprimés ni
ahl\lis. La cellulc. en B(;lg'ilfue, c'est la ehamhrc d'elu­
diaut: touu- la jOUI'II('c.", sauf des femmes. hieu cutendu, il
y passe du monde: l'inspccteur. le directeur, les institu.
tcui-s. les mérlicins. les aumónicrs, les maitres ouvricrs,
les mcmbres des Comités de patronage: c'est un salone
modesto. mois oú ron cause ....•Iéxagére pcul-étrc \lll

peu; mais en lin les prisonuiers onl des oiseaux, des IH'li­

lt-s hl\les, des mapemondes. des hoites ele couleurs. ele ..
l'!l'. Cesl un I'c."¡.dllle, sinou CCI'II'S I'c."el'c."alif, du moins ("du­
catif el oú on travaillc paisihlcmcur. 11 y a dans ces
«cllulcs des machiucs-ourils dont chacune vaul plusicurs
ccntaiues <1(' írunr-s.» e)

,1. Drioux. que las visit» igualmente, llega ti las mismas
conclusioucs y aíirmn «(pIe la ceklu no había producido

sohl'(' la naturaleza de los detenidos un electo peol' qllc el
aprisionamiento ordinurio» (1). POI' último, y pam no abun­

dar en citas qlle nos llcvarian lejos, el eminente 'lillis\.I'O
(1l'Justicia y pcnitenciut-ío hclgu, M. Lejcunc, manifestó al
Parlumcnto de su patria, en lH~m, que, rlcspués de una ('X­

pcricncia de varios aúos, ('1 sistema celular había perdido

dcünitivamcute el «renomhre le 1'1'0 ritico» hajo el cual se
practicaron los pt-imcrus ensayos y agl'('gaha qu(' la 1I1111'a-

(1 Ouche, Ub. cit., 11, 113, p. 933,

(2) Rec, l'e7lit.,l!lOl,p. 1117,

(2) He«, Peuit., 18'J",)l. 41iO.
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lizadón pOI' la celda habl'" cesado de ser encarada como
una operación dolorosa para el CUCI'pO y para el alma. e)

112-EI Congreso penitenciario de Stockolrno discutió

ampliamcnte la cuestión de aplicación del régimen celular
y la mayoría de sus miemhros se inclinó porque ella tuviera
lu~ardurante todo el término de la pena (2). En el de BI'U­
selas. de Igoo, se discutió esta cuestión bajo el dohle pun­
lo de vista de la influencia fisiológica y moral de la celda y
lodos los «rapporteurs», con excepción de uno solo, se de
c1aral'on partidarios de este sistema. En la relación que 1<'
rué presentada por la Direccion General de las Prisionr«
de Bélgica se establece que, sobre 13() condenados .í perpe­
tuidad entrados .l las prisiones de Louvain en 25 años.
veinte solamente, menos del ;") "l«. fueron transferidos .l un
asilo de alienados C). Esta interesante relación constata la
etlcaciu del rt'gimen en la prisión central belga, y su eficacia

menor en las prisiones secundarias. donde la duración me­

dia dI' la detención es demasiada restringida. A esta rela­
ción. se agregó un estudio del Dr. León de Hade relativo ¡i
la influencia de la detención celular sobre el estado menlal
de los condenados, constatando que sus servicios son supe­

"iOI'I'S " sus peligros. El Dr. Beauvais, de la Santé , expuso
la síntesis de su práctica, llegando" la misma conclusión, y
el Dr. Struelens afirma, que en IH5g fué establecida la
contahilidad moral de las prisiones celulares, examinando
tÍ los condenados" la entrada y salida. resultando de
los datos así recogidos que la separación individual no ha

producido ningún efecto desfavorable y, pOI' el contmrio.
ciertas afecciones constitucionales se han encontrado ate­
uuadus pOI' el l'égillwn regular de la celda.

POI' último, ante este mismo Congreso fué presentada

(1) Hu. I'euit., 1b!1(;, p. 45b.

21 Gu rrnud, Oh. cit., not. 11\ p. 40.

(B, Xaturn lmenn- estos PlltrnrOIl Ú In I'l"i!"iúll YII. "Ilft'rllll'''' Ú ('011 el ,gí'l­
JnPllo\'·\lllnl.
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en nombre de la Societé Générale des prisons de Fl'alleia

una Helación pOI' ~1r'.• Ioscp Astor, llena de datos cSla<lís:

ricos de ese país y del extranjero la quc llega ü la sig-uielllc

conclusión: que aún prolongado por varios años, ('1 I'<-¡d­

men celular no parece deber ejercer ning-una influellcia

perniciosa sobre el estarlo físico y moral de los delelli<los,

bajo las condiciones de una buena org-anización dclll'ahajo,

frecuencia de las visitas del personal y del palronuto y

práctica de ejercicios físicos. .

Son dignas también de alención las relaciones de los
Señores Houx, Bcnielli. Hürhin. Arnmitshüll y Petl'I'SCII

soln-e el mismo asunto, llegando el análogas conclusiones

que no hacemos sino mencionar pal'a no prolongar dema­
siado este estudio,

El Congr-eso sancionó el siguiente \'010, previa 1'('lacilÍn

de ~lI'. Bel'II'alHI:

I-El Congreso estima que los resultado» del sistetna

celulru: en (,llimlo á la criminalidad y tÍ la reincidencia

en. tanto ella» pueden. IWCf'I' el objeto de una con ..¡tafl/tiún

e.vperitnrnlal; 1'('SjJOIUir'll á las esp('I'wt:;as de los p/'fJlllOlo­

res di' este modo de aprisionamiento en. la medid" rI(' la

accion posible de los procedinüetüos penitenciarios,
Il-H(',mlta de la experiencia liech« rn. IJé/gim 'l'!" e!

aprisionumiento celular, aú n prolongudo duran fr' die:
aflOS.r más, 111cdiau lt' la elimiuaciún. previa (j «ucrsiv« de

ciertos elementos, no tiene, sobre la salio! ./¡sica tÍ (1/I'lIla/

di! los detenidos, efecto uui« desfavorable (jlLe cnalquier

otro modo de anrisionumiento e).
Según lo constatan todos los crhuinalistas , los 1'(,slIlta·

dos del I'{~gilllcn celular en Bt'~Ig-ica 110 pueden ser nU'jul'es,

La marcha de la crhuinalidad se ha moderado sensible­

lile 111('; la vaguhundcz y la mendicklad han disminuido en

una proporción consirh-rahk-, y, seg-ún lo uflrma 11111H'llill'n"

11) Iiec, penit, l!)OIl, liS. 121:) y si¡¡.
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ciario francés, la aplicación de la celda belga ha provocado
hacia los Departamentos del Norte de Francia un verrla­
dero éxodo de delincuentes profesionales e).

En Francia se constatan resultados análogos, si bien la
eclda allí solo se aplica á las cortas penas. El médico de
la Santé, comparando el api-islonamiento celular y el apri­
sionamiento común respecto á la salud de los detenidos,
constata, durante varios años, una diferencia de dos quin­
los en favor' del r{'gimen celular (t).

Es hueno hacer natal' que la mayor parte de las legisla­
ciones penales de Europa y los proyectos existentes han
<'onsagl'ado el principio de que todas las largas penas de­
hen principiar por un período de celda que varía según
los países, y así es de nueve meses en Inglaterra. de un año

en Suiza, de dos años ~'n Suecia, de tres años en Alema­
nia, Ausu-ia, Dinaman-a {, Italia (en el El'g.lstolo, 7), de cua­
11'0 años en Noruega (Cüd. anterior), de cinco aúos en
Holanda, de ocho años y de diez años en Bélgica.

tt3-El régimen auburniano , que es el quc se usa en
nuestras prisionos celulares, á tenido, antes más que aho­
,'a, SI\S partidarios entusiastas. Se ha discutido princi­
palrncntc sobre las ventajas de uno y 011'0 régimen, bajo
el punto de vista económico y bajo el punto de vista de la
naturaleza del n-ahajo. Como del tiladclfiano ya nos he­
mos ocupado, diremos alguna palabra sobre aquel. Míen­
tras unos sostienen qlIe el sistema Iiladeltiano es el más
caro de todos pOI' la mayor amplitud (lue hay que dar iÍ

las celdas y pOI' las dificultades que hay que vencer pal'a
orgunizai- convenientemente el trabajo individual (1). OII'OS

(1) Cuche, Scieuce et legislo penit., p. 31".

(2) Re». penit., 18[1(;, ps, W2 y si,g.

(3) Cuche, Ub, cit., p, 8t1l, El precio de una ceIdo. fí ladelfiana en Fran­
cia cuesta, por término medio, de cinco á seis mil francos y uno. auburniuna
solo 1.000 fr, Las de la. Penitenciario. de Buenos Aires costaron cada. unu
2.708,pesos fuertes ósea. 18.540 fr. según la. )lemorio. del Coronel .lunn
C. 110er en loU;, citudn en In Re.'. l'euit., 15!lIi,p, 4i3.
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creen que el auhurniano lo es más, pOl'que necesita dos

prisiones yustapucstas. una celular y otra colectiva e).
Como se ve no se ha llegado ¡l ningún resultado (lI';Ítli.

eo. Sin embargo, se dirige' al sistema auburniano \11I ('e_

proche serio y fundamental porque Loca el la nall\l'aleza

misma del sistema.

La regla del silencio absoluto y la asiduidad del Il'a.

hajo. con exclusión de toda relación entre los delenidos.

no es posible imponerlas sino pOI' medio de penas ~l'\'r.

ras y reiteradas cada vez qlle se produce una inl'l'al'ciólI

él ellas. Tales penalidades, como el látigo y otrus COI'·

perales. usadas con rigor esLremado por ~h'. Alam Lynds
primer director de' la prisión de Aubui-n, ni nuesl ras ins­
tituciones ni nuestras costumbres las permiten. F;Í('il es

comprender clue la regla del silencio, sin inconveniente
para el que vive encerrarlo en una celda, es penosisimn.
intolerable. pal'a los penados que trabajan junios ~. qlle
no los ahandoriarú un momento la tentación de comuni­

curse entre ellos. DC' ahí los castigos duros y I'cill'l'ados

y de ahí la diticultad casi invencible de evitar la ('oIHIl­

nicación pOI' los mil medios que esuiu ü su alcance (l
Estos inconvenientes han hecho que la escuela pcni­

tcnciaria. unanimemeute, dé la preferencia al rl-gimC'1l peno
silvanio ó ílladcltiano que asegura mejor la enmienda

del condenado. aceptando solo el auburniano, como pal'le

integrante del régimen progresivo. del que ya es tiempo
que nos ocupemos.

114-Hemos dicho ya quc la segregación continuu tic­
ne un limite que no es posible ultrapasar. Este limite ('S

esencialmente variahlc, según las leyes, pel'o niugunu S('

ha atrevido ü llevarla más allá de los diez años. Y bien.

so pcna de reducir la duración de las penas más gTan's

al nuiximum de segregación celular aceptado pOI' IIn país,

1) (larra ud, O/'. cit., t. 2, n-, 341;.

(2) Haus, l rroit pen. "et",., TO, 2". n°. ¡<JIl. JI". ?ii.\" 2!1.
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hay forzosamente, Ó que acepta- pura el resto (le la pe­

na la IH'isión colectiva con lorlos sus inconvenientes y
«Iue dcstruiria de un g-olpe los buenos electos del aisla­

micnlo, que rcsultaria así inútil. ó hacer d<' aquella una

parle solo de un sistema más completo.

Además, la vida permanente en celda no sahria pl'C­

pararlo suficienlemcnlc para la cxisteuciu lilu-e. ~o es
dudosa la eticaciu represiva y moralizadorn de ella-L')dos

los penitenciarios lo afirman-e-pero no sahria íormar el

('al'¡jclel', estimular encrgfas, templar el espíritu lo suti­

dente para que resista las solicitaciones de que serri objeto

más tarde, tanto más poderosas cuan lo más larga y m.is

complela ha sido la privación de los placeres que el mun­

do proporciona. Hacer pasal' sin transición de la celda

¡j la vida libre ¡Í un condenado, lanLo valdría como hacer

(Iue un enfermo g-I'ave, ({tIC ha pasado en cama mucho

tiempo, sometido á rigurosa <licia, entrnra de golpe ú la

vida normal. Esto y condenarlo á una recaida segura, se­

ria lo mismo. Es pOI' esto <fue se puede decir que aquí

estú el nudo del problema penitenciario.

Es, pues, fuera de duda, <{ue las facultades del conde­

nado deben ser sometidas ¡í una gimnasia sabinmcntc 01'­

¡.{anizada, á fin de que progresivamente forme su voluntad

y adquiera la fuerza de resistencia que necesita.

En estas consideraciones está fundado el régimen 1'1'0­

gresivo inglés <{tIe, teórica y pnicticnmcntc, p¡u'cce ser e l

mejor. no obstante inconvenientes inscpm-ables de lodo

sistema y <Iuc, talvcz, [amas llcgunin á apartarse del lodo,

cualquiera <fuc sea la perfección á (lue llegue la clcueia pe­

nitcnciurin en el porvenir.

11S-EI r('gimcn progresivo, qU(' constituye la pella

(IUC los ingleses llaman penal ....rrvüud, tuvo su Ol'igen en

Inglal(\I'ra pOI' iuiciariva de Hendersou y Du Cané. de don­

de pasó á Irlanda. siendo allí IU'I'f('('eionado pOI' el COI'O-
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nel Crofton , pOI' lo cual es más comunmentc conocido pOI'

sistema irlandés ó de Crofton.

Este sistema se dividió en su origen. lal corno lo 111'0 .

puso y aplicó Crofton , en cuatro periodos. La Ing"lalr.

rra lo adoptó más tarde, pel'o suprimiéndole el lH'I'íol!o

comprendido entre el segundo y el tercero, pOI' considom­
lo innecesario.

El primer periodo de solo nueve meses lfue, excepl'io·

nalrncntc, puede Ilegal' tí. un año, se pasa en celda de día y
de noche. Puede someterse al convicto, durante el primer
mes. á un I'ég-imen particularmente duro llamado «fir«! d{/.~s

hard labour»; cluC también se puede imponer lÍ los loc«!

prisoner, es decir', lÍ los dctenldos en las prisiones locales

pOI' delitos (!a pe/Ul «ervitud se aplica solo tí. los crímenes).
consistente en trabajos muy fuertes acompañados de ri­

gores en la alimenlación y en la cama. El resto de eslr

periodo hasta los 'Iluc\'e meses lo pa~an en aislamicnt«

«ontinuo.

El segundo periodo lo constituye la priaión auhuruia­

na con trabajo al aire lihre: el detenido come y duerme ('11

su celda pc'ro sale pal'a Irahajar en común con la ohli~a·

ció JI del silencio. En este periodo, el trabajo está orgu­

nizado de tal manera que el principal mérito del sislcuia
está en él. Cada convicto debe pasal' pOI' cuatro g'l'ac1os

() clases que sc llaman: clase de prueba. clase tercera. cla­

se segunda y clase primera teniendo ésta última una sub­

división que se llama clase especial. La clase (le IU'lIl'lIa

dura más Ü menos un año y comprendo los nueve IIlI'SC'S

pasados en celda: la tercera y la segunda lamhién 111I ail(l

PC)l' lo menos y la primera el resto d(' la pella. Si 1'1

ronvirlo no tiene alll(~('('(lcnlcs [udiciru-ios, ('S sep<II'a/lo dI'

los otros y puesto en una el ase especial «llu: star ('!({SS)).

pcu' la csll'ella roja que los distingue. sufriendo Sil pI"

na en 1111 estahlccimicntu especial: la pl'isiün dr- DOll\I'('S.

El trahajo. dnrnntr- lodo esle segundo P('I,jodo, SI' "l'jI-
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liza en establecimientos llamados «public \YOl'khouses)) ('11

ol))'as de utilidad pública como diques. docks, prisiones.
ele. Así, la prisión de Worrnvood-Scruhs rué construida

iodu «ntcra pOI' los convictos, lo mismo qu<' las de 'Yokin~

v BOl'slal. El dique (le Portland , los docks ele Chatham
~, el fondeadero de Portsrnouth e). Con es la clase d('
;rahajos se ha conseguido lo qn(' el espíritu práctico de

los ínelcscs se proponía. que las prisiones se basten ú sí

mismas y es lo que ellos llaman <'1 seUsupp0T'tillg. Es­
leícal('ulado que, en los trabajos de prisiones solamcn­

te hasta lHn6, se han g-astado alrededor de sict« millones

de francos, en vez ele los diez .Y sei« millones que huhic­

ran costado si esos trabajos se hubieran hecho pOI' <'IllIll'e­

sarios e)·
116-EI rasgo más original del sistema y lo que más

contribuye ¡i los excelentes efectos que él ha producido CII

Inglaterra, es la org-anización de las 1IIaT'ms ()('alrs. quc pe)'­
miren al detenido anticipar su paso ele una clase ú otra, S('­

gún el trabajo realizado, lo que importa adquirir ciertos

privilegios anexos ú cada clase inferior.
Esle orig-inal sistema se debe al Cnpiuin Maconochic

l/UI' lo aplicó primero. en 1810. en el depósito do los don­

h(r convictcd de la isla de ~OIofolk. es decir de los tras­
portados en Australta I'COS de un nuevo crimen. delin­

cuentes pelig-I'osos (~ insubordinados que era imposible 1'1'­

ducir, dando exr-clentcs resultados. Seg-ún ('1, el sistema

consistia «r-n medir la duración ele la pena pOI' una suma

de trnhajo y ele buena conducta impuesta al condenado.

Esla suma seria representada pOI' IIUII·ca.~, de acuerdo con

(1) Paul Bail liére• •Seroitude penale et hard iabour, Bu. Penit, lS!N;.1"·
237Y sig'o

(2) I1aillióre, llevo et loe. cit. 1<;11 Alemania, Austrla, Italia y Rusia ~,'

ha empleado á los detenidos en estos n-abajes de utílídad pública. ElI
FrRIl('iR, la II'Y de lllJ8 ha autorizado la uf i lizar-ión de la mallo de obra 1"'­
nn] paro. la trasformación de las prrsiones de cortas penos.
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la gravednd del delito. Día ¡i día, seg-ún el trabajo hecho.
se le acreditaria una ó varias (le estas marcas, éÍ p¡ll'le del

suplemento de alimcntación y Otl'OS favores quc le sl'l'íall

irunediatamcntc acordados: en caso de mala conducta se 1('

impondria una mulla moderada. Hechas las dcduel'iollCS

correspondientes. el excedente de las marcas se conlal'íall

pal'a la liberación. De esta manera, decía Maconochit, SI'

colocaba la suerte del condenado en sus propias manos.

imponiéndole como una serie de multas á pag-ar pOI'Sil

crimen y preparándolo durante el cumplimiento de Sil pe.

na ¡i hábitos de economía y de previsión que lo IH'('S('I'\'a·

rían de una recaída á su liberación» (1).

Crofton tomó este sistema de ~Iaconochie.

Ahora bien, el convicto no puede obtener sino ocho

Ilotas ó marcas por día, las quc representan un trabajo

inlensivo y una aplicación sostenida. Para pasa¡' .le la

clase de prueba á.Ia tercera clase se necesitan 720 mar­

cas; para pasar de la lercera á la segunda, se requieren

2H20 y el mismo número pal'a pasal' de la scgunda el la

primera.

La, situación del convicto mejora á medida (IHe SI'

eleva de una clase á olra. En la tic prueba no recibe

ninguna remuneración pOI' su trabajo: en la tci-ccra g-ana

un chelin pOI' mes; en la segunda un chelin y (j peniques:

en la primera media corona. Lo mismo sucede rn la

alimentación, la cama, el derecho tic rccihir visitas, de

escribir cartas, etc., que mejoran de una clase éÍ otra e)·
Claro es que la naturaleza del trabajo nada tiene tlllC

(1) Howard \Vines, l'uni.•lllllellt and reformation, p>l. In j y 187.

('2/ El rég-illlenldimelllit'io en )¡LScaree les illg'lesl\~ es IIlUY Iruua l: apc­
na ...uua sopa Ú J..{uiso ('OH civut o cuarenta :.:raJlllJS de (~a)'IH~~ uuu lihra l¡l: pa­

pas.r pu n, con alg-ullas varinutes, "egúlI el trabajo, J.;1 r{l~imeu e- t;l/lIO

mús severo roualldl) I,Ldct eucrúu es mas curtu, porque uu róg'¡IIwu d,· ah"ti­
lleuda puvrle aphca rse siu l'~ligTo, IÍ. IIn pr i sionero qu,' solo del", ""I'"rl arl ,'
al~lIno>l días (¡ seurauua y r-ou viene hacerlo para no esi imulur la !"''1 l1ciln

-rimiuali.tad. V(ll\Se Itec, penit., 18!¡(j, p, 2·Jl.--F.', \ViIW>I, J'ltlli,V/¡l/If/l1 and

reformation, 1" I~~I.
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ver {'on este sistema; lo mismo se puede aplicur ;Í los

Il'ahajos hechos dentro (le la prisión como .l los públicos.

117-El tercer periodo lo constituye la liberación con­

dicional. El condenado, que se ha elevarlo hasta la pri­

mera clase y (lue ha hecho en los public H 'orkluno«: una

IIlOI'ada, cuyo mínimum está lijado, recibe un (elickf'l of

tease»á «lhe liccn e lo be al largc in tlu- ("II;/{'d Kingdon)

{(lU/lhe Channel I lands».
Crolton estableció un cuarto período de la pena que

debía sufrirse antes de la liberación condicional, y (lue con­

sistia en una prisión especial. que debía durar lo menos seis

meses, donde los convictos dormían y durante el día se

emplcahan como trabajadores libres, con el objeto de acos­

tumhrarsc á la libertad y de demostrar que estaban ya

maduros para ella. La Inglaterra no adoptó este periodo y
ha quedado en desuso, salvo en la prisión de Lcpaglava, en

Hung ria, donde los condenados son diseminados en los ('S­

tablccimicntos de campo.

118-EI sistema inglés ha merecido critica» de alg-uuos

penitenciarios y era natural que así fuese, ya que es poco

menos que imposible iuvcnuu: un sistema al ulnigo de

ellas. Consisten únicumcntc en que el periodo de trabajo

en los public ccorkhom«: ofrece facilidades pal'a la «omun i­

cación de los detenidos, dexl ruycrul« así el hucu rcsultado

de la celda. Aunque la iuiportuucin de {'sla {'I'ílica de­

pende en gol'au parte del P{'I'soual de qHC se dispollg'a pal'a

la viailanei« y del homhrc {(\Il' estl~ al rl'{'nte de la pi-isión ,

cncoutrumos quc ella {'S fundada. Si en la misma pi-isiúu

es difícil 1"1('1'1' ohscrvur la I'{'g-Ia del silencio absoluto. {'OU

mayu¡ razón lo se ni eu n-ahajes al ah-c lihrc. donde el }le­

nado se substrae mus fucilmente <Í la vigilucion de sus ~'ual'­

diaucs.

Teniendo todos los sistemas sus inconvenientes. hay que

('h'g-il'el que los I{'nga en llH'1l01' uúmcro y PI'{'s{'nl(', pOI' otra

part«, una orgunizueióu que le d{', el nuixiuiuu de <'Ii{'a{'ia.
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Nosotros pensamos. y con nosotros la g-enel'alidad d(' los
penalistas e). que ese sistema es el prog-resivo, que ha lo.

mado éllos régimcnes aubumiano y üladelílano lo que tienen
de mejor. por medio de una feliz combinación, y ha (',"i.

lado los inconvenientes que ellos ofrecen aplicados exclu.
sivamente: pero modificado en la forma que luego dil'r­
mos.

Este rcgimen ha producido en Inglaterra resultados ae!.
mirahles y sostenidos. como se puede ver por la siguiente
estadística que abraza el período de veinte años y que com­

prende los condenados por toda especie de crímenes juz­
g-ados pOI' el Jury:

AilO!< Condenados Prop' por 100,0001,.

IRRI-IR8:) !1.!l()2 :n.s
188G-18!lO !1,1:W :32.i
IX!I1-18!l:) f<.25:~ 2~.

18!l(j-l!I()O i.i(jl; 25.

H10I-100:) i.ü!11 22. (").

El ha sido adoptado. con alg-unas variantes respecto al
tiempo de segregación celular y al trahajo, por casi lorlus

las Xaciones de Europa. Lo poséen Italia. Bélgica. Ale­
mania. ele.

tt9-Pensamos que también debe ser adoptado pOI'

la Hepúhlica Argentina con algunas modificaciones. 1'1'1'0

conservando sus rasgos íundarnentalcs. En nuestro ('OH'

cepto, l'l dcheria S('I' o 1'g'<1Il izado así:

(1, Tarde. os.cit., Chapo VIII-IlI. ps. r,24 y s.v-Garraud, os.cit., '['.2".
11. 347.-Ferri, Sociolonia: criminal, 11. 98. ps, 8!)(j, y. s.-Prins, Uf,. •:il"
ns , 7a!1 ,r 740.·- Berner, Op, cit.: pág-s. 117 y 128. -' :\Ierkel. /),./'0.

peu.. 'I'. J, 711. - T'uozzi, IJirifto penale, T. 1, Tit. IV; Cap. J. ~ 11,
ps. 3HO ~' !131.- Holrzendorf, lnt"fsti,r¡aciones crEtiras sobre lo» pri n'

cipios JI resultados del sistemo penal irtondé«. - Mer-accl, Diritto },ell . /

T.2n
• Cn p, XIX, )l. 37(;.-I,ombroso, Le Crime, 2& parte. Cap. VIlJ. 1" ~O!'"

sil!.. l'tc'.-Los Congresos de St ock olrno y Roma, 187!J y 1885, se pronullein·
ron t.n su fovorv-e Desportes y Lefebure, La Science llenif. IIU Congrl" .1,'
Stor-kolmo,

(2) Mnuricc' Ivernés, ·¡';.~f.l'ellif.• llevo l'euit., 1!102,p. 1234.
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10 en primer período de segregación celular continua

lJuc duraría de uno él tres años, según lo cstuhlezcan los

Tl'Íbunales en atención él la gravedad del delito y él la na­

IUl'aleza del delincuente:

20 en segundo periodo de régimen auhurninno: segrc­

g-aeióncelular nocturna y durante las horas de la comida.

v Irahajos en común y en silencio hajo el sistema de

las mnrcas Ó vales y con la división en clases del sistema

ing-l{-s. El trabajo debe realizarse dentro de la pri­

sión e):

30 El tercer período lo constituirá la lihcración condi­

cional. de la que luego hablaremos,

Podría, si se cree conveniente, agl'egal'se un cuarto pe­

riorlo corno en el sistema de Crofton , entre el segundo y e!

tercero. es decir, inmediatamente antes de la liberación
condicional, durante el cual los penados que hayan cum­

plido el segundo período serían trasladados éluna ó dos co­

lonias agrícolas que se establecerían en un territorio na­

cional. en el Chaco pOI' ejemplo. que lal vez fuera el más

tÍ propósito. donde se ocuparían de trabajos agricolas pOI'

cucnla del Estado y vivirían con sus familias, sig-uiendo con

el uso de los vales. Este periodo. que no debería d ura r

nuis de un año Ó él lo nuis diez y ocho meses. podría sub­

dividirse en dos. El que ohtcngn el número de vales pré­
viamcnn- lijado que. como liemos dicho, no pueden cxcc­

c\('I'de ovho pOI' día, se le pcrmitiriu eouu-atarsc como

obrero lihre en <'1 mismo tcri-itorio hajo la vigilancia espe­

eial d<' la policía y con cargo de \'01\"('1' éí la colonia éÍ [U,j­

sión en caso de mala conducta: naturalmcutc en esl<' caso.

(1) Sin embarg-o podría establecerse, por un tiempo, el trabajo público á
titulo de ensayo y como medio económico de construir las tres ó cuatro
Itrandes prisiones celulares que necesitamos, Bien org-anizado 1',;11' trabajo
y bajo el reg'imen del silencio valdrá inf initumente más que nuestros ridí­

culos presidlos actuales donde los presos viven en común, en completa.
ociosidad, trabajando apenas unos minutos por dln.
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(',1 pcrcihini una cuota IHu'Ie de su salado y el I'esto S('r'ja

entreg-ado pOI' el patrón iÍ la policía, pal'a que se le dé l'I

destino que la ley lije. Esle procedimiento, aniÍlog'o iÍ la

deportación que aún subsiste en Iugluterra en favor de los

mejore» detenidos (1), llenaría este propósito de IH'('par'tll'

progresivamente al condenado pal'a la vida libre.
Este periodo prestaría innegables servicios pal'a la 1'('.

lormu moral de los condenados. api-oxinuindolos al eslado

de libertad, fortificando su voluntad y ucosturnln-audohj,

¡i vigilar-se iÍ sí mismo, al seU' control: como dicen los in.

g-lescs.

El criminal tiene ciertos puntos de con lacio con los lo.

('OS y su u-atamiento no puede diferir runcho. En IHH; ",

F('I'(' aconsejaba scpal'a.' iÍ los locos de SIlS familias y de

lodo contacto entre ellos entregündolos al cuidado d('

oh-as extrañas, donde el n-ato con g-enlcs normales debía

tener excelentes resultados.
En Ghccl (Bélgica) y cn Lieja se ha seguido esl(' sislr­

rua ('On éxito completo, Después vino el sistema ('s('osés

de la «puerta abierta» ú Upen. door, cuyos rcsultado-. en la

curación de la locura, no son discutibles é inünitumcutc

superiores iÍ los quc se consiguen en los manicomios.
Para la reforma del criminal. hay (Iue seguir HlI sistema

análogo. al menos ('11 cierto período de la pClla. ('Ila ('011'

I inua g-imnasia de todas las facultades morales buscando

rOl'lilical' Sil poder de rcsistcnciu al mal, el aire, la luz. ('1

movimiento, la sociedad IluC dehe fomentarse ('(J1l los

obreros libres, los estímulos <le un trahajo noble y hieu
remune rudo. , .. 1'0<10 esto 110 puede sinó PI'OI1tI('il' ('Xl'("

k-utcs resultados y pl'epal'al' al condenado pal'a apl'o\"("

«hur mejor de su libertad condicional.

120-PI'l'VCO una objeción IIue siempre se hacr ('1111'('

nosotros, estcrilizundo las mejores ideas. Esle sisl('llla I'S

cotuplir-ado y costoso, se dirá.

1) Garruud, Ub. cit., 'r. 2", n. 1347,p. 43.
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Descle el momento (Iue estamos de acuerdo (no pode­

JIlOS elejar de estarlo), en que la enmienda ('S uno (le los

unes ele' la pena, el principal de todos. talvcz , el sistema

I/lle se adopte debe responder .í. su rcaliznción dentro de

lo posihle, Y hien, la retor-na m01'a1 del culpable es una

cllcstión delicada y compleja que no se puede solucionar

de una manera todo simplista como lo hace el proyecto.

1111 ticmpo más ó menos largo de privación de libertad con

la ohlig-ación del trabajo: oc esta manera lleg-amos ú la

pella intimidante pero no ú la pena reformadora. Pai-a
tener ésta, necesitamos encarar el problema bajo todas SIlS

f'accs, evitando la comunicación de los detenidos. el factor

máspoderoso de corrupción que exista, provor-anrlo Sil

é11'1'c¡wntimienlo ~' sosteniéndolo hasta el (in pOI' todos los

medios ú nuestro alcance, hacerlo amar e'1 trabajo creando

estímulos apropiados y prepararlo progresivamente pat'a

1/11(' aproveche de (a libertad sin pelig-I'O de una recaídu.

pOI' medio de pruebas, sucesivamente renovadas. que la

devuelvan Ó le den fucrzu de resistencia contra el mal: ~'

lacio esto no se consigue sino pOI' medio (le' un sistema

penitenciario alg-o complicado, pel'o de ning-una manera
SIIPCl'iol' Ú nuestros medios. y hasta se puede decir, muv
f'iÍ('jJ dc implantarlo.

En cuento ti su faz económica, una prisión pal'a una
colonia agrícola puede sel' construida con muy poco di­

11('1'0 puesto que ella cstani drstinada ti alojar eí. los pi-isio­
1H'I'Os solamente de noche. POI'otra parte este mismo es­

lahlecilllielllo podrá servir pal'a mandnr alli los IIH'lulig'os

y vagos que infectan nuestras principales ciudades. lacru

social y pelig-ro que es tiempo ya (le qlle nos pl'eO('UIWIIlOS

rle eslh-par. El cstahlccimicnto ag rico!a, después de suh­

venir Ú todas las necesidades. darii un excedente sin duda
alg-una,

En cuanto cí. las dermis pi-isioncs que el sistema PI'O­

J.('I'C'si\o hace ueeesnrius , esa necesidad existe en cualquivr
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sistema bueno ó malo que se adopte, con simples difel'cn.
cias de construcción, según se quiera la comunidad ó la
separación de los detenidos. Para implantar el I'l'g-imcn
clue aconsejamos. bastanin tres Ó cuatro establecimicnlos
convenientemente ubicados según el trabajo élque se picnsa
destinar á los condenados. Cada establecimiento pucde
tener un pabellón, con celdas amplias, pal'a el aislamiento
de día y de noche y los demás pabellones. con celdas mús
reducidas, para el rc~gimen aulnn-niano. También podl'ií
destinarse y es lo preferible, una sola prisión tiladl'1liana
pal'a todos los condenados durante la época del aislamicn.
lo y las demás serían auburnianas donde se lrasladal'jan
los condenados dcspues del primer período. (:01110 ya
hemos dicho, si se adoptara el trabajo público, siquicl'a
fuera temporalmente, los mismos condenados purlriau
construir esas prisiones, con gl'an economía pal'a el Es­
lacIo.

y decimos e~lo, POl'clue pensamos que los estuhleei­
mienlos penales deben ser construirlos y estar éÍ. c'al'goo ele
la Xación , sin perjuicio de la jurisdicción proviucial sohrc
los detenidos, como ya lo digimos en otra ocasióu. única

manera de clue rija un sistema uniforme y de cluc' C'\:isla la
ig-ualdad entre lodos los hahitautcs del país.

Ahora vamos cí ocupamos del último período d." I'."~i·

1I1eJl progresivo: la liberación condicional, haciéndolo en
capítulo aparte ya que ella ha sido adoptuda pOI' los dc'miÍs
países y también pOI' cl proyecto como una instiluciún

aparte y que aplica él cualquier régimen.



SISTEMA REPRESIVO RACIO~AI,

~ 11

Libcraciún condicional

207

121-Esla iustitucióu, que tuvo su origen en Inglatc­

rra e), ha dado la vuelta al mundo y hoy son po('as las

Ilaciones civilizarlas (IlH~ no la hayan adoptado, pues sus

innegables ventajas han sido por todas reconocidas. Esta

eircunstancia y la de haberla aceptado el proyecto, hubic­

ran hecho inútil que nos ocupáramos de ella, dada la índole

de esta obra; pel'o la Comisión redactora ha incurrido en

tan g"l'an's ('I'I'OI'es, (Iue nos es indispensable decir algu­

nas palabras sobre la misma.

Como alguien ha dicho el), la libertad condicional pOIH'

en manos del condenado las llaves de su prisión, puesto

(lue de él depende udquivirla cuando haya llegado el mo­

mento (Iue la ley fija. Ella no es un derecho de todo con­

denado, es un Iavor (Iue se acuerda ti los mejores, Ú los

(IUC, con sus esfuerzos pcrscverantvs , han llegado ti 1lH'I'('­

ceda.

La liberación condicional es llll corolario (PW se deduce

I'¡icilmenle de la conccpcion de la pena re formadora, (101'-

1) La adoptó pOI' ley de 20 de A.gosto de 1~;j3. Sin emburgo se eucueu­
tran vestlglos de esta institución en Ingluterra desde HUI, eu que se acordó
á los Gobernadores de Nueva Gales del SUI' el derecho de perdonar ú los
trasportados una parte ó la totalidad de lo. peno., bujo condición de no volver
Ii la metrópoli; una ley de 1624 org-anizó el conditional pardon. en las eo lo­
nlas y 10>1 Gobernadores podian por medio de un ticket o{ l'./JI'e acordar lu
libertad por .el tiempo de la buena conducta- Los Irunceses pretenden rei­
vindicar pnra ellos, sino la apltcución práctica, lu iniciativa de esa institu­
ción, en vista de que Charles Lucas (Tllcoric de! Em prisonnement, VI partte)
primero y Boneville de Mlu'san~y T"aiU des insiilutiones comp/eme7llairfl8

du reqim« ]Jc'Jile7lliare) en 1&17 lu. defendieron, COInO lo hicieron también
en AlemlLnia, Holtzeudorf', \\'alul!r~, Sprenp;er y otros, pero olvidan, uparte
de lo que hemos dicho do In uplicaciún de In liberación en las colonias, que
nentham, jurisconsulto inglés, 111. propuso en Hlll cuando apareció su
obru, Theorie dfl8 peines el eles rCC07JIJle7lses. V. '1'. 2°, 3" partre, Chapo IX,
p.21l4,

1,2) nnlTaud, oi. cit. T. 2, LX, n. ¡¡,,(J.
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qlle es la 1'('l'ol'IWl del condenado la qt 1( ' le deí.su l'az('lI\ (!I'
ser. Es causa y credo al mismo tiempo. Es causa, P(lI'qlll'

la esperanza de adquirir más pronto la libertad, I'ec!illlil'no

do una parle de la pena, sirve al detenido de pod('J'oso

estímulo para enmendarse pOI' medio del trabajo y d(' la

buena conduela. Es efecto, porqm' es esta reforma la <¡III'

la motiva.
Como su nombre lo indica. la Iibcrtarl condicional no

<'s la gra";a de una parte de la pena que nuestro (:(')dj~o

sanciona (1), sino es la libertad, hajo condición de hncna

conducta. es una transición cnl rc la privación de lihl'l'lac\

~. la libertad completa, y nada puede csthuulat' nuis pol1l'o

rosamcntc pal'a mantenerse en el hucn camino. «11(' la

seg-IlI'idad de verse arrchatado el henclicio, si de (',1 sr

desviase.
Es, pues, un verdadero procedimiento de política cri­

minal, pOl'quc llmita la pena al cumplimiento de su fun­

ción principal: la enmienda y crea un 1Il0tiYO poderoso en

el alma del condenado qll<' lo ohliguui ¡í ohrar bien el y lo
acostumbrar-á ¡í vigilarse Ü sí mismo, ü vencer sus impulsos
depravados, eí. scutlrse el artífiec de su propio destino. 1'01'­

mando hábitos de disciplina interior que serán de g-l'an<11'

influencia en su porvenir.
122-Pcl'O. pal'a que la liberación condicional pueda

llenar su Iin , se requiere indispensablemente un sisl<'llIa

racional de penalidad. organizado en vista de la enmienda

de los condenarlos, con los medios necesarios pal'a ('OIlS'

tatai-la, y que cllu solo se otorgue ¡í los que hayan dado

pruebas suficientes de csla enmienda.

El provecto 110 llena ni una ni otra condición. 11('IIIOS

dicho ya lo que pensamos del régimc» penitcueiario qul'

(1) Art!l. í~.r 74.

2j Sabido es qur- para el determiuista el l ibrr- n lbedr!o 110 ex ist« y los
a('!()~ de] l.ornl.n- "IIH dl'tl'nnillnd(,s 1'01' motivos, el más fueru- Yl'llC'i('IIt!O Ú

111" mú:' 1I"'''ilf'~
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adOpla. si es que S(' puede llamar asi ú la coutiuunción de

la absl1I'lla penalidad quc hoy tenernos. ¡,<lut' enmienda

pucde espr¡'arse de un sistema que parece calcularlo pal'a

cOI'['OIllI)('[' Y que no puede dar 01['0 ft-uto que la u-inci­

dcncia'!
El proyecto establece en su art , lH, como IIll r/d}('I' de

la alIlo['idad judicial, conceder la lihcración siempre qlI(' S('

haya cumplido tal período de pena observando con regula­

ridad los reglamentos pcnulc«. Es un profundo ('¡'¡'Ol':

hacer depender la liberación del cumplimiento de los 1'('·

g-lan}(,H\os. es dar una prima ú la hipocrcsia ~. nada nuis.

En otra partr- hicimos notar. que es d(' ohsr i-vncion uni­

versal que los peOl'('s delincuentes. los miis temibles. los

('cincidenlcs. son los que observan mejor conductu en la

prisión: en camhio los que. pOI' primera H'Z. cumplen su

pena. los delincuentes de ocasión. son los nuis difíciles d('

ucomorlarsc iÍ \lIl r("~dmcn iÍ que 110 están hahituados.

La buena conduela en la prisión donde no hay tonta­
«iones. donde la lucha es imposible. donde cl mal y cl hirn

se reducen iÍ proporciones minúsculas .. , 11(1 hasla. ni

mucho menos, Ú probar la enmienda.

Eslo solo cs posihl« conseguir pOI' nu-dio dc una ('OH­

lahilidad moral. quc S(' lleva día pOI' dla CII las prisionv«

hien ol'g-allizadas.

El sistema illg'llos ofrece cl ('Xc('I('nlc medio dc los va­

le«, dr que ya hemos hnhlarlo , y Franein , Bélg-ica. Aloma­

uia etc.. han adoptado otros auálogos (lue les permiten

darse cucnta , casi exacta. de los PI'Og-I'('SOS quc S(' opcl'an

('11 la reforma moral de los detenidos. «\"0 haslu pal'a oh­

\1'11('1' la lilieraciún antir-ipada. di('(' B('['I)('I', cl quc (,1 dc­

tenido S(' haya conformado ;Í la disciplina del cslahlc('i·

mlcnro. corno no lo excluyen tampoco lig-rl'as fallas al

I'('¡da IlIC 11lo. POI' el conu-ario. SOIl dcr-isiva», pOI' 1I11a pal'­

.1<', el conjunto d(' la eomlueta del dclcllido rluruntc la
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pena y sus precedentes, toda Sil personalidad, con <'1 tiu

de tener una g-arantía de su conducta futura, y pOI' la oll'a,

la posibilidad de una ocupación conveniente». (1)

Es preferible, bajo este punto de vista, la l'cdaeei.,n de
los arts. 7') y 74 de nuestro actual Código en la <tUl' se ex.

lu'csa <tlle el condenado debe haber dado pruebas d(' una

reforma positioa,
Xo hay <tue olvidar lo <tlle antes hemos dicho: la libel"

Iarl condicional no ('S un t/C/'Cl'11O del condenado, sino 1111

fuvor <IuC se otorga ti los mejores y, de consiguiente, elehe

ser facultativo pal'a la auloi-idad el conceder-la y en ningún

caso un deber,
123-El proyecto lija en el art. citado el miuinnun de

tres años de prisión pal'a <Ille pueda concederse ellH'nl"

licio. Respecto ti este punto existe la mayol' din'I'g('lIeia

en las Icgislaciones de los diversos paises.

Claro es quc UJl miuiunuu elche existir y es lo pOI' radas

razones. Se necesita el transcurso de algún tiempo pal'a

darse cuenta de la enmienda del condenado, como truuhién

pal'a <tUl' se pueda aplicar un I'i-gilllcn (IUe la haga posihle

y, pOI' último, pal'a lIll(' la pcna no resulte irr-isoria. ('111'1'·

vando la represión.

Francia y Bt'-lgiea reducen este mínimum ti llTS 1111"

S(~S, Alemania y Huugriu ti UIl año, Italia y Holanda .i 1I'I's

años. etc, Pensamos (1'1<' el mínimum de tres ¿U7IOS ('s de­

masiado y (lile el instituto de la liberación condiciouul es

compatible con una pena superior ti un aúo, sicmprv (11H'

la privación de lihcrtad haya durado este tiempo (~), En
el COn~,I'l'eSO de Stoekolmo, en lHjH, los delegados ingleses.

(iiol'g-io Al'my y Willium Tallack, sostuvieron con r-alor la

1,1)Berner, Lehrbuct: des deutscken Strofreclüe, § 12'J,e, 3R
) , \'cllllsr,

también Garraud, Vil, cit. '1'.2°, u", ¡J4i3-Prius, Ob, cit. n- !Jl1-.\lawilli

llelozio7le-Ferri, LIiecurso ell la Cá1". de D.}). ele Italia en la <Iiseu,¡"llllt·'
CMig-o, Cri v., '1'.2", p!l, 1!15 Y 400.

(2) Nocíto, Delta tibertd condisionate de rondamuoti, p~. I!I Y 1·1·"';100'

L'rouccto de Cá«. l'eu .....'uieo, orlo 21.
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cOllvcniencia de admitir la liberación condicional en las

condenas de breve duración. ('),

124- El art. 19 del proyecto prohibe conceder esta á
los I'eincidentes. Ignoramos de donde ha sido tomada
esta l'estl'Íeción que nada justifica y <fue, como dice Ga­

l'I'aud, importa desconocer la utilidad de la institución (2).

Todas las leyes y Códigos extranjeros que conocemos con­
cedcn el heneticio tí estos. y solo el italiano (art. lO), la

I"'ohibe á los reincidentes pOI' segunda vez.
Hemos dicho que la liberación condicional es procc­

dente siempre que sea posible la enmienda del condenado
y solo ú esta condición. Ahora bien la reincidencia no es
un signo de incorregibilidad con cualquier régimcu peni­

u-nciario, mucho menos con el (lue rige y ha regido sicm­

IlI'c entre nosotros, impotente pal'a alcanzar ese íln: ni

(J¡'hc serlo pal'a el mismo proyecto que solo reputa inco­
rregihles á los reincidentes Ú quienes condena á la depor­

ración. según el art , 57. De consiguiente. si cl reincidente
por la primera vez ó pOI' más veces, siempre que no eslc',

comprendido en dicho artículo, es succptiblc de reforma.

según el proyecto, ¡,POI'qué excluido de la liberación con­

dicional'!
Prcsisamente la utilidad de esta se cneucnu-a cn su

aplicación á las largas penas, á las que sufren los rcin­

eideutes y los malhechores peligrosos, y no ú las de brc­
\"(~ duración tí las cuales ni el proyecto ni la genernlidad

ele las l('yes extranjeras las aplican.

POI'oh-a parte, es contradictorio. es injusto, conceder el
henelicio al autor de un crimen brutal, (IUC revela honda

perversidad en el <fue lo comete, y no al <fue ha reincidido

(1) La ,,'del/ce pe71it. (In COIIgl'Ú de Stockolmo.

(2) Ub. cit., T. 2, n". 362, p. 75. En la .locn-ina positivista; Lombroso y
los demás afiliados t\ esta escuela, sostienen 'lue se debe escluir de esu­
beneficio ;'1 los dvlicuentes de húbito y il los natos, Lumbroso, 'l'I'O/J/lO
uresto.
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en un de lito de mucho menos importancia y que. S('golll'a_

mente, esl¡Í menos avanzado en el camino de la inlllol'aH.

dad. Algún autor aconseja que se excluya del heneti('io al

que ha reincidido en un crimen de mucha g-I'a\·edad. POI'

ej. él los que el Proyecto y nuestro actual Códig-o casligoall

con presidio Ó penitenciaría pOI' tiempo indeterminado e).
En Italia, donde el Código consigna la exclusión de los

reincidentes pOI' segunda vez, se ha discutido amplialllenll'

el punto y g-eneralmente es criticada esa disposh-ión. \0­
cito sostiene que no debe excluirse .í los reincidentes drl

hencticio, como no se los excluye del derecho de prdil'

g-I'acia Ó rehahilitación , con tal que se les hag-a pasal' pOI'

pruebas más difíciles que á los otros condenados ("). v
Crivellut-i lo mismo e). '

Para los reincidentes. podría íijars« corno minimum ele la

pena IHlI'a que' pueda solicitarse la liberación, los Il'es años

de (f\w habla el ast. IH del provecto, y, en vez de los dos

tercios que estahlcce el mismo, haher cumplirlo los 1I'('s

r-uartos de la pena,

:\0 yernos tampoco la razón dr- exeluir á los condena.

dos ií la detención como lo hace el Proyecto. ('X('IIlSiólI

que no hacen las levr-s y Códig-os extranjeros, y '1"1' 1Il1l'

dIO menos podl'¡Í hacerla aquel. cuando la impone COII

prescinrh-ncia de la naluralczu del ag-cn le , Aún supuesto

que ella se aplicase él los individuos que 110 hay nc('('~idad

de enmendar pOl'qlIe conservan intacta su moralidad.
siempre sel'él útil su aplicación, como siempre ser';( úlil á

un hombre sano no pasal' demasiado hruscamcnu- e1(' 1111

amhicntc tibio y sereno al lihr« y agitado de la calle. Es
cosa delicada y dificil, por' ot ra parle, penetrar en 1'1 alma

del criminal y unalizur qué dosis de moralldad ella eJl('i"I'I'a,

la mirada del hombre ('S demasiado déhil par'a ('sial'

(1, Crivellari, Cádice penale /)' ltalia, r. 2",11. 2(j8. p. 485,
(2) Nocito Up, el/oc. cit.

(!!) (JI, rit., '1'.2", t1.1!6!i, 1,<:.434.r 4a;-•.
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SC¡{UI'O de no haherse equivocado en ('ste análisis psico­

lóg-i<'o. Hay adcnuis una circunstancia que no delw lll'('­

derse de vista: seria una desigualdad odiosa conceder ü
los peol'cs delincuentes un benetk-io ü que no podriau

aspil'¡u' los mejores e)·
El Código italiano todavía vri más lejos. admitiendo ü

los condenados ü la detención, ü la liberación. con el des­

euento solo de la mitad de la pena y no los "'CS cuartos
eOIl\O en los otros casos (").

En cuanto ti los condenados ü pcnas perpetuas Ó iudv­

tCI'minauas, pensamos que podría hacerse también uua

llistinción entre delincuentes primarios y reincidentes:

bastariau quince años pal'a los primeros y veinte par'a los

seg-undos, (), si se prefiere, diez y ocho y veinte y cinco

I'cspcclivamente.

125-i.<1Ilé autoridad debe conceder, según el pl'O­

yecto, la Iiberación condicional'! La autoridad judicial,

dice el art. 18, sin duda pal'a no innovar la larga prúctica

observada entre nosotros, al cumplir lo dispuesto pOI' los

arts. 7'3y 71 del Código vigente.

Todas las legislaciones. uniformemente, disponen qlll'

esta autoridad sea la administrativa: el :\linisll'o que tiene

ti su cargo las cárceles del Estado ó aquel de quien depen­

de la magisf ratura judicial () ambos. La razón la "amos Ú

ver en seguida.

En la discusión del Códig-o italiano. el Diputado Pesca­

rore en 1H7;> y el diputado Fcrri en IHHH, sostuvieron la

convenienr-ín de que la liberación fuera acordada y 1'("'0­

cada pOI' decisión dcl magistrado judicial (la COl'te de Apc­

laciones). El ~linis\1'o Vigliani contestando al pr-imero,
d('eía: «La liheraeión provisoria no constituye ni 1111 aclo

de ¡,n'aeia, ni un acto de justicia, SiIH) un acto purumcntv

administl'ati,'o, Xo de gl'a('ia pOI'ql1(' el lilu-nulo sig'uc Sll-

11) Gurrnud, Ub . cit., 'J'. 2°, n, 91i2, nota S.
(2) Art, ]Ii,
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jeto <i la l)('na de la cual la Iibcración no es más que un
estadio á período. Mucho menos es un acto dc justicia, POI"

(fue para serlo la autoridad judicial debería examinar de
nuevo el proceso, apreciar otra vez la delincuencia <1('\

condenado y la pena (fue le coi-responde. La autoridad
judiciaria no puede pronunciarse sobre la conducta <1('\

condenado porque carece de los elementos necesarios
para ello y sí, solo, la autoridad administrativa, que los
poscc lodos» (1). En idéntica forma se expresa Pirll'O
Nocito (:1).

«Por tratarse de un instituto penal sui generi«, dice 01.'0

criminalista italiano. en el cual concurre el triple carácter

de la gracia, dc la justicia y de la administración earcela­
ria, la facultad de conceder e) revocar la liberación, en casi

todos los Estados en que es admitida, no pertenece al PI'Ín­

cipe , ni <Íla administración que él preside, ni <Í la autoridad

judicial, sinó al Ministro de Justicia que, mejor que 011'0,

está en condiciones de atender las exigencias de la justicia
y de la disciplina carcelaria. Así lo dispone el Cócl. Alemán
~ 2;); el húngaro, arts. 48 y 51: el holandés, a1'1. I(): el

decreto helga de 188H: la ley zuriguesa de 1870. ~ 12)) (:').

Y agregamos nosotros, la Francia, ley de 188:>, a1'L 3, ~ 1:

Portugal, ley ele 6 de Julio de 18~Yi, Noruega y Suecia (4).

Los arts. 73 y 74 ele nuestro actual Código, fueron lo­
mados del viejo Código de Baviera, el cual atribuia á los
Jueces el derecho de conceder la gracia del resto de la
pena, como se vé en la transcripción que hace el ])0('(01'

Tejedor del Comentario Oficial.

Con lo dicho, hasta para que se pueda resolver esta
cuestión <1(> la manera más conveniente á los fines qlle

(1) Diario de Sesiones, 1875, sesión del 1° de Marzo.

(2) Delia liberta coudieionale dei condaunati, p. 'jo

(8 Impallomeni, Il Codice penale illustrato, n. GO, p. tO!I.

(4) Véanse también Prins, Garraud, Berner, Crivellari, Mancin¡ antes
citndos.
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pCI'sig-ne el l'ég-imen penitenciario. Naturalmente, si optá­

semos por la autoridad administrativa, ella sería, en cl or­
den Nacional, el Ministro de Justicia y en las Provincias,

los Gohernadores.
126-El inciso ln del artículo IH es inútil, pOI'qU(' no

es sino una repetición de lo consig-nado en ('1 art. 20.

En cuanto á este articulo, las demás legislaciones. pOI'
reg-la g-eneral, ordenan la revocación, no solo en el caso
de nuevo delito, sino en el de conducta desordenada, que
pOI'si sola demuestra que no se ha llenado el extremo exi­
g-ido: la reforma del condenado. La mala conducta del li­
berado cuando ella presenta caracteres de cierta gravedad.
como la ebriedad frecuente, el libertinaje, etc., debe S('I'
causa suficiente de revocación.

La última parte del artículo nos parece inconveniente.
Si no se cumple lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del arl.
IH dentro de los plazos fijados, que no pueden ser larg-os.
se debe proceder ¡í la revocación sin más trámite. La de­
mora en conseg-uir ocupación, siempre que no se haya ex­
cedido el plazo, no siendo probablemente por culpa del
liberado, no debe ser castigado en la forma qne expresa
el articulo, ni es serio que un Códig-o se ocupe de semejan­
le nimiedad,

127-El art. 21 declara adquirida la libertad definitiva
Ü, lo que es lo mismo, exting-uida la condena. una vez qne
haya transcurrido su término. Si bien la duración de la

libertad condicional. según esta disposición, puede ser su­

ficiente en las penas largas para que ella llene su fin. en
las cortas ó sea del mínimum que tija el art. ]H. nos pare­
ce que es ú todas luces insuficiente para suministrar UJUI

g-al'anlia seria de buena conduela, pnrticularmcntc respecto
de los reincidentes. El Ministro de Justicia de Bélg-ica.
;\Ir'. Bcgr-rem. presentó. en IHnn, ú la Cámara de n. D.
de su patria, un proyecto de ley fijando un mínimum
de' duración de' la libertad condicional : dos años para
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los delincuentes primarios y cinco pUI'a los reiucidenu-, (1),

Creemos (IUC una disposición semejante en llUesll'O
futuro Códig-o, seria una gnrantia de <fue la lihcrtud con.

dicional dar.i los trutos <fue tenemos derecho éÍ eSl)('I'al' (!l'
ella.

Se ha olvidado el proyecto de decir cuál es el h"l'millo

de la condena iÍ presidio Ü prisión pOI' tiempo ind('I('J'llli.

nado, iÍ los fines de este articulo.

Puesto que la reg-Ia del art. IH es cumplimiento de los

dos tercios de la condena en el presidio Ó pt-ision tcmpoml.

estarnos autorizados iÍ concluir que los veinte aúos ('11 los

pOI' tiempo indeterminado deben también ser los dos 11'1"

cios de la condena lolal. Lueg-o esta debe considerarse ('011I0

<fue tiene la duración de treinta años. PCI'O eslo dcdu­

cimos pOI' vía de intcrprctacion, dado ('1 silencio del texto,

pel'() nada obligu el que esos veinte aúos sean los dos 1('('·

cios de la pena iÍ ~iempo indeterminado y el proyecto de­
bió ííjar claramente el término de la liberación coudicio­

nal en esle caso.

128-La liberación condicional sería una institucióu
Irustrada, si no fuese acompañada de una vigilancia «outl­

nua y severa sobre los hcneticiados pOI' ella. Eslo es cvi­

dente pOI' sí mismo.

Pero ¿cuál es () debe ser el ól'f{uno de esta vigilancia?

Existen dos sistemas en uso; confiar esla vigilancia tÍ la

policía ó confiarla el las sociedades de patronato. El se·

f{UlHlo es preferible, iÍ condición de (lue estas sociedades

estén bien organizadas y ampliamente difundidas ene! país,

lo <fue, desgraciadamente, no sucede entre nosotros. POI'

nuestra parte, aconscjariumos un sistema mixto, dividiendo

la tarea de vif{ilal' al liberado enf rc la policía y la soej('dad

de patronatu, y debiendo la primera estar subordiuadn Ú

1) La Bélg-ita ha estableeido CH 8U ley de lBl:)H que el tiempo d.' prue­
ha debe ser doble del t ir-mpo de condena que le rostn cumplir. Artio-lIl" 4,
eóll.1'ell,
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la última. En las Provincias, donde no existan socicda­
des dc (,51a clase, la vigilancia seria hecha pOI' la policía.

quien adoptaría medidas severas (le control t'~ impondria

al Iihel'¡ul0 ciertas obligaciones (lile le pr nuitan no PCI'­

dedo de vista.
Eslas sociedades deben tener su origen en una I('y y

sel' inH'stidas de un cierto canicter oticial. contu-iéndolcs

el dCl'ecllo de ejercer sobre los liberados un control Il'g-al.
))c1)('n ser subvencionadas pOI'('1 Estado Ú razón de un tan­

lo pOI'cada patronarlo. En Francin esta subvención ('S dc

einellcnta céntimos diarios, durante ('1 tiempo (IUC falla

p¡lI'a el cumplimiento de la pena. no pudiendo exceder esta

slIhn'nción de cien francos.
En su oportunidad, nos ocupal'cmos d(' esla imporlnutc

l'1ll'sli(ín del patronato.
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EL THABAJO PE~ITE~CIAH(O

129-Es repetir una vulgarldad decir que el ll'ahajo

es ley de la humanidad. ¡i la cual no podni sustraerse,

Desde el principio de los tiempos. el hombre cumple el
precepto bihlico ((1.le rig-e su destino, y si "in, si pJ'()~I'r·

sa, si se ennoblece, si se hace cada vez más apto pa!'a Sil

g-ran misión en ('1 mundo, es gracias al trabajo.

El hombre. pOI' el hecho de ser privado de su libertad.
no se sustrae ¡í esa ohligación, y la protesta de Bcnjamín

Constant, ha quedado sola y sin eco en el campo «icnti­
íico. ¡,POI' medio de qué razonamiento podría probarse

que por el hecho de revelarse contra la sociedad, el delin­

cuente adquiere ('1 derecho ú la ociosidad. ('s der-ir. ;Í la

corrupción, y la sociedad contrae la oblignción de sutisfa­
1'('1' sus necesidades'! ¡,El delito, pues, tendría la virtud

de crear IIn priyile/-{io <'11 favor de su autor?

Si ('1criminal JlO ha cumplido quizás [amás con aquella

ley superior i,d,mo porh-ia )u'g-arsc al Estado el del'('('ho

de hacerla cumplir ú la fuerza. empleando elicaZllu'l\ll'

esa actividad. hasta entonces destructora ó negativa. 1'1\

cumplir las ohligncionr-s qlle el mismo crimen ha h('('ho

nncr-r?

No ('S, PII('S. posible Ilcg-al' seriamr-nt« al Estado (,1 rlr-
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I'cchode imponer éÍ los condenados el trabajo penitcneia­
riu, ~' desde el momento (Iue él viene :í ser uno de los
medios más eficaces de reforma y de cumplimiento de las

oblig-aeioncs que el delito ha hecho nacer hacia el Estado.

lol es, en realidad, un elemento de la pena y no una a~.n'a­

ración de ella. como algunos lo han pensado.
Así, pues, el trabajo penitenciario llena un doble tin:

el uno qne mira al condenado, el otro qne mira al Estado.

130-En cuanto al primero. el trabajo es el elemento

pl'imOl'dialde la reforma del penado, porque le déÍ ('1 lui­
hilo de él, que ayudará más tarde poderosamente éÍ su 1'1'­

habililaeión.retempla su energía, educa su voluntad ha­
ciéndolo capaz de refrenar sus impulsos antisociales y
despierta en (~I el sentimiento de dignidad que nace de

lodo esfuerzo útil y de la independencia moral que es su
resultado. Xadie ha negado jamás que el trabajo sea mo­

ralizador, pOI'que una actividad que no encuentra aplica­
ción en él, forzosamente se convierte en una actividad

destruvtora y. por lo tanto. antisocial: por eso la Iglesia lo

ha emplearlo siempre como uno de sus medios nuis pode­

I'OSOS de moralización yen los primeros siglos del cristia­

nismo, cuando el trabajo era considerado por los bárbaros

como cosa despreciable. los hcnedictinos cultivaron los

desiertos europeos. predicando. con el ejemplo. la nohleza
de (,1 C).

Además. el trabajo penitenciario tiene otro fin que

concurre al mismo resultado: enseñar al condenado una
profesión, que le permita vivir honestamente después de

ser puesto en libertad.

EI1 cuanto al segundo, el Estado gasta sumas considc­
rahles en la edificación de cárceles y en la manutenviún

(1) -La ociosidad es enemiga del alma, decía SILnBenito en su célebre
lle.'lla, y por consecuencia los hermanos deben ocuparse en ciertas horas
en trllblLjos manuales y otras en lecturas piudosas.» Véanse también las
h~lIas pÚ/1;inasde Voltaire en su Es.,ai sur les ,,,eu,.,,,, Chapo 13!'.
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y custodia de los detenidos. Nacla nuis natural que l'eSal'.
(~il's(' de ellos.

POI' medio del traha]o , ya sea al aire lihre Ü en el in­
terior de las prisiones, el condenado paga los gaslos <¡nI'

el Estado se ve obligado á hacer con un fin de pl'opia de.
fcnsa. ¡,Con qué apariencia de razón podría pl'e!l'ndcl'sl'

que lodos los hombres honestos de un país pagtwn los
g-aslos de quien está en guerra con ellos al'rehalúndolrs
los hienes cuya conservación es la más poderosa razón rll'

la existencia social, dispensándolos de un trabajo tÍ que
ellos se someten como una necesidad de su propia 11(11u­
ruleza? e).

POI' otra parte, el condenado tiene una familia ú quién

sostener. Su crimen no le dispensa del deber de proveer

<Í su suhsisteucia y de evitar así que caiga en la indi~ell­

cia. Esa familia vivía de lo quc le proporcionaba Sil II'a·

bajo, y éste le falta bruscamente: ¡,cómo impedir que el

crimen y la prostitución manchen el triste hogar de­

samparado'!
y no hablamos de esLa otra obligación, tan importante

que la nueva escuela ha llegado ti hacer de ella un suce­

dáneo de la pena en muchos casos, la de indemuizur el
daño causado pOI' el delito, que por sí sola hastaria par'a
[ustitlear la necesidad del trabajo penitenciario. 1'000CJUl'

(1) -La sociedad no debe al reo ningún otro cuidado ni slquiern el de
uutrirlo. La sociedad no debe preocuparse IDas que de su propia defensa
11.1 reo es á quien incumbe la obllgucíón de proveer á SIt propia .'IlI},ú"lellcia,

lo mismo después del delito que antes de cometerlo. Si el fin de la reclu­
sión es Impedirle que arrebate á sus conciudadanos alg-uno dI! los bienes
.II!qUI! la naturaleza los dotó, la misma razón hay para que, cuando esté

detenido, no prive á los demás de una parte de los frutos de su rrnbajo.
(,D~ dónde recibe ~I alimento y el vestido? Directamente de los almacenes
nacionales, indirectamente de lo;; nhorros de los coutribuyentes. Ilo llqui
una nueva agresión á los derechos ajenos do que el condenndo ~e hile"
culpable por mandato de otro. Rn vez de reparar I!I daño que ha causado
en las condiciones (II! la vida completa, lo aumenta. Hace, PUI'S, á los otro'
vict imas de aquella injusticia que SI!trataba de impedir qUI! él oometiern-v:
Spl'lleer, Est. pot it, 1/ Nor,.-Mf)ral de ta» prisio7les, 11, pilg"!'I.14!JY si~.
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pensalllos tIuc éste sólo debe hacer írcnrc ú aquellas ohli­

;:-aeiones más urgentes, corno lo liemos dc cxplicai- nuis

lal'de.
El u-abajo penitenciario, no sólo es una necesidad con

I'clación al condenado y con relación Ú la sociedad. sino

es ulilísimo pal'a mantener la disciplina carcelarin. POI'

otra parle , el trnhajo rinde la pena más aflictiva pOI' el

('SfUCI'ZO que (,1demanda y, al mismo tiempo, hace posible
la segTeg-ación celular pOI' un tiempo larg-o, porquc (,1 im­

porta un verdadero alivio y por eso su privación ('S PI'O­

lIuIIcwda como una pena. La oeiosidad . esta madre d('

lodos los vicios. ha dicho :\11'. Ch. BI'lIIlOl. inspector g-cnc­

ral <1c las prisiones en Francia e). alcanza en la vida pc­

lIilcIIcial'ia una fecundidad prolífica desoladora.

El descanso (le chómagc). decía :\11'. Hcrhcuc. ('S el PI'('­

lucio dr- la revuelta y la revuelta no es más qlle un volu­

IIWIl de una ohra que ('OmIH'eIHle numerosos lomos. Sin

trabajo no hay prisión posib!e , y así la Francia. quc lo su­

primió r-n las IH'isiOlH'S pOI' decreto dc ~1 de :\Ial'zo de IHt¡H.

11\\"0 <fIlC restahlcccrlo P(H' ley de n de Enero de IH1n, ú
consecuencia de las ularmas señaladas desde pocos días

después de aquel decreto (21 OC Abril) pOI' la circular Ju­
les Fahrc y la relación Sénnrt. Las exig-encias de la disci­

plina y la humanidad misma, se dan la mano pal'a ('xig-il' el

trahajo en las prisiones.

~o hemos agotarlo aún las "enlajas dcl n-ahajo pcnilcu­

ciario. y una, de no poca irnportancia. ('S la posihilidad dc

vousfituir un peculio del cual pueda disponer c l coudvnadu

iÍ Sil salida de prisión y tille lo ayudarú ú su rehahilitru-ión.
('"il<Índole la recaída.

131-Cna cuestión imporluntc SIlI'g"C ('011 niot ivo dcl

Il'ahajo dr- los detenidos ~. ('S la siguiente:

¡,Tienen ('slos derecho al producto del n-ahajo. ó, pOI' (,1

('OIlII'al'io, la rcnuuu-uu-iún (IU(' se les asi¡.{na ('S una simph:

(1) ReVluPf1Iit"l!!Ol. p,fI'.13.
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lihcralidad del Eslado'! La g-eneralidad de los Códig-os v

leyes extranjeras se pronuncian en contra del del'('('lIo;¡

una remuneración pOI' parte del detenido e), y alg-uBos

países como Inglaterra. pOI' ejemplo, no les asignan nin.

guna, sino simplemente premios pOI' la buena conduela,

cuya reunión constituye cl peculio quc se les cnll'eg-al'¡¡ al

sr-r liberados. Nuestro proyecto sigue la misma dOell'ina
(art. rtí).

Haciendo de lado la legislación positiva, pal'a 1(,IH'I' en

cuenta solo los principios, es evidente que semejanu- de­

recho no existe por que cl trabajo penitenciario es un ele.

mento de la pena, una obligación leg-al impuesta al detenido,

y, porque así ha sido considerado siempre, es que la Ing-la­

lcrra ha usado el trabajo improductivo hasta IHnH('OIllO

hacer girar la manivela (crank) ó la rueda del molino

(Iread mili), y desde el momento (Iue es un elemento de la

pena, no hay más ohligución de pag-al' el trabajo qll<' de

indemnizar la privación de libertad.

Pero es indudable que, aUlHlue el condenado 110 I<'ng-a

derecho iÍ una remuneración por su trabajo, éslu debe

acordársele siempre pOl'que ella contribuye eficazmente ú

la disciplina del cstahlecimicnto y á la reforma del dete­

nido, \'0 solo éste trabaja más y mejor bajo cl csl imulo

de una l'ccoml)('l1sa, sino que le loma amor y conoce pl'ac­

licumentc las ventajas del ahorro. Ella permite aseg\ll'al'

al detenido un peculio pal'a el día de su liberación. 1<' dú

los medios de contribuir al bienestar de los suyos y al

mismo tiempo facilita y rinde lada su eficacia al sislel11a

de los vales preconizado pOI' ~Iaeonochie y del que nos he­

mos ocupado CI1 011'0 lugar.

(1) Comuurnente se rlá á esta remuueraclon el nombre de salariu, <le­
nominación impropia porque ella supone una. convención entre el \,al1""11 y
el obrero, en tanto que tratándose del trabajo penitenciario no hay <'1m­
vcnción alg-una entre el detenido y la adrnini ..tración penitenciaria ni pu­
dría haberla puesto que el trabajo, como hemos dicho, es un eleID"1I10,le
la 1"~lla.



EL TRABA.JO PENITE~CIAHlO 223

Desde el momento (Iue la rctribucion del traba]o de los

condenados no es una deuda que se pag-a sino una simple

lihcl'alidad, es claro que la Administración pcnitcnciarla

puede disminuirla pOI' medio de multas impuestas ú ella

en caso de mala eouducta, recurso poderoso para mante­

ner la disciplina y la asiduidad en el trabajo, y puede ha­

ecr abstl'acción del valor de la mano de obra, en cada caso.

pal'a proporcionar la remuneración, no al valor del articulo

fal)l'icado, sino ú la buena voluntad del penado, lo que

tiene importancia cuando esa mano de obra no es la

misma para las diferentes industrias que se ejecutan en la

cárcel. Esta circunstancia produce desigualdades injus­
uücadas en la g-anancia de los penados y particularmente

respecto Ú los reincidentes que, produciendo nuis que
los 011'05, ganan más, cucontrándosc en condiciones mejo­

I'esque los primarios (1).

132-En nuestro país, nuis que en la generalidad de

las Nacloncs, de he huirsc de la uniformidad de los t ra­

hajos en las prisiones y, pOI' el contrario, vuriarlos según

las condiciones de la región en quc esté ubicada la pri­

sión. En el interior, donde la industria íuhril está poco

desurrolludu, se debe dar la preferencia lÍ las profcsio­

nes completas como sastrería, zapnteria, curpinteria, he­

rreria , touclcria, etc., (lile se ejercen lo mismo en las

vampañas (Iue en las pequeñas capitales ü ciudades y. en

cuanto lo pcrmitau las cárceles, se debe propende Ü ins­

truirlos también en las industrias que son anexas Ú los í ra­

bajos agrícolas Ó ganaderos.

En las prisiones ubicadas en la Capital Federal ü en el
litoral, dvhe darse lIlayol' importuuciu ¡í los trahajos de la-

(1) '~i se lLl'ig-lIa IÍ. cadu penado UIIU cuota parte del precio UIJla mallo de
obra, los que 5011 dedicados ú. industrias IJIIque este precio IJSmuy elevado
tendrán un peculio mucho mús importante que los qUIJ 5011 desriuados II
industrias poco lucrativas. Lo mismo sucederá con los reincidentes rvs­
pecto lit, los primarios, más habituados ú 101' trabajos de las caree les son
más Illihiles y producen más-. :\11'. Puibnrnud, Rec. pen it. 1~'Ol, p. lIml.
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llcr. donde la división del n-abajo individual, 110 solo 110 ('S

\lll obstáculo. sino qll(, es IIn medio más fácil de g'allal's!'

la vida, pIH'S los Ohl'CI'OSespecializados son más hlls('ados

~' g-anan mús que los otros. (')

1>(' esta manera, el penado tendrá Iacilirlad de ('II('on­

l rar ocupación á su salida de la prisión. y los trabajos S("'iÍn

hastantr- variados para dar satisfacción á las dil'el'('IIIl's

aptitudes de los detenidos, haciéndolos así más ag-I'elllahles,

más provechosos y aún más moraliznrlorcs.

133-~o eslar';Í dermis 'lile dig-alllos algunas palalll'as

sohre una cuestión de g-ranc1ísima iruportaucia y cuva ,\('('1'­

lac1a solución tiene influcneia inucguhl« sohrc el fin mislllo

qlle se pl'OpOIH'1l las pellas reformarloras.
Esta cuestión tiene particular importancia en un país

como el nuestro que recién ya ;Í crear establecimientos

carcelarios con un rt-g-imen pcnitcncinrio adecuado. Xos
,'('fel'Ímos cí. los do~ modos c1e explotación de la mallo d('

ohra penal: el sistema comúnmente conocido con (,1 11011I­

hre de I'égit' y el de la (·lIIfJ1·esa.

La ,.,:gie ('S el sistema po,' el cual el Estado ejecuta di­

rectamente po,' la acción de SIlS propios agentes una ohra

dell'r'minac1a: y la ('TJlfJf'(>Sfl, pOI' el contrario, es (,1sistcrnu

po,' el cual el Estarlo confía cí un II'I'('CI'O independiente

llamado «cmpn-snrio». la ejecución de la ohra qlle 11- in­

teresa. En estl' último, la Administración penitenciaria

tija las condiciones que deherá llenar la ohra tei-minudn:

pcr'o el empresario queda libro en la elección de los me­

dios de ('j('('llI'ióll. (~)

Exist« u n 011'0 sistema 'lile pork-mos llamar mixto POI'-

(1 :\11'. Brunot decía á la Sociedad General d.. Prisiones de Fruuein:
• Un industrial vino á buscarme y me preguntó: lCómo podré .'oll~e¡.:uir

obreros salidos el.' Bulogne (donde existe una colonia penal)i' Ello~ SUII

especialistas: conocen ~I pulimento y la mallo e1~ obra particular d(' qUI'

.ro tenjro IIt'c·I'sielael,. Y{'as.. relación el.· :\IJ·. Brunot, He», peni! .• I's. !,7b
v !17B.

U :\!J'. nrllllot.1(evue penit., l!:OJ. JI. !'44
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qUC (ltll'lieipa de la l'égü' y de la ('m/N '('Sa , Y es el dI' los

CO/l!l'('ciollal'¡OS. El confeccionarlo ó Iahricante, es un in­

duslrial tí.quien la Administracion asegura la disposición

de un local y de un efectivo penitenciario. en condiciones

Mlcl'minadas. (l>

En eslc sistema. la Administrucióu es la quc clasitlca

éÍ los c1clcnielos en la taren que han de descmpcúar. El con­

feccional'io no tiene ning-ún derecho sohrc éstos: no puede

escog-er. ni rehusar, ni castigav tí. ninguno: su solo dei-e­

cho es el ele rehusar' el trabajo si es defectuoso. Los ta­

llcrcs pslcín sometidos al control permanente de la Admi­

nistración , única responsable del úrdr-n, de la disciplina y
de la ejr-cución del u-abajo.

134-El sistema de la cml)('esa tiene g'I'adsimos in­

cOIl\·cnientcs. hajo el punto de vista del fin mismo de la

pena reformadora. Desde luego. el cmpresnrio tiene una

íngerencia en [a ejecución de la pena de lodo punto ina

ccptahlc. Su interés le cxigo cpu' el detenido trabaje lo

más posible, y lHlI'a conseguirlo. huscu de todas maneras

aumcnrar lns horas de trabajo. tí. costa de las que los l'eg'la­

montos destinan tí.los ejercicios físicos, ú la instrucción, ¡í

las visitas. que lanta influencia cjel'('c'n en la moral del dote­

nielo, clc.: de ahí, conflictos frecuentes con la Dirección
'lile comprometen el buen funcionnmicuto de los servicios
(le la prisión.

El criterio del empresario, no es ni puede sor el de la

.\dminisll'aC'iún. I~l los aprecia seg-ún su habilidad en el

trabajo. importúndole poeo de su reforma moral, que no

I{' I'epol'ltll'ií. hencticio alguno, ni que. ú su lilx-rnción , pue­

dan g-anal'S(' hom-adamcutc la vida pOI' medio de la 1)('0­

I'l'sión aprendida en la 1)('isi6n, POI' el contrario, huscarú

haeel'1e produeit- lo nuis posible. llevando al csí n-mo la di-

(1) 1\11'. Brunot, Recue }l,II;/., 1!IOl. p. !14;/.
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visión del trabn]o. lo que shuplitica el aprcnrlizajo ¡Í costa
del porvenir y de la rchahilitación del penado.

El interés del empresario, siempre vigilante, 1l'illlll'al'iÍ
l',ícilmenle de los escrúpulos de la Administración, y la pl'i.

sión , convertida en una manufactura, habrá perdido Sil ca.

r.ictcr reformador.

Hay más. El cmprcsaeio, debido á contiugcncias des.

g"r'aciadas. puede encontrar pérdidas en YCZ de las ulilidades

que cspcraha, y. con tal motivo, vendrá una pal'alizaeilÍll

del trabajo y, de consiguiente, la ociosidad con lodos sus

inconvenientes, la indisciplina y la revuelta, como slI('ediú

en las prisiones ü-auccsas en la ocasión antes recordada.

El sistema mixto de los confeccionarios atenúa estos

incouvcnicutes. pel'o no los haec desaparecer,

Las ventajas de estos sistemas no haslan Ú compeusnr

sus graves defectos. Estas ventajas son puramente de ór

den económico; economía en el personal de la Adminislm­

eión , simplificación en su tarea, ahorro de capital lijo y dl'
capitul circuluntc. :\'0 siendo el Estado propietario de los

productos, no tiene (IUC ('OI'I'Cl' con sus riesgos ni PI'('OCIl'

pal'se de buscar mercados pal'a su colocación.

135-EI sistema de la I'égie, si bien con el inconvc­

niente de necesitar llíll'a su huen funcionamiento de UIl

personal numeroso y competente, Iucilita la aplicnción dl'
una disciplina moralizadora en la prisión. 1~1 per-mite ha­
ccr del trabajo un elemento pedagógico de priuu-r lÍl'dell

mientras dura la pena y un instrumento de l'ehahilil;ll'ilÍlI

más tarde. El fin moralizador prima solnc el eeOIlI'):lIico,

que queda relegado al segundo plano.

La Administración pcnitcncíurin elije los Il'ahajos J1\ÚS

convenientes Ú los detenidos, según sus aplitudcs , y pucdr

o rgunizar una cnscñunza melódica profesional, de ~I'anl\e

hnportaucia, como hemos visto, cn los eslahleeilllit'lllos

uhicados en el interior- de la Hcpúhlica y aún ('Il los dd

lilOl'al.
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~atUl'allllcnle no sc puede Ilegal' él este resultado sino

con los condenados Ü largas penas. .\ los que sufren

cOI'tas penas debernos contentarnos con darles ocupación,
la más instructiva y útil posible. A este Iin, daria exce­

lentes resultados el Slr~yd Sy.';le!n sueco ó el Jlal/llal

'I'aillillg americano, sistemas análogos y que tienden ú en­
SciHU' y fumiliariznr ü los detenidos con (,1 manejo (le las

!tcI'I'amicntas.
El sistema de la I'(:gif' es el más genel'almente usado

en EUl'Opa.
En Francia, se lo usa, aunquc de un modo limitado;

compitc con el sistema de los conteccionaires , Sin cm­

hareo, desde IHn3 está lomando hastantc incremento el
trabajo en f'(:gü,.

En Bélgica, la I'egla es la ¡'(:gie y solo en ea so de insu­

ticicncia de estos trabajos se apela ü los empresarios. pero
rescrváudosc el Estado la dircoclon inmediata y exclusiva

del trabajo.
En Italia, sucede lo mismo, y los objetos tuhricados se

destinan á los mismos detenidos y subsidiuriamcntc pal'a

las demás rcpanicioucs del Estado. El di recto r g-enel'al

(le prisiones, Cunevclli, preconiza los trabajos al aire li­

hrc, pel'o estos tienen un inconveniente insupcrahlc en

el I'l'g-imcn celular, quc alli. corno en Bl'lgiea, es de larga
durnción.

En Alemania, se emplea también priucipalmcntc la /'(:­

gi«, haciéndose los trabajos en las celdas, sin quc esto

ofrezca inconvenientes apreciables. La administración pe­

nitcnciariu admite los trabajos que requieren lauro apl'l~n­

(lizag(' ó gl'an hahilidud manual y su orguniznción nada

d('ja que desear. Apcsur de que Alemania emplea al

I'cdedol' de l,lOO penados en trahajos agl'ícolas C) y mu-

(1) Se emplean en estos trabajos, consistentes principalmente en desecar
pantanos, y en hacer desmontes, ti. los condenados á cortas penas (ti meses
I\lallO),
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chos en trabajos al aire lihre , el hecho dentro de las pl'isio­

IH'S cxcrle <Í las necesidades de las diferentes reparti('iolH's

del Estado C). y entonces se recurre al sistema de la ('Ill­

pl'('Sa, pel'o el número de los que se destinan iÍ estos I.'a·

bajos constantemente disminuye y de 7'3 OJo que hahia ('11

1H7n han quedado reducidos ¡ilil % en 1Hnn (~),

En Austria. no existe una organización seria del l rahaj«

caroelario. Para convencerse de ello, hasta leer el siguiell o

le párrafo de un estudio critico quc hace :\Ir. FI'el1l'1'i('

Lévv de la ohra de :\11'. Anlon :\Ial'covi(~ sobre las pl'isio o

ucs de ese país. que, pOI' lo visto y hajo este respecto. 110

difiere mucho del nuestro: «En cuanto á la organización
dr-I trnbajo. héla aquí: pOI' la manaña las puertas de la pri­
sión S(' ahren , los prisioneros salen en banda, lihrcmcnt«

y sin vigilancia. hombres y mujeres junios: van al trahajo.

¡A qué trabajo? El autor no nos d<Í explicaciones precisas:

se trata de un trabajo de maniobras (maucuv res), di('(' (,1:

¡,qm', hacen los prisioueros así sueltos pOI' la ciudad'! \a o

di(' sr- cuida de ello: cultivan, sin duda. he llas rclacio­

IH'S y Frecuentan exclentes lugares. "j('IH' la tarde ~'

vuelven fumando y cantando , algunas \'('('('S en estado d('

eln-icdad. y entran ;Í su alegl'(' pl'isiÓIll>, Es verdad qu(' las

cosas pasan algo mejor en las prisiones de largas pcnas». el
En Inglan-rra. la administración tiene la absoluta direc­

ción del n-ahajo y no recurre januis ¡í empresarios. Los

productos son consumidos por las reparticiones del Eslado,

En Suiza. parcce cxisfir las más completa variedad.

lanlo en la manera de prncf icur el trabajo COIllO ('11 ("

t raha]o mismo, 1)lJ('s en unos cantones el trabajo ('S inle-

(1) I';n Prusia estú prohibida la ventn Ó. los pnrticulares de los objl'lW'

fabrlr-ados 1'01' cuenta del R!'lado, Rilo!' IlOIl consumidos pOI' el 1'j{·J'(·illl. la
marina. In policía, los hospitales, las mina!', los ferrocarriles ('1('.

(2) Fr{·r!. Lévy, SlatÍII'l"e penit. dn Itonanme ele Prnsee, Iler, I'enlt .. I~CO
I'!'. h32:r si~,

lB) F'red. Lóvy, Les 1".i/(0//8 01 Amtricl,e, Re r. 1'0';'" 1!un, I'~' ~!'í)'

~iglli('IlI('.
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l'iol', en otros interior y CXICl'iOl'. Los productos son ('OH­

~lIInidos por el estado ó vendidos iÍ. purticuhu-es.

La España se hace notar pOI' ('1 poco dcsut-rullo del

Il'ahajo penitencinrio. que en muchos establecimientos se

puede decir quc no existe, reinando en camhio la nuis coui­

plcla ociosidad. En el establecimiento penal de Zm-agozu,
solo en un taller, el de cm-pintcria, el u-ahajo est.i orguni­

zado cn la forma cooperrüivu, e>
EH Husiu, los detenidos trabajan pOI' cuenta del Es­

lado, pCI'Oejecutan de ordinario los pedirlos de los parti­
culnrvs. En algunas prisiones, sin embargo, y pOI' cxcep­

ción , la administracion penitenciaria trata con empresarios

y pone li su disposición un número limitado de condena­

dos, apios pal'a ejercer un oticio manuul Ó pal'a suminis­

trar un trabajo de fábrlcu dctorminado. En este caso.

los detenidos rcciheu un salario lijo, convenido de ante­

mano; el empresario lu'ocUl'a la materia prima y COI'! en (Il'

su cuenta los productos fuhricados. Los trabajos son in­

teriorcs y exteriores, pareciendo revestir más importaucia

estos últimos. n
,Ir-. Hogel' Houx , en su obra «Le travuil dans les pri­

sons», reasume asi las ventajas de la r(:gic:

l." Diversidad de talleres: 2." aprendizaje de una pl'O­

I'esilin completa: 3.° hcncticios intcgrahuentc n-servados
al Iesoro: 4.0 supresión de la iuuclividud forzuda (chorna­

I-:'e) y del descrédito pal'a el comercio de exportación: .~)."

impulsión educativa dada al trahajo: primas li la moralidad

110 ¡í la producción: <i." supresión de conflictos cun-o dircc­

ton-s y empresarios.

(1) SanliaA'o Rodriguex, El trabajo pena! ell /,a/'(J!Jo::a, Rer. Penit., iuou,
ps, "íi á ~';'!l.

(2) ~l. de Berwiek, lier, Peuü., l~)OI, ps, llOO y siA'. Se nota cierto esta­
dOllllrislDo en el producto de los trabajos eje('utndo'll'n el interior de los
estlLblecimientos penitenciurlos; en cambio en los exteriores ese producto
&U!nPllln rapidamente. En IS!)lj esos productos eran más ú menos iguulos;
('11 lb!·!!los exterí ores dieron kSO, 8:JOrublos y los iuteri orcs 58:2, 101 rub 10":,
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La administraeión penitenciaria no debe olvidar. sin

embargo, los frecuentes abusos en que incurren los clil'<'e.

lores de prisión hajo el sistema (le la régie, aún en los

g-randes establecimientos europeos, en el deseo de ciemos.

trar al público y al gohierno sus ventajas. Como cli('<'n

:\[r. Houx y 1\11'. Brunot, nada más parecido que un la.

ller de f'{:gÍl~ á un taller de empresa, y bien experto seria

quien los pudiera distinguir. Sin embargo, la difel'ellcia

fundamental en los fines de uno y 011'0 debe, pOI' fuerzn,
revelarse en su oraanizacion. El taller de régie fundado

sohre la enmienda, sobre la naturaleza educativa clelll'a·

hajo, en el que el fin educador debe primal' soln«- <'1

económico. tiene que funcionar de diferente manera que

el de ('mpres(l, fundado sobre el interés privado cxelusl.

varnente, sobre la explotación intensiva y la extrema di­

visión del trabajo, sin que tenga que [)I'eocupars<' para

nada de la reforma moral del detenido.

136-· Pero hay otra razón en favor de la régi('. dt'

g-randísima importancia. y es la de que ella disminuye los

inconvenientes de la concurrencia que hace el trahajo
penal al trabajo libre , sobre lo que diremos algunas pa·

labras. en ~I'acia él la rrascendencia de la materia y ú la

discusión siempre viva y de actualidad que ella lu'oH)('a

r-n <'1 munclo científico.

En efecto, mucho se ha discutirlo y se discute ('1\ En­

ropa sohrc la concurrencia del n-ahajo penal. y aún ('1111'('

nosotros se han levantado quejas de los industriales rnn

tal motivo. :\'0 es necesario .ser mllY perspicaz (HII'a ('11111­

1)I'<'nd('I' que en un futuro próximo. cuando la nación hu­
ya (,I'ig-ido los cstahlccimicntos penitcru-iarios qllc 11('('('­

sita y se practique en ellos 1'('g-uléll'lIlent<' e l wailajo,

estas (pH'jas S(' 1'<'(H'til'¡ín y tcnrlnin mavor illlpOl'lall('ia.

Enlonces, 110 esui demás dilucidar esle punto rlesd« ~a,

examinando lo qlu' esa concurrr-ncia tiene de p('lig-I'llsa y
la manr-ra de cvil arlu.
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(11ll ' ('1 trabajo penal hace concun-cncia al trabn]o li­

11I'C, apenas si es necesario insinuarlo. Es un principio

ceonólllico quc lodo trahnjo hace conciu-renciu éÍ. un lraha­

jo similal' y lodo producto éí un airo producto: ('1 pt-isio­
IWI'O I(uc n-ahaja en la prisión. hace una pm-te del trabajo
quc cfc('liJa el obrero Iilu-c. Tal l'OIH'\1I'I'('ncia es incvita­
lile. éí no ser quc el detenido hiciet-a solo un trabajo de

(o('upa('ióll). un trabajo no lucrativo; como el ('/,(1111.' ó e!

tretu! mill ingleses, lo que nadie puede pretender seria­
mente. pucs tal Irahajo es odioso, desmoralizador y pro\'o­

ca I'csislencias (1).

La cuestión no csléÍ. allí. sino en saber si ('sla coneu­

rrcncia es legitima. En tésis g-encl'aL contestamos con la­

cios los penitenciarios afirmativamente.

En credo. como lo hace notar ~h. Prudhomme n. la

mavor parte de los detenidos u-ahajaban antes de ser pues­

los ('11 prisión y no se vé porqué su delito, que ha ya tur­
hado ('1orden moral, dchcria también turbar el orden evo­

nómico. moditlenndo las condiciones del precio de la mano

de obra. En cuanto éÍ. los IIUC antes no trabajaban. corno

el Irahajo es una ohlignción social. el Estado, ohligúndolo­
ii llcnur este deber dl'Splll;S de su entrada en prisión , ha­

('1' ohra útil . y el trahajador lihn- no tiene uuis derecho

de quejarse que de criticar al moralista qlll'. pOI' sus conse­

jos, trasforma un IH'I'ezoso Ó un eln-io en un ohrcro so­

hrio (í laborioso. (í al médico qUI'. curando al enfermo.

lo ponl' en estarlo de entrar de nuevo al taller . El

0111'('1'0 lihrc no tiene un derecho adqulrido ¡Í la ocio­

sidad del 11I'isiolH'I'O. ning-una razón puede aleg-al' p¡u'a

(11 ,Se me ha ocurrido un dla que si !'l' quisiera reducir Ú UII hombro
li 11\ linda, cnstígm-lo atrozmente, nnonndarlo de tal 1l101\O que (,1 asesino
m¡'¡"endurecido temblorin ante este ('a"ti~o .r SI' espnnta.rIn de antemau«,
bastnrín dnr t\ ese trabajo un cnrácter el.. completa lnur i lidnd lIUIl (Ip ab-ur
Ms" Dostoyuskí, La lIIaíso" des fIIO/'/.Y.

12 Hecu« Penit, 1!IOI, p.!líO.
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pretender que este sea un valor negativo, cconómi('all\l'nlc

hablando.
Seria, en verdad, una extraña couccpción uquclln que

considerase la ociosidad del prisionero como un IH'i"ilc¡do

del obrero libre. De csta manera llcgariamos hasta aplau.

dir los IH'og'I'esos de la criminalidnd que disminuiua ('ada
\'('Z mus la concurrencia y encarecería la mano de oln-a, y ¡í

lamenturnos de la reforma moral de los detenidos y del

buen éxito de las sociedades de patronato, que lielldcn iÍ

vaciar las prisiones y tÍ colocar tÍ los liberarlos en las lilas

de los productores!
Cavour, tan frecuentemente citado pOI' los (l'w d(' esla

materia sc ocupan, dijo ya hace mucho tiempo: «El

condenado antes de su prisión, era ó debió ser IIB o!l.'CI'O

u-ahajando como todo el mundo. Si se le encierra, Sil con­

currcncia, cn tanto que obrero Iihrc, desaparece y ('S ('('CIII·

plazada pOI' la concurrencia que él hace corno ohrcro dote­

nido y esto es todo».

La Francia. dando oídos ~l estos reclamos, supriruio, co­

mo ya lo dijimos, pOI' decreto de 21 de ~lal'zo de IHíH, el
trabajo en las pi-isioncs, y por el art. !¡ .establecía (IU(' dl'hía

ser reorganizado de manera á no crear ü la industria libre

una concurrencia inconveniente. Jules Fahre disminuyó,

con su circular de Abril, los electos de este decreto. pe­

1'0, apesar de lodo, la ociosidad creó <Í la Administración

una situación intolerable, con la que concluyó la ky de

I H.1H' que ordenó que los IH'esos trabajascn en las ohra- pú­

hlicas, y en IH52 otra ley autorizó el trabajo en favor de los

particulares,

137-Así, pues, debemos admitir en principio, qlle la

concut-rcneiu deltrahajo penal al trabajo libre es leg-ílillla,

pOI' lo menos en cuan lo se refiere ü la eoncurrencia d(' can­

tidad. POI' otra parte, el perjuicio (lUC esta ('OnCUlT('IHoia

puede hacer ('S tan insignilicanle que se puede dcsp"('(-ial',

pues est<Í calculado que la proporción entre el núml'I'O d..
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olJl'Cl'OS libres y el número de detenidos es de 1/2"/0'ósea,

un penado pOI' carla 200 obreros libres, que es todavin mu­

cho menor, pues el penado hace un ;~)O ó un (;0 "/0 del n-a­
bajo de un obrero libre ó Ü lo Huís, según los cálculos más

optimistas, los dos tercios.

Pero, sucede muchas veces, y ('S lo q\lc ha dado lu~al'

¡í críticas severas y que en realidad son fundadas, que la

Administración penitenciaria, que puede no otorgar rcmu­

nCl'aeión alguna pOI' la mano de obra penal ó hacer que

esta I'cmunel'aeión sea muy inferior al precio de la mano

dcolH'a libre, entregue al mercado, Ü vil precio, los articu­

los manufacturados en la prisión, haciendo así una concu­

rrencia desleal y ruinosa ¿í la industriu libre y q\lc trae,

como consecuencia ineludible, la baja de los salarios de los

obreros. Puede suceder también que ella, fabricando ar­

tículos en grande escala pOI' métodos perfeccionarlos y

usando maquinarias, aun pagando bien la obra de mano

penal. desaloje del mercado pequeñas industrias locales de

las que viven numerosas personas.

El sistema de la empf'('sa, pOI' muchas que sean las

precauciones que se tomen, dani siempre lugnr Ú esta com­

petencia reprochable. Para evitarla, es necesario ocuruir

al sistema de la rrgi«, pues entonces esos productos se ven­

dcrán al precio corriente en plaza, teniendo en cuenta su

calidad. Siempre hahrá concurrencia se dirá. Induda­

blemcnte , pel'o una eOIH'UI'I'Cncia leal, lcgitimu , de la

cual nadie tiene el derecho de quejarse. desde que el

ESlado tiene el deber primordial de moralizar ¡í los (le­

tenidos por medio de un trabajo productivo, ('OIllO ya lo

hemos dicho.

PCI'O,aun esta concurrencia leg-ílima seria füeil evitar

('011 el trahajo en /'(:gie, haciendo consumir pOI' el mismo

Eslado los productos de las prisiones. El ejército , la ma­

rina, los hospitales, las oficinas púhlicas, las sociedades de

hCllelicencia, etc., pueden consumir ('SOS productos. cvi-
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lanclo así que ellos vayan al mercado. Aun en ('sle ('aso

se ha llegarlo ;í. deeil' que hav concurrencia, pOl'que el

Estado ó las sociedades de hcnotleencia tienen que tomo

pl'al' en alguna parle lo que necesitan, si las (ll'isio.

ncs no lo Iahricnn. Pero esto no es concurrencia (í no
nos entendemos sobre el sigrriíicndo de este vocablo. Con.
currh- viene del latin ('OllCIII'/,(:f'(' y según esta etimolog'ía.

significa llegar juntos al mismo punto, en este caso, al

mercado.
Cuando el Estaelo consume los productos cluC S(' ra!l"j.

can en sus prisiones, 110 lleva nada al mercado y. de ('011·

siguientc, no hay concurrencia.

~(I'. Puiharaud decía en la Sociclé General eles pl,jsOIl~

con mucha razón: «Si yo me afeito con mi propia mano

¡,pens¡ÍÍs que hag-o concurrencia al barbero ele mi ('¡¡\le'!

Pero, si yo picio ;í. alg-unos amig-os que se hag-an afeitar pOI'
mí. le' hag-o concurrencia. Cuando yo trabajo para mi mis.

mo , yo no veo qlle haga coucurrem-ia ;í. nadie. Si ~·o soy

propictru-io ele' una casita con un pequeño jardin y cultivo

~·o mismo mis zanahorias, mis lechug-as, mis coles. pal'a mi
uso personal, nadie tiene porqué quejarse; pero si llevo mis

lechugas al mercado haré coucui-rcncia {l los jardineros de

profesión. Cuando en una prisión hay terrenos donde los

pl'esos hacen cultivos C(,le emplean en su propia aliuu-uta­

ciún , no hay courru-rcneia» (1),

Si los productos lahricados excerlcu ;í. las I}(~('e~idad('~

del Estado, no hay inconveniente en llevar al mercado ('sil'

r-xccdcntr-. pCl'O con ciertas precauciones pal'a evitar 1111

pe rjuir-i« ¡j dctei-miuadas iudustrias locales ó regionalv». 1'0'

1110 se'I'ía la dc' r-usanr-luu- considr-ruhlcmcute el 1Il('l'('élllo

donde estos prorlur-tos se venden y aun. en caso ru'('('sal'jo,

cxporuu-los ¡j otros países.

Pci-o esto sueeelel'éÍ rara vez. pues si SC' ha dI' 1('11('"

(1) Puibnraud, Recue I'enit, l!JOl, pág-s. !I(jj y llOí:i.
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:,icJllprccomo punto de mira la enmienda del culpable y Sil

I'chabililación cuando ingrese <le nuevo cí la sociedad, las

prisiones no podrán convertirse en manufactur-as éÍ produc­

eión inlensÍ\·a.

Desde luego, la celda, que ofrece un ohstúculo serio :'t
tina explolación industrial; después, la necesidad de cm­

picar muchas de las horas que corresponden al trahajo en

lainslruc('Íón intelectual y moral y. pOI' último, la ueccsi­

rlad!l(' dar una profesión al <lelen ido que le permita vivir
honeslamrnle éÍ su salida <le prisión, pal'a lo qur se 1'('­

quiere perder mucho tiempo en la cnscüanzn metódicn
(le ella. hnbituándolo previamente al manejo dc las lu-­
I'famicnlas, y, si se Iicne en cuenta qllc las profesiones

rnseiJa!las deben ser numerosas pal'a contormarlns con

las aptitudes <le los detenidos, resultnrá que el u-ahajo

penal scrú poco productivo y la concurrcnciu apcnas sc

sentirá.

S(' han indicarlo vados tcmpcrmucntos <"1 adopuu-s«

para evitar los inconvenientes para la imlusl ria lihrc de

la competencia penal. <le los cuales enumeramos los prin­

cipalcs:

I" Hcpartición de los talleres sohre lodo el territorio:

1" Yariedad y scccionnmicnto de las industrias peuitcncia­

das: ]" Conformaciún del previo de venta éÍ las lasas (h'

la in!lllsll'ia IiIH'e: 40 Trabajos pOI' cuenta del Estado: ;)0

llistrilnu-iún ele los productos SOhl'C un vasto mcreudo: Hu

Venta ('11 el extranjero: JO Prosct-ipción <le loela puhlivi­

dad 1)(II'a la venia <le los productos: Hu SU[H'esi<ÍII de las

illdllsll'ias de las clases más pobres y menos 1'('IlIUIH'I'culas:

!)o Ctilizal' la mano <le ohm pcnitcnciuríu, no en pt-orhu-­

los terminados y propios al consumo púhlico , sino CII los

sl'lIIi!,a/lI'i('(u/os, es decir. en productos no rcrmiuados.

('11 malnias primas de seg'nndo g'I'culo. cxi~delldo uuu

HHrra operación [)cH' la industria liln-e auu-s ele S('(' uti-



Iizahles pOI' el púhlico (ley prusiunu de l:l de 1>i(· jellllll'('

de IH1!).

l3S-Expucslas cslas nociones sobre d lI'ahajo pl'lIi.

tcnclm-lo que son las accptndas hoy pOI' la ciencia y qlll'

hasta niu lHu'a IIlIa orgauizaciún seria de (,1 en IlI1l'Sll'as IlI'j.

sioncs, examinemos lo que dispone el pi-oycc!o ('1\ Sil art.

,(), sobre la manera de nplicai- Sil producto.

El urticulo ha sido lomado <Í la len-a del '3H d('1 pro.
yecto de los señores Pi ñero , Hivurola y ~Ialicnz(). e1l'lIal.

iÍ su vez, 1'11(' lomado del proyecto Tejedor. agl'('g-<Í1l dole l'1

inciso segundo quc se refiere Ú la prestación d(~ aliIlH'lIlo~"

Con posterioridad <Í aquel, se ha discutirlo ampliaIlH'lllrl's,

le punto en los Congrcsos de Paris de I Hn,-) y d(' Ihllsl"

las de IHoO y pOI' las corporaciones Y peuitcnciru-io-, d(' los
diferentes paises, Ileg-<Índose iÍ conclusiones din'l'sas d('las

del proyecto, respecto al destino (IUC debe «(¡u'se al pl'o·

dudo del u-abajo del penado.

Ante lodo, sUI'g-e una duda motivada pOI' la I)()('" cla­
ridad con que está rcdaetada la disposición '111(' criti­

ricamos.
El orden en (Iue están colocados los cuntro incisos lid

artículo (,es un orden de preferencia pal'a el pago. e~l()

es, que el condcnado eslil ohligurlo <Í abonur ~)I'illll'I'O in­
legralmenlc la indcmnizneión civil y solo dcspué- de sa­

lisfeeha esta, las obligaciones Ú que se rctievcu los d('l\lií~

ineisos? A creer-lo así inducen las disposicioru-s q\l(' ~l'

eilun corno concordanles: el art . ();) de nuestro C()dig-oY1'\

JOl del proyecto Tejedor.
Si cse uk-ancr- le hemos de dai-, lal disposiciún 110 1'1"

sist« ¡l la ('I'íliea. Tan sagrada es la obligación de illdelll'

nizar <Í la vicí irua , ('OIllO lo es la de pagal' los I.Plslos del
penado en la prisión, pues no hay razón alguna pa!'a (IIH'

los conu-ihuycntcs carguen ('OH ellos, como lo es lalllhil'n

la d(~ SOI'OI'I'('I' <Í Sil familia inocente que' queda, tnlvvz. en

la indigr-ru-ia. El pccu lio de rcsctva responde. pOI' Sil par"le,
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iÍ una rxig-encia de politk-a crimiuul.quo no s<' puede cludii­

sin 11 r-va l' un atentado ü la sociedad, para quien es un S('o

río pelig-I'o un liberarlo sin recursos, condenado fatahucnu­

iÍ la I'einei<lencia.
Haciendo honor <i la ilustración <le los autores de] 1'1'0­

"celo, <lcbemos creer que el alcance <le esa disposición ('S

~II'O, más en armonía con ('1 criterio cicntitlco que hov

<1omina:que se hag-a cualro parles del producto dcl trahn­

jo, <I('slinando cada una de ellas <í los objetos expresados
('11 los <li\'CI'sOSincisos. Así lo disponen pOI' oh-a parle las

leves más modernas: la francesa, la belga, la italiana, el<'..

~i'bicn estas no loman en cuenta la inrlemuizncion c-ivil al

hacer esle reparto.

La escuela criminal moderna tiene el nll~I'ilo inrliscuti­

hle <le haber iniciado una gTan campaún en favor de las

víctimas del delito, buscando la mejor manera <le <tUl' la

indemnización sea una realidad. :\"0 es este el lugar ('e

ocupamos de esta interesante cuestión: hasta ¡Í uuvst to

objeto hacer notar, que UIlO<lc los corilcos <le la nueva

escuela, Garófalo, aplaude la disposición <lel Cü<li~o <le las

Dos Sicilias de I~h9, que estuhlccia que una parto <le las

adquisiciones que los I'COS hiciesen mediante <'1 n-ahajo

de la c.irccl. se destinara ¡Í indemnizar ¡Í la pal'lc pcrju­

dicada e),

Teóricamente no cabe discutir' la honda<l de scmcjaul«

disposición: pel'o en la practica no sucede lo mismo. Seo

mejante dcsmenusamiento <1<' la pequeña g-ananda del

penado que. como antes dijimos, tiene que SCI' nula du­

ranro 10<10 ('1 tiempo que emplee en aprender una profe­

sión, no puede tener 011'0 resultado que dcstinnr sUlllas

in'isorius éÍ la satisfacción <1e esas vurins ohligncioncs. su­

mas que no llenarán ni aproximadamente los fines qll(' se

pel·si~lH'll. La indemnizar-ión civil. pUl' lo g-cnel'al. sel'¡Í

(1) Gnrófnlo. Riparozioue (lile citt inre del delit!o, CllJ', 1, p, 1;1;
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muy superior ¡í lo que pueda dar el producto ílllel·n'u dl'\
l rahajo del pcuado durante una larga serie de aúos y una

suma de ;>0, lOO Ú 200 pesos seria todo lo que se podl'ia
aplica.', dentro del sistema del proyecto, pal'a illdellllliziU'

el homicidio de un padr-e de familia, y esto durante 1111 lill'.

g-o plazo.

Bastara un ejemplo pal'a demostrar la verdad (It- 1I11('s.

t ro aserto.
En Béhricu, se hacen tres parles d(' la g-anall('ia dl'\

detenido: tres décimos pal'a el Estado pOI' sus g'¡¡slos d<,

g'estión y los siete décimos restantes se dividen ('111('(' <'1

Estado y el penado. Y hicn, IIe aquí el monto del peculio

d(' cada condenarlo:

POI' 1111 m~1O

dos aúos , ,

)) n-es

» cuatro

FI'. 3,>,,>;

;>7 ·(>1
~)H.,h

101.:):)

» cint-o ».......... 12o.H; (1)

POI' este da lo se puede deducir la importuncin d(' la

suma destinada ¡í la indemnización, dividiendo el pl'(Hlul'lo

del u-aba]o, ya no en tres, sinú en cuatro partes.

139-Pel'O se dil'¡í, acaso, (y ya lo dice nuestro Clídi¡.:u

"ig-enll') (I'u' la ohlig-aeión de indemnizar ¡Í las víctimas

debe primar sobre cualesquiera otras ohlignciou.-s dd

penado y (Iul' en vaso de sar-ritícur alg-unas deben sn ('slas

y no aquella. Es un CI'rOl',

EIIII'c las diferentes ohlignciones (IUC pesall SO"I'I' d

penado y (Iue dche satisfacer con su n-abajo, pCllsamos

CJHe no es la principal la indemnización ¡Í la vict ima del

delito, porCJuc casi siempre alg-una culpa, alg-una imprudcn­
cin de ésta ha dado motivo ¡í él )' pOl'que razones dI' jus­

licia, de equidad, de humanidad, así lo establecen. PI'I'O,

(.CJU(' culpa tienen los contrihuycntcs ¡Í quienes S(' oldi~a ¡i

,1) Prins, Scieuce peu. el droit positif, nutu 1, pag. 4l:ili,
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pa~al' el alojamiento, vestirlo y mauutcnciou de los pClIa­

dos'! ¡.<21H'! culpa tiene la Sociedad, víctima también del

delilo. pal'a que se la obligue tÍ pagal' los gustos de los

penados'! ¡,<lué culpa tiene en el delito la familia del ni­

minal. su victima müs digna de coruuisetueión?

~illguna ley pri vn Ü un homln-e del producto ínlegl'O de

su Il'ahajo pal'a aplicarlo al pago de sus deudas. cualquiera

(lue sea su origen ¡.y se pusuria en este caso sohrc la ley

nallll'al que lo ohlign iÍ satisfuccr con el sudor de su frente

las necesidades más imprescindibles de su familia'! ¡,con

qué derecho se comlcnaria ¡Í t'sla ¡Í la indigencia pal'a que

el esposo () el padre paguc una deuda que, pOI' sagrada
que sea. no puede estar pOI' sobre las cxigcucias de la hu­

manidad'! SCI'ía volver Ü la harharic antiguu en que el
acreedor podía disponer ¡Í su anlojo de la !,cI'solIa de su

deudor!
POI' sobre estas l'aZOIl('S, priman ou-as de politica ni­

minal, (lile el Icgislador debe teucr muy en cuenta.

:\"0 hay qllc olvidar (1'IC la pena ticn« ó dehe tcur-r un

lin de rcgcncraciún , y quc es un I'esolo«' moral de grundi­

sima importuuciu, que influye podr-rosuuu-nte pal'a (lue el

penado lomc amor al n-ahajo, el (1'IC esl<' sepa (IUC su 1'1'0­

duelo "¡Í ü aliviar las necesidades de los suyos y (lile, ¡.n'a­

cías ¡Í d, estos no cacnin en la miseria. Esle rcsort« moral

de primer' orden, único capaz de hac<'I' del í rahajo un

iustnuueutu de I'('gellel'aciún. no debe S('I' destruido irre­

Ilexivauu-nte pOI' la ley, persiguiendo el pago de una indem­

nización (PIC, en el mejor de los vasos. llcguria ¡Í un

I'csllllado irrisorio en presencia de la entidad d('1 perjuicio
causarlo (1),

(1) El ilustre BaH que tan profundo estudio hizo do los presos, dice il
su respl'('tO: .Rsuin profuudamente poseídos de los afectos instintivos;
amor Ó inclinución n lus padres, ú los hijos y ú la familia en g-enern.1. Es
no pocns Veces tan enternecedor como adrnlrable, ver corno eri minales. )"t,.

1'~lidl\ml'l1te reinciden les, una vez en la cúrcel, t rubajan eon tudas sus fu r-r­

zas y ron el más extrnordínario ahinco y evitan hasta los más PC'IUE>iIOS
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Esla teudeneiu Ü confundir la pella «Ul', en el concepto

moderno: deLH' sel' puramente preventiva. con la I'e(>al'a.

«ión del perjuicio. es común ü los positivistas, hahirlldo

llegado Gnrétalo, hastn pretender hacer de ésta un suslil/l.

1;1'0 de aquélla pal'a muchos delitos (2), aplicando en toda

su extensión el quia prccatum sin el menor propósito de'

previsión pam el porvenir (ne /)('('('(>1111').

140-En el Congreso penitcuciario internacionnl d('
Bi-usclus. de IDoo, 1\1I'. Herlcl propuso y defendió el sisl('.

lila dicho de /'f'S('/WI (/(,Z pccnlio, «ue consiste en al rihui¡

ü la pal'te lesionada, ¡í titulo de indemnización. ¡í. lo menos

en par-le. el peculio acumulado pOI' el delincuente. Pedía

«uc {'sil' fuera dividirlo pOI' parles iguales entre el Estado.

la parte civil y el condenado. Los congresistas sl'ilOl'('S

Bcrcngcr. Prins y Garcon se opusieron cnórgicamcntr-. ale­
g-ando quc semejante desmenuzamiento de una suma pOI'

si misma mínima, llcgnrin solamente, sin indemniza.' seria­

mente á la víctima. tí desalenlar el esfuerzo productor del
detenido. y necesitaría una organizur-iún rclativnmentc ('0111­

plicadn. (>01'0 en relación con la importancia negutiva d('1
resultado. Se I'ee!lazó la proposicióu de :\11'. Berlel.

Conviene hacer mención de las palabras del eminente

pr-nulistn :\h. Brusa.

Delegado pOI' Italia al Congl'cso, contestando Ú "1',
PI'Íns. «ue sostenía la conveniencia de subordinar la oh­

tcnción del snrsis (condena condicional) ¡í. la rcparnción dl'l

g-Rslos, C(,1l1;\ única mira de SOCClJ'l'er con SIl estipendio á su madre eufer
mn () su familia abandonada IÍ la miseria. AJ~una. vez están dictadas por
('\ mus hondo seut irnn-nto los carlas de los crlrnlnales IÍ.sus par-ientes más
próximos, ,y si les Ilt',ga alguna mala. not lcin de su fnmilia, se les v,', pn'''lJ''
del más penoso desnsoslego. Los delincuentes jóvenes, 0.1solo rec'ul'l'Il" t1~

su:, padres :r hermanos, experimentan casi siempre sentimientos de ver
giiellza y arrnpeutlmiento: y 110 es raro ver llenárseles de lágrimas los (,jo,
Ú los adultos 0.11'010 r,ellsamiento de su mujer í' hijcs . ... ". Bnt-r. N tlt'
t inc, bnjo el aspecto antro pol ánico,

('2, Gurófnl o, Ob. cit., ca p, 111-111.
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IlC'iuicio lo mismo que la liheración condicional. )h. Brusn
decia: ((Es inexacto que ningún legislador haya tenido CJI

-cucnla el voto del Congreso de París (l'lU·ilital'. pUl' refor­

lilas di' procedimiento, la constitución de la parte civil).
I..a comisión de revisión del Código de instrucción crimi­

nal ilaliano ha aceptado este voto y aún lo ha ampliado,
Pero ella no ha tocado ni al sttrsi« ni á la liherución con­

.(Ikional pal'a hacer un elemento de presión SOhl'C el autoi­

del daño: ha respetado de un modo absoluto el espiritu

de estas dos instituciones. En la romisián de cstrulistir«

judicial'ia «ostuv« (; hice votar que (,1 peculi» dcbia S(',.

atribuído. en parte, á la victima, r bien! d('spw;,o; di' lo

'l'!' ucabo de oir 1'0)'" fÍ csforzarnu- en. luiccr retirar (~S(·

voto» (1).

La proposición de Prins fué rechazada, y el Congreso

repiliú el voto del de París: « íacilit al', pOI' reformas de

procedimiento, la constitucióu de la parte civil». como lo

único (pJe fuera posihle hacer en este sentido (t).

Para terminar este capitulo. diremos que nuestro dc­

-seo es simplemente que no S(' hag-a servir el la pena pal'a la

reparación del daño, sacrificando deberes de humanidad

-ci comprometiendo la reforma del delincuente: sin negar

;por' eso que la indemnización del dvlito tenga un canictcr.

más que de deuda pi-ivada, de reacción social defensiva,

puesto (IUC ella nace, nó de una convención particular.

'sino de la violaciún de una lcy (le orden púhlico, y que,

pOI' lo mismo. sea un deber del Estado propender ¡Í que

-se hag-a efectiva con independencia de toda acciún privadu
(i coadyuvando eiella,

(1) Lo. dispostción á q ue alude Brusa es IR conaignada en el art. 44 § 1"
-de los Príncipe aaottati dalla (.'Ollllllisíolle mínistel"iale incal'ícata di stu­
diare é preporre io modificazioni na iutrodurre nel eijente Codice di proce .
.dl/ra ¡¡enfile, que dice as]: .Se debe atribuir Ii. la. parte lesioneda, ti titulo
.11'l'epIll'Rl'¡ún del daño, una J>P.'1l1ei1R. parte de la ~rntifi('Rci61l debida al
,comlenado por su trabajo.»

(2) Herue penit .• WOO, pl~~S. 1188 y lIS!J: 121;4y 125;".
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141-~oshemos propuesto hacer U11 estudio tau ('0111­

pleto como sea posible del Proyecto de Código Penal ar­

gcnlino: no debemos, cnIOIH'CS, pasar pOI' alto lo dispuesto

en el art. 30 del mismo. qll~' no se ajusta, en IlIJ('SII'O «un­

('eplo, ¡Í los verdaderos principios.
Cuatro sistemas se disputan la preferencia, nnis l!'lÍl'i('a

que práctieamente, s01.>I'c el descuento de la pvisión pl'('n'n­

tiva de la pena que pronuncia I'l Juez. y son: e/ Im/ltim,
('/ etupirico, el er-/(:('fim que reviste dos formas diversas. y
esjnridiro, El primero, niega rcsuclnuncnte torlo dc-cuen­
lo: el segundo, deja al Juez la facultad de lIa('el' el d(,s('lIen­

lo ó no hacerlo: el tercero, hajo su primera rOl'II1a, divide

la prisión preventiva en dos periodos, d(' los c-uales sólo el

s('gUlHlo se descuenta y bajo su s('gunda foi-ma SI' des­

cuenta siempre, pel'o en proporción ¡Í los sufrimientos l/lit'

la prisión preventiva y la 1)('lIa infligida deben r-ausnr. y
('1 último ó [uj-idico, ('xig-(' indistintamente y si('lJlfl"(' 1"

descuento completo.

El Proyecto, siguiendo al Código \"ig-enl(', ('(11110 lo

hacia también el de Hivarula , PiilCI'O y 'Ialienzo ('1\ Sil

art , (¡5, que, á su vez , IO lila 1'0 n esa disposir-ion del Clídig-o
español d(' IH~~. adopla el sistema ecléctico hajo Sil S('g"llll··
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da fOl'IlHl. de lodo punto iuuccptahlc 1)()\'(llle la <'ompal'a­
l'ión 11 11 <' estahlccc es arbitraria y sin base alguna.

Para dcmostmrlo. hasla 'lIlC IlOSpongamos en dos casos:
1'1 quc las for-mas ar-tualr-s de represión y de prisión 1)\'1'­

wnliva contiuúeu , C)'lile se moditiquen de éH'UCI'c\O con los
clalosc\e la cicnciu pepil<'llcial'ia. En 11110 y 011'0 caso, tal

cOlllpal'a<'ic)n resulta inaccptahlc. En el primero, pOl'que
al'lllall11enl(' 1)\'isiC)1l preventiva, pcnitcnciat-iu, presidio.
de .. importan todas ig-Ilal suü-iruiento pal'a el condenado.

no exisliendo dif('I'('llcias sensibles entre ellas. donde exis­

ten esos estahlccimienros. y donde no existe siuo uno,

COIllO ('11 la mayol' pa,'te del país. todas St' reducen ei una
pena única donde van también los detenidos. En el seg-un­

clo,pOl'qtU' la prisión preventiva 'lile llcvu r-o 11sig-o la se­

;rl'eg-at'itill ccluhn- pal'a evitar el coutacto 1)('lig-l'oso de los
dcleuidos ('ul,'(' sí y con los condenados. y vn la que el
trabajo. si bien voluntario, se hurá siempre como IIn alivio

al aislamiento, 110 tiene diferencia con las pellas quc hoy
lit' reducen Ü la privación ele libertad y al u-ahajo. cualquic­

1'01 qlle sea el l't'g-imen qU(' se adopte.
Es, sin titula. pOI' t'slo ~. pOI' lo qlle varnos ú decir a[

aconsejar el sistemu qlle se tll'1)(' us.u-. qlle la Espaila lo
abaudonó cu el Códig-o tle ,H,-)o ~. cu (,1 c\e IH70 y ningu­

1101 nut-ión lo adopla hoy día.

El pl'Oyt'cto Tt'jt'dol', en su art , 171. adoptó el mismo
sistema t't'!t·'etico. P('I'O hajo Sil prinu-ra forma. ig-ualmente
l'1'ilit'ahlc'. y qlle tampoco ('S accptudo pOI' ningún país.

142-\)ijimos q"(' esos cuatro sistemas se disputan la
p.'el't'I't'neia nuis hit-u eu ('1 campo ele la doctrina qlle en
('1 tlt' la leg-islaeión, Y en creC'lo, el derecho positivo mo­

dcl'llo solo pructir-a dos sistemas qllC'. sig-uieuelo el Carrnru.
hClllos llamado empírico y jurirlk-o. El pt-imcro es seg"llic\o

PUl' Alemania, Holanda y el cantón de Yaud: el seg"lIndo

POI' Italia. B("Ig"iea v t'l «antou dt' Ginebra. Franciu. pOI'
Sil ley dt, 1:-) de ~O\·iemhl'e de IH~p reformando los articu-
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los 2'3 Y 21 del Código Penal, adoptó un sistema lllixlo.

estableciendo que la lll'isión preventiva sc descomas- iJl.

le~I'amente y ele pleno derecho de la duración dc' la p('\la

criminal ó correecionul , salvo CluCel Juez, pOI' clisposidólI

especial y motivada. resolviese que ese descuento \lO \('Jlg'a

lugar cn el lodo ó en parle. La imputación de la 11l'isiüII

preventiva es la regla. la no imputación ó la imp"la('iülI

parcial es la excepción.

El descuento facultativo Ita sido cn('r~ieaml'lll(' ('011.

dcnarlo pOI' Carrara , como una supervivencia de una ("!'o('a

de atraso. (e'lic'nll'as el descuento ai-hitrario. él di('l', S('

aplique en pequeñas proporciones podl'¡i no herir 1'1 S('II·

tido moral: pel'o lo hiere vivamente cuando se l'c'l1l'xiolla

qllc cl poder de negar el descuento puede. en cil'l'los ('a·

sos, autot-izar una duplicación e1c' pcna y aún mús». (1)

PCI'O. siendo universalmente n-r-ouocido que la prisión

preventiva no se justifica sino pOI' la nercsidad , ('a "('('i('II­

do ele loelo otro fundamento juridico , ¡,cómo le~ililltal', ('11

los casos en quc no se acepte la dcducoión. S('IlIl'jallh'

aumento ele la pena legal? El CÓ(Ii~o Húngaro lIos dü la

razón Ü quc obedecen los Códig-os que saneion.m ('sil'

sistema: «La deducción IIO puede tener lugru r-u.nulo la

cxeesiva durar-ion de la detención preventiva Ita sido pl'O'

vocuda pOI' el inculpado» (~ nl). D(' IIWIH'I'a, qul' esa ra­

ZÓIl consiste en el temor de quc el procesado pl'ololl~l\('

intencionalmente la duración del pl'Oceso, P('I'O. SI'III("

jante temor es completamente infundado. El illl',dpal!o

no puede prolongru- Ü voluntad la dur-ación e1cl I"'O('('SO

sinó contando con una pasividad del Juez «lIe ('S, ('asi.

una complicidad. Dir'ig-il'ü solicitudes sin objeto. 1'1'1'0 ('1

Juez no está obligado ;Í satisfacerlas, y, en todo ('aso, la

Icy procesal dchc tornar medidas par'a evitar csos ('IIIt)l"

peeimieutos intencionales. i, Cómo podría el .1111'1 ('sIal'

(1) Curara. U]JIt,ycoli. "01. IV, ps. 343 y 344.
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segul'O de que la inteción es demorar y no (h~f('IHh~I's('

pOI' lodos los medios posibles, sea buscando de buena l'l'

'I'IC se lo declare inocente. Ó, pOI' lo menos. quc se le dis­

minuya la pena? POI' temor de un peligro ilusorio y
de lodos modos fácil de conjurar por otros medios, la

h'y pone en mallos del Juez la solución quc ella misma

drb('I'ía dar. « l Ttimo y desesperado refugio (le los lcgis­
ladol'cs PO('O juiciosos filé siempre y siempre s('r'il el arhi­
trio del Juez». (1)

143-EI sistema [uridico, esto es, la deducción inlc­

¡':'I'al y obligatoria de la prisión preventiva, I'S. en nuestro

sentir, el único justo y racional.

Para explicar la razón de nuestra preferencia, veamos

en (JI\(' consisten los reproches «ue se le han hecho,
Sc Ic ha objetado (ll\(' el descuento integral y ahso­

11110 altera la pena establecida por' el leg-islador, PU('S

mientras la ('ilr'cel P{'I/fl debe ser' acompañada de un trata­

miento especial, la eárcel custodia exige uno más dulce.

Equiparar tres meses de prisión preventiva con ig-ual tiem­

po de pena, importa iguahu- males de intensidad muy

diferente. Luchini ha contestado ¡i esta objeción. «IIe la

prisión preventiva vil acorupañada de sufrimieutos mora­

les intensos el causa de la dolorosa cxpcctativn del pr'o­

cesado. exasperados con el nislamicnto y la incomunica­
eiún. (~)

La idea [urklk-a suhrc qlle descausu la imputación de la

prisión preventiva. es la de «ue {'I/ {'WW de condenacián es-

(1) Currara, Ub. .;/ luy. vit, :Muy justa tosta critica del maestro en t'ste
vaso 10'11 que el legislador 110 tiene razón alg-una parll. abdicar sus facultades
"11 1ll1\1I0~ del Juez; pero, 1'11 ~elleral, no lo. uceptamos, porque el legíaladoi­
110 puedr- abandonar el terreno en que forzosamente tiene que colocarse y
I'r~lellder sustituirse al mugist rudo en lo que es (110'1 exclusivo resorte o..
';"te, En 109 cusos concretos. el arbitrio judicin l St' impone corno una nece­
'¡,h'l, .,. el defecto ca.pitu] de ese g"l"allmonumento de la ..iem-in .-Iúsiea. el
C"'di~o l tnliano. esta en el olvido oe esta verdad.

(2) Ludlilli,1I C171"Ct¡·t precentiro ed il 1II(lf"'(Illi.",o iustruttorio, )'.2;,;)
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ta es una "j""(I"iÚII (/lIli";jwdo d,' (a jWII(J e)· (;,¡,.",.,. fUl­

SSIlS j)(('TWIII cedi],

La prisión preventiva ('S, ('1\ rcalidad , una injusticia iÍ

(luC' la sociedad se H' ohligadu pOI' l'aZOIH'S de seg"ul'i<lad

social. «La única manera d(' que esa injusticia desapal'('z,

ca en los eé\SOS de condcuur-ion. es. COIllO dice Pcssina,

darle puesto onu-e las for-mas leg'ítilllilS de I'clu'esi(íll. <11'

las cuales qucdaria excluida desde 'IU(' 110 se la ('Olllp"lase

como pena)) (t).

¡'n disting-uido crimiunlista italiano dice ¡Í este I'esl"'c­

lo: «La I'('sl I'i('('iún ¡Í la lihel'lad individual que 1)I'('('('<le iÍ

la condena. pOI' mucho que sc la :'cdllzca ('nll'c los límill's

de la nuis csll'iera necesidud , siendo siempre una dCI·oga.

«ion de los d('r'('chos del individuo pOI' motivo de utilidnd
social, no l icur- razón dc S('I' sinó ('01110 una anticipaeión

condicional de pella solo lcgitiruablc pOI' una sentencia de

condena (1'1(' Icng-a cuenta de ella» (1),

144-Todo lo que acabamos 'dc decir'. demucstm aca­
hadamente qUI' la IU'isión preventiva dche descontm-«- pOI'

entero de toda pena temporaria privativa dc lihertad. v no

en la forma qll(' prescrih« el arl , 'Jo dr-l pruyectu, haricudo

una comparar-ion cuprichosa. arhin-ar ia, ilógica. pl'('lell'

(tiendo estabk-r-er tilla equivalencia imposibh-. ¡,POI',!II(;

un día de presidiu ha de equivaler ¡Í dos de prisión IlI'l"

vcntiva y no ¡Í tres Ó cuatro?

Pensamos también «ue la prisión preventiva no debe

descontarse de la mulla ni de la inhahilitacion, POI'(IU('. r-u
caso de delito» castig-ados con ('stas p('nas, la prisión PI'('·

ventiva es inútil.

Entre las razoru-s que antes 1I('IIloS dado pal'a [ustitiear

esta, la principal. la que absorbe tudas las demás. es, sin

(1) Garraud. Ol«. cit., l. 2°, n. 4!J4. - HR\I~. Lrroit pe n.. 1. 2°, n., í;¡~I. --Ca­

rrara, oi. cit., p. 3,l5.

(:!) Luchini, oi. cit., 1'''' 2:,4 y 2;);,.

3¡ Canónico. Del reato !I dell (1 /'eUR. p. sao.
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<luda, la de impedir al culpable sustrncrse .i la pena con
qu(' debe ser castigado. Y bien, siempre que la pena. ('()­
IDO dice Carrara en el párrafo transcrito más arriba, ('S

propol'cionalmenle menos g-rave que el destierro de la pa­
tria, esa razón desaparece y con ella la necesidad de la IH'i­
sión preventiva. En este caso, están comprendidos todos
los delitos castig-ados con mulla ó con inhabilitación y

aun los castig-ados con una pena privativa de libertad
de corta duración. En este último caso, el Juez, pOI'
auto motivado, que d('hel'ü ir al Superior en consulta
sino fuera apelado, deberá declara!' si hay ó no lugar Ü

la prisión preventiva, teniendo en cuenta <'1 arraigo del
procesado, su salud, sexo. edad, posición social y si tiene
familia ü cuya subsistencia atieudc (1).

(1, En ,genel'llL las leyes eur-opeas más modernas exceptúan de pristón
prevent ivu Ú declaran que la l iberarión procede de derecho cuando se trata
d.. delitos ,asti,gados con prb-ión Ú deteución con dos ú tres años como mi­
ximum y el procesad.. no sea reincidente, Véanse Código [rancé« de 171.,
i/'ucciúII Cl'i1lli1llr/lart. !13,. Códi!fo italiano ele id. (n rt. lB2, ~ ob.), ley be/!fa
de IbH. - Brusa, Her. pen lt; H:Ol, p. 303 ~. "i~·.-Kuuzmine Karawnew, Me­
s/o·e.• prereut, Bulleti» de I'Clliou [lit. de Droit pell., 1!I02, p. 3n2 y !li~.­

Larraude, / ..... !fal'antie~ de la l iberte indiciduelle, Hu. peuit, 1!1()1,p. 183
Y ~i~.
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145-La rcspuusahilidud del uutor de UII delito SI' pue­

de decir «¡IU' es dohle: (1(' IIIl lado la rr-spousahilidad pe­

nal. del 011'0 la civil. Eslas dos n-sponsahilidades bien

distintas. SOIl confundidas. sin cmhauro. pOI' los positivis­

las y (lOI' el ¡,{I'an so('iülo¡,{o contvmpuniuco Sp('IH'('I'. pal'a

quienes, en algunus ('asos pOI' lo menos. indcnmizncióu
y pena ('s lo misruo (J), lo «¡IH' impoi-lu volver tÍ la h'~isla­

ción romuua sobre los rlrlicta /)/'i\'(II(( (~), ('OIllO ellos mismos

lo contiesun.

En oll'a ocasion dijimos «¡U(' la 1)('lIa dehe lelH'l' ('11

vista, 110 la I'ell'ihu('iün. sino la utilidnd sor-ial . es def'il',

(111(' rila d(,he 1)J'opoIU'I'S(' Iu'('n'nil' nuevos dclilus y 110

I'asli~al' ('1 mal prurlueirl« ('OIllO lo qucriu la ('s('IH'la chi­
siea, S('¡.{I'1Il la ('OIHH'ida íórmulu: /'11'1111 ('.'11 11111111111 /Uls,..io­

ni« qtu»! illfligillll' IIh 11111111111 artion!... (1),

(1) Swucer. Esuutio« 1,0IiliroR" .,0dalea,-A1o,'n/ de In } 'risi,¡u , JI, pllA'~,

185Y Hi;:.- Oa1"óf810, lfi/mraziolle al le rittin;« de! delitto, Cap. JU, p, lW
~. ,i¡;t,- FI!lTi, 80";0/oy/a Cri",il/o/e. ns. 74 .Y liS. )'". 7,,3 Y HoJi,-- I'II,g-lia,
biriu« pen al e, 1. )'.132.

(21 Xc,: ",m/i(es/i [urti /1"'I/a dll/,li irr0!lcrlur, L, ,1.. 111" XII 'I'lIl1la",
Cuando ,,1 1IuI"IO e1'11 mnuifiesto l'1' imponfa esc lavit ud, pl'l'O .l1'''\,UI'" se
:~~ti~l. 1'lIllllruplll: }'II'Ucr ",o7lil'esli t orti ru adrn pi i ~8'., L. ].l. 'nI. 1. 11, Y.

I!I IIII/-{ll GI'Ol'Íll, lJe i",'e he/ti nr. fI(II'i8, lib. 11, e,20, 1.
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y hicn. si esto I'S así, no podemos admitir Illle la 1'1'.

paracion del daño causado pOI' el delito sea una pella,

pOI''IlIe ella tiene pOI' objeto el mal producido, es una

consecuencia d('l perjuicio «lIe se ha originado y cntom-o,
la pella II'ncJ¡'ía eal':í<'lrl' reparador. d(' expiación. dr- 1'('Ir'i.

hucion: se ('aslig-al'ía qui« /){'C'('ollllll est . sin cl menor pl'O.

pósilo de 11I'e\'isielll pal'a lo futuro (punitur ne /)('('('('llll'):

y tan es así, '111<' la reparación del perjuicio nada liell('

'lile \"('1' con el mayol' el menor peligro qlle el vriniiual
ofrezca. ni aún con Sil intención uuis el menos culpahlo.

\'0 deja de sel' curiosa esta I'cgl'esiün al punto de par

tidu. :í la composicion de los pueblos primitivos, en '1u('

(,1 'l'('I'gdd, prceio <1('1 hombre. y 1,1 fredu«, equivah-nn­

pccuniurio dI' la paz pública alterarla. son las formas ol'di·

uarins dI' la 1'('pl'esilíll. El l\'('I'g('ld no era en realidad
sine) IIl1a indemnizueión del daño y pot' ('SO variahu seg-úlI

la impot-taucia dI' la vir-Ilma, su rango social y las funcio­

nes 'lile dcscmpcúnba. ~', como cu la rcsponsahilidad civil
actual, 110 SI' tenia en cuenta para nada la intención sinú

el rcsult ado. ya sea originudo pOI' dolo el pOI' imprudencia.

El \\'('I'g-eld y el ('I'eclus. la indcumizaciún del dailll y

IIl1a 1IIIIIIa ('11 favor del Estudo. es lo «lIe nos pl'OpOIH' huy

Garófulo pal'a easligal' cierto gl;lIel'o dI' delitos e). Sjg-Ius

nllllH'I'OSOS hall pasado pOI' sohre el planeta y no se 1'11'

cucntra nada mejor qlle volver á aquel derecho penal oh­

jctivo. cxclusivn dr- loda idea de responsabilidad. Los

g-I'allll('s lu'og-I'esos del derecho penal en el último sig-Io, 1'11

'II\(' los positivistas hall u-nido pui-te lan imporlunlv. y qUl'

nos hall obligado :í volver los ojos al delincuente pal'a

I'('g-<'nel'al'lo. pal'a convertirlo CII un miembro útil :í la

sociedad. pal'a alar-ar el delito en su fuente misma. (¡"

nicndo CII cuenta solo el porvenir' (/I(~ peccctur), hall sido

olvidados, y son los positivistas los que nos propollcn

ahora \'01\('1' :í la cxpiacion. :í la rcparaciún pOI' la (ll'lIa

(1) Garófalo. Ub.. cit. Cap. 111-11, p. !N•.
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del mal causado. dil'ig-i[' nuestra mirada al pasado y ú la

ríetima. dejando de lado al culpable y al verdadero interés
social. caslig-al' (filia peccutnru , como en las épocas luirba­

ras de la criminalidad!
146-La ohligaciúu de ['epa['al' el daño causado vol­

ril'lIdo las cosas ú su estado anterior. ('S una obligacion

ciril. pues tiene lodos los cnracte rcs de lal. Para convcn­

('('I'!;(' de ello, hasla t<'llrl' en cuenta qlu' la responsabilidad

civil. no se tija. corno la penal. ('11 ('1 autor mismo rle l de­

lito, sinó <¡II(' pasa <\ sus h('['ed('I'os r-omo todas las deudas

v ('¡u'rraS de la sucesión «\I'\' IO!)H Cód. Civ.), y aún ú otras

i}(,l'sollas igualmente extrañas al delito. que no hall ejercido

la rigilancia nccesai-ia: y además que la victima. una \"('Z

salisfecha la indemnización. no pierde ni g'ana nada. y (,1
r-nlpahle tampoco pierde ni gana. se ha I'('slahlccido el

equilihrio y nada nuis, eu tanto que penulmentc el culpa­

hle pierde y la sociedad y la víctima 110 g-anan liada mate­

rialnu-nte , Esta responsahilidad , pues. no dehe coufuudirse

con la penal, si bien pell~amos con la generalidad de los

escritor-es de estos tiempos y con los diversos COIIg-I'CSOS

Penitenciarios. <¡ue el Estarlo dehe hacer alg-o nuis de lo

que ha hecho hasta ahora pal'a que esa 1'('IH\l'a<'Íün sea

seria, salvando, en lo posible, todos los obstáculos que han

eonu'ihuido <Í hacerla ilusoria. en la g-e)H'I'alidad de los

«nsos.

Desde luego. esta ohligacióu civil (',\' delito es de nalu­

raleza diferente d(' las ohligncioues contractuales. En una

oblignción (lue loma su origen de un contrato. las partes

hall podido PI'('H'<')' su inejecución y han podido tomar,

<\(' consiguiente. las gal'antias necesarias pal'a su cumpli­

miento: si no lo hacen se)'<Í pOI' falla de prudencia y ('S

justo que sufran los perjuicios de la propia ligerczu. que

facillllellle pudieron evitar. P(~I'O el delito viola, ya no una

norma convenida. sinó una lcv d(' interés general. una

I('y<\(' ()J'(I<'n púhlico, que lodos dr-hemos acatar. y no hay
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previsión humana quc nos impida sel' vierirua» ele c',l. Es,
pues, cle vcrrladcro interés social la reparación (Iel dallO

enusado pOI' el delito, y éÍ este título. elche S('I' ('1 misnu, juez

penal el qm' c'slalllya sohrc ella y no pOI' t-azón ele 1I1('I'a
«onvr-niencia. como c!c'('ía la regla: urelius est OC'''''I'C'I'(' in
it'IIIPOf'(' l/fUI/JI po«! ('CIIIS{f1ll onlneratruu I'c'III('(1i1l1ll (lfI(l'I"'I'(',

PIlI' otra pal'te', todos los sistcmns éÍ quc han e1ado 111_
¡.ral' las l'elaeiolH'S c'llll'e la nr-eióu civil y la acciún pellal

elc'selc' los lic'mpos 1)I'imilinls. la uhsutvion de esta pOI'
aquella, la indcpcndr-nciu uhsoluta cntn- nmhas. Sil illlel"

e1ependelleia rcciproc«, qlle es el sistema actual en los dife­

u-ntes países ~' ar-cptada pOI' nuestra legislación. hall (lI'O­

elucido tales inconvenicutes en su aplicación, cunllir-tus

tau serios y llUIIH'I'OSOS hall slll'l..;-ido y éÍ tantas dilic'lIllad('s

pl'éÍelieas han darlo lugur, ql)(' hoy se siente la ncc'('sidad

ele e1cjal' ;Í una sola jurisdicción. qllc' naturahuentr- ('S la

penal. la I'ac'ullad de ,'c'sol\'C'I' Ié~s diversa» cuestiones qlH'
c'm('I'¡.rc'n de IIn mismo hecho. el delito. Divirlh- lo qll(' pOI'

su nuhu-nh-zu es imlivisihlc. lal file" c'l resultado d(' los

antiguos sisll'mas. y las diücultadcs éÍqlle nos aeahamos .h­

I'efc,,'il' lur-rou las eousccucncias lógic'as de este CI'I'O)',

Ellas d('sapal'c'c'c'I'éÍlI el día que st- las sulidarice , lo que
de ninguna manera importará confundirlas. como ('11 el

estaelo primitivo del dC'I'c'eho.

:\"0 podemos. pues. silló aplaudir lo dispuesl« ('11 ('(

iiu-iso ]" del art. '3,-) del Proyecto. 1)(~I'O elcondición de q\ll'

sc' le d(', al priucipi« quc' c'-I eonsagl'a lodo el descuvulvi­

miento que dehe IC'])('I', ele acucrdn COH lo CJuc vamos oí

dC'c'il', y se lll'ohiha expresamente el ejerricio dc la a('(:ióll

civil proveniente dc' un delito ante la jurisdicciún «ivil.

147-En el pl'c';Ímhulo ele· C'SC' articulo hay, siu ('1\1'

ha,'g-o. 1111 errot- cvidr-nt«. cuando elite qU(' la inclcllllliza·
ciún (1<'1 daño sC"'éÍ ordcnadn pOI' la senteur-in ('Ol,,{('f/{I-

toria . l'Y si 1'1\('I'a nhsolutm-ia? '

Las vircunstaneins quc' jllsl1);(,(1I1 el aelo illC'l'illlillac!o
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hajo 1'1 punto de vista penal IHu'que cn realidad no hay

.\t'lilo. como la lcgifima defensa p. ej. lo justifican lam­

hi(\1I hajo el punto de vista civil. puesto que constiru­
\,('lIdo el ejercicio de un derecho no puede obligar iÍ la

;'('Il<lI'a('ióndel daño, según la conocida nuixima: .VemÍlU'1II

¡lI'dil qui suo jure utitur, '''is. cuando las causas de jus­
tili('a('i(in no son objetivas sino subjetivas al agenle, puede

ser I't'sponsahle civilmente sin sedo criminalmente. siem­

PI'(' qll(' se le pueda imputar culpa ó negligencia (1). tÍ

puede serlo un h'I'('CI'O exu-año al delito. COIllO en el

caso dI' un loco tÍ un menor. pues si bien ellos están

excnros de la reparación del daño están obligados ei ha­

('('l'Ia el'eeliva sus padres ó gual'dadores, según .lo dis­

puesto en los artículos 2j'J. rB. 921 y IIJl éÍ 1117 del

Clidig'o Civil. En tales vasos, la sentcnciu ahsolntoria

dehc ordenar la indemnización del daño pOI' quien ('0­

I'('('sponda.

¡.(JIU' razón hahría paJ'a ultcrar en estos casos la 1'('I.da

g'('lu'I'al d(' que la jurisdicción penal ('S la compr-Icnu- pal'a

('IIIt'lIdcr en la indemniznción. puesto que cxist« un delito

alllllllU' el agcnle, pOI' l'aZOlH'S personales. eslt" exento de

rcspousuhilidad penal'! :"0 vernos ning-una. Hemos di­

dIO qlle la Sociedad eslú interesada en la reparación del

rlaúo pOI'qU(' se ha violado una ley de tÍl'(len público. y ese

illlt'I'l"S y la necesidad y convenienr-ia de que sea la juris­

dicción penal la que entienda en ella. no rk-sapm-eccn POI'­

1111(' 1'1 ag'enle no sea responsable criminalmente.

148-:"0 solo corresponde éÍ la [ustieia penal 1)1'0­

1I11111'ial'se sobre los pcrjuieios, sino qlle hay convcnicn­

cia l'\"iclente qUt~ así S(' hag-a cualquiera que sea el fallo

definif ivo , absolutorio tÍ condenatorio. En cualquier caso

la a('('itÍn civil eslal'iÍ subordinada iÍ la penal, la prejudi­

cialidad de ('sla "I'SIH'e1o iÍ aquella S("'iÍ la misma y di-

(11 Artieuk 10li7 Código Civil.
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vidiriamos. como ya hemos dicho, lo qlle pOI' su nallll'a_

leza ('S indivisible. Lo natural y lo lógico es que el.Juez

(IUt' decida sobre el delito lo haga lamhién sobn- sus

consecuencias. El Juez penal, pOI' otra parte, lient' en

sus manos lodos los elementos de decisión ¡.pal'a (Iué

llevarlos tÍ otra jurisdicción? Estas dos acciones. la ('j_

vil y la penal, quc nacen de una misma reacción social.

son más hien dos aspectos de la misma cosa que dos

cosas diferentes: lo natnral es entonces solidarizru-las. de

mauera que la misma [urisdiccióu estatuya sobre el con­

junto, con todas sus consecuencias y hajo todos sus as­

pedos. a~olcíndolo judicim-iamcnte , lo que no importa

confundidas.

Esla solidurizuciúu de las dos acciones hace desapal'c­

('('1' todas las dificultades actuales: la acción civil no serú
nuis detenida en su ('\II'SO pOI' la ucciún penal e), la auto­
i-idarl de la eosa juzgada sel'¡Í rmis th-me y completu y ('1
pror-cduuienro se sirnpliticani y S(' evitar.in instancias SIl­

ccsivas.

~o seria un inconveniente el hecho de 110 liglll'al' e-u (,1

PI'OC('SO el responsahle civilmente, cuando este es UIl 1('1'-

¡1, Debida á la rerlacciún , no muy (,)'HII, ,Itol art. 1101 del Cód ig o Civil,
'IUt' dice que no hu brú condenar-iúu ..n Id juic-io civil antes dI-!la condeno­
.:i,jl/ en el ci-im inal, existe verdadera anarquía en los tribuna.les argentinos
sobre su iutnrpretaclón. ~l¡enlras la Corte federal sostiene, en nuestro
concepto con razón, que la ar-ción civil no debe establecerse estando pen­
-Iiente la crirniual, las Cúmnrus de A pelaciones de Tluenos Aires hn n deci­
.lido en numerosos fallcJ!I, que en tal caso el juicio ci vil se puede enlabiar
." pros ..;..:uir hastu que se ponga en estado de sentencia, siendo ésta la única
'lue debe su spendarse. L'l jurlsdiceión seutndn por estas Cámaras es, uues­
11'0 r-onre pto, insostenible, porque la razón y In. doctrtua uni versal t~n"eill'"

'(l1e es el ejercido de la ncción el que se suapende y á nada práctico ,'on­
dU"iría ,eguir dos ju ivio-, paralelos pudiendo resultar inútil el ei v il . Con­
frontando la redavrión de los arts, 1101 y 1104, se vé que el esplrilu tI!'1
legislador ha sido cl,~ que se suspenda el ejercicio de In. acción y no solo el
fallo: ¿quien podrá sostener que se puede ncusar por bigurnia astnud» pen­
diente 1'1juicio ci vil sobre nulidad del primer matrimonio? Ampliam,'nte
fundó el autor estn doctrina en un caso reciente que se presentó ante la
Corte de .l ust icia ,le Catnrnarr-a, de que es miembro, en di sideucin ,·on sus
"oll'~a;;.
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('1'1'0 l':\II'al~lO al delito, puesto que nada ohsta éÍ. que s(~

di, la pal'lieipación Ó intervención personal qlH' SI' crea

opol'lUJla Ó se 1(' nombre un defensor especial.
149-El proyecto nada dice sohrc si es necesaria la

inll'I'\'('Jl('ión en el juicio criminal de la parle civil. pel'o

lodo hace creer quc sus autores piensan que ella ('S U('C('­

:-al'ia. pues en caso contrario huhiei-a dispuesto alg'o pal'a

('\ r-aso de que esa intci-vención no SI' realice. Tal vez

:-(' haya pensado quc esta, como otras disposiciones 1'('1<1­

liras Ü esta acción, tienen su lugar ('U los Códig-os 111'0('('­

:-a1c:- d(' las provincias. P('I'O en esta materia no ('S nH1~'

l¡kit deslindar lo quc es de forma y lo que es de fondo.

y no seria sin graves inconvenientes dejar librado asunto

de lanla importancia al criterio vario de catorce L('I.dsla­

Iuras. que podrían I'cg-Iamental' Ü su antojo esto que afecta

el interés de la Xación. Si la iudemnizaeión de perjuicios

I'Sunn forma de la i-cacion social qlle l)l'o\'oca el delito.

('1 Código Penal debe 1'('glamcnlal'1a sin ql1l' esto import«

IISlIlVill' Iacultudr-s constitucionules de las provincias. POI'

otra purtr-, en el silencio de este. los Códigos procesalr-s

:-I'g'lIil'ían.como sig-uen. las disposiciones del Cúdig-o Civil,

y ya SI' sahc qm' esle sanciona una docu-inu din'l'sa de la

«¡lit' sostenemos. cuando dice: la indr muizucion dcl dailO

causarlo pOI' el dcllto. solo puede S('I' demandada pOI' a('­
ciúu civil independiente de la acción criminal (art. 100()).

l lerha esta ohscrvaciún qU(' nos ha pnrecido ncccsu­

suria, continuemos.

D('sd(' el monu-nto qlle la sociedad tiene inl('I'("S di­

1'1'('101'11 que la reparación se hag-a efectiva. no hay razón

para l'sIH'I'al' que los perjudicados SI' prese-nten Ü rcr-la­

marla. Si lo hacen voluuturiamcntc. la cuesf ión sc I'e­

¡dal'¡Í vontradictorinmcntc con ('1\0<;, Si no lo hacen. (,1

'Iinisl('l'io Fiscal (pie l'<'lu'cs('nla éÍ. la sociedad. delx-ni ges­

tionm su pago y solicitar- las medidas necesarias pal'a su

mejol' npreciución judicial y su goal'anlía. exigiendo, desde



2óll I.A ItKI<'ORMA PENAl.

que se hayu decretado la IH'isióll prcveuf ivu. el clllhill'g'O

ele los bienes del procesado y aun antes y con ('al'ti('h'"

lu'eH'1l1iH) si temiera fundadamente (I'u' ellos sean vna­

jenados. Los COllg...(~SOS Penitenciarios y los nuis dislill­

g'lIielos u-atadistas de las diversas escuelas están ('onlesles

('11 aceptar esta inovación e),

Desde el momento que se reivindica p¡u'a la ley penal
el derecho de legisla» esta materia, dehié l'egolamenltil'S('la

en una turma análoga <Í la del Códigoo Civil ó cslahll'l'l'I's('

qlle las disposiciones ele éste dchcuin l'egoil' en lodo lo que
S(' n-Iiera ;Í la indemnización civil,

150-En cuauro á las costas del juicio, que indiscutihh-,

mente debe pagarlas el autor del delito, como Cfue son ('011­

secuencia directa (h- ("sle, se presenta esta cuestión: ('11

caso de ahsolueión ¡,licne el procesarlo derecho <Í exitdl' cid
Estarlo el reembolso de los goaslos de defensa? Pensamos

(Iu<" no, P()I'CJlh' el reconocimiento de lal derecho impor­

taria crear entorpecimientos <Í la hucna man-ha de la justi­

cia criminal, apal'lc ele qlle, pOI' regla go('nel'al, nlguuu ralla

P('I'sonal del procesudo ha motivado el juicio,

El articulo 'W del Proyecto. estahleee la IH'el'el'('IIl'ia <1('
la ohlig'a(~ielll e1(' iurleuuuzar SOIH'(' cualquiera ol ru ('011­

traida con posterioridad al d('lilo,

Eslo ('S algoo, I)(~I'O no bastante. El delincuente S(' ('11­

CU('IIII'a en condiciones análogas al fallido. Es IIIU~' posi­

hlc (11lC para salvarse de la indemnización. que (HW<!(' ah­

sorber loda ü gol'all p¡u'le d(' su fortuna, lrute de s.rlvarla
hurlundo los dvrccho» de sus víctimas. pOI' medio d(' op('o

raciour-s el actos juridicos simularlos. Pm-a evittu: esl('

pe1ig'I'O, delH' Cflll'dal' dl'sel(' el día del e1l'lilo en las mismas

(1) l';alTaUlI, UI). "il, n. 47 ¡.-G. Vj,lal, Droit Cris«. el Bcie"r" ¡,el/il.
Il. liOH.-Pl'ÍII~. Uh. cit.. 11.li34.--Raoul ,1" la Grasserle, De» lll'i",·ipey"o·
ciol . ele la Crim., I'¡i.,g-. 224 y "i~. -FtlI'l·j Y G,u·(,fR.lo. Ut.. .'Jlu!l. cit. - ('"l/l/re'''

;'e~~;,('~e1" ~~:i:;i":I~:I,")Ac11~'Y~~~(';:II~:~ i 1(;(~':I~~i '~~I~r:¡~~~;'~ ~~,t~I:~~:/~;(I,';e ::~I..
¡,e,litellliai,'e, I'lÍg. ,,11.
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(~OIHli('iolH'S (\('1 fallido elesd(' el día dr- la efectiva cesación

..Ir pag-os, Y aplicars« ü su I'esp('elo las disposiciones (1('los

incisos ~" Y '~lI del al'l. 11ele la h'y d(' quiebras. y en lo

.pr'I'liIH'nle, las contenidas ("n (,1 capitulo IX de la misma

(arl. 71 ~. sig-.)
Lo dispuesto en ('1 art. '~j del Provecto, ('S i~ual ü las

,qlll' ('(lIIsi¡(nan los artículos IOHI y lofb del Ccídi~o Civil

v nada hay '111(' observar sobre Sil justir-ia.
. El art. '3H. iguul al JI del provecto Tejedor. el (I'u' lo

tomú del 1~~ del Cúdig-o Español dt' Ili;')H. ti~III'a en t'l

PI'()y('('IO de Hivarola , Piilel'o y ~lalit'nzo. de donde lo ha

tornado el Provecto actual. En lodos estos Proveeros y
üidig-os, la redacción es id(;nli('a aunqu(' muy poeo elat-a.

La pal'licipaciún de l(ue hahla el ¡U'1. '~H ¡.es ü sabiendas de
que ('sos (~I'el'los provienen de un delito? Xo puede ser-,

POI'(I'I(' en tal caso esa pal'lieipal'icín importaria encuhri­

miento. previsl» y penado pOI' el urt , ~g() del mismo 1'1'0­

veclo. Pensamos 'lile 1'1 articulo s(' I'eliere ¡i los 'lile pOI'

titulo lucrativo participau. sin saberlo. ele los ('I'el'los d,'

1111 drlilo. s('g-ún el conocido principio juridico de los ro­

mallos: W'III{J ('11111 ((11(''';11.'1 (/'(111110 tocn pletio» fieri /JOI"sl,

Siendo así. esta rcspousahilidad S(' limita al caso. ('n.'llle (,1

partir-ipante haya ndquirido algún aumento de Iortunu: dt'

011'0 morlo. la disposicióu seria injusta puesto l(ue St' ohli­

g-al'ía Ü un inocente al rcsm-cimicnto.

Esl,' cuso no se I'etiel'" Ü la rcstitucióu de la ('osa ú oh·

jclo del,lelilo, '1"(' S(' halle en podel' de 1111 lt'I'Ct'I'O d(' huc­

na 1',' pOI' IIn medio leg'al. El Cúdi¡.{o cspaúol. l(ue. ('01110

hemos dicho. l rae idénticn disposil'itÍll Ü la del '3Hlfue nos

ocupa, en otra disposición, preH'c esta restitución. como

ha('(' también el Proyecto ciladu de Hivurola, Piiu-ro y
Malienzo. en Sil art. 1H' Claro ('s l(ue en caso d(' resli­

JIIl'i()II. el 1('I'et'I'O delH'I';i cllll'('¡.{al' la ('osa. sul vo Sil dt'­

;I','('lIo;Í ("'p('lil' «ontrn quivu corrcspouda. pOl'que hay
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dl'('et'i1O dI' pl'opil'dad prr-xistvnt« (art. l'hB Cúdig'o Ci\il).

151-EI art. 'lB toca lo 'lile constituye la g'I'an dificul_

tad de t'slc pt-ohlema y la qut' lo hace poeo menos que in.

soluble. En efecto. cuundo el condenado pOI' un delilo

es solvr-n!«, nada s(' opone iÍ que la victirnu sea lolalmenle

indemnizada. Pcr«, en el caso eonu-ario. 1) cuando sit'llllo

solvente se ,'('sislt' iÍ la indemnización y carece de hient's

oslt'nsihlt'''; sohn- los cuales St' puede llevar ('jt'('\It'itill ¡,I'o­

mo hacer t'l'edi\"a aqucf la?

Varios medios se han pi-opuesto. pt'I'O niuguno resuelve

satisfactoriamcutc la cuestión. salvo t'l propuesto pOI' Fel'l'i

(1), de lJue el Estarlo se hag-a cargo de la reparar-ion del

duño. pretensión demasiado radical y aun soeialisla ~. que,

t'JI el estado actual de las sociedndes humanas, 110 es

sino una utopía. St' 1)l'e1e1H.1t' que el Estado incurrr- en
culpu al 110 impedir ('1 delito y al IlO haber l)l'ocedido

t'OIl nuis provision y rorlcarlo vde garantías morales la

educación de los individuos. más tarde convci-tidos en

malhechores (~), Este razonamiento no ('S sino lIlI so­

lisma.

El Estado hace lo ql\(' puede pal'a pn-vcnir los delilus.

~. lo ha h(,t'llo siempre, buscando los medios nuis iÍ pl'OptÍ­

silo. S('¡.rÚJI las It'('l'iolll'S de la e xpm-icneiu y su gl'ado dt' ci­

vilizacion. y si hay una rama de la leg'isla('iün qllt' haya

PI'og'I't'sado visiblcmeutc. ('s la del d('I'e('ho penal, acusan­

do los esfuerzos lJue en lodo Iiempo SI' han hecho p¡lI'a

qll<' (,1 n-sponda. cada vez IIH'jOI', iÍ las exigencias de la

justicia y dt, la sociedud , sq,rún el concr-plo lJue se tenia del

.1) Con mucha anterioridud ¡¡ Ferri y a la. misma escuela positiva, le­
yes y penalistas clúsicos sostuvieron la oblig-ación del Estado de indem­
nizar a las víctimas del delito. Véase arto 128 del Cúd. español de 1050.­
Pachaco, El ('úd. Pen. conorcl. !I coment. t. J, p. 502. -A,,-cutia, Ley Penal;
1" B2fl.

í2) Ferrí , Ob. cit., n. 88.-:jaleilles, U,1 110Vealt ~,IJ'te",e de 1·eJl{l1·. all

victo de» detits.r-Re». Pe1lit. 1001, ps, 38U y si,!\'.-Cuche, Ob. cit., p. 2ll.--De·
la Grasserie, Des principes social de la Crim, p. 145 Y 'li~.
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.Idilo y ele la pcna. La Iglesia y la sociedad civil aunan
su aceiún en este sentido. y la primern , coufoi-múnrlose al

espí"iIU del Evangr-liu donde la [usticia es temperada pOI'

la l'al'idad, tl'ahaja, desde los primeros tiempos del cristia­
nismo. pOI' la inu-oducción de:un sistema ele penalidades

mus dulces (l\U' 1'1 de las sociedades pag-anas. Los pro­

¡{I'('SOS fueron lculos. pCl'Ocontinuos . .A tines del siglo XVI.

el mo\illlienlo se acelera: pi-isioncs modelos SI' fundan y
en Italia. tiena clasiea de la ciencia penal, apal'eccn Tolo­

sano, Bonavita , Bonacosla (lue trabajaron pOI' dar á la pena

romo (in la enmienda del condenarlo. Genios ('01110 Be­

('al,ja y Hcntham. apóstoles COIllO HO\\",II'd, cambian, más

lal'de.la orientación de las cicncius peuul y penitenciaria y
fundau la escuela clásica. qllc lanla g-Iol'ia supo adquirie y
qlll' tan eminentes servicios rindió, á pesal' de su ('1'1'01' de

ha('('I' del dr lito una mera abstracción.

Los positivistas, posteriormente, lo ponen en evidcnciu

y recouoccu (lue el delito es producto de causas múltiples.

individuales y sociales. y dan nuevo y poderoso impulso

¡í la ciencia peual. no obstante las exageraciones y CITO­

I'('S ('11 que. á su vez, iIH'UI'I'i('I'on. El cspectaculo que nos

presentan los pueblos modernos, hajo esle punto de vista,

es erlificnutc: pOI' todas partes puchlus , g·ohiel'Ilos. pen­

surlun-s , sociedades sabius, Conercsos Penitenciarios que

S(' multiplicuu. luchan encarnizadamcntc contra el dcli­

11'0 trahajando (101' prevenirlo en el futuro: ¡,conque I'C­
sulhulu?

TI'islt, ('S d('('il'1o, pel'o (',1 ap('nas se hace sentir. La

harlnuic ('On sus suplicios retinados y sus ,hecalombes hu­

lilailas ~. las dulzuras de nuestra época y las más sabias

illslihH'ioncs penitenciarias. pal'cccn hubcr sido igualmente

impoll'nl('s r~:lI'a disminuir la criminulidad , Todo lo más,

ha vamhiadu de forma. y de hrutul (lUC cm. S(' ha hecho

aslula. de sungricntu, Iraudulvnta y lasciva.

La riquezu aumcnla, el bienestar económico <1(' todas
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las (,Iases :-;(l('iales mejora eontinunmcntr-. y nahll'allll('IIl<'

entonces (1(,/)i('I'a hah<'I' un retroceso en los crímenes eOll.

u-a la propierlad. Examinemos las estadistieas y HI'('nIO!l

todo lo «onu-ario. Las 1,(,J¡WiOll<'S sexuales son nuis lilll'('S

y nuis I'¡íeil<'s que nunca y, sin embargo, los delitos ('onll'"

las costumln-es aumentan enormemente. i,Sel'iÍ, como ("'('('

Tal'cI(', qlll' una ru-ccsidatl SI' sohreexitn con su propia salis.

l'a('('iúlI, tl. como IH'lIsmnos nosotros, que la riqueza ('1'('"

1It'('('sidad('s lil'lidas y que los lH'ogl'csos malerinl y lIIol'al

no ('0""('11 pa i-alcIos y, pot' el conn-ario, pal'('e('n estar ('III'a.

Zlíll inversa 11110 c!e otro?

La ('xl,'ema miscrin y el extremo hieuestar, Ita didlO 1111

IWIIS:ulol'. SOIl Iactorcs ig"lIallllente intensivos de la nimio

nn lidad , sr-a qlu' ellos ohl'<'n:eomo provocadores inmedia.
los (') próximos d('1 atentado. sea qll(' ellos manirícsten

Sil iute rvcución lejana pOI' las d('g"('IH'I';u'ion<'s nacidas (1<-

1'11 influencia C). '\
152-Sea d(' eslo lo qlll' quiera. el hecho es 1(1)(' la

criminnlidud 110 disminuve. YOII Lizl ("). nos dice <{\le ('11

('1 p("'iodo cI(' IHH~ ;Í IH!)(), la poblar-ión de Alcmanin ('J'('.

('itl ('11 11I1 1,") "[« Y (,1 1lIIlIH'I'O de condenados ('11 1fI'II(','al

auuu-uró ñ ·3H. ,-) Ufo. ~. Tal'cI(' (1) afirma que en ,")() aúos, la

pohlru-ion d(' Franr-ia aumcutó en un c!t"eilllo y los delitos

h-iplicarou. .\p<'sal' dI' la nfirnuu-ión cI(' ~It-. Pollcf i de que

el aumento c!e delitos no significa aurucnto de crimiualidnd.

lo cierto ('S <{IU' las cstadisticas demuestran <JI)(' los es­

lur-rzos rcalizudos JlO han rlado el resultado que hal.ia rlc­
I'('('ho ;Í ('sl)(,I'al'.

Es lJu<' el deliro ('S pal'a la sol'Íec!acl como la cnfenucdad

pat'a <'1 ('II<'I'PO humano. una simple manifestación nutural

c!e causas que le son inherentes. y por eso, sin rluda. dI"
('ia "1'. Coi-re: <dos delincur-urcs no deben considl'l'al's('

(1 Corre, (Jrilllt el Buit:idt. p, :)4;).

2/ Strofreclüliche A/I[.,at%t atui J'ortr;iue, t. JI, p. 23~'.

(3) r'ri1llillafiU Cam]». cap, n, p, ]g2,
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('o1ll0 el deshecho de la sociedad, antes bien, tienen ('OU

(,lIa la misma relación qll(' la llaga con el ('ll('I'PO)). Y a~í

('01110 el hombre es impotente pal'a rehacer su ()J'~auismo,

lalllhi¡"n lo es la sociedad paN\ mejorar el suyo suprimicu­
do las causas d(' los delitos,

La naturaleza, '1\1<' ha dolado al hombre d(,1 insf into

de la socinlrilidud , no ha podido evitar los couflir-tos ellll'('

l'spc('ies y en cuda especie los conflictos cnn-c los indivi­

ciliOS. pOl'que la desigualdad es la 1'('~la cutre las unas y

('nll'c los ot ros. El hombre. IHII'S, eslú soun-rido al pi-in­

eipio biológ-i('o de la lucha pOI' la vida, euyas condicioues

variun según los individuos. su consl itución üsiopsiquic«

y su modo d(' cxistcm-ia. El delito no es sino una íorrua

del slf'flp,'/r, .Ir)/' IU('. y mio nt ms la sociedad exista los hom­

1)I'('slucharan pOI' vivir y rcprorlur-irsc. n-spetando Ó vio­

lando el derecho ajeno. s('g-ún esas «ondiciones. De ahí.

en nuestro cutcnrlr-r . <¡lIe el deliro. sin mudificaeioucs

sensibles, S(' P('I'Pelú<, al u-avcz de los sig'los en torlns las

colectividudes. desd(' las nuis bajas hastn las más eleva­

das, hajo las formas sociales las nuis rudinu-ntarias (í

las uuis cultas, hajo todas las for-mas de g-ohi('I'llO: leo­

erar-ia, momu-quia , rcpúhlicu ... ,.,' y pal'ez('a deslinadn

ii no extinjruirsr- jumas. :\11("'0 PI'OI('o. eamhia d(' fornur.

pero no mue 1'(' ,

Los positivistas <¡lIe culpan .í la socicdud de no impedir

los delitos. nos cuseúuu qlle (,1 delilo es untura] e). y qlll'

(;1 es producido pOI' faclol'es antropológicos. fisicos y so­

viales. Guiarln pOI' ('sa nueva IIIZ, la ciencia moderna II'a­

baja sin dvscauso. buscando pornu-rlio de la ('sladíslil'a d('

la llIol'alidad ~. d(' la ciimiualidad . la iuflucuviu <¡III' ticncu

('SOS difel'('ul('~ faclol'('S ('U la producción del delito. IHlI'a

('olll!Jalil'los «ou nuis seg'lII'idad, pr-ucu-andu. pOI' medio d('

la psiqlliall'ia, lIasla dOllde ('S posibl« ('11 (,1alma del ni-

1 Luis Carull i, 1.0,. ter-mino» del prolden,« pena l; 1, 1'. 2.-- (:111''''1'111".
('ri,,,ú/olo!lie.
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minal ~' sOl'lu'elldiendo ('1 morbo hereditario pHl'a aniqui_

lu rlo , ncousejaudo la difusión dc la educación popula- la

mejora de las condiciones econúmieas , la lucha ('onll'a 1'\

alooholismo. ele. Los puehlos si~I\('n con enlusiasmn ('1

movimiento: I'efol'man sus ('()(lig-os. mejoran sus eslahle('i_

micutos penitenciarios. err-an asilos y hospitales para al­

«oholista» ~' deg-enel'aelos. difunden la cultura, elidan IlII­

Inel'osas lt'y('S pl'olecl()I'as (Iel Il'ahajo y de la illduslr'ia,

uu-joran , cu lo posible, las condiciones hig-iénicas púhli('as

y pl'i\'adas, ... ¡,<)I\(' nuis se 1(' puerlc exigir? <)u<, ha¡{a

<I('sapa.'('('(',' el I"'ío y el calor pOl'que en invierno p,'edo.

minan los d('lilos contr-a la lu'opiedad ~r en verano los «nn­

n-a las pcrsonus?

153-Voln'mos iÍ IH'('g-llnlal' ¡,('uiÍl ha sido el I'('sullado

ele ('sle g"I'an movimiento y de las l'efol'JlH1S soeialcs lJu('

han sido su consecuencia?

Holtzcudmf proclama Clue los sistemas penales han 11('·

('ho hancn rrntu. Litz c1i('<' Clue <'1 actual derecho penal PS

impotcutr- ('onlr'a la delincuencia. y Sil fferl ag'l'eg-a qlle

los actuales sistemas de reprt'sión ¡', intimidación hall r,'a­

casndo. Eslo I'CSIl<'<'!o iÍ Alemania. Respecto ;í l lalia

AUg"ug"lia ha publicarlo una ohra Iituluda: L'illl/)(J!f'II:'fI

del! a zione I"'PI"'ssÍll(( ;11 It alin (' Sil" ('(lUS(', y esto lo

dir-r- lodo..lolv habla d<'1 krack de la represión en Frun­

r-ia. Iksp('('lo;Í Ing-lah~I'I·a. Griffthc, Inspector (;eIIl'1'a1

de Prisiones. dice: « EJI nuestra opinión. todos los sislp·

mas de aprisionamiento, aunqlle ('si lidiados con cuidado

~' concebidos con ingeniosidad y <'Spíl'illl humanilariu. 110

han influido, en modo apreciahle. s(lhl'(' la criminalidad.

La 111/.('\ a 1el'l'a' ha experimentado lodo! Ella ha ahol'('illlo

pOI' centenares. ha deportado pOI' mlllan-s. ha aplieado la

prisión celular, la prisión por cuarteles separados, la PI,j·

sión en común y loc1os los modos de n-presión Cluc S(' han

inventado. Y al lin del sig-Io XIX ¡,podemos indirur en

('S(' tÍ aquel sislc mu resultadns qlle s('an "erdac1cl'aJlH'n-



1<' 11(l1('OS y prohantes del punto de vista de la disminu­

('ión de la criminulklad?» Y esto se di('e de Ing-Iaterra que

tanto ha hecho pa!':l mejorar' sus condiciones sor-inlr-s y
PI'('\'('nil' el deliro. donde hemos visto al g'r'Hn anciano

(iladslOlH' poncr'se al Ih'llle de la campaña antiak-ohólicu!
Hespedo ;í los Estados Luidos. Whitr-, decia: «Todo

('slo demueslr'a el inSlH'(~SO deplnrable de nuestras insti­

lueiOlu's peniteueim-ias. así par'a la intimidación ('omo pal'a

la ellllli(')H1<III,

Se n',. pues, qlle la sociedad ha hecho graurles csfucr­

zos pal'a Ye)H'Cr' el delito ¡,cómo culpar-la. sin enorme in­

jnslieia, de su falla de éxito?

¡.Tiene culpa por'quc la enfermedad resistn Ü SIlS in­

Irlig'('llles esfuerzos?
Ha podido impedir' (,1deliro velando mejor por' la crlueu­

dlÍlI de los individuos. nuis I;u'de convertidos en malhecho­
I'('S, s(' dice. ¡,Y (P"" ha('c la sO('iedad d(' medio siglo atrás.

sino p,'('oclIpar'se d(' los jóvenes dr-lincucntes. 110 casti­

¡nilldolos sino n-atando de upurtm-los del ci-imeu por' me­

dio ('" una edll('a('ióll upropiadn. nuu-aliz.indolos. sllhs­

h'a,,,"lIdolos al medio cOI'r'lIJlIOl'. cnscúáudok-s una prole­

sióu. haciéndoles tomar amor' al trabajo y combatiendo.

('011 las urruas qlle la «icru-in le dü. las tr-ndencins mórhi­

(las de Sil alma. la Iutulidnd de la h('r'('rH'ia'! Las leyes so­

)m' (,1 u-ahajo d(' los ohr'('I'OS les dispensan lodo g-l'ner'o (le

pl'Ol<'('('i(ín y aseg'l\I'an su siuuu-ión y hie nestar y, sin cm­

hargo. ('sla misma pl'ol('('('i(ín. seg'llll \'011 Litz, IHu'{'('e im­

pulsar' la ci-iminnlidad juvenil. porque los ha('e formar

l1e('('sidad('s IItU'YHS y cuando son despedidos de las fálu-i­

('as ('11 l'po('as de ('I'ísis. las satisfaccu pOI' medio del delito.

Y la vrirui nalidad d(' los mcnoivs. Ü pesal' de lodo. numen­

la hasta lal punto qllc llegn, S('g'llll 111I ('I'iminalisla. ;i cons­

lilnir' un fe nónu-no palológ-i('o social. Para ('OnH')H'Cr's{'

cII' ello. hastn ('sle dato del mismo Von Litz: en el pe­

!'íodo dr- rHH2 ü IH!)J, hnhierulo ('I'('('ido la pohlación de
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Alemania en un Ir) O/o Y los condenados aumentado en IIU

'3H,ñ "/0' el número tlt' IIl('nOI'('S eriminales ascendió ü ·íí.1
~'o. Y el de menores reincidentes Ú 7H,(j %!

154-~0 falta quien ag-I'('~ue una otra I'az';n que ohli.

g-a el la sociedad ü inrlemniznr el la vicIima del dt'lilo.

En el origen. se dice. la »el'stma lesionada ejereia solo

la reacción penal satisfucieudo. el la vez tlUC SH tlcl'l'eho

Ü la rcpuraclon. su tlesl'o natural dt' vcngnnza. 'Iás lal'­

de la sociedad le arrebata el derecho de aplicar la pella.

pel'o le asegura, sino una indcmnizaeión pecuniaria, al

menos la venganza. Pero la sociedad renum-ia muchas

n'('cs al, castigo, remilir-nrlo la pena cuando el'el' «HC ella

('al'e('t' de utilirlad . La víctima se vé así privada de Sil dl'­

recho ü la veng-anza: entonces el Estarlo tiene la ohligucióu
(le aseg-III'al'le la indemnización. POI't(UC esta cs el precio

de la cxpropineión pOI' causa dl' utilidad penal de su dr­

n-cho natural ú la venganza. (1) El autor olvida «lit' sr­

iuejaute pn-tcndida ohligución solo la tendría ('1 Esiado

en los pr-queños dchtos. ü los que aplica la condena con­

dicional.

Apenas si necesitamos refutar este argumento «1Il' re­

suci Ia ideas en vogn en la in rancia de la sociedad, PI'l'­

tender tlue la ley acepto corno lcgilimo este senfimicnlo

mezquino. de odio. profundamente inmoral, es »t'I'IIII'I)(II'

todas las ideas. todos los sentimientos. los principios y
los intr-reses sobre «Ut' descansan los pueblos modrmos.

La vengunza es 1IIIa pasión innoble, y la ley IlO podl'ía

t'I'ig-il'la en un derecho sin subvertir toda idea moral.

En la autigüedad ~. en la edad media. lIe~ó el sostenerse

d dt'l'eeho Ú la venganza. pt'I'O Ü la venganza objetivu 110

subjetiva. sorial 110 privarla. «uc tiene pOI' ohjeto hacer

cvpiur (,1 mal causado con el mal inñieirlo "no hal'('"

(,1 mal pOI' solo tI('S('O d(' hnecrlo, m;)vido~ JlOI' ('sl('

(1) n. de la Grosserie. Ol). ",'/., Cap. V, C,a). pR,!::"S. 147 y 148.
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p.'IIH'IPIO lomado d(~ la tisiologia: que lodo ol'¡.:'anismo. y

('011 mayor razón el organismo soeial . u-oln-a coutra el

<JIU' lul'lm sus condiciones ele cxistenciu. EI'a la vindict«
/Jlí/JIi('({, también condonada pOI' la moral y ahandonada

pOl'la eicn«la.

La sociedad, pues, no tiene culpa alg-lIna en no im­

p('dil' (,1d('lilo. Tmtúndose ele una culpa de omisión. seria

I¡('('('sal'io lfue snhicudo ella lo que li<'lu' qm' haccr-, no

lo hir-iera. Todo (í {~asi lodo lo que S(' ha propuesto des­

dI' Jk('cal'ia hasta hoy, se ha practicurlo cuu l'I I'('sullado

qlll' S(' ha visto, <,(luí("n s('I'ía ('apilz de decirnos lo que

1" sociedad dehe hacei-. no ya solo pal'a disminuir la ni­

minalidad , P(,I'O para suprimn-ln. que ('S ü donde nos lleva

el a('g'unll'nlo lfue refutamos?

Ik consiguiente. ('1 Eslado no ticn« (,1 delH'l' de in­

dcmnizar ü las vir-Iiruas del dr lito, pOI' lo menos mieu­
tras pal'a ello necesite exig-i(' un sa('l'ilit·io Ü los vunt i-ihu­

ventes: P('I'O si dispusiese de ('e('I\l'SOS sobrann-s pal'a apli­
carlos Ú ese objeto. ü pudi('I'a I'('alizill' una «omhiuueion

(lile S(' los siuuiuisu-ara. couvcndrú lfue lo hag-a respecto

de aquellos (Iue quedasen en la misvria. respondiendo. no

¡i un d('hcl'. sino ú una a('('iünlult'lal' sol 11'(' los individuos

quc viven en su lel'l'ilOl'io,

165-En el Cong'l'eso d(' Hruse las. se Pl'olHlsO pOI' '11',

de 'JoIU'('au. 1>1'0('111'.1(101' de la Ih'púhli('a en Beaune. en

Ftüuciu, un 011'0 nu-rlio. ya propuesto unu-riormcuu- pOI'

Garófulo, Fct-i-i. FiOl'eli y en g-enel'éll pOI' lodos los pusi­

(¡rislas: nos ('('I'el'imos ü la ('('('a('iün d(' una caja de mul­

las á donde dchcu ingT('Sal' todas las que impougun los

Jueces y euu ('uyo pruducido dehe hé1('('I'S(' I'l'enle éi las in­

«\elllllizaeiones. El g-I'an iuconveuieutc de esla insf iluciun

('11 la turma propuesta. ('S el de (111(' ella. euuudo I'esulle

illsllli('ienl(' ü su objeto. ha('(' ('('l1uil' sohl'e (,1 ESlado la

()hli~¡\('iün de pag-a 1'1 a , La ('aja ('S un ('e('\lI'SO 'll\(' se d:í Ü

,'slt' purn que ha¡.:'¡¡ 1'1'('lIle ü esa pl'el('ndida ohlig-a('i('lIl.
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PCI'O ('11 caso e1(' insuticieneia, tendrá que apelar' ¡í "('lilas
g"pn('I'al('s, EII esla forma ella resulta inaccptahl-. y <'1
(:ong-I'('so. en nur-sf ro concepto, hizo bien en rechaZ;l'Ia,

Pero esta idea s<" puede utilizar y seria altamenn- h('­
iu-ticiosa. haciéndola servir. no el pag-o de la ind<"!lllliza_
«iún , sino para llevar una ayuda pecuniaria ¡Í las "í('limas
(!<'sl)l'ov¡slas ele 1'<"('llI'SOS. que son las más (1),

Hemos dicho al hablar de la mulla. que la I('~' dehe
g('IH'I'alizal' su aplicación para evitar. en lo posihl«, las
('ol'las I)('nas <le aprisionamiento (111<" lan g-I'a\'(~s iII<'OIlW­
nicntes presentan: hemos dicho también que ella e1<'1w S('"

proporcionnl ¡í la fortuna del delincuente <Í mejor Ü la 1'('11­
la <leque g-oce. Con osto , las entradas de la Caja 110 S('­

rían liada insignifieantes. Pero. se dice. que esto impor'la
ohligur al ESlaelo pOI' vía oblicua ¡Í pa¡.ral' esas indvumizu.

«iones. puesto <¡Il(' la mulla deja (le ing-I'esal' al Tesoro

público e),
Los ql\(' lal dice-u. no se aperciben ele la IH'ol'lIl1da in­

moralirlad que ní envuelta cn esa maucra de razunur.

¡Como! ¡(" Estado ¡I'ía ¡Í huscar sus rentas en semejante
1'11('11 le! ¡S(' enriqur-sci-ia ('On el producto del dr-liro qU('

('" rieur- pOI' misión IH'I'seg'uir! ¡En IIIg-al'de IH'<lil' al im­

puesto las rentas qlle necesite, las pedil'ía al «riuu-n y
al vicio! ¡Se pondria ¡Í la cspcl'a de 1111<""OS r-i-iruencs

pal'a salisl'a('er' SIlS necesidades! No. pues! Lo jusi o, lo

moral. seria ohlig-al' Ü los criminales :1qué. en lllgoa" d('

('nll'('g-al' esas mullas al Estado, las <"nll'eg-IIl'n ¡í los hom­

lm-s honestos ql\(' son SIlS víctimas .
.\ ('sa caja irian tamhién las indemnizaciones pOI' ('i('I'­

los delitos, corno las injurias por ejemplo. (Iue el agTaria­
do renuncia g-('lu'I'ahnenl<' movido pOI' una falsa \"(,,'g-iiell­

za (í una eI('liea<leza cxcsiva, aplicándolas en helH'lil'io ele

(1) I'roposicion de Jfr. Leveitleé, Rev. Penit, 1800, págs, !)SI ,y si~.

(2) Discuciá« en. el COI/!/I'UO Penit. de Bruselas, id .. l!JOO, púg-. 116i.



H¡':Sl'OXSAHILITlAlI CIVII.

una ohl'a dc 1H'llcti(,clleia Ú pública cunlquicra. La PI'O­

hihiei(íll de aplicar esas indemnizaciones ó tal('s objetos. ha

sido Irl'millantelllcnte estahlecirln pOI' ('1 art. ,-)( del C(íd.

f,'al}('(;S, con IU'lf('('la razón.
Talllhi("1I pudriau y dchel'ían illg'I'('sal' Ú ella los he­

nelicjos dc la 101('I'ia. sino ('11 su totalidud , ('11 IHu'te al

J\\eIlO S ,

Ya lIlu' el jueuo iÍ llegado. e nl rr- nosotros. Ú r-oustitu ir

Hila institución dr-l Estado. pOI' una d(' esas aherraeiouvs

inexpli('ahl('s del sentido moral de IIn pueblo. no cm­

pleell10s Sil producirlo en constr-uir i¡:l<'sias. elevando Ú

la divinidad casas manehadus ('011 el vicio y mojadas con

las \;í~I'imas dI' todos los qu<' ('al'<'('CII d(' pan y dc ahrigu.

Es la piedad de los fieles la qu<' (1<'IH' lcvautm-las. co mo

es la piedad dc todos, la que d<'l)(' sostener los asilos y

hospitales, Esla ¡:I'an virtud moralizadura de los plu'hlos

solo se ('~nsel'''a y desenvuelve pOI' su ejercicio. La coima

vergonzosa no tieue sino una aplicación horn-ada: cnjugur

las liÍg-I'illlas de los (1'u' parlccr-u pOI' (,1 crimen.

1><'1'0. aun sin estc I'('('m'so. ('011 solo las militas si S(' les
dcí la estcnsiúu (~ imp.u-tancia qlJ(' hemos I'C('OIlH'lIdado.

hastani para qlle la Caja csl(' en condiciones de a 11 ('g-al'

algún SO('OI'r'o iÍ las víctimas indig-('nles, dehiéudos« 1<'lu'I'

en cuen¡a la posición social. la entidad del IIc1'juicio y la

nuis (í menos iullueucia <[uc haya 1<'lIido en la producción

del 11<'('110 crimlnoso la falta lÍ iruprudeucia dcl a¡:ellh',

En esta forma I'('stl'in¡.dda. la Caja de mullas no plII'd('

lcvautm ninguna objeciou s('I'ia y SIlS lx-neticios se riuu in­

dis('lllihles, Con el tiempo. después que haya funeiouudo

algunos años. lal n',z porh-inn aumcutarse sus ingresos sin

iIllPO)U'I' uinguua ('al'¡:a al contribuveute y POlU'I'S(' cu

('oIHli('ionl's <le iudeumizur ú las viclhuas una part«. al

1Il<'I\OS. dc sus perjuicios.

156-1.0 dispuesto en el inciso )0 del m-t. 'Jn ('sliÍ IIm~­

I('jos((e I'('SOJ\(')' la cuestión del pag-o de la iudemniz.u-ión
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pUl' los insolventes l' iul rodur-c una desi¡.{lIalda<l dlOeallle
haciendo depender Sil monto (h' la duravlúu de la pella.
H('IlIOS dir-ho qlle la pm'le de las g-anancias del penado d('s~

linada ¡Í ('sil' ohjcto ('S ahsolutanu-ntc insutk-icutr-. Esta
¡.{élnaneia d('pclHle de la duración de la pena. del g'("nl'I'O
<Id n-ahajo. dc la hahilidad. ('IU'I'¡da, couductu y salud dd

penado. del tiempo cruploudu en (,1 aprcndizaj«. ele,. y
esto cuando hay trahnjo en la 11I'isión, lo que no si('mpl'\'
sucede: de nuuu-ra qll(' el rcsultarlo medio de la g'ananl'ia
sel'¡Í iusiguitlcan¡« y su cuartu 1)(1I'le de lal cxigüidud. que
no se puede preteudci- serianu-n!e inderunizur con ella á
la víctima y mucho menos huccrlo cquitutivumeute.

Se¡.{ún ('S(' inciso, el monlo <le la n-paraeión dl'PC11 dl'l'iÍ,

de la duración de la IH'na. y, I)()I' un mismo hecho. UlI

homividio por ej .. que puede ser castigado con pocos ú
muchos años dr rcclusion. según sus circuustnueins. l'S\'

monto variará euortuemcute pOI' nuis que pOI' el 1)I'OYI'l'Ill.
la ~naH'dad subjetiva deI dclilo no dvha lnfluir en la apl'('­
ciar-ion del perjuicio.

Pero. no ('S este el único iuconvvuieute quc prcscutu el

urt. ·Jn. S('g'ún el inciso J", el courlcuado <i tres aúos d<'
prisión p. ej. 110 pag'al'tÍ sino una parte mínima del Pl'I'­
juicio y una H~Z pII('slo en lilwl'lad su obligación queda

(·xlin¡.{uida si continúa la insolvencia. como es d(' SUpOIll'I'.

El qlle ha sido eoudr-uarlo ¡i una pena diferente del 11I'I'si­
dio ó pi-isión. detenciún pOI' ejemplo, dehcl'tÍ pa¡.{al' haslu

el último centavo de la indemnización debida, seg'I'lI1 (,1
iuciso 2°. reteniéndosclc una pal'le de SIlS eutradas pOI'

tiempo iudefiuido , talvez pOI' loda su vida, ~o VCIllOS lJlH'

razou pueda jusl iticar esta diferencia.

La únicu manera de hacerla dcsupareccr, si es que SI'
insistr- en la couvcnicm-ia de esta Iorma <le in<l('mnizaciólI

ya l'I'ilieada pOI' nosof ros. sel'Ía vonsiguar una <IisposieiólI
¡{('lu'I'a!. sin IHU'('I' distinción <le tu'nas, der-lurando (JUI' el
('lIIHI('nado deh('I'iÍ 1'('spoIHI('I' de la indcumizacióu ('011 la
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pal'le ('ol're'spondienlc del Il'ahajo penitenciario micutrus

el1l1'c la pena. y concluida ésta, con la parteque se t;je' de'

~IIS ('IIII'aflas durante' un plazo qlte' el Cc)fiig-o fijará. e'1 cltal

(,onH'llzal'á ¡í COI'I'CI' desde' la fecha de' la condena. no

<lchiellclo ser muy extenso pOI' la raz<>n quC' luego diremos;

JlOI' ('jcmplo doce' anos, Supongnmos. para ar-larm- la!'.

ideas, que' 11Il individuo es condenarlo <ítres años de ItIHI

pClla privntiva de libertad. Se le retendrá con ese objeto

la pal'le oorrespondiente al producto (]C'su trabajo micu­
II'as <1I1I'e la prna y, una Ve'Z liberado. deberá enll'c'goal' la
pal'le <file fije el tribunal de sus entradas hasta el com­
plclo pago Ó hasta qlte venzn ('1 plazo legal, es dr-ch-.
duranlr' llueve años más. si ese plazo fuera 0(' doce. Si

hnhiera sido condenado ¡í diez años. deducida la pal'le <1('

Sil Il'ahajo penitenciario. de1tel'¡í en tr'('g-al' parle de sus CIllO­

1IIIII('nlos durante (los años. Si la pena tuviera una dura­

(,j('lI\ igual Ó mayor ¡í la del término de la iudemnixaciou ,

e'sla quedará satisfecha ('011 la parte deducida de su Il'ahajo

en la pl'isión durante este término, no debiéndose seguir

rctcuicndo esa parte ni cxigu-le ¡í su liberación el pag-o dr-l
saldo qlle aún adeudase. y esto pOI' una razón I'lIndamelllal

<11' política criminal.
\"0 hay obstáculo más serio ¡í la moralizaciún y. de COIl­

siguiente. <Í la rchahilitación del condenado. que la obliga­

ción <1e trabajar. durante una lal'g-a se'I'ic~d(' años. en hcne­

tieio de 1111 acreedor que le' quita toda esperanza d('

provecho personal. Para quC' el trabajo sea moralizador. lo

IH'IllOS dicho en 011'0 lugar. es indispcnsahle que se saqu('

provecho cle' (~I, no parcialmente pat-a hacer frente ¡í su­

I\('('('siclades más premiosas. silló completamente. EIl ('aS(1

conlrm-io no hay qm' esp<'I'al' nada del trabajo. Ya d(' pOI'

sí ('S IIn problema muy serio mnraliznr al detenido. ~. solu

los (,...I'IICI'ZOS perseverantes de la Administración penitvu­

('jiu'ia y de la Sociedad de patronato pueden hacer e:-,p('I'¡'"

<'sl(' resultado. ¡.<lul' sllC'eclel'ú si complicamos aún más e[
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pl'lIhlema con esta cxi¡.\'t'neia de trahajur lat,~os altos, lul­

vez roela la "ida, en heneficio de su acreedor? Se pUf'cl(.

nfirmar, sin temor de equivocarse. quc cl liberarlo pl'el'('.

I'il'oícontinuar en la carrera del crimen y clue loda 1'C'hahi_

litación se hará imposihle. ~o olvidemos que c'\alqui('I'a

('xi~encia debe ceder él esta necesidad supr<'llla de \'ol\"1'I'
éÍ los extraviados al camino de la virtud.

157-011'as medidas se han propuesto pal'ét fal'ililal'

el pa~o de la indemnización. Hablaremos hrevemento de
una de ellas. P()\'qu<' creemos ~que debe SCI' incorporarln él

nuestra ley penal.

La rcparacióu del daño, antes ó después de la conde­

uar-ión , de he ser considerada como un elemento leg-al de

atcuuaeión de la pcna, Los publicistas de las difel'('nles

eS('lIclas penales recouoceu la jusi ida de este IU'incipio y
lo uccptnn sin vacilar e), El daño producido tiene una

influencia importuutc en la medida de la vulpnhilidad del

autor del delito. y, de consiguiente, si este daño no cxist« tl

ha sido reparado más ó menos completruucntc, esa «ulpa­

hilidad se encuentra ateuuada. Este no ('S un privilegio

neordado éÍ los ricos CluC disponen de medios pal'a 1'('pal'a1'

las conscr-ueur-ius de SIlS delitos. porqlle en los ataques ¡l
la propiedad donde esa ah'nlla(,jón S('I'éÍ más seusihl«. ("

d('s<,o dC' cometerlos no se avucrdu. r-omo dice P\'ÍIIS, con

la voluntad de rcpurat-lus. y (" inconvcnicnn- CI"e purlicrn
rcsultur pal'a los deuuis dclitos de esta disminución dc pella.

cslal'éÍ ampliamente compensado con la satisfacciou «uui­

uistradn oí la pal'le lesionada y éÍ la sociedad misma lpl!' se

siC'III(' menos ahu-mada cuando \(', i-estahlccido, en lo posi­

hll', (,1 estarlo anteriot- al rk-Iito.

En los ddilos conn-a la propiedad. cuando el elllpahle

ha I'epal'ado el daúo que ha causarlo. S(' podria de('jl' qlle

al punto de vista social no hay duúo. En los delitos ('ollll'a

(1 Además de los posit i vistus, Garraud, oi. cit, T. 2",11. 47.J. 1;, \".­

dal 01,. cit., n. 1)08, pál'l', 724.-PI'ill!', Ob. cit., n, n88, etc,
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(as prl'sonas. si el daño social subsiste, malgrado la J'epa­

..ación. está incontestablerueute atenuado (1).

Es por esto que FioJ'd Ii. en el Congreso de Antropolo­

..ía el'Íminal de Homa de IHH.-). pl'OpUSO reducir la pena <i
~ mitad. cuando hubiera sido expuntáneamente reparado

('( daño en los delitos contra la propiedad. y en una cuarta

pal'lc, en los contra las pel'sonas. cuando hubiera sido in­
deJllnizado (,1daño ü la misma víctima ó él SIlS herederos.

Enllno y 011'0 caso, la indemnización parcial rcdueieia en

pl'opoJ'dón la pena e).
COIIIO se deduce de la misma proposión y d(' la con­

u-uidu en la len-a f') de su ponencia, esta reduc-ción de

pena solo puede tener lugar cuando el autor del delito

110 posee bienes solrn: los cuales se pueda llevar ejccu­
eion. Esla limitru-ióu solo se puede accptnr ('O n ciertas

1'('S('I'"as.
158-Lna cuestión importante ha surgido cn Francia

relativatuentc él la acción civil. que nuestro futuro Código

Penal dehe pl'en'('I' pal'a ('\"ilal' que ella se produzca en­
11'(' nosotros. EH del'cdlO francés la cesihilidarl dc la av­

rilÍn civil es indiscurihle. como es igualmente incontcsta­

hlc entro nosotros <i ('"Ial' cí lo dispuesto en el arl . 1141
del Código cidl e): IH'I'O la COI'lc de Casación de aquel

país ha resuelto, en scnu-ncia de 25 de Febrero de IH97,

que el ('('sional'io no puede hacerse parle civil ante el

Tribunal represivo, de manctu (lll(' la acción civil es in­

vcsihle ante la jurisdicción penal. La razón dada pOI' es­

la COI'II' es que solo un interés directo y personal puede

s('I'"il'd(' hase él la acción civil antc los n-ihunales reprcsi­

\'O!>, plll'slo qU(' la qucrrclla con constitución de parte ci­

vil SU)l(IIl('. éldiferencia ele la denuncia. un perjuicio PCI'-

(l', Alimena, 1 I.imiti ; i ",otlificatori deil'Lm putit iolitd, t. 2, ps, 411 :r s,

-Garraud, Ub. cit., t. 2, n° 474, p. 2V2.

(2) Ponencíe de FioreUi, la a) b) e) en el COII~. cit.

,8 Xota del Dr. Velez Sársf'ield al art , 1445 del C. e,
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souul '1\1(' JlO ha ('Xlu"'imelllado (,1 ccsiouurio y (1'((' ,'" \lo

1"\('(1<' invucur, 1'11 nomhr« del e('d('IlI(', pOI'qIH' ohra ('11 SIl

propio nombre.
~o dis('ulil'eIllOs esta doctrinn del alto n-ihuual fl'all('(;S,

«JU(' ha sido ('nél'~icallwIII(' combatida ('11 ('SI' país pOI' di!;.

lillg'lIi(los juristas. fundarlos en '1"(, al eesiounrio se d('II(,

('oJlsid('I'al' ('OIllO procurntor in 1'('''' sutun ('jl'l'('i"lldo los

d('I'('('!tos d('1 ('('dl'lIl('. P(,I'O 110 SI' p"('dl' 1H'g'al' la g'I'aH

II'as('(,lIdell('ia d(' esta «uestión ('11 ('slos 1II01ll1'1Ilos 1'11 '1"<'
tan I'¡ipido dcsat-ro llo ('sliÍ tornando en ('1 mundo "!lIt'I'O

los S('g'III'OS('ollll'a ('1 1'0110. COIHO es natural, las pólizas

11(' ,'si a elas(' d(' S('g'III'OS estipulan la slllll'og'3eiüII dI' la

('ompal~,ía ('11 los d('I'('('ho~ y ncr-ioncs del robado. indl'lIl1li­

zado pOI' r-Ila, y d('sd(' ('1 momento qu('. como lo hemos

sostenido ~- ('OIHO !oo(' ha ni seg'lIl'amenlt' dadas sus iurliseu,

tihles veutujas , s(' prohiha intentar la aceión civil alll(' oll'a

jurisdicción. ('slos S('g'II"OS, '1"(, tan positivas vcutaja« 01'1'('­

('('11. no porlnin cxisth- ('1111'(' nosotros si se a('eplal'a ('OIllO

e xur-l a aque llu dor-t rina.

159-Ad('IHiÍ~ rlr-l 1)('I'juieio iÍ las vicí imus d('1 dvlito.

hay un 011'0. talvez nuis importautr-. y dig'lIo d(' loda la aten­

('iúlI d('1 I('g-isladol': 1I0S I'('fel'imos iÍ los que sUf'I'('1I las vic­

timas d(' lo ... ('I"'OI'('S jurlleiales. E...las son d(' dos ('Ias('s:

las (11)(' sufrr n unn lH'isiün pn-vcntiva injusta pOI' haberse

I'('('oll()('i(lo '1"(' no h uho delito Ú que ('1 iueulpado r ra ino­

ecnu- y los que hall sido eondcnados po,' s('nl(,ll('ia HI'III('

y ('II~'a iuor-encin se dr-r-Iat-a ('11IIn 1111('\-0 lu'o('eso. I"'("'io al
"('('III'SO 11(' 1'('\'isiúlI,

Es po-.ihk- '111(' alg'llnos piI'IIS('11 qU(' ('sla matrriu I'S

Jll¡is propiauu-nt« dr-l resort« 11(' la ley procesal '1"1' 1l';,dsla

la prisión preventiva y la revisión de los lH'o(,(,sos, pOI' más

(IU" la imlenmizur-ión sva solo una cousecur-neia Illl'cliala

(1(' cllu '1"(' ('11 liada af('('la al procedimiento mismo: 1'1'1'0

si S(' 1¡('Il(' ('Il cuenta que las I('y('s al1jl'li\'as SOIl di('lada~

~'J1II'(' Ilosol,'os JlOl'las Provinr-ius ~. '1"(, estas, ('1\ ¡.{('Il('I'al.
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•'al't'CCII (1(' recursos para hacerla efectiva, se eslarl' con­
fOl'llH' en la conveniencia de que ("1 C()dig-o Penal ú una

lev ('spt"cial del Congreso Arg-entino legisle la materia ase­
g,;ranclo así la seriedad y la efectividad de la indemni­

zaci(ín en lodo el territorio de la Hepúbliea. Por otra

pal'le, si la ley penal se lH'eocupa de velar pOI' el inte­

I'¡'S soeial y el orden público, no es dudoso 'Iue el> de

sil l'cSOI'I(' legislar esta indemnización. puesto qu(" la re­

pal'aeión de los errores judiciales es de interés pal'a la

·socieclad, (1) evitando el desprestigio de las leyes P("­

nales que en vez de amparal' ¡Í los ciudadanos honestos

los «ouducen. en ocasiones, al patíbulo fÍ el sufrie penas

injuslas e)·
El número de las victimas d(' los CI'I'Ol'es judiciales no

es insig-niticanl<, como algunos talvez lo crean, A falta

.<1(' estadistiea propia, podemos inferir su importancia en­

tre nosotros con los datos de las extranjeras. El Profesor
Luehini nos dice 'Iu<': según las estadisticas oficiales de

Italia, cu el decenio de IHHo-IHH!). los absueltos pOI' los

Trihuuales de Asises . de apelar-ion y demás se eleva él

2011.j'lH. lo (1'1(' rhi un promedio de 20,000 al año. Vein­

le mil 1H'I'SOlH'S que lodos los años sufren los doloros.

los perjuicios y la vergüenz« de una prisión injusta!

Y eu cuanto ¡Í los condenarlos injustamente, lomamos

de Giurnti los siguientes datos: Según Arago. hay un iuo­

eenlc pOI' cada ocho condenados y según Orzano, la vigol'-

á) Sobre el efecto sor-ía l que producen ciertos errores judiciales basta
recordal' la conmoción del pueblo francés en los casos de Lesurques y
de BOlTlls. Lesurques subió al patibulo en 1791 acusado de haber ase­
slnedo en el bosque de Senart al Correo de Lyon, declarando algunas
mujeres que lo reconocían como tal. Después de ejecutado, las pruebas
de su inocencia surgieron claras como 111. luz del dia, :r el pueblo fran­
cés, durante un sigolo, mantuvo vivo el rec-uerdo de este accntecimiento
horrible.

(~) La condena de un inocente, dice Oarrara , goenera odios contra
la jU9lil'in y el odio no se borra sino con la confesión del error y la
tentativa de reparación, porque ellas demuestran que si se erró no se
;~!)h~~~:)~:1n malvada intención ni se perseveró en él. Ob . cit., páginas
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sima parte de los condenados son victimas de una Sl'n­

tencia injusta. La estadística del )Iinisll'o ~lancini. PII_
hlicada en 1H7H, demuestra que, en el decenio antcI'j()("

los condenados éÍmuerte habían sido 222, de los cuales ~o

lograron sentencia absolutoria en el nuevo juicio promo.

vido en virtud de cnsación , es decir, una sentencia de

muerte inmerecida pOI' cada once (1): cifra espantosa

que demuestra cuanto hay que hacer aún para 111('­

jorar Ias leyes procesales, particularmente entre nosou-os,

donde existen quince legislaciones diferentes, basadas todas

ellas. casi exclusivamente, enel sistema inquisitorio. I'CZ:l¡{O

de barharie. fuente fecunda de errores. que busca la luz

en el S(,('I'ctO, no permitiendo al inculpado que auxiiie (1 la

justir-ia en sus investigaciones! Si \Yalter'io Haleig pl'('l<'n­

dió destruir su Historia de! nuuulo pOI' que se reconociú
incapaz de discci-nir la verdad d(' aquello mismo de que

lué testigo prcseucial n, ;,podl'áenconll'al'la el Juez instruc­

tor cuando la ley lo oblig-a ti VCI'con un solo ojo, el ojo del

acusador público?

lmpropinmentc S(' comprende enu-e los errorcs jurlicia­

les éÍ la priskin preventiva de un inocente, puesto ql)(' ('1

('I'I'Ol' desaparece con la scutencia absulutoria ü sohn-sei­

miento, Solo n}(~I'C('(' lal nombre el caso de conrh-nacióu

pOI' sentencia tu-me revisada posu-i-iorruente con reconor-i­

miento dc la Jnocencia dr-I coudeuado. Xos o('upal'('mo~ de

amhos casos separudann-nte-.

160-;.Del)(~ S('I' indcmuizada pOI' el Estado la "í('(i­
ma de un error judicial? Grave ('Iu'sl ion que ha 111'1'0-

(1) D. Giurati, Errori judiziari.

(2) Cuando este notable escritor, pi eso en la Tone de Londres, cOIll"luia
su g-rande obra, acertó ú presenciar desde una ventana una reyerta "litre
presos. Al dia siguiente, uno de sus parrfcipes le demostró que el origell,
detalles y conclusión de ella eran contrarios á los que él creía; entoll('~S,

arrojando al fuego la obra, exclamó: ,¿Como, en verdad, pretendo narrar
la historia del mundo? Si me he engañado en aquello mismo que he visto
con mis propios ojos ¿cuantos errores no habré escrítov- Felizmeun: 11\
obra se salvó, pero quedó una enseñanea di~nA. de ser recordada pOI' lIue"tr()~'

Iegisladores.
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cupado, desde tiempo atnis. ¡Í los legisladores de los di­
versos paises y que motivó una lumnoisa discusión con
motivo del proyecto de ley francés sancionarlo en ;) de Ju­

nio de I Hn,).
lu espantoso ('('1'01' PI'o\'O('Ó esta ley. en aragoués,

José Horras, flu', condenado ¡Í muerte pOI' suponérselo

coaulol' de un robo con violencia en las personas, perpe­
Irado en Xarhona en IHH7. Inmediatamente de pronun­
ciado (>1 veredicto condenando ü muerte Ü Borras y Gui­

llaumel y él trahajos forzados á Vi llaruhiu , éste declaro

que Borras no era culpable. decluración confirmada pOI'

Guillaumet, pel'o la sentencia estaba ya dada, y anle la
majestad de la cosa juzgada poco importaba que cayese la
cabeza de un inocente: ¡había 'l'!" inclinnrs« ante fa jus­
licia hasta cuundo .'1(' equioocah«! e), Después de gran­
des esfuerzos. se consiguió que el Presidente de la Hcpú­

blica conmutase la pena él Borras en trabajos forzados

perpetuos y, para disimular el el'I'OI', se hizo ig-ual conmu­
tación á Guillaumet. Xuevos trabajos l' influencias pode­

rosas del Parlamento, log-I'al'on el indulto en IHHn.

La Francia fué ag-ilada IHU' un vivisimo sentimiento de
protesta y de lo más hondo de la conciencia nacional SI1l'­

gió esta interrogar-ion: ¡)Iel'ece el nombre de nación ('i­
viliz.ula un país donde se condena él muerte ¡Í un homhrc.

se lo afrenta en seg-uida con el sig-no de los forzados y
cuando no se puede discutir la inocencia. bajo la presión

de la opinión pública, se limita ¡Í pour rlo en libertad. sin

tratar de compensal' de algunu manera el daño y las IOI'lu­
ras morales de ese hombre y de su familia'! El pueblo hi­
zo lo que 110 quería Ó no podía hacer el gobierno: se 11'­

vant« una suscriciou que produjo algunos centenares
de miles de francos. cnculu-zada pOI' eminencias como Du­
mas. Daudet y Hochcfort , ('011 mil f....lIH·OS cada UIIO,

1 Discurso riel Mini!'ltro Fallieres en In. sesión del 28 de Junio dp 1t:l!IO.
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Iumcdiutumente la C¡imara de Diputados se pl'eocllp"l
del asunto. sancionando un proyecto (llH' reconocía ;í las

víctimas de errores judiciales derecho ei ser indemnizurla,

pOI' el Estado. el «ue fué convertido en ley en ,IUllio

(le' 18n;1,
181-Dos leorias aparecen en esta memorable (Iisl'u­

siún para [ustitlcar juridicamente el derecho de la "í"lima
y la ohligacion correlativa del Estado: una de ellas fué adop­

tada pOI' la Cámara de Diputados. la otra por ('1 Se'lIado .

Analicémoslas.
La primera es la de la falta social, El error judi('ial

constituye una falla de la Sociedad, y ésta, lo mismo (ll\('

los individuos en el caso del art. 13H~ del Códig» Iran­

d's. l/11(' son los 1077 y I lO!) del Cüdig-o Ar~enlino. dl'he
repararlo. Esta equiparación de la obligación del Esrado
con la de un simple particular, se hizo expresamente ('11 el
Seriado pOI' el 'Iinislr'o {iuarda Sellos y determinó ('1 \010

de este alto Cuerpo: «En definitiva, dijo, el Gohiem« 110

pide sino una cosa: quedar en los lél'minos del art. dH211.

Esll' principio conducía logieamenrc ei las siguientes "011­

secuencias: l." ('1 demandante dehe prohar la falla: ~." lorla

responsabilidad del Estado desaparece cuando el ('1'1'01' IIa

sido el resultado de un caso fort uito tÍ fuerza /1/(/l/III' tÍ

de! d% del condenado: l n la fal!« d('/ ('{)IIf/('IIfIf/O «om­

p('llsa () disminuye la falla social.

Esta doctrina de la falta se presta á objeciones 1111IY
serias. Sin entrar ;i discutir' si el Estarlo como soh(,I'allo

(no hablamos «1e la persona de derecho privado. tll' la
persona juridica) es responsable de sus actos en 1"('111('

de los particularr-s. y si MI', Beréngcr tenia razón r-uando

calificaba la pretensión de la irresponsabilidad COIllO una

pretensión feudal. el hecho es {ftl(' no se puede arl ruitir

la aplicación al podr-r público de una regla de 111'1,(",110

privado rlesfinadn ... I'eg-il' las relaciones jurídicas dI' lo~

particularc» () personas lJ'H' le son asimiladas. POI' oll'a
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l'al'le, si ese derecho ha de rcg-il' las relaciones del Esta­
do soheeauo con los particulares, aquel sería irresponsabh-.
"e~ílll el art , 029 del ClJdig-o Civil, por(l'le había incurrido

en IIn CI'I'OI' de hecho dificil ó imposible dc evitar () ('omo

decia la ley romana: cum fucti interpretatio plerunup«:
1'li(l1l/ prndeutissimo» fallat e), Puede no cxlstu fal­
la alg-una ele los agentes elel Estado () de las institucio­

Hes en el error cometido: este ha sido, tal vez. la COIl­

"'('('\I('lwia ele un concurso de circunstancias fortuito: l'L
C'I'a inevitable: no podía dejar ele producirse, y en lal «uso.

la r-onseeuenvia lógica seria rehusar lodo dei-echo ü la vie­

lima.
Si lomamos la falla como fundamento de la I'csponsa­

hilidad social. debernos lóg-ieamellle admitir. como lo 111'­
mos hecho notar, que quien pretenda una reparación de­

hC'I'á probar la existencia ele esa falla; i,pel'o la falla de
quien? i,dpl Juez, elel ~'¡inistel'io Púhlico ó del Estado

mismo ó de sus instituciones? Y en caso cle quc el a¡,WIlIt'

sea responsable i,éÍ quien corresponde la responsabilidad

principal y la suhsidiaria , al agente ó al Estado? He aquí
múltiples cuestiones quc habrá que resolver y que en­

vuelven dificultades de lodo g-énel'o. y cuyo primer resul­

lado seria el enervamiento de la represión, las lrahas

puestas á los fuuciouarios públicos en el cumplimiento de

sus deberes.

162-La segunda ICOI'ía, en la que se inspir« la CÜ­

niara de Diputados ele Francia, ('S, en nuestro concepto. la

«ue mejor justifica la n-sponsahilidnd del Estado. Lnu

idea nueva y fc'c'UIula sc' ahre hoy camino en lodos los

Imíses; la del I'il'sgO pl'n(e,"¡OIwl, Ella ha nacido ele la

IH'('esidad de indemnizar éÍ las víctimas del u-ahajo. de av­

C'ili('IIIt'sen «Ut' l'S posihlo qUl' In falla qucrle desconocida
el qll(' no sen impuluhl« al pall,(')II, {'I\ aeC'Íclt'I\Il' SI' Ita

'1, L. 2, ru.». l.ic. 22, /Jiu.
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producido quc ha hecho víctimas éÍ uno ó nuis obreros, sin

que sea posible imputar una falta al patrón ¡,dehen «ue.

dar sin reparación? ¿no sCI'Ía lóg-ico abandonar la idea de

falla pal'a solo atenerse al daño causado. g-ravando con
esta iudemuización los g-aslos g-('ncl'ales de la pl'oduceiún

industrial? Cuando no existe falla ¡,no seria justo «11<­

responda el patrón del accidente producido. ya quc ('.J Sl~

beneficia con el trahajo de sus obreros? La teoria de la

falla. cxr-lusiva y estrechamente individualista, no responde

hoy nuis .í las condiciones nuevas que han originado las
transformucioues de la lécnica de la producción, Era ne­

ccsm-io abanrlonarlu pal'a atenerse solo al daño. que pOI'si

solo justifica la responsahilidad del patrón.
y bien. ¡,POI' qué no aplicar esta teoría nueva y f('('lIllIla

.1 la responsabilidad del Estado en los casos de error judi­

«ial? Eslt, error' es un accidente inseparable, un f';('sgo

del íunciouamiento de IRjusticia: la Sociedad qut' upro­

vccha este funcionamiento, en interés de la cual, en mate­

da penal, estn justicia es rendida. dehc soportar los incon­

venientcs y los riesgos que él trae consigo, asegurando ií
las víctimas del crt'or una indemnización proporcional u

los perjuicios sufridos.

Seria una especie de seguro á carg-o del Estado contra

el I'iesg-o profesional de la Administración de justicia, 1'11

provecho de la víctima, y así como las Compañías de SI'­

g-UI'OS sohre la vida pagan la prima cuando la muerte lil'lIl'

lugur pOI' caso fortuito y aún pOI' falla del asegurado. (Ino

no en caso de dolo ó suicidio, así también el Estado (kili'

la indemnización del el'I'OI' aunque esle sea dehido :i la

falla de la víctima. P('I'O no en caso de dolo e). Ik ahí

las siguientes consecuencias de esta manera de cncnrar la

responsabilidad del Estado: 10 El Estado responde del

(;([SO fortnitov: ti" la fuerza 1I1l!,"Of': 2 0 La l'csponsahilidad

1) Vidal, Droit L'rin«. el 8cie'lcepenit., n.8H2, p. !154.
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~uhsiste aún en el caso de falla de la víctima: '~o Ella dr-sa­

pal'CC(' en caso de dolo. porque un delito no puede S('I' un

titulo para cohrar una indemnización, Como se vé , estas

consecueueias son conuarias ü las que emergen de la \('0­

ria ele la falla.

163-La ley francesa del ~):-) S(' inspiró priucipalmente

en la teoría del rü'sgo social, si hicn la atemperó al declu­

rar /(f(,llltali"(l la indemnización. «La sentencia ó ('1
juicio de revisión podrá. sobre su demanda, rceonoccrle

daños (', intereses ü razón del perjuicio que le hubiese cau­

sado la condenación». El micmhro informante en l'1

Senado ~II·. Bcrénger, corucntando esta disposición, decía:

«La reparación es un derecho. pel'o un derecho cuyo ejcr­

ciclo comporta una apreciación». En efecto la actitud d('

la vir-lima durante el pl'oeeso. puede habct: tenido princi­

pal influencia ('U la coudcnaciún. y entonces, si es justo

declarar su inoecnciu. no lo l'S indemnizarlo.

La Francia. lejos de hahci-sc adelantado á los demás

paises en esta lnuuanitat-ia I'efol'llla. ha estado en retardo.

Antes de ella dictaron leyes rcconor-iendo el derceho dI'

las vicf imas de los errores judiciales. Suiza en 1H71. Aus­

tria cu IHH2, Suecia. Dinaman-a. Poi-tugal. Bavicra y Bur­

t('lIIh('I'~.

164-En cuanto ü la prisión preventiva. que muchos

aU!<lI'('S coufundcn con (,1 vaso que lu-mos examinado cuan­

do el qm' la sufre ha sido ahsuclto ó se ha sohrcseido en

el proceso. equivocadamente sin duda, pOI' (IU(' ella no

impo r-ta atumar la culpahilidad siuo simplemente quc exis­

ten presunciones de culpabilidad qUt' el pl'oeeso se cncar­

~al'ü d(' confirmar Ó destruir'. no existe, ('11 realidad. un

verdudero derecho ü la iudemnizacióu.
A difercneia del ('1'1'01' judicial ('U qm' el Estado no

pu('de aleg'al' ningún derecho. en la prision prcveutiva ese

derecho existe corno vamos ü ver.

En efedo. cuando sc I'eg-Iamellla la dt'lell('ióll del in-
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culpado, se trata de conciliar dos principios <Iue han ('slado
siempre en conflicto: la autoridad y la libertad, la soeit'­

cIad y el individuo.
El individuo tiene derecho ¡i la libertad, dCI'('eh()

fundamental que' las leyes no pueden desconocer en nin.

gúu momento y que, al contrario, dehen defender <'lItol'­

~icamente', porque el derecho á la libertad , á diferencia del
de la propiedad más antiguo y más sólido, tiene alg-o dI' fl'á­

g-il, de delicado, que pal'a suhsisth' requiere toda la Iu'ol<'('­
eión del Estado.

Pero en trente de ese derecho está el de conservación

d .. la sociedad, el derecho del conjunto de los ciudadanos

(ltI(' debe limitar forzosamente el del individuo. La Ir)"
penal y la ley procesal deben proceder de consuno. no á
sacrificar uno de esos derechos en favor del 011'0, sino á
combinarlos de manera á darles satisfacción á ambos. res­
pelando los derechos del individuo sin comprometer la

seguridad general.

So p('na de asegurar la impunidad d(' los vriminulvs. la

detención preventiva es una necesidad .l la cual forzosa­

mente debernos someternos. Es un mal inevitable ~. este

es su único fundamento. Con relación al individuo ahsucl­

lo, sostenemos con Carrara que es una injusticia e). PI'I'()

agregamos con Dalloz que es una injusticia lW('(>,WI/·;tI (").

Pero ¡,en qué consiste esta necesidad?

Desde luego, nadie puede discutir que' la primer» ('011­

dicion del orden es la represión de los erimeues: y si <'slo

es asi, debe detenerse á aquél sobre quien recaen sospechas
más ó menos serias pal'a que d(~ luz el mag-istrado illslr'lIc­

1<)1' y pueda S('" inlerrogarln en lodos los momento- 11<'1
proceso. POI' otra parte, el imputado en libertad IIm'(k
dificultar sériamente la instrur-ción y hasta imposihilitar al

(1) Cnrrara, Upuaculi. Vol IV, p,2'J!I.

(2) Da lloz, Repertoirt, V", Instruetion crimiuetle, li!!.
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juez pal'a dcsculn-ir al verdadero culpable, dC'sII'lIY('lIdo

los "('slig-ios del ('I'inH.'II. sobornando los testigos y dvstru­

vendo las pruebas «ue lo pueden acusar.

. COII la prisión preventiva se alcanza otro fin impm-tun­
lisinlO: evitar la fug-a del culpable y «ue éste corneta IIU('­

vos delitos tÍ que lo pueda inducir la necesidad de aseg-u­

rar la impunidad (1). Y la mejoi- prueba de «UC la lH'('('sidad

(le la pl'isióII PI'(,H'1I1i"a es real. ('S «ue no existe UII solo

pllehlo civilizado «lIe 110 la haya aeeptudo tÍ que la haya

I'upl'jmido.

165-Esle hecho. (lue la detención preventiva no se

justifica sino pOI' la necesidad práctica de llevarla el cahu.

demuestra sufícicnterneutc que esta necesidad dchc sel' es­

tahlecida en eadu caso s('pal'adamcnlt', y que la I('~' 110 dehe

autorizar esa dt'lent'ión en los casos en que esta necesidad

110 exista, Carraca. el eminente crituiualista. haciéndose

('al'g-o tic los diferentes motivos «ue justiticau esa uccesi­

dad, dice: «Xecesaria pam formar el pl'OCCSO ('sel'ilo en

(Iut' (,1 juez 11IH'<1a iute rrogar al imputado cada H'Z «Ul' la

instrucción lo requiera; pel'o esta razón desuparcc« cuando

ya 110 hay necesidad de nuevos inlenog-alo\'Íos. Xeccsariu
para alcauzar la verdad quitando al imputado los medios

de sobornar ó intimidar los Icslig-os tÍ desll'llil' los vesri­

~ios f) las pruebas d(' Sil delito: pel'o ('sla razón deju de

('xislil' cumulo el sumario ha concluido. :\('('('sal'ia pal'a la

seguridru! imposibilitando al imputado pal'a cnntinuar en

!'U~ delitos: pCI'O esta razón no ticiu- lug.u- cuaudo se u-atu
de (Iditos <le ocasión Ó pOI' pusión «lIe no ofl't'('('n los ('a­

1',l('I('I'('S de la hahitualidad. :\('('('sal'ia pal'a quC' S(' cum­

pla la jJ('IUl impidiendo al delincuente sustraerse el ella:

pero esta rnzón no ('xiste cuando S(' tmtn de delilos cuya

'1) }l;"te último mot ivo, de evitar nuevos delit os, que muchos aut ores
ronsill:lIB.lI,JlO tiene para nosotros mayor importancia, puesto que 1111 se vi'
la relacíon que exista --ntre lB.conducta posterior del imputado )" la den-u­
dón prevenríva.
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pcna es proporcionalmcnte menos g rave que el deSlil'I'I'O
perpetuo de la patria» (l).

\1, Opuscoli cit., pá~s, 800, SOl Y 305. La reforma de las leyes prOce.
sales argentinas, particularmente bajo el punto de vista de las ~arantias ii
la libertad individual, es urgentemente reclamada. Desde el momento que
la prisión preventiva solo es autorizada por la necesidad, el Juez r el Tri.
bunal de apelación (que debe conocer siempre del asunto aún en consulta¡
deben pronunciarse sobre esa necesidad en las principales etapas del juicio:
en el momento de convertir la detención en prisión preventiva, al fin de la
instrucción y después de la sentencia de primera instancia. El período que
vá desde la prisión preventiva al fin del sumario puede ser muy larg-o,v
sea por desidia del ,Juez, recargo de trabajo ti otros motivos, este periodo;e
prolonga por muchos meses y aún años, resultando, en ocasiones, que la
prrsion preventiva excede, en mucho, á la pena que merece el delito, y, en
caso de sobreseimiento ó absolución, un daño ,!tl'avlsimo al imputado. in.
convenientes que es necesario evitar. La manera de conseguirle es san­
cionar la revisión periódica de los motivos de la prisión preven t iva , sin
necesidad de que el procesado ha~a gestión al~una al respecto, como lo dis­
ponen la ley belga de 1874, el Código de Holanda, el italiano yel del cantón
de Vaud, El arto 5 de la ley bp.l~a citada, dice: -Si la Cámara del Oons-jo (a)

no ha estatuido sobre la prevención en el mes transcurrido desde el inte­
rrogatorio, el inculpado será puesto en libertad, á menos que la Cámara
por anto motivado dictado por unanimidad y después de oido el Procura­
dor del Rey y el inculpado, no declare que el interés público exige el mano
tenimiento de la detención. Se hará lo mismo sucesivamente de mes en IDl!9

si la Cámara del Consejo no ha estatuido sobre la prevención al fin de un
nuevo mes.. -Esta intervención mensual de la Cámara del Consejo. dice
Timmerman. presenta una ,!t1'8.n utilidad. Ella tiene esta doble ventaja:
protejer eficazmente la libertad individual, impidiendo la prolongación inú­
til de la detención y dar á la instrucción una impulsión más rápida esti­
mulando el celo del magistredo instructor. (b). Fuera de duda que este
sistema es una de las mejores garantías de la libertad individual y de la
justicia al mismo tiempo; se salvaguardan los derechos del individuo sin
comprometer el interés público. En Holanda el sistema es análogo. LRs
disposiciones emanadas del Ministerio Público y del Juez de instrucción
tienen efecto por ocho dlas solamente, pero su duración puede ser prolon­
~nda por el tribunal. Cuando han sido confirmadas por juicio motivado de
éste, aquellas son válidas por treinta dlas á lo más y es necesario un juicio
motivado para renovar la duración de estas disposiciones por otros treinta
días y asi sucesivamente. En Italia, cuando la Cámara del Consejo haya
resuelto la continuación de la instrucción yel mantenimiento de IR deten­
ción, el Jues Instructor debe cada dos meses y previo dictámen del Procu­
rador del Rey, hacer una relación IÍ la Cámara sobre el estado del ne~ocio.

I tl) En (,1 ~i"'If"lIln d" (,!liila I('~·. la ("/""JI/',." du rfl""'-'-' (... In '1111' "ollocr de los "'lIIl1;lriu"

in'" rllido~ lH>r(·1 JUPl in!'tlructor v de CII~'K rf"Holllcif;1I "4" 81'1IIaRIII.. lit I "lUI 11,1, re df'~ misrs ,." "r" ..

""tio"d.., In t:our ,I'''l)/W/lllmiJi(olld.oill!'th'ucf:i'·'II.

,/,')":'14'/,' NUlo/U'/'·/lonl./u',·,'" n.l"'i.)t.lt¡fi.-I.al'IIRlul. 11"". J','''''.. IQOI,p. !Ul(.
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Esta necesidad es la que justifica el dei-echo <1<' la so­

ciedad de detener á aquel sobre cl cual pesan cargos suti­

eient<'s. Se dirú que tal necesidad no es suficiente funda­

menlo [urídico: admitimos la objeción en el terreno de la

justicia absoluta. pCl'O nosotros pensamos que son suticicn­
le fUlldamento las exigencias de la defensa social. En úl­

timo resultado, la necesidad ('S la razón sup,'ema en la apli­

caeil;n de cualquiera penalidad. La pena d(' muerte no

tiene otro fundamento par'a su!" adeptos que esa necesidad.

El Estado usa. pues. de un derecho que nace de su de­

be.' di' velar por la seguridad social. al detener al particu­

tal'. inocente Ó no, sobre el cual pesan sospechas <11' ser' autor

de 1111 delito. siempre <tU('. corno hemos dicho. los t rihu­

nales hayan creído necesaria esa detención y mientras esa
necesidad subsista. La nuixima romana: non vidctur daur­

fUII" iuferre qui ....uo jure utitur tiene perfecta aplicacióu

en este caso y la sociedad ....uajurr utitur cuando aprision a

preventivamente ci quien se cneucntre cu aquel caso (1).

La legislación del cantón de Vaud establece que la detención preventiva JlO

puede exceder de un mes, salvo autorizaciún especial de] tribunal de acusa­
ción, La ley de 1895 del Estado de Hlinois prescribe que el detenido sea
puesto en libertad. si después de cuatro meses no se hubiese iniciado ~l

juicio. El proyecto francés de 1!102dispone que el inculpado debe ser puesto
en libertad cinco días después del primer interrogatorio. Si fuese necesa­
rio, el Juez de instrucción puede retardar la excarcelación por veinte días
por auto motivado. Pasado cste plazo no puede ser mantenido en arresto
sin decisión de la Cámara del Consejo, renovable cada veinte díns.

(1) Carrara refuta esta argumentación, diciendo: .EI equivoco de este
razonamiento consiste en confundir lo que jit contra jus y lo que lit sil/t
jure. La sociedad no obra contra jus cuando arresta al inocente. del cual
tiene motivo de sospechas; pero puando se reconoce que él era Inocente, re­
sulta que ella obró sine jure: .Yes repugnante aplicar la regla: SI/O [ure uti­
tur á quien, si hien no obró contra jus, viene, sin embargo, l\ constar que
obró sine jure.• (Upuscoli cit. vol. IV, págs, 847 y 848). Nos parece que el
razonamiento del ilustre maestro no es exacto, Si la sociedad, como él re­
conoce, no obra C07lt,'Q ju. cuando se detiene á un hombre pravantivumente
tampoco !le puede decir que obró sine jure porque el derecho en sentido sub­
jetivo (jure) es una consecuencia del derecho en sentido objetivo (jUS). Jt~1

reconocimiento posterior de la inocencia no modifica el derecho con que la
sociedad obró, porque ese derecho no se basa en la eulpabilidad de l detenido
aqn¡ el equívocru !linó en 108 cargos que pesan sobre él.
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166-~0 podemos, pues, l'eCOnOC('I' al prevenido ah.

suelto ü en cuyo pl'oeeso se ha sohrcseido, un del'l'cho

de indemnización contra 1,1 Estarlo. y nos adhet-imns al

\"010 que formuló el Congreso de Sociedades Sáhias POI'

boca de ~IJ'. Picor. presidente de la sección de economia

politica y social : « \"0 se puede aceptar IlIl d('I'echo;Í la

indemuizacion en provecho d(' los prevenidos, Se Il'ala

solamente de proelamar IIn derecho de la Sociedad. 1'11

ciertos casos determinados. Lu mal inevitahle resulta d<>
la falibilidad humana: debemos esforzarnos en I'esll'ill¡.ril'

este mal. Hay casos donde es indispensable venir en so­

COl'I'O de las víctimas de los CI'I'OI;t>S [udieiales.. (1)

Pero si no existe una verdadera ohligución pOI' pal'l~

del Estarlo. ('U ('iel'los casos, ('OIllO cuando la inocencia 1'1'­

sulta plenamente constatada en el proceso. hay pal'a ,',1

IIU deber de equidad. 11Il deber moral , que loma Sil Ol'í­

Ken en la protección que dehe á los asociados. d('II('\(lI' '111

socorro pecuniario al' pror-esado pohrc que ha sulrid« in­

[ustamentc los 1'lIOl'mcs p('I~ui('ios materiules y moral« .. d,'

una dctcución. La caja de mullas. de la que antes 1H'lIloS

hahlado, podría ('lu'ar'l{ar'se de prestarlo, 110 fi los ah-uvl­

los () ('U ell)'o IU'O('('SO S(' ha sohreseido pOI' falla d(' PI'IIl'­

has suli('iellll's, sino. ('OIllO ar-aharuos de decir. Ü lo,", 1"'·

conocidos iIHH'('JlI('s y ('II)'a pobreza justifique ('sa lilu-rali­
(Iad d('1 ESléHlo

q, Ilec. Peuit. 18!W;, pú/!.'.~,



TiTU LO CU ARTO

RESPONSABILIDAD PENAL

cAPíTrl. .. 1

SI' FL\J).\:\IKYI'O

167-La eucstiún de la respousnhilidad es una de las

IIHís g-I'an~s y controvertidas de la ciencia. y lo que ('al',\('­
Ierizu las diferentes escuelas <"s la manera corno cada una
eonr-ibc el fundamento de ella. La f'alta de una docn-iuu

'IUI'S(' impong-a " la g'eneralidad de los pensadores ha('('
dlficil la tarea del legishidor. qm' forzosamente dl'he adop­
tur alg-una si aSI..ira, como es natural. cí hacer ohra rucio­

nal ~. eicntltlca.
Cincuenta años atrlis, esa ditlcultad no existía. La ('01'­

trinu chisicn. que hacia descansar la imputabilidad pnliticu
tÍ l'l'sponsahilidad penal sohre la iruputahilidad moral. n-i­
uaha soberana y sin contradicción en el eampo (1<'1 dere­
ello penal, obteniendo el eOlWllI'SO de lodos los sabios ~.

dI' lodos los legishulorcs. :\allll'almellte, lodos los Ctidig-os

de ('Sa época y aún los postci-iores. como el italiano. s('
inspu-aron en esa doctriua que no dchiu tardal' en sel' 1'\1­

dnmeute atacada por la. escuela positiva y pOI' casi lodos
los criminalistus contr-mpnránens. Hoy apenas si li<'lIe

poquísimos adeptos y no turdará en S('I' ahandouuda dr-Il-
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nitivumente como contraria iÍ la nueva orientación dl' la

cicucia penal.

Pero hoy la situación es diversa. POl' un lado la ~('.

m-ralidad ele los Cóelig-os vigentes están inspirados, ('Olllo

lu-mos dicho, en esa doctrina. la que conserva aún para al.

~lInos espíritus ilustrados el prestieio ele su pasado ;.{I'all­

dioso y tiene raíces profundas en el pueblo: por' 011'0. la

r-ieucia moderna que encuentra en la defensa soeial el
único fundamento sólido ele la pena. Cuando se haco un

Códig-o hay (Iue elegie el Iundarnento sobre quc va oí dl's.

cansar: el lcgisladot- no puede colocarse en IIn h'('I'(~n()

neutral Ó rle conciliación, cuando esta es imposible. el Si

d('s('onliamos de lo nuevo querlémosnos con lo viejo, que

alg-ún criterio dir'ig-enle debemos tener en esta ollr'a im­
pol'lanlísirna de hacer' un Códig-o.

168-AIg-lInos ejemplos nos harún comprender lI11'jOl'

la necesidad de tcne r una opinión neta sobre esta ('II('S­

tión. Supongamos la fuerza moral irresistible ae('platia

pOI' lodos los Códig-os que se han inspirado en la doell'ina

clásica. El que ha obrado pOI' una fuerza moral irri-sis­

lihle ¡,dehe ser declarado irresponsable? Quien soslt'n¡ra

<tIW la responsabilidud penal tiene pOI' fundamento la ('('S­

pousahilidad 1I1OI'al. la qlW no pucrl« existir sin el lihre
alhcdrin, sostcudni, sin vucilm-, la ulu-maliva: el qlll' Jlll ha

podido r'csislir' iÍ Sil impulsión 110 ha sido liln-e y de ('011­

si¡.{lIicnl(' ('S irvesponsuhlc. Pe 1'0 , el quc piense (11Il' la pe­

lla debe s('r' ('xlr'aüa al concepto metnfisico y discul ¡dll de

la liberuul moral y que solo debe ser aplicadn en ,¡"la til'

la defl'lIsa social, atirmani lo contrnrio, siempre qll(' 110

se Ir'ale de 1111 loco, pOl'qlH' IIn individuo es lanlo lI\;is

pelig-r'oso cuaudo ('S menos ('apaz de r'csislir';Í sus ¡1I11"d·

siolles «riminosas.

,1) Fcuilleé en su bella obro. sobre Jo. libertad y el determinisiu«, ha
rrarado de conciliar ambas en el terreno de la moralidad J' en el del autor

del individuo á lo universal. Véas!! Libre Deuxiéme, Chap. Sepri,"II1", I's.
,ID!' y si~,
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Si .la responsabilidad penal Iiene l:n'ados. como lo reco­

JI()('en I('s partidarios de una y otra doctrina, ¡,ella del«­

pl'oporcionarse éi la responsabilidad moral, de manera á

ser más ó menos responsable seg-ún se haya sido más ü me­

IIOS lihre , ó debe proporcionarse :i la peligrosidad del

a~enlr. al daño social «ue representa? Srg-ún el principio

quc adopte el legisladoi-, se lleguni :i couclusioncs diame­

Il'almenle opuestas. Si acepta el postulado del lihre al­

bedl'Ío. como este no se puede concebir sino como el po­

11<'1' de resistencia al mal. se sig-ue de ahí que cuando la

('orl'lIpeión es mayor, menos se es libre, pOl'que los moti­

vos que pueden contrar-restar el impulso crimiuoso no SI'

presentan á la conciencia ó son muy débiles, y así el 111-·

lincucnte endurecido scni irresponsahle y. pOI' el contru­

t io, sel'á plenamente responsable el primario en quien

existe la plenitud del libre albedrío. Pero si se acepta como

criterio <1(' la responsabilidad la necesidad de la defensa

social. entonces el resultado scrú opuesto y se castigur.i

más al delincuente de háhito <fue al primario.
169-Dada la manera corno el provecto leg-isla las (,ji'·

cunsraucias moditícadoras de la criminulidud. abandonando

el sistema especifico del Cüdig'o actual pal'a adoptar el gl'­

néric». dejando librada al Juez su apI'('('iación en cada caso,

se hace aun mas necesario lija l' el pensamiento del 1<'g-is­

larlor sobre el fundamento de la rcsponsahilidad , pal'a evi­

lar dificultades como las «ue vamos á apuntar. Supongamos

esta circunstancia tan frecuente en la práctica y quc los

Có<1ig-os ehisicos califican dc ag'I'avanle: la preuu-ditacióu.

Si la responsahilidad se funda en el lihl,t' alhedrio, el acto

premeditado es el acto libr« pOI' excelencia: por lo menos

así lo ha pensado siempt«: esa escuela, que ha lu-cho de la

premeditación el criterio práctico pal'a constatar el g-I'ado

tle libertad. El «(lle premedita un acto, piensa en {'I dr-u-­

uidamentc, pcsa las ventajas y peligros «(lH' le ofrece, lo

examina bajo todas sus laces y recién después s(' d('eide iÍ



2HH LA nEFORa'A PF.NAJ.

cometerlo. De consieuicntc, <'1 aelo premeditado 01'1'('('('

mayOl' ~I'an'da(l que el simple y debe ser penado lilas se."
vi-ranu-nte. Para los deterministas ü los qlle I'<"chazan el
fundamento clásico de la responsabilidad, la prellH'dil¡\('iúlI

no es IIn agravante () no lo es en lodos los casos y Sil hn.
portaucia consiste en revelar mejor el fondo ()('I .('al';Í('I(,I'

del ag-cnl<'. En la iguorancín del pensamiento del Il'goisla.

dm: en que el Juez se encuentra. i,eümo('alitieal';Í la 1)1'('111('.

ditación? Seguramcnle lo han según Sil criterio personal,

y un homicidio pasional. casi siempre premeditado. s('I'á

easlig-ado, por-los unos con la mas eXII'('IlUI severidad. ~. pOI'

los ou-os con la mayor indulgencia.
Sucede lo mismo en los casos ele semiresponsahilidud,

según los clúsicos. pOI' alteración morbosa ele las flln('jlllH'S

psiquicas qlH' no Ilegoa. sin emhargo , ¡, producir IIlIa \"('1'·

dadora enajenación mental. Los imuulsivos. los e1ej('IIl"

rados. los neurasténicos. los epilépticos. los hisll""i('oS

tienen verdadcmmente su lihrc albedrío disminuido. I'('S­

triugida. a Ul HJl u' no suprimirla completamente. la ('IH'I'g-ía

de la voluntad y. de consiguiente. la lur-rza de resistem-ia al

mal. Existe. I"u's. una scmirespousahilidnd y. pOI' t anlu,

una causa legal de atenuación y así lo declaran la gol'all

mnym-ia de los Cüelig-os. entre ellos el nuestro. Sucede 11)(10

lo coutrario pal'a los que I'C('On()('CIl :l la pena una función

puramente defensiva, agcna :í toda id ca ele responsabilidad

moral. Tales individuos. mas ü menos próximos :l la ella­

jeuaeióu mental, ofrecen mayol' pelijn-o que los hmnhres

normales y las ideas modernas tienden ¡, suprimir ('sla

causn de atenuación ('aslig-üIHlolos corno :l los dem.i». si

hicn nada ohsla :l someterlos en la pl'isiün al .,('gilll('11 ('11­

rativo que su mal requiera. Lo que se debe evitar :t toda
costa ('S ahreviar su prisión. rcduciéndo!a ¡, limites 1111(' la

hacen lilas perjudicial que útil. :l lo quc siempre se lIeg-ar'¡i

('O n los dermis atenuantes qlu' pueden or-un-ir.
En la pcrsuar-ion. IHU'S. de qU(' la comisión ('(,dat'iol'¡(



SU J"l;~LJAUE~TO

'110 podía dejar de leuer IIIl critceio propio sobre esta grave

-cueslión. hemos huscarlo con inlt'I'(~S su pensamiento en

.elilll'ol'me con que acompaña su trabajo y desg'I'aciadaIlH~nlt'

nada hemos encontrarlo. ~i no ser estas palabras (IU(' d('·
,mueslran que ni siquiera se ha presentado pal'a ella tal

.(liliellltad: «Xo pueden (los Jueces) tornar como atenuante

ó agl'avanle lo que no sea ni una ni otra cosa. pel'o tocio

lo tlue en el concepto social y para la ciencia y la concien­
.cia sea causa de agravación Ó atenuación debe dar lugar al

recorl'ido de la escala (¡,qm', escala") en un sentirlo Ó en

otro»: y en otra parle dice (lile ella se ha separado inten­

,cionalmente de toda preocupación de escuela para que la

.obra resultase lihre de todo espíritu sectario. Es. talvez.

pOI'esta consideración. el tvmor d(' mostrarse sectaria, (lile

la Comisión nada nos dice al respecto. si hicn una cosa ('S

llevar al Código principios discutidos y otra IllIIY distinta
.decirnos cual es el fundamento de la responsabilidad que

.ella acepta y, de consiguiente. cual es el principio directriz
<i (!II(' ha ohcdccido en la confeeción de l Proyecto.

Aunque dado el car.ietcr de esta ohra, estaríamos dis­

pensados de estudiar esta cuestión de la respousahilidad ,

no podernos prescindir (le decir algunas palabras (Iue sil'·

van par'a demostrar cual ('S nuestra opinión personal sobre
ella y la razón de ser de IlIH'SII'aS opiniones y nuestras CI'í­

tieas al Proyecto. Aunque mas no lucra (lile el deseo d('

evita- que se vuelva contra nosotros el reproche que hace­

mos ¡Í la Comisión, con este motivo, jusí ilicaria la exposi­

ción docl rinaria que "¡Í iÍ seguir.

170-De la abunduntisirna bibliografia existente 501.1'('

la responsabilidad. no aparce('n sino dos doctrinas qu(" SI'

hayan disputado ("1 triunfo y dificil mente S(' puede concebir

C¡UC aparezca una lerecru. O bien la resposuhilidarl penal

-es una consecuencia <lc la I'esponsahilidad moral, la

-que 110 PUCdl' l'xislil' sin el lihn- arhiu-io, y entonces la
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pena tiene un ('al'iÍeh'(' retributivo, Ó esta es instituida con 1111

fin de utilidad g-ene('al. en cuanto es necesaria y suli<'ielll e
éÍ la defensa social. En otros términos: la pena se <lehe

imponer quia peccatum ó /1(' peccetur seg'11Il el ('Olloeido

aforismo de Séneca: .'"('1110 prtulens punit quia ¡)('('("oll/III

est , sed ne P('('(·('IIII'. C)
La primera, <fue sustentó la escuela clásiea , I'cposa so­

hre un principio hoy negado pOI' la generalidad <le los

pensadores. y <Jue, por el hecho de ser calurosamente dis­

cutido, no puede servir de fundamento éÍla lcg-islaeión penal

de los pueblos. Cualquiera (Jue sea nuestra opinión parti­

culat- sobre el libre alhedrio. debemos reconocer 'lile (;\
constituye un l)I.ohlemall1etafísieoextrañoaldcl.(.(.ho (le­

nal. <Jlle debe ser discutido pOI' la filosofia.

'Iuchos hombres ilustrarlos. influenciados pOI' el hit­
hilo ~- pOI' el sentimiento interno de la propia liIH'I'lad.

se Iesistcn iÍ dar seriedad al determinismo, pensado 'fIlC

l'l ('S una concepción af revirla de la escuela positiva. des­

provista. el ig-ual de otras de la misma escuela . .1(' lodo

fundamento racional. Los <)uc lal piensan no se dan ('11('11­

la de <)uc se trata de lino de los máximos problemas dc

psicología. la cual. después de los g-randes pl'og'l'esos al­

canzados en estos últimos tiempos, se pronuncia. sin vaci­

lar, en su favor, si hemos de ('sial' iÍ la doctrina de SIIS IlIiís

notables expositores. Veamos cuales son sus conclusiones.

171-Desde luego, la generalidad de los psicologus

no aceptan cl."tÍ como alg-o separado y super-ior al IIH'­

«anismo íisio-psicológico, sin<Í <)uc lo identifican ('OH es­

re mismo nu-canismo. Sentada esta premisa la ('01\('111­

sión surge pOI' sí misma: no existe libertad moral, IIIlI'q 11('
ella solo ('S concchihlc como una manifestar-ión drl ~'lÍ

espiritual.

La volición cs un estarlo de conciencia tI" C n-sultu d('

(1) Him~c8,'J), ira, 1, fi-Tambien Quintibiano, Declamaciones, 2i4, Este­

concepto pertenece en realidad á Haton, Didlogo de las leyu, Xl.
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la cool'dinadón más ó IlH'nOS compleja de IIn ~.p'upo dt'
eslauoS conseicntr-s. subconscientes (', in('ons('ielltes (lisio­

lú~icos) que eonsrituycn en este momento la persona, el

rú, Esa coordiuación tiene pOI' Iactor principal ('1 carácter.

'que constitllye la marca propia de cada individuo. psicolú-

g-icallH'nIC hahlando. y lo diferencia de lodos los demás in­

dividuos de su especie. El cal'<Íelcr es UII pl'o(III<'IO cn exu-e­

Jl\0 complejo, consrituido por la herencia, la experiencia y
las ein-unstancias üsiológicas anteriores ~ posteriores al

nacimienlo y qlle se manifiesta prim-ipahueutr- pOI' una
manera propia de sentir. El carácter, así deüuirlo , y (pI<'

es lo único quc no varia en el individuo. es el vr-rd adero

motor, como quc cuando falla, la volición St' hace imposihlr .

corno lo demuestra la patología,

El motivo que nos impulsa ú un detel'llIillado acto, no

tiene un valor absoluto sinó relativo al estarlo de coucicn­

cia en el momento de la acción, de manera que t~1 es ol rcsul­

lacio de las tendencias, sentimientos. iIllÚg-CIU'" Ó ideas

«111' han acabado pOI' coordinarse bajo la forma de una
elección, cuya razón última está en el canietcr. Como dice

Hihot , el motivo prepouderante no es IlIÚSque una POI'­

ción de la causa y sicmpi-o la más débil. alllH)lI(' la más "i­

sihle: y no tiene eficacia sino en tanto que ('Sl.l elegido, es

decir, que entra. á título de parte integranu-, en la suma de

los estados que constituyen elfO en IIIl momento dado. y

'lile su tendencia al acto se agl'egue al g"l'UpO de tendcn­
das 'lile provienen del carácter' pal'a formar unidad (,OH

ellas (1),

En el trabajo de la deliberación, pues. el motivo ven­

cerlor saca Sil fuerza de nosotros, de manera qlle ningún

motivo nos puede arrastrat' de un modo.!"fltfl' <Í la acción.
POI' el contrario. el motivo que triunfa es el más fuerte /'('­

lativoment« ú los estados de conciencia en e-l momento de

(1) Ribot, Les mal.adies d« la colonté, p. 31.
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la volición y cí. ellos solamente. Es pOI' esto que la lIallla_
mos necesaria. y es pOI' esto también que Hihot ha dieho

(Iu<' <'1 «yo quiero» denota una situación. no la ('Ollsli.

tuye (') .

.\quí concluye la ciencia experimental y comienz., la
mctafisica. ¡,De donde nace la actividad volitiva'! ;.\os
viene toda del exterior ti hay en nosotros una fucrzu PI'j_

mordial qm' le da orig-en'! En este terreno, el acuerdo de

los psk-ólogos desaparece, como les sucede ¡í. Bain y SPI'\I_

('CI' (~). La ciencia ha dicho ya su última palabra y lil'l\('

que confesar su impotencia. Toelo s(' vuelve tanteos. ('0\1­

jcturas, hipótesis (fue nada explican: lo misterioso. lo in­
comprensible. cierra cí. cada momento el paso al psic,ílog'o.

pel'o ¡qué importa! {'I pasa pOI' encima y se consuela

conque. alguna vez. la ciencia explicani el misterio y desell­

hrini cómo hacen las células ele la corteza g'I'is para 111'11­

sal'. sentit. qtU'I'(,I' y recordar!
172-11<" aquí un párrafo ele Spcncer que prccisn bien

la cuestión del libre albedrío. tratando de explicar la ra­

zón de ser de la ilusion que nos hace creer en su existcucla:

«El ~rupo entero ele los estados psíquicos. los cuales

constituvcn <'1 antecedente de la ar-ckin , constiluyr- lam­

bién el hombre mismo en aquel morucuto-s-lo constituye
psíquicamente en cuanto ('S distinto dr- su «yO)) fisic». Es
igualmente verdadero quc es él <fue ha determinado la

acción y qu<' es el impulso que lo ha determinarlo. visto

que el impulso. mientras existe, constituye ·su estarlo dI'

conciencia, que no es otra cosa qU(' (~l mismo.

() el «yo» (1'1e se supone determinar ti (fuel'cI' la (I('('i<Í1I

es un cierto estado ele conciencia simple ó compuesto (i 110

lo es.

Si {'I no es un cier-to estado de conciencia. scni algolllla

cosa de la cual no tenernos conciencia, dr- ('onsig'1Iil'll1<'

(1) Ub cit., p. 175.

12) Spencer, UlJ., cit.-Ra.in. Th« elllotiolll1 an d. icitl,
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al~o qul' nos es desconocido y cuya existencia para noso­

II'OS JlO tiene ni puede 1('11('1' ninguna evidencia. algo. en
ün. que seria absurdo suponer existente.

Si el «yO)) es un cierto estarlo de coucicucia. cómo 1',[

eSlá siempre presente, no puede ser en cada momento
oll'a cosa que el estado d(' couciencia presente en ('S(' mo­

mento. De ahí se sig-ue que cuando una impt-csiún rvcihi­

da de afuera hace nacr r ciertos teuomenos de movimiento

apr'opiados iÍ diversas impresiones qu P dcheu seg"uil'los tÍ

é1l'olllpañal'los. y cuando. bajo la exeiuu-ión d(' esk estado

psíquieo compuesto, los fenómenos de movimiento pasan

del es lado naciente al estado actual. esle estarlo psíqui­

co compuesto que forma el cstimul« iÍ la aer-ión. ('S, al

mismo tiempo, el «yO» qlu' nosotros decimos haber «(11('­

rido la acción.

Así, es nauu-al quc el sujeto de tales cambios psíquicos

dig-a que él quiere la acción, visto «(11(', considerado del

punto de "isla psíquico, (',1 no es en esle momento otra
cosa que ('1estado de conciencia compuesto pOI' c l cual la

acción es exitada. Pelo decir quc la producción de la a('­

ción es, pOI' esta razón. el n-sultadu del libre arbitrio <IeI

«yo», cquivaklria éldecir' que ('S (~I que dctr-i-mina la cohesión

de los estados psiquicos por' los cuales la acción ('S cxita­

da; y puesto quc estos estados psiquicos constituyen el «YOI>

en este momento, resulrai-ia que estos estados psiquicos

d<'lcr'minan la propia cohesión. lo que es absurdo» (1)

Bain, en su critir-a <le la libe rlad como <Ielel'lninacion

del yó pOI' (',1 mismo, uicga la existencia de una I'('g-iún

s('par'ada que seria (,1 yó, Y dice que nada queda en no­

SOII'OS, nuis qlw en un pedazo de cuarzo, desplI('s d(' la

(~lIlrrller'ación exhaustivu. completa. de todas las cuuli­

dades.

Sel'ía inútil eO!llirrual' estructundo las opiniones <le los

11) Spenr-er, Ttie /JI"¡" ..i ple« a( /lB//"otO!},//, IY, !I.
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g'I'aIHles psicólogos modernos que niegan la existencia IIt'l

Iihr« arbitrio. Con las citarlas. hasta para darse ('lIrnla

dc los al'goulllcnlos con que se lo combate.

Pero, aun suponiendo que tal oposición no cxisliel'a.

y que el libre arbitrio fuera aceptado pOI' todos. llI1('vas

dificultades salen al camino cuando quel'emos fllndcll' so­
hr« (',1 la responsahilidad. Sig-amos el razonamiento dt,

uno de los más gol'andes filósofos modernos e), sin qut'

esto importe hacer nuestras sus opiniones.

173-Si <'1 lihrc arbitrio consiste en la facult.rd de

d('I<'I'lIIinill'S(' entre dos opuestas posibilidades con indo­

pcnclcncia d<' las inclinaciones y de las ideas ó contra­

t-iamcntc ¡Í ellas ¡,('omo se hará la elección desde el 11I0­

mento que har-emos ahstraceión de los motivos sacados

(1(' las inclinaciones y de las ideas'! La elección supon«

comparación intelectual y conformidad final al resllllallo

<le esta comparaeión: pero aquí no hay comparación. no

hay más 'Jlw una determinación imprevista que ]1(\('(' 1\0

se sabe cómo. Elcjir con abstracción del carácter. de los

motivos. de los móviles. es una extraña cleceión qll(' 110

tiene sohre qlle producirse. Todo vinculo entre la (\('ei.in

y <'1 individuo desaparece y. de consiguiente. no hay impu­
iahilidad posible.

POI' otra parle. toda acción tiene un fin que constituye

la intención con que se realiza: pero este (in es una idea

y un sentimiento, es decir. un móvil. Conservándonos en
nucsh-a hlpútcsis. ele la elección sin motivos () contraria ¡l
lodo motivo. suprimamos toda razón inlcncional ~. III\(,S­

Ira acción escapará ¡Í toda calitieación 1lI00'al. Marar « IIn

homhrc. no para robarlo porque eso sería Illl tin. 110 pal'a

veng-arse por<lue también lo sería, sino por nada, seria la

ohra de IIn loeo, no rle un ser racional. l'n hombre qllr

ohra sin motivos ü contra sus motivos ó haciéndolos salir

(1) Fouillé. La li¿~rté ~t le determiuis me, Lib. 11, Chapo VII, 3O'J.y ~i:!.
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()(' la nada. pOI' una especie de creación ex-nihilo, pot' UII

comienzo absoluto, escapa á toda apreeiar-ión moral ~'. dr­
('onsig-uicnle, ¡Í loda imputabilidad.

En resúmen: lo flue viene de mi eal'¡Íelel' v de mi na­

!malcza determinada es una necesidad ~. est~mos CII (,1

<letel'minismo. y lo que no está lig-ado ;i mi ca 1';1<'1 ('1' v <Í

mi naturaleza. 'y es el caso del libre arbltrio. no lHlI'~('('
suficiente <Í haeer á un hombre imputable, como acahamos

de decirlo. En otros términos. un acto para ser moral

dehe ser libre y por lo tanto absoluto en sí mismo, pel'o.

si es absoluto, su carácter moral paree(' desvanecerse

puesto que no se vé como sería responsable una voluntad

que puede decir: «Yo quiero lo qU(' quiero», «soy lo ((lit'

soy» (1).

174-Pel'o. no solo esta eucstióu S(' presenta ¡.n'a\'Ísi­

lila t'lI el terreno de la cicncla. sino que ella fui' objeto d"

diücultadcs muy serias desde los primeros tiempos del

cristianismo hajo ('1 punto de "isla teológico, es de('il'. en

sus "clac iones ('011 la ¡.:t'acia. ¡'yale alg-o ..1 homhrc pOI' si

solo'! ¡,Pucde algo. ('S capaz de alg-ún mérito. sin el auxi­

lio de la g'l'acia divina? e) La teología a('cpló esta antíte­

sis cuu-e la libertad y la incapacidad del hombre d(' que­

rer y de poder alg-o pOI' sí mismo, y S(' ('oIO('(í ('11 cl 1I~I'mino

medio. cnu-e los que uí ribuian todo <Í la avl ividrul humana

(1) Foui lleé, Ob, et 10<'. r-it.

'2) Conocida!' son las opiniones de San Agusnu sobre estp punto, Pela­
jtio. combatiendo á los maniqueos, negaba la ~l'ILcia, aceptando en su pleni­
tud el libre arbitrio; para élellibre arbitrio consistta en el equilibrio entre el
bien y el mal, en la. completa libertad de hacer este ó aquel. San A~ustin,

combatiéndolo, decía: que con el pecado ortg ínal perdió el hombre la ~racia

santificante y quedó sujeto á la muerte é inclinado al mal; <le modo que el
libre albedrio no queda aniquilado sino debilitado y, por tanto, es necesaria
la gra~ia para restablecer el equilibrio; el poder de hacer el bien no 10 re­
cibe sino mediante la /{racia. E;tta debe prevenir la voluntad y elevarla su­
bre !!US fuerzas naturales: sin ella, el hombre no puede hacer ninguna ohr.a
meritoria,
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y los qul' atrihuian todo el Dios e). negando que Dius lo
haga todo por (,1hombre ó que el hombre lo pueda todo

sin Dios.
Esta cuestión de sUIH'ema importancia filosófica. polí­

tica y religiosa. se prolongó, bajo diversas apariencias. pOI'

loda la edad media, San Bernardo y Santo Tomas la II'a­

taron á fondo. El primero detínió la libertad: Est cnim
lutbitu» animi libet: sui , de manera quc para (~I ella era un
habitu«, un estado del alma y los actos de los hombres son

libres en cuanto ellos emanan de un espíritu de libl'l'lad
psicológica ("). Esta opinión parece poder conciliarse
IIIUY bien con el determinismo psicológico, esto es, CUII el
funcionamiento d('1 mecanismo psíquico tal como lo ha
observarlo la ciencia. Santo Tomás refuta á San Bernaulo

y sostiene que la libertad es una Potentia, una fuerza ('11

acto (:1), identiticándola con la voluntad (.j).

Santo Tonuis. explicando algunos pasajes de San Pahlo
en la Epístola el los Homanos (5), parece aceptar un cierto

determinismo psicológ-ico, porque él dice que el libre arhi­
trio de un hombre no es causa primera de sus actos sino
una causa seg-unda. porque la verdadera cansa primera ('S

(1 Algounus, exajerando la goracia, opinaban que Dios había decrelado
irrevocablemente la suerte de cada uno. Esto importaba negar el libre al­
bedrio, San Agoustln, comprendiéndolo ast, combatió esta doctrina colol"áll­
dose en el término medio que hemos indicado.

(2) S. Bernardo, De gratia et libero arbitrio tractatue, cap. 1 y Ll.

(3 CUfII arbitrium 8it quo indifferenter lIe habent hOflli7lu ael bene cd
male éligendufll, i",poa8i1Jili tal UIfe ñabitus» quendam, ce! potentiam ell", lia­

bitu, aed necessario potentia l]uedafll anÍ7"w 71aturalia ut. SU7IIfllfI T'keotos.
T. n, Quest LXXXIII.

(~' Op. et.Toc, cit., art.IV.

( 5) Ver C. vn 19 y si,lt.; C, VIII, y IX, 1fj Y sigo. Transcribiremos los
más importantes: C. VII. HI.• Porque lu buenu que quiero, estu no lo hago;
más 10 malo que no quiero, esto hagoo. - 20 •Y si hago lo que nu qui~ro, ya
no lo ohro yo, sino el pecado, que mora ..n ml.-28 .Más veo otra ley en
mis miembros, que contradice á la ley de mi voluntud, ,r me lleva esclavo
iL la ley del pecado, que está en mis mismos míembroa-c-Oap. IX, 11; .Luego
/lO ('S del que quiere, ni '¡~l que corre, sino que es (le Dios, que tiene mise­
ricordia .•
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Dios, el cual obra (m cada S('/' d(' una I1I(I/WI'(I ('O/l!'Ol',1Il'

tÍ lo que le es propio (1). Y en ou-a parle, explicando las

palahl'as del Apóstol S. Pablo (le que el hombre es incapaz

de querer y.de correr, dice quc el libre arbitrio no hasta

para pl'Odm'ir estos actos si l'l no es movido y ayudado

pOI' Dios ("). COIllO no hasta pal'a lijar nue st rn elección si

Dios 110 viene en nuestro auxilio (3). Dc mnncra que (,1

homhl'c es incapaz de qucrcró de l'le~dl' sino es auxiliado

por Dios, auxilio que se produce de acuerdo con su carúo­

ter y su naturnleza. POI' tanto. según esta doctriua. la lihr«

e1eceión humana. hecha etícaz con la ayuda divina. no ya

contra el carácter, las iuclinaciones. las ideas. pOl'qll(' esa

íntervcneión sobre natural se produce más allú (\('1 mundo

de los fenómenos. en la adividad volativa que pel'l<'I}('('e

éí la esencia del S('I' ('1).

(1) X Olt tame« hoc lit dt necessitate Iibertati« quod. sit prima ca lisa sui
id quod liberuni ut...... Deus iyitttr es! prima causa 7/I0r:t11S el uoturates
causaa, tt l'olunta7·ioa...... OI'KRA1'1:R .;NDI .N U:;OQI:OQUE SECUIWUM .:JI:S

PROP1F.TAn:M. Up, cit., arto 1.

(2 Qttod vtrbum illud Apostoli 1/071 sie est in illfeliyelldulII 'Iuaai !l01II0
11011 »eli: el non currit libero arbitrio; SKI) Qt:J I.IREItU)1 ARIIITItIU)1 AIl une :;oN

EST SUrnCIENS, NISI )IOV.:ATUR .:T Jt:V.:TI:R A Dxo. O¡». el 101'. cit.

B) , . .• electione» Rutelll ipso: sunt ill «obis, ,yuppoaito tamen. di¡-illo
IJrlxilio-art.I.

(4) Nos paree!', pues, que la doctrina tomista se puede conciliar con el
mecanismo psicológico que descubre la observación cicnrifica, como se
concilia con el determinismo divino. ~in embareo, esta opinión Vil con to­
das las reservas del caso, pues toen. ti los teólogos fijar ",1alcance de esta
doctrina á cerca del libre arbitrio, que es de fe para la IS{lesia Católica. Diji­
mos más antes que el acuerdo dc los psicúlogos con-vluye allí donde «onclu­
yen los fenómenos que ellos pueden observar directamente, y a si Rain y
Spencer sostienen opiniones diametralmente opuestas cuando tratan de in­
v8sti,v;ar el orrgen de la nctividad volitiva. Mientras que el uno piensa que
ella deriva toda del exterior, el otro cree que tiene su ortgen en una fuerza
primordial que existe en nosotros. ¿Por qué no hemos de creer en una libre
actividad espírítual que explique sarisfactoriamente la unidad de nuestra
conciencia, el sentimiento de nuestra libertad (el selltiflliellfo I'Ü'O i"tel'110 de
que nos habla Leibníta) y nuestra autonomia y (lignidad personales, sin pre­
tender Iltl¡;:'RI' ninguna de las verdades que la ciencia nos enseña, pero sus­
trayendo á la personalidad humana de la servidumbre de ::IU mecanism»
fisiolój1;icoi' ;,Pur qué no está sometida al escalpelo de 1/1. cienciai' Con es"
vriterl o lo np.;!ariamos todo, hasta la luz J' el ('aloJ' porque estos fenómenos



LA RKFORMA PF.~AI,

,ras tarde, Lutero, Calvino y demás protestantes. intrl"

pretando <í. la letra y falseando el concepto de algunos pa.
sajes d<' San Pablo y de San Agustín, niegan el lihl'('
albedrío corno incompatible con la presciencia de Dios.v ('11

('si os últimos tiempos. l\lolina y Jansenio hicieron 1'("'jYil'

('sa opinión.

175-En la exposición que precede. hemos qll('J'ido

simplemente hacer conocer las conclusiones de la ciencia
moderna sohre el libre arbitrio. tomándolas de SIlS más

g"I'alHles expositores COIllOSpencer-, \Yllndt, Bain, Hihot y
otros muchos. ti fin de (fue el ler-tor se aperciba de ql\(' UIl

principio lan vivamente discutido no puede servir de' hase
;í la responsahilidad penal. No hemos pretendido r-on ella
dar nuestra opinión particular sobre esta g-ran> cuestión.

pOI' nuis qu(' esta pueda haberse dedur-idn de las notas con

qu(' liemos creído d('hcl'la ilustrar. pOl'quc esa opinión.

cualquier-a que fUCI'}I. no signiücm-ia liada ni en IU'" ni en

contra, ni haría variae nuestro morlo rle pensar acerca de la
mpropiednd de fundanu-ntar la n-sponsahilidad sohrc 1111

prineipio I[u<' está Illuy lejos de tener (,1 asenso g-cn(,l'al.

Sin embargo. no ('slal';i dcnuis 11tH' dig-amos algunus

palahras sobre las consecuencias <fUI> S(' pueden deducir de

la dovtrina <fue hemos expuesto.

La cieneia moderua rechaza la existencia del lihr« alhe­
drio , fU'l'o ella. al hacer esta ufirmacion , sale de sus domi­

nios. La eieru-ia 110 V(', no puede ver sino causas y e l'''e!os:
la ohsct-vacion es impotente. es cici-to. pal'a tornar la lihr-r

escapan igualmente á su escalpelo. Sobre esta cuestión, véanse: Spencer­
Tñe principies of p81Jcology,T. IV, U-Bain, Tñe eruotion, and the unlt, '1'.2",
cap, 111, VII Y IX-Ribot, Les 7IIaladiu de la »otonü, l ntr, y concl. y Lu
maladies de la perronnalité, Introducíón y condusión-Paulhan, (,hilli%.qie
de l'eeprtt, IJ, § S-Wundt, Grundzi¿ge der pltysiologi,clten PS/lch%gie, Y, k
2O-Herzen, Analili filÍologica del libero arbitrio uma1lo.-Strickel', Fisio:
logía del Derecho, Cap. J, Seec. IlI, p. 89 Y s.-Fl'rri, Sociologia Criru. p.41;7

y s.-Salailles, L'Í7ldividu.ali,ation de la peine, p. 58 Y s.-De Fleury, L'ame
du. criminet, Cap. 1, IJ Y IlJ.-Fouillé, La liberU ú le dúermini",.e.-Pul'de
consultarse también Long-e, La conciencia crímino,a.-Serg-i, Psicol ouio-



sr ""l'NDAMENTO 299

tad en ningún momento. pCl'O esto no prueba su incxisten­

cia, sino simplemente que ella. si existe, se produce 1'IIt'I'a

del dominio 0(' la experiencia. Pero la ciencia. se dil'¡í.

no puede aceptar como existente lo que no puede compl'o­

bar. ~o lo negamos. pel'o tampoco puede probar su im-­

xislencia. y lo legitimo cntoncr-s seria no haer-r afirmar-ion
nill~llna sobre esto. Si la ciencia pudiera cxplivamos sali!'o­

facloriamenle el fenómeno volativo, podría dal's(' pOI' salis­

fecha y afirmar «Ile no existe nada mas allá; (lel'o ella solo

nos muestra la traycctorla de la onda nerviosa aSCt'lIdellle

y descendente al través de los nervios sensitivos y mutori-s

(111(' llegan y parten de las celdas de la corteza g"I'is: ¡/'tíllltl

almacenan estas las imágenes. como se ponell en (·ollla('(o.

COIllO luchan en el campo de la conciencia? ¡,Cómo la S('II­

sacióu se ha convertido en acto? ¡Jlislcl'io profundo sohrr­

el que la ciencia nada puede decirnos y posiblemente 110 lo

dirújamús! Es posible qll<' se piensa quc el tmus probantli

corresponde al que afirma la existencia de la libertad. 110

al qlle la niega.

La creencia en el liln-c arhitrio t'S un acto de rt','lile nat't'

(le nuestro sentido intimo. <¡ue nos dice que somos lihn-s.

pOI' nuis que se nos diga que (,1 depende de la i~I\()I'an('ia

en qllt' estamos de las ca usas qll(' producen nuestras voli­

«iones. El hecho innegahlc es ({I'" lodo hombre. en lodo

tiempo. se ha sentido lihre y. pOI'Io mismo, se ha st'Jllitlo

responsable de sus actos. Pero no St' demuestra ('it'lllitit-a­

mente la existencia del libre a rbitrio, como no se rlcunu-s­

tra la existencia del alma e). Podemos racionalmente ('1'1'('1'

('JI ellos. pel'o esta certidumhre ('scapa á la induceión

cívntiüca. Como decia Cousin , la libertad no se dctine ni

SI' dcrnuestra. se sien le.

178-.\un supuesto <¡U(' la existencia de lihn- ai-hiu-io

(1) Los problemas del libre arbitrio :r de la existencia del ulma e~ttill

de tal manera unidos, que todos los argumentos con que se pretende 1)\'0­

bRI la inexistencia del UIlO conducen á probar 111. inexistenciu de In otra.
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no Iucra negada po,' nadie. siempre i-esultaria iniU'('ptahle

pal'a scrvh- de fundamento ü la responsuhilidarl penal. Di­
remos pOI' qué.

Si el Iilu'e arhitrio es el fundnmcnto de la rcsponsuhil],

dad. es claro que cstn desaparece desde el momento 'IIU' ('1
no existe en II1l caso dado. Acabamos ele ver qlle la ohsl'l"

vación es impotente pal'a dcscuhrir la libertad de los a('los

humanos: siendo esto asi ¡,CÓnlO porh-iamos desculn-h Sil

existencia () su disminución? Seria una prueba imposible,

y cuando ella se intentase llegui-iamos ü vel'dad('I'os ('S('ÚII­

dalos judieiak-s. como ha sucedido en Alemania. Italia, B("I­
g-ica. Ausu-ia. Espa'-la y los denuis paises ('uyos CtÍdi;..:'os

toman como hasC' la libertad moral. Solo en IIn caso podl'ia
probarse su inexistencia lolal tÍ parcial: cuando causas pa­
lolúg-i('as lo destruyen ó disminuyen.

:\las aun. Es evidente la imposibilidad lU'éÍ('liea dt'

nH'dil' la n-spousahilidad en cada caso, pues, pam ('110.

necesitamos conocer cl cuantum ele libertad (Iue ha cnuado

e u el acto . como iguahneute de pcsal' las causas '1"(' la

modifican, y suponiendo que lo pudiéramos hacer, 1I('g-ar'ia­

mos éÍ este resultado inaceptahlo y «nc. en efecto, n.uliv

acepta: que la pena deberla S('I' tanto mas benigna euaudo

mas pervertido es el crituinal. puesto quc ü medida <[11('

('I'e('c la corrupcióu menos se es libre pOl'que menos ('S po­
sihle luchar COII los malos instintos. hasta el punto qllt'

el criminal incoi-rcgihl« debía SCI' csccptuado ele toda p<'Ila.

quedando esta 1'1 insí rumento normal de l'epl'esi()n (Ia!'a

los delincuentes de ocasión. qlll' g-ozan de la plenitud d<,... 11

libertad y que son los que menos la ner-csitun.
Se V(', , pues. <¡ue el libre alhcrlrio no puede senil' dt'

critrn-io pal'a la lmputuhilidad penal, y lo mismo e1e('illlos

de las teorias «ue, allnquc neg-ündulo, tienden éÍdejar' slIl,·

sistcntc la imputahilidad moral C'OIllO has(' de la pellal.

«omo las e1c' Fonilk-é. l.evy-Hruhl, Fulci ..... pOl'que Sil'lIl­

p,'e chocariamns con idénticas dificultades.
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177-1.a segunda doctrina eí. que antes nos hemos I'e('l'­

I'ido, se hasa en la necesidad de la defensa social.

Si existe una ley general. indiscutible. es la de qlle lodo

OI'g-elllislllO reacciona contra los que turban sus condiciones
de ('xisleneia. Todo animal. y también los vegetales. ohc­

de('i<'nelo eí. un instinto que tiene su fuente en el movimieu­

lo I,('nejo, en la irritabilidad de los tejidos vivos, se doüende

<Ir loelo ataque que se le lleve. Desde el zoófito hasta los

animales de organización mas perfecta y hasta el homln-e.

que ocupa el mas elevarlo rango en la escala (le los S('I'('S.

esta ley sc cumple inexorablemente pOI'q\H' ('S una ley nc­

ecsariu: en el hombre, las leyes y las religiones lo han ('011­

vm-tido en uno de sus derechos mas sagrados: el (lcl'('('lIo

cila propia conservación. Si la Sociedad humana cs 1111

11('('110 natural, y esto no se discute. ella tiene. al igual de

los individuos que la forman. derecho también á la propia

conservación y, de eonsiguicnrc. elche posecl' los medios

1H'('('sal'ios para realizarlo.

El hombre vive en sociedad y, poi-lo lanlo. no solo vivi­

pen'a si sino vive pal'a los demás: la convivencia social lIa('c

ucccsai-ia la m-monín dc los legitimo» intereses y en esta

armouia consiste precisumcnte el de recho. El horulnx-.

IHu's. pOI' el hecho de vivir en sociedad. tiene derechos y
ticnr- deberes. Sus actos deben estar encuadrarlos dentro

d(' esa annonia, sin la cual la sociedad no porlriu cxisth-.
Cualquier acto del hombre qllc la compromcta , dche S('I'

reprimida pOI' el Estarlo, quc ('S la expresión juridica de la

soeicdad. sin necesidad de que {'l sea intencional: hastu

que lIaya IH'I.digeneia ó imprudencia qlle le sea imputahlc.

Elindividuo obra siempre ¡Í Sil I'icsg"o y peligl'o y responde

de todas las eonsecucncias de SIlS actos e). Solo Ú esla

eOlldi('ión, la Sociedad puede Henal' su misión.

178-Todas las d()('II'inas sobre el derecho de ('asligal'

i¡ Holmes, JI dirito COlUIOIe ("'!llo-americallo, P 110, cit. p. Ferri, SU",
Crilll" p. 5!I;).
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han reconocido iÍ la Sociedad, sino como el tin , como lílllilr

al menos. este sllpl'emo derecho de conservación y de <'011­

si~lIiente de defensa contra los ataques de que puede srl'

victima. Siendo, pucs. llll principio que nadie dis('ul(', no

necesitamos insistir mas SOhl'C él.

Si cuando un individuo hiere Ó mala defendiéndose. 110

buscamos fuera del ejercicio mismo del derecho. cl fllllda­

mento de la lcgituuídud de su acción. ¡.pOI' qué, cuando la

Sociedad usa de idéntico derecho. hemos de buscar en oll'a

pal'le la [ustitlcación de la pena? El que usa de su d('I'('('lIo

obra legítimamente y, de consiguiente, su acción no ncccsiu,

otra justificación. En todo «aso, ni el libre arhitt-io ni ('1

d('lel'minismo, supuesto que lucran verdades aeepladas

pOI' lodos. sabrían S('I' esa [ustiücnción.

Xo el libre at-hitrio , pOl'que si este puede SCI' n('('('Sa­

rio <Í la n-sponsahiliclad moral nada tiene (PIC ,"CI' ('01\ la

penal. .\ la sociedad no puede pCI'I<'ne('<'I' el derecho de
('asligal' (,1 mal moral, pOl'quc semejante derecho ('Ollsli­

luiría una misión pOI' arriba de los fines humanos, ~. <'1

hombre ('lle'('I'I'ado en una red de pasioucs, de l)('('jlli('ios

y de intereses seria el menos apio pal'a realizar la justii-ia

uhsoluta , que solo corresponde éÍ Dios. y es pOI' cso qll<'

los I'ey('s prctcndian justitieut' su podel' haciéndolo cma­

uar de la divinidad. El ESlado tumpor-o puede l)('('s('illdil'

de reprimir UII ar-Io que le ('S dañoso. nada más qlll' pOI'

c\'I(' {'l no constituya una falla morul , y éÍ pesal' de hnlu-r

el'.ig-ido el libre arbitrio en lundamento de la 1'('spolIsahi­

lidad . por IIlIa fldiz incousccucncia. ('asliga el dr-lit« d('

imprurleucia , ('asliga el efecto exceden le de la intención y
ohliga éÍ la repuración del perjuicio. al que pOI' neglig'("l<'ia

lo ha causado: ¡.pOI' qué sino porque considera qll(' las

exigencias de la defensa social son suficiente fundallll'II10

de la rcsponsubilidarl fuera de toda idea de mal lIIol'al?

El determinismo lleva ¡í la universal il'l'csponsahilidad

y, si S(' la quiere r-vitar, S(' cae en la defensa so('ial. El



su n;NDAMENTO

delincuente nicgn ti la sociedad el derecho de easlig-al'lo.

diciendo COIl Heid: «yo hag-o el mal pOl'que \lO puedo

obl'UI' de 011'0 modo: necesidad \lO tiene ley »-P('l'() ella
le responde: « yo castig-o POI'qlH' no puedo ohrai- de 011'1)

modo: también pal'a mi, necesidad no tiene lcy.» e)
Asi, pues. lo único quc justifica la pella ('S su (:/;('{/{';a

al punto de vista social. Este criterio tiene la \ cutaja in­
disculihle de abrazar en su conjunto lodos los hechos que
el Estado se vé obligado él reprimir penal Ü civilmente.

compl'eIHlicn<1o lo mismo los hechos intcm-ionalcs qlll' los

no intencionales Ü de negligencia.

Este PO<1CI' de la sociedad no es arhiu-ario. COIl\O talvcz

algunos lo piensan: tiene un doble limite. La lH'lla dchc
ser necesaria y suficiente (~).

Si no es necesario se convierte en tirania: si no es SII­

tieientrc cquivaldria él imponer U\l sufrimiento inútil.

(1) Ferri, Sociol. Crim., pá~. 584.

(2) Beccaría, Dei detiui e delta p~na, Cap!'. II y XV.
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DIPIOTABlLlD.-\()

179-Veamos ahora si existe un criterio general 1\('
responsahilidad, lo qlu' no se debe confundir con las can­
sas de irrcsponsahilidad ,

Si la pena tiene pOI' ohjeto la defensa social. es d(' lo·

da evidencia ([ue ella no se impone para eastigal' el mal

pasado, esto cs. expiar la falta cometida. sino pal'a ("'ilar

llIU'\'OS crimcne» que ('1 mismo culpable Ú otros á su vjcm­
plo podrian cometer. Tal función de la pena ha sido 1'('­

conocida en Iodo tiempo. d('sde la más i-cmota anlig-ii('da<l.

cuando la iullueucia d(' las ideas 1'('lig-iosas no han pcrlur­

hado los ('spÍl'itus confundiendo ('1 elemento moral ('OH

el [uridico. En efecto. Platón pone en boca de PI'ol¡í¡,:-ol'as

eslas palahras: « \'0 S(' caslig-a ú los que s(' han lur-ho

culpables de injustieia pOI' la sola razón de que ellos hall

cometido una injusticia. ;Í menos que no se cnstigu« d(' IIl1a

manera irracional y lu-ulal. P('I'O. cuando se hace liSO<1<'
la razón en las penas qlll' s(~ inlligcn , no s(~ castig-a ú ('alisa

c\e la falla pasada pOI'qu(' no se sahría impedir qlH' lo qll(,

se ha hecho no sea hecho: sino él causa de la falla ;Í venir,

á lin de que el culpable no delinca más y que su ('aslig"o

manl('n~a en el hucn camino á aquellos qlle hayan sido
Il'slig-os d(' (',l.)) e)

f 1) Trad. por ~l. Cousin, 1. 3. p. 11.-V, también r;eorflla.~, ibid.. 1" ,J07,"
408,
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La pena ('S un medio paJ'a comhath la criminalidad.
Eslo se consigue pOI' su dohle efecto (le intimidaelón y

de rjcmplaJ'idad. Así. put's. la pena es un determinante

mOl'alen la conciencia: es un motivo puesto artificialmente

por la ley en la conciencia de los homhrcs. y que SCJ'á m;'~

() menos eficaz el vencer la impulsión criminosa, IÍ. como

decía Homagnosi, la contrn-spintu á la .'ifJinfa criminosa,

En lodo tiempo y cualquiera que haya sido el íuudamento

ele su legitimidarl. la pella no ha podido tener 011'0 tin,

como dice Clemente Hoyer. que cambiar la resultante de

los motivos de la acción: de modo que. en la g-enc['alidad

de los casos. el miedo de la pena modifica, CII el individuo

tentado de cometer un hecho nocivo. el sentido de esta re­
sultante , haciéndola negativa ('11 vez de positiva. e) Paru

probarlo. hasta recordar-lo (Iue pensaban Sócrates y PlallÍn.

¡,Cómo curar. dice este último, el mal moral ~. social de la

injusticia? Obrando pOI' la corrección y ('1 dolor. dice,

sobre las facultades (Iue entran en lucha. El deseo con­
traria la opiniún del bien pOl'que (,1 placer lo seduce: el

corrcvtor os hace cxperuucntar la pt'na IHu'a rcstahlecer ('1
equililn-io: desde entonces ('1 temor de la P('lHl eOllllwnsa

el amor del placer y el orden s(' rcstahlcce. n
1S0-En la mente del I('g-islado[' y en la coucicncia

popul.u-, la pena es sentida ('OIllO una amenaza dirigida

;Í eviuu- las violaciones leg-ales ó la producción de' al'1os

criminosos. y cuando, á pesa[' de ella. el delito se cousu­

ma ¡.qni(~n podría aSe~l1I'al' que su aplicación no ['el['¡u'['¡,

al culpahle de cometer en el porvenir nuevos delitos y qtH'

tendni, sobre Iorlo , ejempluridad. que es el lin princi­

pal etc la pena'! Este segundo y IH'incipal efecto <1e la

pena 'lile Fcn-i olvida r-uando ('['jliea la doctrina de la coav-

(1 Actal del Ll L'onqr. de AIIII·Q}J. trim., cit. por F"ITi.

(2, SlJerat~,;. Oeol'!Iias-l'latlJlI, La ReJJI¡Mira !I l a s I,e¡¡es,
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ción psicológica, demuestra suficientemente lo infun<ladn
de su argumentación. (1)

Cuando se admite que la pena no tiene otra razón de
ser que la defensa social, se debe reconocer, como ya lo
hicimos notar, que el legislador no se pl'opone caslig-al'
el mal pasado solo pOI' ser tal, sino prevenir los <1elilos
futuros, y si la pena evita los delitos futuros es pOl'que ella
obra en la conciencia de los hombres como una amenaza.
Si no obrara como tal, la pena faltaría ú su tin, sería ven­
ganza, expiación, eliminación, sin que de ella se pudiel'a
esperar el menor resultado pal'a el porvenir. Si la pena
es útil, si ella en todo tiempo se ha mostrado un medio
dicaz de defensa social, es por el temor que ella <Ies­
pierta, avivado en los casos concretos en que es aplicada.

Ya hicimos notar que este carácter intimidante de la
pena fué reconocido desde muy antiguo. Al igual de SlÍ­
erales y Platón, Aristóteles la consideraba también ('OIllO

un determinante moral y pOI' eso la definía: « medicina
del alma pOI' virtud de los contrarios. ) (t) César' Be('ea­
ria, el fundador de la escuela clásica, la calificaba d(' fIIO­

tivo sensible, y explicando estas palabras, deeía: ((la ('X­

periencia demuestra que las multitudes no adoptan prin­
cipios de conducta estable ni se apartan del principio uni­
versal de disolución, sino pOI' motivos (Iue impresionan
los sentidos directamente y (lue sin cesar vienen :i la 111('-

(1) •Pero si un hombre comete un delito, dice este autor, es I're('isa­
mente por que él no fué intimidado por la pena ni era intimidable.•
La consecuencia IÓll;ica de esta. teoría seria que solo son rasponsables
los hombres que /10 cometen del itos.s Contestamos: la pena es puesta ('OJJ1f)

una amenaza, no á cada hombre individualmente, pues en tal caso seria
necesario que la pena con que se le amenaza fuera suficiente para rer raer­
lo del delito, lo que es imposible porque la intimidabilidad de los húmbres
no se mide y si se midiera habrlamos concluido con los delitos, sino á to­
dos los hombres en ll;eneral; si la amenaza no resulta eficaz en \111 "aso
concreto, en ~enerallo es y eeto basta á loa propósitoa del Iegislador- ('01'

lo demás, Alimena lo refuta vigorosamente. V. J Iimiti ¿ i fIIodi(il'(llor¡

tÜll'implltabititd, r. J, páp;. 3, cap. 1.

(2) Aristótele~, se Sicom., 11, 8: X, U.-PollticR, VII, 18,
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rnol'ia para contrabalancear la honda impresión de las pa­
siones particulares qnc se oponen al bien común para lo
que han sido impotentes las más sublimes verdades» C).
Fuerbach y Homagnosi hicieron de esta concepción la
doctl'ina conocida bajo el nombre de «coacción psicoló­

¡.rica», profesada pOI' numerosos criminalistas, entre ellos

los de la escuela critica ó tcr za «cuola . Lizt , lrnpallome­

ni. Alimcna , ele.

Esta doctrina puede scrvir de conciliación á las dife­
rentes escuelas. Clásicos y positivistas, en efecto, están

de acuerdo en reconocer éÍ la pena un canicter intimidante

sin el cual ella seria impotente pal'a evitar los delitos en el

porvenir, y por eso 11110 de los principales <le aquellos.
pai-tirla rio de la «expiación». Hossi , sostiene que la elite­
relll'ia entre una y otra docu-ina no ('S sino cuestión de
palabras e). La escuela de la retribución. confundiendo

la moral con el derecho, da á la pena un lin místico, pCl'O

reconociendo que solo pOI'su carácter intimidante se evita la

comisión de nuevos crirnenes. ()l!e/'1I111 pe("cuf'e malefor­
midine jJWIUl'. La de la eruuicuda , confundiendo lo

principal con lo al'cesol'io. no ponc «n duda el electo

intimidante y. por tauto. preventivo <lc la pena. Lo mismo

decirnos d(' la doetrina de la tutela [uridica (Carrara) y de

la retribución juridicat l'vssina), (1'((~ ven en el temor que la

pena despierta la manera de rcafh-mar el derecho negado
pOI' 1,1 dvlincucutc.

Lo que antecede 110 siguitlca sostener con Dubuissou

(3) y otros quc la intimidahilidad sea el fundamenlo (\e

la pena. Para nosotros ese fundamento se encuentra en

la ncvesidud de la defensa social. y esa defensa s(' realiza.

1) Beccarla, Ub, cit., Cap. 11.

(2) Rossi, T'rat, de Dcho. pell., Lib. B, Cap, ¡l.-V. también Ferri , Ob,
cil" 1', ti40.

(3) Dubuisson. Tldorie del" respoIIsalJilité en Arcltil'e.'I de 1',,"U r OIJoloyil::

cri",ü.elle.
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en cuanto se lu'oponc evitar HU<'VOS erimeues. pO,' lllt'clio

ele la amenaza contenida ('H la pena.

1St-Si la pena es un motivo artificialmente I"H'slo

po,' la Icy en la conciencia de los hombres para rell'arl"

los del delito. es claro que sólo serán responsables los

que sean capac'es de sentí .. la amenaza que' ella impliea.

PC'I'O con esta afirmación no hemos avanzado bastann- en

la solución del problema CfllC nos orupa. ;,<)ue Cl'ill'l'io

11I';i('li('0 existe pam distinguir ¡í los que son rapacc's ch'

sentir aquel motivo de los que no lo son'! Aquí s(' en­

cuenlra la verdadera dificultad de ese prohk-ma, que 1I0S0­

Ir-os n-ataremos de resolver apoyándonos en (,1 erilcl'jo e1r

la normalidad. pero no en el sentido ele Lizt.

Lizt funrlamcnraha la responsahilklad en la I/O/'IIUllitlfUI,

pc"'o lomando esta palabra en su sentirlo puramente psi­

cológico. que conduela á conser-ucnr-ias de lodo punto ina­

eeptables. Para eSle' autor. la responsahilidad penal no

deln- se t fundada sobre el libre arhin-io cuya realidad es

contestada y que. en lodo caso. no sahria medirse. Tam­
poc'o puede fundarse sobre la capacidad de distiuguu t-l

hicn del mal, pOI'eluc' sucede quc el juicio está sano ~' la

voluntad enferma: y eoncluye atirmando que solo SOIl "es­
ponsables los quc' sufren elc' una manera normal la inlluen­

«ia dc los motivos. los que reobran con ,'elac'ión á los mo­

tivos dr- una manera normal. (' irresponsahles. de cousi­

guienlc', los quc' esl¡í.n alee-lados de pcrturbacione- del

espíritu que rinden la reacción anormal, atiplen. IIe a«[lIí

sus palabras: «Si consideramos la vida positiva (1«-1 e1e­

lincucnte como 1111 lodo indivisible. vemos la sust.uuiu

de la facultad de set- impulahle en la determinahiluuu! uor­

mal rlf' 'os motivo», esto. es, en sufl'i,' la influencia cito las

ideas. especiahucutr- las idas de reliKión y derecho. ele

moral ~. prudencia. que dirigen nuestra conduela. ,\«[111'1

Cfue reobra normalmcnle ú los motivos. cst1Í en eslacio d('

imputahilidad: y, pOI' tanto. la laeull ad de la implllahili-



lMPl'TABILIDAD

dad desaparece con toda perturbación ele la vida psíqlli(';¡

en la esfera del pensamienlo ó en la del sentimiento
() en la ele la voluntad. si. á causa ele tal perturbacióu.

la reacción se vuelve anormal, atípica. Vale decir. q\\('

eshl en estado de imputabilidad el que tenga la madu­

rez y la salud psíquica y el conocimiento no uu-lnulo: solo

la falta de madurez. la enfermedad psíquica y cl desól'dell

del conocimiento escluyen el es lado de imputuhilidarb (1).

Como se vi" Lizt , partiendo de la hase (lue no hay \'0­

luntnd sin determinación y eondicionalidad con l'cla<'Í(ill

él los motivos quc la ponen en movimiento. hace consis­

ti., la normalidad en la facultad de de lerminarse pOI' me­

dio de motivos , Semejante concepción de la normali­

ciad como «riterio de la responsabilidad, tenia quc llevar­

lo lógicamente él declarar irrcsponsahlcs él los criminales

dc naturaleza ó incorregibles, en quienes las reaccione­

morales yano se opc,'a,l. siendo incapaces de sentir. yaea­

so de comprender, los motivos que I'ig-('nla eouducta de los

demás. Es indudahle qm' el criminal endurecido es ('UIlS­

titucionahucnre auormul y los motivos ordinarios que dr-­

terminan las acciones luunanas lo dejan inseusihle. Es.

pUl' tanto, un anormal psieo1tig-ieamenle hahlundo. y. dc

consiguiente. un irresponsable. Esla eonsr-cur-ucia ina­

eeptable de la concepción dc Lizt demuestra Sil falsedad.

182-PcI'o ¡,es vierto que en las pei-tut'haciunes 11t' la

"ida psíquica la ,'ea('('ión S(' vuelve auormal? La I'XIH'­

ricneia diaria de los alienistas prueba lo couu-ario. ~adil

IIIÚS I'l'ceuente qU(' los locos quc olu-an pOI' motivos nOI'­

muk-s ('OlllO lodo el mundo. qllc P"('IlU'dilan su deIito y

IIt'¡ran al lin que se han propuesto. \"('ng-a,'s(' pOI' cjcmpil l

cí hae('I' una opcl'aeión lucrativa. I','al'l'l Ehing- nola qlll'

los locos pm-dr-u olu-a r con «nstucia y n-Ilcxión P(lI'lpH' cl

11 lJÜCll1'SO elt el ('OI/!¡rtSO de Psicolo.rio de .1JÓI/OCO, en HlO\i, 1'11 la Zeit»
"/¡ri/it, f., !J/!'V' ....'t,.a(rw.,1. XVII, p~. ¡1 Y ¡I;. bu jo 1'1 titulo: Die ....1,.0(,..·

"/¡fli"¡'e XII r ecl: 111I1/!J88alt i!¡keil.
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mecanismo lóg-ico de los juicios y de las conclusiones es

aun presente y éi menudo hien lejos de una ~eneral d('('a­

dcucia de las funciones psiq uicas» e). POI' eso el ll1ag-isLI'a­

dod'Ag-uess('au decía (IUelUllo("O podía /UlC('" acto» di' sabi­

duri« y Parant 1I0S habla de la razón en la locura (~). «La
normalidad de los motivos, ha dicho IIn ilustre autor,

no excluye que el delincuente pueda ser alienado. 'I¡<'II­

tl'as en alg-unos alienados el delito es una resultante di­

1'('('la de su anormalidad pslcológica. en Otl'OS se lll'oduc('

obedeciendo éÍ móviles comunes, independientes d(' sus

trastornos psiquicos» (1).

POI' otra parte, la normalidad psicológ-ica no existe, ~. si

e xisticrn no podríamos lomarla como índice de la rcspon­

sahilidad, porque el delincuente normal no delinque: 1101'­

malidad y delito son términos contradictorios <[lIe no

pueden subsistir juntos. y quien dice «delincuente 1101',

mal» es lo mismo que si dijera «hielo ardiente» e). y 110

existe pOI'<[ue el hombre normal no puede ser sino aquel

en el que COIH'UI'r('n todas las cualidades fisiológ-icas y psí­

quicas que producen un perfecto cquilihrio en sus faculta­

des. Sus ideas, sus sentimientos. sus pensamientos. sus

volk-iones, sus funciones orgúnicas , su organización lisio­

I<;g-ie(l. sus ar-Ios deherían estar en el más perfecto a('I1('1'­

do ('ntl'e sí y escapar completamente éi las leyes dI' la

hereru-ia Ó no tener en la lal'g-a s("'i(' ancestral ni un dl'-

(1) Krafft-Ebing, T'ratt, clinico-]Jrdctico dell e malaitie mantot i, 'J'. I,
p. 122.

(2) Paranr, La raiao71 danB la [olie. En esta interesante obra, !'arallt.
demuestra la persistencia de la razón en la locura y como esta no ex:
cluye, ni la energía intelectual, ni la capar-ídad de subordinar !l1I ('011­

duela á prfnripioa determinados, ni la Ióg-ica en la!; ideas, en los ra­
ciocinios y en los actos, ni la capacidad de dedicarse á trabajos intelec­
tuales

(3) Véa,¡e la bel la obra de .Iosé Ingenieros, Sinnd ociá» de la iocuro, "ap.
VIII, pRo202 Y 203.

(4) Ferrt, Sociotoq, cri1ll., n. (\2, p. li54.
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se<JuililH'ado, ni un excénu-ico, ni un santo, ni UII homlu«

<legenio e)·
El hombre normal. pues, en el sentido de Lizt , no ('S

sino una abstracción, corno la del «hombre medio» de
(1l1etelet.

183-El error de Lizt, en nuestro concepto, consiste
en haber tomado la normalidad psicológica. qtU' no existe.

según acabamos de decir, como indico de la responsahi­
lidad penal. Para nosotros, quc también sostenemos la
normalidad como criterio práctico de esa responsahilidad

(no como su fundamento), ella debe ser tlsiológica, es
decir, que las funciones ílsio-psíquicas deben cumplu-«

normalmente, de manera que esa normalidad existe siem­
pre (Iue una causa cualquiera, patológica ó nó (2). no hava

alterado el funcionamiento cle nuestro mecanismo tisio­

psicológico, por lo menos en cuanto se refiere éila inteligen­

da y ü la voluntad. Es, IHU'!'. normal el que goza de sa­
hui psíquica y anormal en caso contrario.

Si solo son responsables los que son capaccs de sentir

la coaeción qtl(' la pena implica, es claro qtl(' péll'a qut'
exista la responsabilidad se requiere un funcionamiento
psíquico regular, sin que ninguna causa fisiológica lo altere

impidiendo sentir esa coacción Ó realizar lo que se haya

resuelto en presencia dc ese motivo determinante. Se

COllll)('CIH1t' Iácilmentc que la mayor Ó menor inteligencia.

la mayol' Ó menor energ'ía de la voluntad, la naturaleza de

los sentiruieutos. no puede tener influencia en la capaci­
dad de sentir el motivo tic la pella l solo una causa, palo­
lógi('a principalmente. puede hace rla desaparcccr , De
consiguiente. desde el momento que hay normalidad fisio­

lógica existe responsnhilidad.
Esta manera de concebir la normalidad es exactamcn-

(1) Alimena, 1 /iflliti é i modif. delt'impu: .. p. 3t)8 y ~ig-.

(2) Las no patológicas serian la embriag-uez ó el hipnotismo por
ejemplo.
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le la que concihc el pueblo. El concepto de lo I\Ol'lllal
preside lodos nuestrns actos y lodas nuestras ¡'cladones
sociales. Cuando celchramos un contrato ü un acto ('\Ial­
quiera en «fue intervcngu otra pe¡'sona. no nos PI'{'O('lIpa­

mos del desarrollo de su inteligencia, de la nallll'alcza
de su voluntad. ele sus sentimientos más ü nWIIOS al.
n-uistas Ó egoístas: pensamos «fue es un hombre corno Io­

dos los dermis, es decir. que piensa y obra como 10<10 el
mundo .

..\. este hombre el puehln lo llama normal Ü lo couciln­

como tal. En esta concepción de la normalidad sucede lo
(I"C con las rcpi-csentaeiones «fue nos hacemos del 110m­
hre físico considerado en sus conjunto: los detalles se
pierden y solo se conservan los rasgus fundamentales

(IU(' distinguen al hombre ele otro ser cualquiera, sin que

nos prcoeupen los detalles «fIlC singularizan á un humhre
dado.

EI\ esta concepción. el et-iminal de naturaleza <Í inco­

rrejihle scni responsable pOI'«fue(~I es normal, no existiendo

ning-ún desarreglo en sus ideas ó en SIlS voliciones: si 110

sufre la influencia de los motivos, tiene la capacidad <1<' su­

fl'il'la yeso hasta: hay desviación ó perversién del sentido

moral, per'o la pena oln-a en Sil ('OIH'icIH'ia de la misma

m¡UU'I'a <fue obra en los demás hombres, aunque, éí dile­

reucia de estos. su inllueueiu sea mínima ó nula. (.~o

('xisl(' en él (,1 sentido moral? ~o importa: esto cs IIlIa

anomalia no una enfermedad e), anomalía <}lI(' en la ('011­

('epeión <le Lizt lógicanu-nte trae la irresponsabilidad. 1)('1'0

no en la nuestra.

11) ·Es cierto, dice Tarde, que es una desaracia haber nacido perverSo
¡'omo lo es haber nacido tonto, á condición, sin embargo, que se continúe
pn easti~ar las manífestaciones de la perversidad: á indignarse contra
t!IIR~. á despreciar-las y' odiar-las. como se rie de las aonceras. ~i fu¡lsem()~

a absolver á los pícaros solo por serlo de nacimiento, no tl\rcial'iamo.; ~I\

ex per imentar las consecuencias-. Püit pen. p. lí7.



IlIIPVTADlI,lDAD 313

184-Exisle una ditieultad. sin ('mhm·g'o. que es ('011­

,'enienle tliscutir .

.vatura non fi't';1 ,wi/IIIIII y cun-e el homlnx- sallo de

rspíl'i1u y el loco, hay una infinidad de matices. dt' /.('I·ada­

('iones que 1I0s alejan de la salud pal'a II;1('('I'nos ea('I' en

la 1<)('lII'a: esta es la «zona neutra. d(' ~lallc1sl('y e), De

manera que ('S imposible determinar el limite pn-r-iso don­

(1(' acaba la una y empieza la ou-a.

Eslac1ifieultad es seria, pel'o no invencible. Esta «zona

media» se pude dividu- en dos. E1I la una estarian ('0111­

pl'<'ndidos los desequilibrados. neurasténicos. parciahnent«

de¡,Wncl·ados .... que SOIl eapaees aun de scnrii- la coacción

tllI<'implica la pena. hieu entendida la coaccion mediata

é indirecta, pues la inmcdia!a y directa la sienten ramhiéu
los locos al iguul de los uuimales e).

La cicru-ia psieoló¡{it'a ~' la conciencia pupulat- los reco­

noceu imputahh-s P(H'«Ut' la iutcligeucia y la voluntad se

conservan mas tÍ menos vn estado normal y la IH'I'IUI'ha('ilÍlI

morbosa tiene lugal' principalmente en la vida aft'(·li\"il.

En la segunda zona cstariau t'ollllH'elldidos estos mis­

mos cuando estuvisen lan ('el'('a dt' la locura francu qllt'

fueran reconocidos incapaces de selllil' el leruor (le la

pena. Este caso se producirá cuando el 1II01'11(), 110 limi-

(11 _\landsley. Le Crim« et la folie, cap. H.

12) Indudablemente los locos sienten el temor de la pena y son, por
tanto, intimidables y en eso se apo:ra Ferrr para equipararlos con los cri
minale«; pero hay una diferencia sustancial entre la inrimidabí lidad de los
loeos y la de 10!l normales. ].;1 loco siente 111. amenaza. 111. que obra ('01110

coacción paicológica cuando es ifl7llediaf(l !/ directo y por eso es posible
conservar la diciplina en 10!l manicomios: de manera que es intirnidable el
loco pero no los locos. Cuando se casttga á un 1')('0 el ('lL~ti~u deja indife­
rentes ¡\ los demás locos del establecímíento que lo hayan presenciado y
('011 mayor razón todo!' IO!l locos del pais . PI'I'O no sucede lo mismo «un
la amenaza ~eneral de la le)" penal, Esa amenaza II/ediata ¿ i7ldú'eela es
H'ntidll. por 10!4 hombres normales, pero 110 por los 10('0"_ V"'Rn;.e (~uyau,

ESfJllisse d'ltlle morale SR7I11 o/,/ig. II¡ 8alletiou p, 212,-)LIlUlI;;ley, Oh. cit .. 1'.

123·-Alimena, 01,. cit., ps, IR Y 14·3i!1 Y a8~.
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tándose ya solo al campo afectivo, invadiese la inleli~('neia

ó la voluntad e).
El informe médico-legal diría, en cada caso.en cual zona

se encuentra colocado el agente , el que servirá de hase á la

declaración judicial de responsabilidad ó de irresponsah].

lidad. En esta apreciación. hastante delicada por <'i('\'lo,

podrü hah('\' ('\'\'01', como puede haberlo en el mismo dia~.

nóstico de la locura. pel'o el solo probarla que la juslicia

humana no puede aspirar ü la perfección y á la infali.

hilidad,

18G-Esla idea de normalidad tiene la ventaja inapn-.

ciahle de que puede ser aceptada lo mismo, pOI' los dcter­

ministas que pOI' los liheristas. Deterministas como Lizt

y Polleti (1) la aceptan y se vé íacilmente que ella ('11

nada \'epugna al principio mismo, y los partidario- del

lihre arhitrio hacen d(' ella la prueba del estado de lihcr­

lad moral. l 'uos y otros acuden á la normalidad como ('(

único criterio práctico pal'a distinguir los responsables de

los que no lo son. La intimidabilidad como la libertad

se deducen del estarlo de normalidad, que viene ¿í s('\' así

el signo revelador de lo que no s(' puede observar dit'('('la-

(11 La voluntad está. sujeta a enfermedades que se traducen en impo­
tencia de hacer lo que se quiere, impotencia que puede producirse » por
falta de impulso ó por exeso del mismo; en el primer caso se tiene lo que

los médicos llaman ahuUa, enfermedad rara perfectamente compatible con
una inteligencia sana; se quiere hacer una (losa pero la voluntad es impo­
tente para traducirse en acto-el yo quiero está desprovisto de toda eficacia
para la acción, La causa de este curioso fenómeno es desconocida, si bien
solo puede venir de la dibilitación de los centros motores ó de la debilita­
ción de las incitaciones que estos reciben. }t~n el segundo caso, cuando la
impotencia nace de exeso de impulso, la impotencia de la voluntad procede
de un sentiruiento de temor que a.veces se convierte en terror sin motivo
razonable como por ej. la afJarofobia. Tiene también relación ('011 este
caso la locura de la duda. Son casos interesantes que pueden traer la irres­
ponsabí lídad completa dal agente, Véase el notaole estudio de Ribot, ¡,el
maladiee de la v%nU, Cap. l.-Lel!;rand de Saulle, T'rat, de M~l. Le.,/al. T.
L. ps, 614 y 51&.

(1 Polleti. La persona [/iu1ofdica uell a "ciellza del diriüo pt1lale, ps. 14::'

.Ysi,..;.
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Inenle. Este hecho tiene verdadero valor pal'a nosotros

que pensamos, como lo hemos dicho, que el legislador no
debe lomar partido pOI' una Ú otra teoría.

Fel'ri hace á esta doctrina de la normalidad, tal como

la entienden Polleti y Lizt. las siguientes objecciones cuya

I'ef'ulación, en lo que tienen relación con la normalidad 'ti­

siológ-ica. demostrará mejor la verdad de nuestra It"sis:

)0 ()lIe ella conduce á la irrcsponsahilidad de los crimi­

nales de naturaleza: 2" Que, como decía Clemente Hoyer-,

el hombre normal no es mas responsahlc <le sus actos

(Iue el anormal: 3.. Que no existen delincuentes norma­

les: 'Í" Que no hay línea de separación precisa entre nOI'·

males y anormales y.de consiguientc i cntre responsab les

é irresponsahles.

POI' lo que antes hemos dicho refutando la doctriua de

Lizl. se vé que aceptamos como exactas las objeciones l·

Y 3a en cuanto se refieren á la normalidad psicológica y

(Iue ellas no se pueden oponer á la normalidad tisiológiva.

En cuanto á la (¡.", acabamos de "el' que ella carece de im­

portancia. Solo refutaremos la segunda.
186-La segunda objeción dá por sentado quc la ve r­

dad del determinismo se encuentra probada y que no cal«­

más discusión sohre ella. Vamos ¡í. demostrar la falsedad

de esta aseveración.

El determinismo, como el indr-Ici-minismo, son actos de

fl' quc no se demuestran, pOI' lo menos con argunu-utos

de canicler cicntitlco. Induduhlcmcutc. y la expe ricncin

diaria nos lo acredita, que los actos humanos están some­

tidos ú la ley de casualidad y todo íonomeno tiene IlIla

causa próxima quc lo determina. PCI'O la cicnciu 110 YÚ

ni puede ir más alla: ella no vé sino fenómenos. pCI'Ola

esencia del ser se le escapa, y en esta esencia se encuentra

la verdadera causa de la cadena de causas y de efectos de­

terminantes de nuestros actos. Precisamente, pOl'qlle los

,íneulos de causa ú ('feelo tienen uu carácter de nccesi-
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ciad. C~ qm' expl'csélll relaciones y ('~Ia rclatividud 11I'C'SIl­

POII(, una causa ahsoluta, puesto qu(' lo relativo 110 ('S ('on.

cchihl« sino ('11 oposición Ü lo no relativo cJ ah~ol\llo y,

pOI' tanto , determinante, qm' es la conciencia. el ~'lÍ, La
SC'I'i(' r-ausal condh-ionada ó uecesluula encuentm ~\I ol'j­

I{('n ('11 In eonciencia qUC'.como causa absoluta. no cs ('ondi.

cionada ni necesitada. puesto tIlle absoluto es lo q\l<' no

tiene reIacion necesariu alguna. ¡.En qllc' l'cIHlg-IUl á la den­

i-ia quc' esta causa absoluta sea lihre? POI' el ('ollll'al'jo.

pensamos que la cieuciu rlehicru admitir. aUlHJlu' solo fue­
l'a corno hipótesis (y ele estas ('sltÍ llena la cieueiaj. una

realidad que explique lo feuonu-ual. las aparienc-ias de
cIIIC ella se o('lIpa. puesto qllc~ esas uparieucias son ininre­

ligiblcs sin aquclln realidad: una causa Íntima que C'\(lliqlle

esta unidad de los estados de conciencia, esenr-ialuu-nte
variahle en cadn momento. y sin la cual la coucieucia J'('.

sultaría UII caos: la 'Iey incomprensible que une loclos esos

estados pOI' un vinculo que les c's común y (11lC qued» pel'·

maucntr- y único ('11 medio de la va ricdud fenonu-nal. y,

pOI' último. una sustancia que pei-siste cuundo intr-Icrtual­

mente la aislamos ele todas SIlS condiciones particulares y

IH'I'maIH'c'l' invarinhk- hajo tocios los cambios.

Esa «recnciu en una realidad oculta hajo las apuricuvias

cJ f('\lcJlIlcnos. ha sido pal'a la humanidad. en tocio ti.-mpo.

una verdad incontesf ahle y lo es í~uallllcnle pal'a eada lino

clc' nosotros. Las docu-iuus qlle nuis esplicitamcute la lIi('g-all.

la éu'('plan. sin elllhal'l{o, implícitamente, Los que afil'mall

tIlH' las sensaeiom-s y las ideas no son solo moelilka('iolll's

sino formas diversas dc' la sustancia pensante, no ~(' apl'l'·

eihcn tIlle clell'éÍs d(' esa hipótesis esléÍ el yó. pueslo qu<'

"OI'lIIas y modiücar-ioues 1)I'('SIlPOII('11 ulg-o motlifieahlc (',in­

formahk-. Los qllc' atirman (I'u' la personulidud ('S IIllil

tÍC'('iún puesto (JIu' solo ('OIlO('ellloS I'C'élll1l('lIt(' 1I11('~II'iI'"

iclc'as y scusar-iones. no S(' apc'I'c'ih('1I que i1l1plíC'ilalll('I\h'

afirman r-l yü clesde ('1 1110111('1110 CJut' tocla S('llSéll'i('lIl !'OII-



lM.Pl"TARILIDAD 317

pone alg-o que siente. Si la ciencia no puede esplicar esos
el1i~lHas que nos parec('n insolubles, no podemos dejar de
creer en aquella realidad. tanto más cuanto que, la única

medida que tenernos paJ'a [uzgar de la verdad de nucsu-a«
erf'rneias, ('S la persistencia con que desafían nuestros ('S­

fuel'zospara abandonarlas. y cuando, apesar de Iodo. ellas
se mantienen y solo cesan cuando cesa el peusamieuro.

no podemos dejar de creer en sus existencia e).
187-Si no podemos desconocer la realidad de nucs­

Ira conciencia ¡.pOI' qué hemos de negar la posibilidad

de que en ella exista la libertad? ¡,acaso nuestro sentí­
do intimo, y esto nadie lo discute, no nos atestigua su
cxislclleia'! ;,qUl- razón hahria pal'a rechazar esta intuiciún

como falsa y admitir otras como verdaderas? Lo ahso­
lulo. lo infinito, materia, fuerza, movimiento .. ' ¡,son con­

cehihles, pal'a nuestra conciencia. mejor I(ue la lihcrtnd?

i,Sel'¡í una razón la de que esa intuición es motivada pOI'
la ignoruncin en que estamos de las cansas que producen

nuestras voliciones? e). Pero. la ignor-ancia en que esla­
mos de las causas de un hecho, no nos autoriza ú cune-luir

nada sobre (.1. Cuando conozcamos todas las causas rlr­

IlUf'SII'aS voliciones y ellas se expliquen suficientemente

pOI' el mecanismo psicológico. sin nccesidnd de snpon('I'
nada más alhi, tendremos. recién. la prueba de qu(' ('sa in­
tuición es falsa: micntrns lanlo, esa intuición g-eI}('I'al y

permanente en lodos los hombres y en lodos los tiempos
hace legitima la creencia en el libre m-hin-lo. en distin­

guido psicólogo ha dicho: « Los 'I'!" 1';('/1('1/ ('1/ nombre d('

Sll (';('/1(';0 pos;I;l'tI éi sostenerme «Ile no soy lihrc. r-uando
siento mi libertad. me hacen. ~. con razon. sospechosa esla

cieneia. así como dcsconfio <1(' un Illi'<lieo 1\"('. pal'a lihcr-

(1) Spencer, The [irst principle«, Chnpter IIl. 1Y.

(21 Perrí, Soco ['ri"", n, 43, pn,g. 41\8.
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tarrne del mal que siento, se limitaá negar su existencín.s (1)

Pero ¡.cómo conciliar, se dirá, esa libertad con el de­
terminismo que la ciencia constata? Muy fácilmente en
nuestro concepto, si pOI' libertad se entiende, no el (lollel'
absoluto de determinarse con independencia del cal'éÍelCI'.
del motivo y de los móviles ó contra todo motivo, sino el
de influir sobre ese carácter de donde derivan motivos mó­

viles é impulsiones, por una acción más ó menos conti­
nuada y perseverante sobre la individualidad psicológica,
lo cual daría al individuo poder sobre los factores delel'­
minantes de la voluntad. robusteciendo unos y debililando
otros. Todos los días vemos producirse esos cambios de
cunicter, y los buenos resultados de la educación domés.

rica y aún de la misma corrección penitenciaria, súhiamente

encaminados, demuestran este poder del hombre sohre el
mecanismo biológ-ico, de cuya servidumbre se liberta.
Comprendida así IaIibertad, quedan ¡i salvo todas las en­
scñanzas de la ciencia, pol'(lue ella ya no es el ji((/ qut'

se interpone cun-e el acto y sus móviles decidiendo sobe­

ranamente, sino (Iue ella. obrando desde el fondo d(' la
conciencia, modifica el canicter y con él los sentiminutos
y los móviles (11lC determinan la acción. Ella no modifica
la serie de causas segundasque producen el aclo, sino que

('S la causa primera de donde ellas emanan.

188-En cuanto al razonamiento de Spcncer pal'a d('­
mostrar la ilusión del libre arbitrio. es fácil refutarlo con
(",1 mismo, pues en sus diversas obras no nos apal'c('(' SIL

pr-usamiento muy consistente. En los púrrafos <fue II'aIlS­
«rihimos anteriormente, lomados dc su ohra Tite pl'illl'i.

plf's nIpsym/vqy, identifica el yó con los estados de ('011­

ciencia. ~Iucho hahria (IUC observar sobre este yó que

var-ia con cada estado de conciencia. pCl'O esto nos lleva­

riu lejos, cngolfándonos en una cuestión metafísica ag-(,lIa

\1) Delbeuf, La materia brutal .ti la materia ril'a, 2" parte, eOll-id"ra·
«iones finales, p{¡~. 186.
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éí esta obra. Nuestro objeto es demostrar que el deter­
minismo no es una verdad demostrada y nada mejor en­
tOJlces que refutar éí Spencer con Spencer mismo. En
efecto, en su gran obra sobre los primeros priucipios de­
muestra acabadamente <fue el yó es distinto de los esta­
dos de conciencia. Hefuta las doctrinas <fue identifican

c1 yá con los sentimientos y las ideas sucesivas de cada
estado de conciencia y las <fue lo niegan resueltamente y
concluye con estas palabras: «En efecto. ¡.cómo la err-en­
cia (en la existencia del yó) puede resolverse completa­
mente en sensaciones y en ideas, si toda sensación supone
necesariamente algo <fuc siente? O en otros h"I'millos.
¡.('ÓIllO el escéptico <fue ha descompuesto completamente
Sil conciencia en sensaciones y en ideas. puede aun con­
siderarlas como sus sensaciones y SIlS ideas? .. A menos

de dar respuestas satisfactorias á estas cuestiones, lo <fue
no ('S posible. es preciso <fue abandone sus conclusiones

y admita la realidad del espíritu individual» ¡.<)uil-n tiene
razón, Spenccr idcntitleando el yó con las estados de con­

ciencia ó Spenccr haciendo del yó una entidad distinta de
esos estados? Continuemos con nuestra refutación.

Spcncer eslahlecc 1111 dilema en seg'uida: ó (,1yó es llIl

cierto estado de conciencia ó no lo es. Acabamos de \"('1'

(lile para él no es 1111 estado de conciencia. pel'O sigumos
Silrazonamiento. Si 110 es un estado de conciencia, (,1 dice.

será alg-o de lo cual no tenemos conciencia, (lue nos es

desconocido y cuya existencia no tiene pal'a nosotros nin­

guna evidencia y, pOI' lo tanto. W'I'Ú absurdo sUfJO/wr ('S('

alg» e.xistenle, Pero SpCIH'CI' ya nos dijo, cn el púrrafo

II'aSCI'ito, <fue lo único absurdo es suponer sensaciones é
ideas sin <fue exista alg-o que sienta. ~o es esto solo. l::t

nos dice en los primeros principios <fue no es posible tener
conciencia de lo infinito y lo absoluto pOl'que la idea d<­
vonciencía implica distinción entre un objeto y 011'0 Y toda
distinción sig-nifica limitación. corno implica relación, no
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pudiéndose lenel' conciencia de lo «ue no puede lelu',' 1'(',

lución con ella y nos ('S desconocido en su esencia. PI'I'U

esa falla de conciencia. ese desconocimiento dr- lo inlinilo

y de lo ahsolulo ¡,es bastante para declarar ahsurrla Sil

existencia? :\'0. según Spencer: {'I nos dice poeo despu('s:

«Decir que no podemos conocer lo absoluto es alil'lIIal'

implieitameute que lo absoluto existe. Cuando lH'g'alllos

que se pueda conocer su eseneia.arhnitimos implíeilaJIIl'nl('

su existencia, yeso prueba que lo absoluto estél PI'('S('nlt'

al espíritu. no ('OUlO nada, sino como alsro,» Lueuo la

falla ele concienciu. el desconocimiento de algo. no es has­

tanto para declarar absurda su existencia. Esto en cuan­

to al primer tér-mino ch'l dilema o

En cuanto al seg"lIIHlo. el mismo SpelU'('I' nos ha dicho

que el yó es distinto de los estados dt' concienr-ia y en los

mismos Principios de psicolog-ía afirma que ((si lodo lo que

hay en el su jet«¡ pensante no puede sel' pensado sino "11

términos de objeto«, pOI' otra parte. los iérmtnos c)¡o oh­

jetos no pueden ser lomados sino en términos de sujeto».

dt' donde la separación radical curre el sujeto y los ohje­

los del pensamiento. Podriamos. PU('S dispensamos dI'

refutar un supuesto ya refutarlo pOI' el mismo Spell('c','.

pCl'O ohscrvemos el razonamiento quP {'I hace. 1::1 nos ha­

hla dp csturlos de conciencia. lo 'fue importa hac'(,I' dI' la

coucieneiu alg-o separado de sus estados: los estado» ''s lo

variahle de alg-o qlle pel'man('cp fijo. como cuando d('(·j·

mos estado del tiempo. l'elil'ic"lIdollOS al aspecto 'fue "11 1111

momenlo dado presenta alg-o qllP pel'mant'ep r-ousl antr

cual es el tiempo. Estados de conciencia 110 tcndria SI'II­

tido sino se refiere Ü las diversas formas Ó aspev!» ... «)111'

presenta ese alg-o único que llamamos eonciencia. POI'

ou-a parte, si pOI' actos mentales sucesivos, el mismo SIH'II­

('('1' lo ha dicho en sus Primeros prineipios. sinlelizalllos

una set-ie ele estados ele conciencia. aboliendo las 1,('...II'j('­

«ione» y las comlieiones. formamos pi concepto dr- algo in-
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<,ondiciollado. Ese concepto no ('S la ahst racción (1<' un

·~I'npo de pensamientos. ideas ó conceptos, es la abstracciúu

de todos los pensamientos. ideas <> conceptos. Lo que les

('S común ü lodos. lo «ue no podemos ya abstraer, es lo

o«(lu' dcsi~namos con el nomhre común de exislenri«, esto

.es, el ~·ü. «IU' aislado dc sus att'ihulos. pOI' el pCl'(wlllo

('amhio de estos. persiste como un concepto indefinido d('

.algo ()I\(' pel'nHlIleC'e invariable hajo lodos los cambios.

El r-ontraste entre lo absoluto y lo relativo en nuestro ('spí­

1'iln. no es. en el fondo, mas «lit' el contraste entre el 1'1(,­

mento mental que existe absolutamente y los elementos

0((11(' r-xistcu relativamente (1). Y hasta.

189-Pol' lo que hace ü Bain. Sil razonamiento no es 11)('­

110S sofistico «uc el d(' SpeIH'('I'. Como se rccordani. Bain

'nieg-a la existencia del yü como alg-o separado del plll'O l'e­

nomcnismo que para (',1 cneie n-a todo, y ag-I'eg-aque después

.de la enumeracióu completa y exhaustiva de las cualidades

-del yó. no queda mas en nosotros que lo «ue queda en un

pedazo de cuarzo. Bain. ü lo qlle pal'e('('. piensa «U(' en la

.conciencia. como en uu II'OZO de cuarzo. no hav mas

(lile una multiplicidad fisica en «lIe cada pal'l<' puede suh­

sistir scparudamentr-. Cualquiera n', el error funrlumentul

·en qlle mcurre el sahio psicólogo. En nuestra concicneiu.

no hay una coo xistcncia Iisu-a de cualidades: hay una rcla­

-eióu quc lig-a ü todas entre ellas y con alg-o superior y 1)('1'­

.mauente ql\(' las unifica en una síntesis final. En el ('I"U'­

zo podemos abstraer SIlS cualidades una Üuna y nada queda:

-en la conciencia, ubstruidas sensaciones l' ideas. queda la

sustancia que sicnt« y piensa. Las cualidu.les del ('IléU'ZO

,pll('d('n considcrarso mllY hicn como sepurndus d(' (',1. 1)('1'0

lH'II("IH'se ;Í concebir las maneras de ser d(' la com-icuciu

'(~OIllO separadas de ella ~. S(' \'('I'Ü la imposjhilidud , En la

-couvicucia. hnv alg-o mas que un ag-I'eg-;ulo numérico d.'

1.1) SPI'II('I'I", 'file [irst llri"ciple.v, Ch. ¡Y. in fin".
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cualidades, POI'(IIIC esas cualidades son formas y modifica_
ciones de la sustancia pensante, éÍ la que damos, pensando.
distintas formas. Todo estado de conciencia pal'a que u-.
gue él ser conocido necesita ser comparado con los dell1iÍs
anteriores, clasificado como de la misma ó diferente espc­
de. asimilado con ellas, y quien hace esa comparación y
clasificación y su síntesis final es el yó. Si las nHlI}(~I'as

de ser de este yó fueran percibidas. como las cualidado-,
del cuarzo, solo como diferentes entre sí, si no huhiel'a
una cadena de impresiones, nuestra conciencia scriu IIn

caos e).
Bain hace IIn verdadero abuso del análisis, en el cual

no estú solo, pues en la nueva psicolog-ía, ha prevalecido el
procedimiento analítico. Así, son muchos los que creen
que pal'a obtener el contenido total de un todo complejo
hasta descomponerlo en sus elementos, sin pensar qlle la
mayor parle de los compuestos no esuin constituidos (101'

una simple mezcla, pareciéndose mas bien él combinacio­
ucs químicas que ü una mera adición de componentes y
que cuando se hace la síntesis, que completa el análisis. se
n', que hay mas en aquella que en este.

190-Hibot piensa que la cuestión del libre arbitrio
('S agcna ü la psicolog-ía, en cuanto ciencia experinu-utul.
y se abstiene de discutirla ('). pel'o, implícitamente. lIil'¡":-(\
su existencia, puesto que él pretende explicar los S('llli­

mientes, las ideas, las voliciones pOI' medio del mecuuis­
mo psico-tisiológico. Hablando de la conciencia C) lIil'¡..:-a
que ella sea una propiedad del alma y acepta como nuis
plausible la conciencia fenómeno, Los estados ineonscicu­
te~:, él dice. son eontradictorios con la hipotesis del alma:
110 funda esta opinión qllc ü todas luces pal'e('c avcn tura-

(1) Spencer, First principles. Ch. IV, n. 24.

12) Ribot, Les maladies ele la personnatité, Introducción.

3) Id" Les mal adies de la personnalité, id.
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(la. ¡,Estos estados SOIl purumeut« tisiológicos y, pOI' tan­

to. I'calmente inconscicutcs ó tienen más bien UII ('al'úch'I'

psicológico con IIl1a conciencia indcünitivamente decre­

l'icnlc'! En oí ra de sus ohras e> nos dice que una '!
otra hipótesis tienen sus partidarios y esa ('S la verdad.

Para hablar el lenguaje de los fisiólogos. no hay coruicn­

zo absoluto y todo fenómeno ([l\(' lIeg-a ú ser consciente

ha sido tal antes y nunca ha dejado de set-lo; no puede

haber en una categoría de fenómenos sino difercucia d('

g"I'ados n. El genio (le Leihenitz adivinó esta verdad

cuando formulo su le y de continuidad. PC1'O sea de est o

lo que fuere, la existencia de los estados inconscientes y
su influencia en el fenómeno psíquico liada prueba contra

la existencia ele un yó distinto del organismo, pues los

I"'O('('SOSfisiológicos no llegan ú ser utilizados sino r-uando

s(' hacen conscientes. como lo dcmuestrn ú l'l>ng-Ión S('­

¡,{uido el mismo aulor , Ellos son materiulcs ([UC el yó

utiliza, <le la misma m¡UH'I'a que utiliza los que llevan los

sentirlos.

Sil teoria lo lleva ú mistct-ios iucxplicahles. como es el

de la aparición de la conciencia. pel'o se desentiende de

ellos pal'a detenerse r n las iulerrupciotu: .... de la misma

que le P¡U'c('c haslunt« ú pr-obar su lésis. Pe\'O ¡.cómo

disling-uil' la amnesia dc la inconcicuciu? Las OhSC1""a­

eiom-s hechas pOI' alauuos aucstisiados en sí mismos y

con rclución ú un fcnómcno qUt> solo dura segulldos,

pal'('('(' lllUY poco prohante , y es pOI' eso que Hihot no

lo turna como una vcrclad demostrnda, sino como una hi·

pótesis. ¡,Cómo fundar i-acionuhucntc la hipótesis de la

conciencia fenómcllo sohre la hipótesis .1(> la nuscncia de

l'on('j('ncia'!

En Hihot cuconl uunos la misma iuconsistcncia dc doc-

11) Id., Psicotoqie de,' seuts, 1" part.. Ch, Xli.

,2) 'I'oulouse, Vaschid« .Y Piérou, Psicototria e.cperiniental , en!'. 11.



l i-inu que en Spenccr y otros g'I'(lJUI<'s psi('ólog'os. sin eluda.
pOl'lIIU' en esta ciencia nueva y misteriosa se marcha al

tanteo. Confunde (l1Il/1f'.'IÜ, con falta de conciencia y con

('sla confusión lo oscurece lodo! Amnesia viene del latín

III1If','':;S. memoria. y sig'llilka p{'I'(lida d(' ella. Cita vusos

d(' uumcsia perleelanwnle demostrarlos en las II'('S fol'­

mas 'lile afeela la cpilcpcin: tnnl ""P-O/'. mal II1f'1I0l' y \',;,.­
tip.·o, pal'lielllaJ'llH'nle en el último ~' la producirla pOI' g'ol­

Ilt'S ('11 la cabeza. y coucluyc qlu' lodo esto demllesll'a

IH"J'dida de la <'ollcien('ia~ En ol ru de sus obras C) nos

dice. y lo demuestra eumplidamentc. qll(' la amnesia Ya

ar-ompañudn dc conr-ir-ncia. «Hay hechos, dice. qlle prue­

hall la existencia de una ci('J'Ia conclcucin. aun en ('asos

cxtremadamento nUIlI('I'OSOS. en qlle el enfet-mo 110 g'1I;\I'(la

ningún ,'cclu'I'do d(' Sil a('('('so. AIg'lInos epilépticos. iulcr­

rogados durante Sil ci-isis , d(' una manet-a hrusr-a. con

tono imperativo. responden ;Í las PI'('g'lIlllas con voz III'('\'('

~' g'J'ilando. Cuando <'1 acceso lt'l'mina no S(' ar-m-rrlan
ni d(' lo qlle se I<'s ha dicho. ni d(' lo '111(' hall respondido.

.\Ig'lInas n'('es llcgau ('011 nnu-ho ('SflU'1zo. ;Í cneonu-a l' <'11

su memoria vat-ios hechos qlle S(' han prorlucirlo dlll';1I111'

Sil acceso. sohn- lodo los qlle han lenido Illg'i1I'en los últi­

mos mouu-ntos. Si en eslos casos. las cln-uustaur-ia- Pl'I'­

mitcn afirmar que ha habido conci.-ncia, pod('mos ("'('('1'

sin temeridad qllc la hay lo mismo en 011'0 S muchos, (,C,',­

mo , plles, explicar la amnesia ('11 los ('asos donde ha ha­

hielo estados d(' conciencia? POI' la dehilid:ul exll'('lltada

d(' esos estados. (:'). Lo mismo S(' puede decir d(' la 10­
('\11',1. El «lIe salla de ella se acur-rda df' los aconu-cuuivn­

los qlle han pasarlo rlurantr- Sil enfermedad hasta ('11 SIlS

(1) Rihot, Maladie8 de la '/le7ll0ire, Chapo 11.

(2 Up. el lo,' cit,--V(Hl~e también Lezrsnd de Saulle, "[edi"il/a /, P.'I /I"

T. 2, Cap. IV, ps. 2!'l y siguientes donde cita numerosos CI\SOS dI' "pill,p­
ricos que se acuerdan parcialmente de lo que hnn hecho duranu- ,,1 \'('.1"

t ig o,
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mCllol'es detalles. dándose cuenta de los motivos y dispo­

siciólI de espiritu quc' lo diri~ía entonces. Gricsingct- d('

<J"i('n tomamos estos datos, ag'I'cga: «Cuando un cnfcr­

J1\0 eurado declara no podcl' recordar nada d(' lo «I\(, ha

pasado dunmte su 10(,\1I'a, 110debe acepturse sino C'OIl g'I'all

1'('S('I"'a, pOI'qlJ(' amenudo la vvrgüeuzu le ha('e cullur re­

('lindos exactos» e).
Si en los casos patológicos no se puede utu-nnu- d(' IIIl

modo concluyt-ute (IU(' existe iutci-rupción () auscuciu d('

la conciencia. menos se puede hat-ct-lo ('11 el eslado 1101'·

mal. pues lodos los días tenernos pl'uehas d(' «lIe durante

(,1 sueúo la coucicru-iu no desapal'('c'e. Los ensucúos no

S(' explican de 011'0 modo y muchísimos de ellos nos pasall

Ilt'sal)(~I'('ibidos POI'«IU' 1'1 ,'('('uel'do desapal'('ee.

Cuando 1I0S despcruuuos en la noche, c'l 1'('('u('I'do del

ensueño interrumpido ('S muy claro: al día sig-uil'nle desa­

pal'('ee completuuu-utc. Ol ra» n'('('s su('ede que al despcr­

tar, recordamos 1'1 cusucúo en lodos sus pOl'nlenOl'C's, pal'a

olvidarlo en seg'uida. () solo sabemos qU(' hemos soúado.

sin poder recordar nadu. Es también frecuente. y lodos

lo pueden ohsci-vai-. «ue cuando SI' hahla ü illlel'l'Og'a al

«(lit' duerme contesta dr- 111I modo ¡\('()I'de y 110 le queda al

despel'tal' recuerdo alguno. .\1 com rmio dc' lo tll\(' piensa

Hihot ('). creemos que de eslos h('('hos lrccucutcs S(' IHIt'·

<1e sacar una com-lusion ¡..("('lIe,'al. pueslo qlu' el sueño ti­

siolú¡dco ('S Iuudamentahueute idéntico en lodos. El 1'('·

r-usa el testimonio de los médicos y psieolüg'os que hall

estudiado este puuto pal'a al('IU'I'se ü lo que cuentan los

espirilus g'I'osel'os. incapaces de ohscrvar, y qlle piensan

PO('O Ó no piensan nada durante la ,ig-ilia,

191-Hihot tcrminu su intcecsantc ohra ('Oll uua es­

plicación pununcntc ol'g'iÍlliea de la unidad de ('Ollei('llt'ia

1) Grtesinger, Traité des mal adie« mentales, 1'. ¡S. :\llllld~le.Y1 }{"YIl<lld',;
S.r¡.telll o( medicine, vol. 11, p.2Ii.

1.2) ñlatadie» de la pe,",yollnlili, Iut .. 11.
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quc 110 puede satisfacer élnadie. A pesal' de decu- qlle 110

hay "enlaja alguna en apoyarse en una íisiologia sin xul]:

di';'. y que la personalidad física es una red impeneu-ahl..

donde la histología. la anatomía y la ílsiologia S(' pi('I'<\('1I

éí carla momento. Iodo su razonamiento no tiene 011'0 lhll­
damcnto. Examinérnoslo.

Caela aparato sensorial , dice. elepende de toda la virlu
ol'g'iÍlli('a. y, de consiguiente. nuestros estados de c'olll'i('II­

via dependen de ella y tienen. por tanto, un fondo común.

La unidad el(' conciencia. concluye. no es otra cosa qll(' la

eoorrliuar-ión dc esos estados quc tiene pOI' punto de apo­
yo el ol'g'anismo que contiene en sí los restos de todo lo

iluC liemos sielo. Esl(' razonamiento sel'¡Í muy bueno pal'a

('spli('al' POI'CJlI(' dos hombres colocados en idénticus dl'­

vunstaucins S(' impresionan y reobran ele diferente modo.

pero de ninuuna manera esplica POl'qU(' el yo de ahm-a ('S

idéntico al yo d(' haep un minuto, al yo del día an lcrim-,

al yo de haco diez años. ~ucstl'o organismo estú sujclo á

vm-incionr-s continuas. uur-stro C'U('I'P0 de hoy se hal)(';í )'('­

novado completamente desde el tejido muscular hasla la

('{'lula cerebral en un relativamente hreve espacio de ticiu­

P"- la circulacion de la sang'I'(' y su coruposición, el 1'1111­

cionaruiento de los pulmones. la fucrzn digestiva. cst.in

sUg'elos iÍ alterar-iones profundas. Hoy estarnos salios.

mañanu enfermos. hoy somos felicr-s. mañann desg'I',Il'ia­

dos. Xucstro ,'al'¡Í('(el' SUI'I'(' modiürueiones también PI'O­

luudas. Esa personalidad fisica en continua vm-iacion.

¡,pueel(' S('I' el fuudumcnto ele un yo invai-ínhle y único? EII

el organismo y en el ('('I'ehl'O. elic'c Hihol , csliÍ el ('al',í('I('"

individual con sus aptitudes. sus simpatías ~' antiputias.

Sil g'ellio, su talento, sus virtudes ~. sus vicios, su 10I'()('/a (',

..u ar-tividnrl. Ya lo elijo en otra part« e). el c'al'iÍeI('I' li('II('

sus ('(Ii('es en lo iucousr-ieutc, y sin duda 1'01' ('SO es «J 11l' ('s

(1) RilJOt. J>1I.rJCO{Of/, de» seul., Cap. XII.
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tan difí('il hallur un ('ar<Í.e1el: que rcuna las dos condieio­

nes que él le asigna: unidad y estabilidad. ó. en otros I<'~I'_

minos, unidad en la manera de ohrar y en el tiempo. y ('S

pOI' eso también que todo ensayo de clasificaeión lisioló­
gica ha ü-acasado, tentúndose hoy la psicológica, sin mejor

resultado. <Í. lo que parece. Lo inconsciente aquí, corno en

todo, no nos puede llevar sino ü la variedad. ü los carac­

teros amorfos, inestables. apáticos. mixtos,... es lo es, ü

la carencia d(' esto que debe sel' un sello esencial. funda­

mental. invariable. y cuando llega ü tenct-lo es gracias ü

la inteligencia que hace lo qlle no puedo hacer <'1 fondo

inr-onscieute , comunicarle el sello d<' su unidad y estahili­

dad ¿ilo que pOI' su origen ol'günico no puede ser sino va­

riahle é inestable.

POI'otra parte, lo inconscicnte , las innumerables co­

rrienlcs de <fue hahla Taine. es algo misterioso. inobscr­

vahle , inabordable, sobre lo cual no se pueden fundar hi­

pótesis serias. ¡,Cuál es su contenido. seg-ún Hibot? Lo

inconsciente hereditario (PI(' él mismo no acepta pOI' sel'

muy hipotética su influencia: lo 'l'!" prcvienr de la ('('I/('S­

tesia . ese sentimiento vago y obscuro de las acciones vita­

les que se producen en nuestro organismo. La cenestesia

nos lleva al canlctcr. que no es nuis que su aspecto psíquico

y del cual ya hemos hahlado. Le hemos llamado impro­

píamente sentimiento. lHlI'que en realidad esos procesos

vitales no se sienten d(' ningún modo, aunque teng-an su

intluem-ia en nuestra manera d<' obrar y si no S(' sienten

no pueden damos la noción <1e la identidad del yo. El ma­
terialismo, en su afiin de csplicm: los fenómenos de la psi­

quis por medio de una Iisiologia «sin solidez». no podía

encontrar otra hase pal'a esplicars« la identidad del yo que

las acciones vitales: la circulución. la rcsph-ación . la di­

gestión. la S('('I'e(,ióll. eh' .. «p(lI'que sicmpn- presente. sicm­

1)1'<' actuanrlo. sin I'eposo ni tl'eg"ua no conoce ni el sueño,
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ni el desfallecimiento y dura tanto como la vida, (\e '111('

no ('S nuis que una forma»! e>.
El tercero y último contenido de la inconsciencia. S(,_

gím Hihot , es el residuo de los estado» afectivo« ligado.'; á
prrscpciones anteriores Ó en términos mus daros la trans­

Icrcncia de sentimientos. que consiste en atribuir un -cn­

rimicnto <i un objeto qU(' en realidad no lo causa, ('01110

pOI' ejemplo. pal'a l'clH'lil' el caso puesto pOI' Spcncc». el

g'l'ilo desagradable del cuervo «que nos agrnda, sin cm­

hargu. porque está unida éí una multitud de recuerdos dt'

la infancia, pOl'que despierta una conciencia oscura d(' an­

liguos placeres, como la voz de un amigo que apal'C('e de

improviso y despierta una oleada de cmocioucs resultante

dr- nuestro compañerismo pasado» e>: pero esta I I'a11 sfe­

reucia prueba la identidad del yo no lo constituye.

192-Todo nuestro pasado estú registrado en el orca­

nismo, dice Hihot , ¡.y cómo'! Para que se registre ('S IIC­

cosario que' las modificaciones impresas en las células y en

los filamentos nerviosos y que las asociaciones dinamit-as
que estos elementos forman. queden estables.

Es innecesario dcr-ir que se ig'nol'a en que consistan ('sas

moditk-acioues y que ni el microscopio, ni las 1'('éH'('ioIU'S

histo-quimk-us, han podido comprobarlas jamás. Ad mitá­

mo-las. sin embargo. Esta estabilidad no se coneihc en

prcscnr-ia de los cambios que se opel'an en nuestro ('11('('­

po. Parece quc pal'a que ella exista, la sustancia Ol'/.pínil'a

no debiera camhiar-, ó pOI' lo menos que ('S~S camhios de­

hieran S('I' muy len los, sin embargo, sucede lodo lo ('011­

trario. \'0 hay parle del ('UCI'PO en que el trabajo nul riti­
vo sea más activo ni más rápido. Esla propiedad d(' los

tr-jirlos vivos de csuu- en estado de renovación molecular

eonrinuu , existe eu su nuiximuu en el lejido ucrvioso .' en

(1) Ribot, Les mal. de la mem., Ch. 11.

(2 ~pell('el', l'!lysiolo!Jie, 11, ;)I!l, cit. pOI' Ribot.
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ésle en la sustancia ~n'is uuis que en la blanca. como lo

pl"H'ha la gran ahundanr-ia dt.' los vasos sanguincos qU('

la hañan: ¡.cómo es <fue las nuevas moléculas, que rccm­

plazan ü las antiguas en este u-ahajo de rcuovaciún ('011­

[inua. pueden conservar las modiücacioncs pvimitivauu-nu­

iJllIH'CSas en las c{'lllla~'! ¡:\lislcl'io profundu en que la

imap:inación y la ciencia se pierden en vanas coujr-hu-as!

en ~I'an psicólogo y no menos g'I'an matcnuirico. S(' l)I'e­

¡{Imla conque son reemplazadas las molér-ulas del cel'ehl'o

y I'CSI)()IUle humorísticamente: «Con elementos quitados ú

IIn !JIU'SO de vaca ú de pollo, Pero esos reclutas son IH'­

('csal'ianwnle torpes, su inexperiencia les impidit-ia dcscm­

peñar Sil otlcio desde luego. Hahlan una k-ugua ('Sll'aila

y vienen de un país en qlle ('S desconocido el ejert-ieio ¡Í

<¡lIe S(' los quiere sujetar. J)eh('I'¡ín apreuder ¡Í asocial' la

idea de paseo y la de una cara provocativu (en el ejemplo
<¡I!l' pone) ¡.<llli{'n les cnseúani? ¡,Y qll{' pasurá cuí n- lan­

lo'! i~ada!» (1).

193-Los razonamientos de Hihot, como los de los dl'­

nuis psicólogos. <fIlC consideran la conciencia COIllO IIn l'c­

IIÓITI('nO en sí Ú ('OIllO una propiedad del lcuónu-uo psi­

quico, ineui-rcn en una conu-adiceiún qlll' I('s quita lodo

valor. En efecto. siguiendo (,1 pensamiento d(' ('S(' autor.

la conciencia es una suma de SIlSeslados pl'es('nles y pa­

sados, reproducidos pOI' la memoi-ia ("): pel'o la fijar-ion de

esos estados. y, d(' consiguiente. cl rer-uerdo. no es posihl«

sin que exista ya una «oucicncia: los estados pl'esenles d('

conciencia tampoco son povihles sin <fue ella cx ista. luezo

la conciencia es causa y ¡Í la vez l'I'eclo del mismo l'enú­

111('110 lo que es absurdo.
En otra contradicción incurre uuuhiéu Hihol. Pnra (',\.

('OlTIo ~'a hemos dicho, la unidad d('1 yú no es lal unidad

11, Delbl'uf,/.a materia brutau la 1II1Jleria t:Íl·a. T. 2n
, Cap. IV-lI.

12 Ribot, !tIa l. de la pers. Conclusión, ll-JI-Mal. de la tllefJI. Ch. 11,
1I-1lI.
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sino una cooi-dinución. una colu-sión de estados de ('011_

cicneia mas Ó menos claros con estados fisiológicos dUI'allle

Illl tiempo dado e): 1)('1'0 en otra parle nos dice que esa

unidad existe pOl'qllC es un consensus de acciones Yilall's

«uordinadus. en último resu ltado, pOI' la conciencia. ("(lOa

'/(1/'/11(( natural ('S lu unidad, (~)

j y el g'I'<111 misterio queda sicmpr« en pi(~! ¡,CÚIllO S('

asocian los estados de concienr-ia? ¡,POI' conli¡.riiidad,

pOI' semejanza'! [>1'1'0 Hihol nos dice' que estos modos de

aso('i<..ón no nos esplican nada: revelan el mccanism« 110

el motot-t'). ¡,POI' alinidad? Sabemos lo que es una alinidad

quimir-a, ¡,pel'O (JIu" cosa es una afinirlad psicológica'! Tiene

razrin Delhcul', cuando dice: ((En el estado actual de nues­

í ros conocimientos, cs comprometer el hermoso nornhn- de

ciencia positiva, sostener que el alma no es sino una dis­

posición de moléculas en si ininteligibles. Xo llego iÍ ('0111­

prender en manera.alguna lo quc pudiera ser una P"illll'l'a

sensación. La ley dr- \\"e!H' l' demuestra quc toda SI'IISa­

«ión tiene ner-csariunu-utr- pOI' antecedente otra sensación.

Comprendo 'luc se sea determinista: nada es mas S('II('ilio

'lile negal' lo 'luc no S(' explica y resolver- IIIl prohlema Sil­

primicudo lino de los datos» ('1).

En conclusión, Iodo el talento de esu- gran psicolúg'o ha

sido impotente para explicarse la conciencia como 1111 fe­

númcno puranu-ntc ol'gánico. El mismo pal'ee(' 1'('('OIlO·

('cl'1o cuando. al eontcstar IlIl pasaje d(' Stuart ~Iill qll(,

atirmu la imposihilidad de encontrar el vinculo (J1'/_!,'(i,,;m

<\1' los estados de conciencia, rlic«: «( rhset-vcmos de paso

qlle la Ieoria sostenida aquí, materialista en la forma. 111 \1'­

de adaptarso iÍ una ruetafisica cualquiera. Ensayamos la

rcduceion de la pr-rsonalidnd consciente éÍ SIIS cOlldil·jolll'S

11 Rihot, Mal. de la pers.. Concluaíóu.

(2) Ribot, Ml,ladie.y de la fIIemoi7oe, Ch. Il-llI,

1,3) Ribot, La l's!fcolofJía des seuts., Ch. XII, la. parte,

/.\) La materia IJ1"lIl(l !/ la 7II(1lCl"ia vil'u, Cap. V, 2" part .., Con-. filial
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illnwdiatas, el organismo. En cuanto <Í las condiciom-s

úllimas de estas condiciones nada tenemos que <!eeil' aquí

de ellas y cada cual es libre de eoucchh-las <Í su muucn»

e>, Este materialismo solo di' fornra pnrcce indicar qllc'

Hihol piensa quc en el tondo hay alg-o mas que malr-t-ia.

lo qllc importaría con fesa l' lo irnposihlo y vauo dt' su len­

lalh'a. Por lo demás, seria curioso an'I'ig-lIal' el papel qUt'

(:1 asig-na al espirltu después de huhe r reconocido que intv­

ligencia, voluntad. concienr-ia , el yó en una palabra. 110

son sino manifestaciones ol'g-;inieas que cncucnu-an su ('S­

plieat:Íón inmediata en el mismo orgauisiuo.

POI' nuestra parte. accptumos lodo el mecanismo lisio­

lól.\'Íeo y reconocemos su estrecha relación con los fcnó­
menos psíquicos. de la misma manera qlle los tcnómcnos

üsíologícos no cstan aislados de los fenómenos físic'o­

químicos. Así corno IIn fenómeno fisiológico se di('el'('nt'ia

de UII fenómeno fisico-quimlco pOI' un elemento irrcducti­

hl('-la vida, así el fenómeno psieológ-ieo se diferencia del

tisiologico por otro elemento il'I'edll('\illle-la conciencia.

La "ida y la concicucia ¡he ahí los gTandt's misterios

que desafían todo el pod('I' de la iutcligcm-ia humana y
ante los cuales la cicucin tcnd ui qlle 1'('COnO('('I' Sil coru­

plela impotencia!

194-FcI'I'i, pal'a proluu- la 1\0 c xistencia del lihre arhi­

trio, invoca la conocida I('~' ele P('I'sislt'nt'ia de la Iucrzu .

S<,g-ÚII la cual existe una misma eautidud c1<' ella que st'

trausforma, asumiendo aspcetos diversos. sin que sea posi­

hle ninguna creación ni anulneiún ele fuerzas. La hiptílt'sis

del liln-e urbitrlo, seg-ú1I l'l y otros muchos. importariu una

verdudcra creacióu Ó anuluviún de ('\H'I'Za, puesto qllt' pa ra

t'alllhial' la resultante de los motivos ncccsitaria aumcnlur

tÍ anular alg-o. Eslc' aq.':-III1\('1IIo, ti lo mas. puede S('I' dit'az

1; Hibot, Matad. ele la person; Couclusión.
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pal'a probar la no existencia del lihn- arhitrio en :-;1I ('011­

<'eplo tradicional corno el poder soberano <le de('i<lil's('
enll'(' motivos contrarios ó conti-a lodo motivo, no así ('lIall­

do se lo concibo corno pr-rfcctamcntc compatihh- ('011 las
leyes tisio-psiquk-as. actuando sohre el carácter. l'ollllSll'_
«icndo ('iel'tos móviles ó dchilitando otros, como allll's di­

jimos, En este cuso , la lihcrrad no se presenta al lI'all'o
de la lucha <1(' los diferente» motivos (', impulsiones pal'a

dal' la victoí-ia <l los unos sohrc los otros. como unu 1ll('I'a

tuerza «ue se ag-I'('g-a oí las ya existentes ó «uc anula al­
gouna de ellas,

De todos modos, conviene que nos o('upemos de ('sil'
al'g-unH'nlo pal'a probar qlu' (',1 no es bastante. pOI' lo 1I1l'IIos
eu el estarlo actual <le la «icueiu, pal'a demostrar la 1I0l'xis­
lelleia del libre arhiu-io ,

Pong-amos con toda cluridnd la cuestión. Dando pOI'

admitida en toda su g-cnl'I'¡di<lad el teorema de la pe¡'sis­

u-ucia <le la fuerza ¡,puede (,1 hornln-e pOI' su voluuru.l libre

modificar la dirección de la rcsultaute de IIIl paralulozramo
de Iucrxas sin crear Ó anular algunos de sus componvutcs?

() en otros tét-minos. el poder de dil'iji¡' el movimiento ('1\

un sentido ó en 011'0 ¡.es compatihlc con la couso rv.u-iou

de la clH'I'g-ia qlu' deh(' ser constante?

Hcmitimos nl lectot- oí la obra d(' Spel1Cel' TI/(' ji/,,.;I /)/'ill­

(';¡J/f'Se).si «ui(')'(' dal'se cuenta d(' las l'aZOIH'S pOI' \;IS cua­

les se iru-luycu las tucrzus psiquk-as CI1 la ley d(' las lur-rzns

fisi<'as, seg-ún la cual, cslas S(' í rauslormau Ias unn- ('11 las

oll'as sin produc-ir ni auular ning-una íuvrzu.

195-YclIg-amos ahora oí la g-I'an discusión 'lile l'sla
('II<'sliólI ha suseilado ('1111'(' los sahios.

Ella P¡'CO('UI)() ya ¡í Descm-u-s y oí Lcibnitz. .-\'1uc I sos­
I<'lIíaqu<' hahía qllc disl ing uir <'1111'(' cl movimicuto ~. la di­
¡'('('('ión y 'lIW <'1 alma 110pI)('d(' au nu-ut.u- ui disminuir la

1/ Cha p. VJlI, 11. 71.
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fll('l'za motriz. P('I'O qll(' cambia Sil dirección Ó dctvnuinu­

('¡ón rlcl (~III'S() de los espíritus animales y que así sobrevic­

\lcnlos movimientos voluutarios. La hipólcsis cartcsiauu

dI' un cli namen filé refutada pOI' Lcihnitz. P('I'O sin IH'g'ill'

la ('xisleneia de la libertad e).
,1. Naville ha sostenido que torla causa modiücarlura

de un movimiento no ('S ncccsariamcutc un movimiento

anlecedente. <'1cual rendh-ia imposible la uccióu dil'('('ll'iz

de la voluntad. sino una h\('I'za que obra sin la ayuda dI'

éste, de manera Ü no aumentar ni disminuh- la cantidad 10­

lal del movimiento en ('1 universo. He aquí Sil razouu­

mienlo: «En la naturalczu. la csplicar-iún de los fenómenos

dcllllo\inli<'nlo supone la dohl(' hase del movimir-nro y d('

los onstúcuto» que lo moditicau: los ohstúeulos son la I'esis­

l('neia opuesta pOI' los ('I\('I'POS en el estado de I'CPOSO 1'('­

lativo iÍ los movimientos de los otros ('IH'I'P0S .... , ltesulru
de ahí. que en física. no solo el movimiento es fuerza. sino,

tamhicn la IJI'OWllci(( de los eU('I'P0s. Alrora la pl'esl'IH'ia

de los clIel'pos puede ser coneehida corno una íucrzn qlll'

cnmhia la dirección del movimiento sin «amhiar la cantidad.

Supong-amos en electo. un sistema de ('IU'I'POS en movi­

miento y coloquemos allí. pOI' el pcnsamieuto. un cl!eI'IIt)

considerado corno pruuirivameute inmovil: la din-ccióu de

los movimientos del sistema S('I'iÍ cnmhiudo sin altcraeióu

de la cantidad. YÜ sin decir. que S(' trata aquí de una con­

ccpción puramente I('ól'iea. puesto qlle un ('uel'po no pl\('d('

ser introducido sin qUl' su inh-oducrióu 110 sea un movi­

mientn: P(')'O suponiendo la apat-ieiún cspontúuca de IIn

cuerpo en IIn sistema dado, () su creación 11I'opian\('nh' di­

cha, este ('Ut'I'PO camhiaria la dircccion de los movimientos

y no su cantidud .» I>c dorule concluye la posihilidad de

una acción psicológicu qU(' scriu la de HlI pUl'O cspnitu

lI1odilicando el moviruicuto pOI' su sola 11I·('selH'ia.

o) Letbnítz. La adal'acióII 01 sistenia de fa rolll1111 icació/I de la s ~1I~la'"

cia" trad. de Zoza,ya, ps. 117 ;" lis,
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:\1. Houssiucsq llcgn Ü la misma conclusión. POI' ra­

zonamientos punuuentr- matcnuiticos demlu'slra ({II(, el

r-amhio de direeción es poslhlr- sin necesidad (le un mo.

vimicuto anterior. ¡í condición de quc las luerzus ('sll"1l ('1\

equilihrio,

:\1. :\1. Cournol , d(' Sainl Vcnant y Heuouvicr sosliell('1\

la misma I<"sis pOI' ('1 método de los limites. Seg-ún ellos. la

ley de la r-onscrvación de la ('IH'I'I.('Ía determina la canlidad

de movimiento molecular que puede resultar de un movi,

miento de traslación () inversamente la cantidad de /"Ilel'·

za actual que puede n-sultar de una cantidad dada d(' /"11('1'·

za potencial : pero ella no determina la lt'anst'OI'mal'ión

d(' una de las dos especies d(' movimiento en la otra .

.\11()J'a bien. la euestiou del delel'minismo ahsolulo ('S la

de saber como y pOI' cuales fuerzas se (1)(,I'an las r/(;/f'II/{'S,

)101' las cuales las fuerzas de u-usión pasan al estado de

luerzas vivas. aeluall'S, sensibles. cumpliendo un trabajo
mceúnico.

(luedal'ü :í ('OIllPI'cIHlel' como una t/(;/t'II/t' que ('S d(' ('11'·

den mecánico. porlrin efectuarse así, indcpeudieutcnu-uto.

de loda fuerza dr-Iinida meeúnicamcnte. Ü, en otros 1l"I'lIIi·

nos. sin introducción de aluún movimiento IIIH'VO ('1\ 1'1

sistema de los movimieutos dados. Ella se 1'(~SU('''I' de

la manr-ra nuis simple pOI' el «método d(' los liruitcs».

Desde que la menor fuerza hasta pal'a l'OIllI}(~I' un c.,lado

de equililn-io pel,re('lo Ü mutcuuitico y POIWI' en lihcrtud.

pOI' así deeir. una cantidad cualquiera de Iur-rza viva y
('umplil' un n-ahnjo lan g-rande como sea posihlc imaeinur
(pOI' ejemplo producir una avalancha y dcsf rujr una aldea

pOI' un pequeño movimiento del dedo que desprende una

hola de nieve). se sig-uc que la relación d(' la fuerza l/"('

I'Ompc el equilibrio () la fuerza desplegada pOI' el erel'lo

de la ruptura. puede sel' supuesto lan P('qlH'I-1O ('omO ~l'

quiera, dcscend('[" nuis ahajo de una cantirlud asig-nada pOI'

pequeila que s('a. SI' pucrl« pues, afirmar. pasando el lí·



UIPt:TABILIDAD

mil(', que la dé/f'lIif' es posible' sin que niuauna lucrzu

~ensiblcl ningún movimiento sensihle se introduzca en el

~isl('ma mecánico. Luego, cn fin, el priucipio de la COII­

~cl'va('ión de la fuerza mecánica puede SCI' mantenido siu

que se renuncie <Íconsiderar la fuerzn psíquica corno la cau­

sa del pasaje de cierras fuerzas de tensión del orgauismo Ú

1'1lcI'zas act ualcs».

19G-EI sabio matemático ~Ir, Dclln-ul', en su ohra

La lil}('I'i(; demostrée ¡HU' la tnecúniquc. ha tratado de dl'­

mostrar que la libertnd es complclumcule compatible ('011

la pCl'sisleneia de la tuerzn . Sigamos su rnzonumicuto
l'omplclamcnlc cientitico y cuya importunciu pol1l'ú aJ)('('­

ciar el lee hu' .
Toda acción, él dice. sohre las tucrzus uaturales se 1'('­

duce en último análisis ¡i conducir hacia la derecha un 1I11i­

vil qlle va hacia la izquierda. () el homhre tiene este pa­

dre Ó (,1 no es libre. ¡.Cumo puede (,1 alcanzar este rcsul­

lado sin comprouu-tct la ley de la couservacióu de la cner­

g-ía? Disponiendo del tiempo! Los SCI'('S libres tcndi-ian
la facultad de retardar ó adelantar la n-ausformación cu

fuerza viva de las lucrzas de tensión que existen en ellos.

Si, pOI' ejemplo, injuriado pOI' alguno, yo tengo el poder'

de dejar para mañana el movimiento de mi ln-azo que ha­

liria dado una boletada en el 11101111'1110 quc se me injuriu.

Si los seres libres disponen así del tiempo. loda prcvisióu
en lo (Iue les concierne se vuelve imposible: nadie pod ni

prevcér el porvenir. .\.sÍ, pues, pam ser liln-e hasta qlll'

1'1 individuo tcngu la tar-ultad de suspcndc r su ucción ,

es dccii-, de no responder inmediatameute tÍ la cxcituciuu

(IUC lo solicita y de retardar el momento en que 1",1 des­

plegal'tÍ la Iuerzn que posee almacenada en el estado de

tcnsiou. Este n-tardo no engendra evirlcntcmeut« fuer­

za: deja solamente muivhar al universo y disponerse dI'

011'0 modo».

POI' ('sil' razonamiento, ~1. Dclhcuf demucstru solarneu-
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Sil realidad. Sienta el principio. C011St'('IU'neia del 1I\('('a­

nismo universal. qlle la trayectoria de a I¡.pIII os d(' los PUII­

los de 1111 sistcmn sonu-Iido Ü un conjunto ele fllcl'zas ini,

«iales y constantesv no puede compolH'I'SC de pal'l('s de

('('lIéH'i(lnl'S diferentes, esto es, no puede SCI' diseonlilllla.

Si, ('11 una cierta exteusiún Iinita. esta truyectoriu ('S "('al­
mente y objetivamente una elipse, Ó un circulo, () Hila

parábola Ó una recta, se puede csuu- cierto que la lig'lIl'a

eutcra es una eclipse, ó un circulo , ó una parábola. l') una

l'('(·la. El punto móvil que se considera, describe. (11I1'all­

le 1111 tiempo. una lim-a determinada: las tuerzas '111(' h'

determinan S(' har-eu. pues, equilibrio de una ('iel'la ma­
nora ~" Sil II'aye('(OI'ia ('S resultado dc esta aceióu: aiJm'a

i,d()lId(' estaría la l'aZ()1I suficiente «la causa de un ca mhiu

cualquiera 'lile viniora oí aler-tar la traycctoriu dcspII("S ch,
acahndo csl(' tir-mpo? D(' manera que si el cambio «1(' 1111

a1'('O de circulo I'('al ('11 real línea rcclu S(' PI'CHluc(', si iJa~'

movimientos discontinuos en \'('I'dad ~. en realidad. ('slo

prueba qll<' una causa dif('I'('nl(' d(' las causas iniciales d('1

universo ha intervenido y esta SCI'Üla libertad. ,1. Iklll\'lIl

«our-Iuvr- su rnzouumiento de esta manera: « Yo 10111" mi

lúpiz. trazo una linea I'('('(a y me' d('leng-o: un poco nuis

lejos d('s('I'iho 1111 urr-o rlr- ('íl'('lIlo. I':sl(' trazado ('S d(' loda

imposibilidad atribuid» ti las solas tuerzas inicialo- qll(,

han dirijirlo SIlS primer-os lincamleutos. Solo la lihl'l'lac\

lo explica) e).
197-\01H'el('IHlemos discutir ni prouuur-iut-uos .;oh,'('

<,slas diver-sas opinioues. l lcmos querido simpl<'II11'IIIi'

citarlus pal'a d('mosll'al' qlu' la cicncin esl¡í mllY I('jl)'; d('

pod('" atit-mu i- '111(' la lilH'I'lad ('S ('olllral'Ía Ü la ley ck 1'1'1'­

sisl<'lIcia de la Iuvrza . Sabios o mim-nl cs e1iSCIIIl'II ('.;Ia

('ll<'sliün ('011 calnr. ~" es pOI' ('SO 'lile el mismo SPC'Il<'('I' ií

(1) Fouillé, La liI,crlé el In deterniinisme, lib. 1, Ch. Y.
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-(lllien FCl'1'i cita ('OIllO apoyando Sil I('sis, dice. d('sp"(',S
,d(' ck-ruostrnr <fIlC las I'IlCI'ZaS psiquica« e!"Iün compl'en­
(Iidas en aquella lcv: Tal es ('1 principio. 'l'!" no tarda­

1'1; 1'// s,',. IIl1a ""('Ol//}CÜ/" \'('I'(/"d ("Ít'l/tUiN/, pudiendo S(l­

lo explieal's(' Sil 110 admisión . pOI' la de alguna I('ol'ía
.PI'('('OIH'chi<!é\» (1).

Si hemos de dar nuestra opinión en cuestión tan ardua

~. dchaf ida. nos pal'cce qlle la cuestión IlO estü hivu plan­

'teada, Dificilmentc los argumentos mencionados pueden
llevar al esphitu la conviceióu de «11(' IIn cambio de la

'I'csllllanlc de los motivos puede producirse sin ag'I'eg-al'
·ü nnular una de las lucrzns. ~o discutiremos la aplir-a­
,('¡<ln de la le~' de la persistencia d(' la I'uel'za ü los 1'1'­
nómcnos psíquicos. y dúndola pOI' aceptada. pensamos

'lflle esta ley se cumplo matenuiticnmcnu- apcsal' de la li­
'hetlad . Expliquémosnos.

Iua tuerza. CIl el sentido mecánico, ('S una causa cual­

quiera de movimiento (') de modificar-ion de movimiento.
Es inrludahle quc los motivos. los móviles. las impulsio­

nes <fue actúau en la cuueleucia son 1'n('I'l.as <fll(' olu-au

-sobrc la voluntad. la cual S(' movvr.i cu sentido d(' la 1'1'­
sullunte de esas fuerzas. ('S decir. ('n el sentido de la día­

gonul del paralclog'r.uno construido sohrc las líneas 1'('('las

lfue representan los componentes. Si la libertad no exisl<'
la voluntad tomnr.i fatnluu-utc esa dil'C('cilÍlI. P('I'O SllpO­
n('IlIOS lo cou trario. esto ('s. <fue esa libcrturl existe. La
'lih<,l'Iad IH'CSIlPOIl(' dr-lihcrtu-iún y decisión, es deei,'. <lile
,el ylÍ libre elig-e enl,'(' los dil'(','en\('s motives y móvih-s .
p('J'O esta clcceión es una opel'¡wi()1I iutclcctual. .i "C('('S

1ll1l~' lahorlosa. qlll', COIllO todas las (1(' Sil «lasc. ('S una
1'11('I'Za, lucrza que 110 S(' PIlC¡J(, 1)(,I'd('I'sin viola r la ley me­

'('iÍni('a citada. \'0 hay voliciou sin rlccisiou e). P('I'O des-

1) Speneel', The f irst principles, Chapo VIII. 11.71.

,2 :.\ll1.lIdeh'y .,. Le wes def'ineu la voluntad: ,L'l ..x.-itac-ióu cuusal.c
~pOI' ileus- ,., -Lu reuccióu motora de los sentimienr os ." ,l.! las i.lua s-.
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.le el momento quc esta se produce ohra al ig-ual de las

dermis fuerzas para (lar nacimiento ci la volición dl'finili­

va. En otros h~l'minos (no se' olvide que razonamos hajo

la hipótesis de la libertad), el yó puede decidu-se pOI' los

motivos más débiles y aún contra lodo motivo: esta d('('i­

sión cs un fin y un (in es una idea y un sentimiento. es

decir. un motivo y un móvil y pOI' tanto una fuerza. Esla

fuerza se a~reg'a el los motivos más débiles ó contl'a1'esla

pOI' sí sola los demás motivos y de consiguiente modili('a

la resultante. Esto no importa an-ibuir al hombre una

creación de fuerza motriz , pOI'qU(' aquella idea, aquel

sentimiento • ('slci en las mismas condiciones de cual­

quiera oí ra idea II sentimiento, que no son sino í rans­

formaciones de las formas primitivas: calor. luz. afinidad
quimica. etc., trnuformándose ci su vez en estos.

Se objetará, talvez. que no es concebible como una d('­

cisión husada en un móvil insigniücante. con relacióu el

los poderosos (PH' pueden solicitar la voluntad en otro

sentirlo. sea bastante pal'a ar-rastrar esta. Pero se olvida

«uc la experiencia nos enseña (pie una dehilísima causa

aparente puede producir g-randes e fc<'los. en dedo qUl'

se apoye rlchihuenle en una pr-qur-üa hola <1c nieve [lUI'­

de producir una avalancha y rlestruir un pueblo l'nll'¡'o:

una mirada. una sonrisa, una frase insijrniücaure IHIl'­

den producir la muerte de un hombre. ¡'porqu(~ ('\1"<1­

ilflrse entonces quc una decisión inmotivada ó pl'Odll('i­

da por un motivo fútil p<'1'O quc, como acnhnmos (It' dl'­

di'. es una fuerza. pueda \"t',}C('I' los motivos couu-arios?

Esperarnos quc el Icel<)I' nos disculpar... <1c la ('\1'("

siva extensión (flU' hemos darlo á nur-sh-a refutación .i la

lerc('I'a objeción dt~ Ferri: P('('I) (,1 I'CSi)(~I'I() que nos Ill!'­

rece autor tan distinguído y la importancia misma de

t'sla cuestión. hajo t·1 punto de vistapr-nal. nos ha ohlig-ado,

Ü <'110.
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POI' lo que hemos dicho. se. VI" qlle no tiene razón
en sus objcccioucs éÍ la doctrina de la uormu lidurl COII­

sidel'ada ha]o el punto de vista Ilsiológic». 'lile es nucst ra

\t"sis.

~o nccesitumos , casi, observar qlle la normalidad no se

adquicl'e originar-ia y cxpoutúncamentc, sino que es de

l'lll'ma('ión 1)I'ogTesiva y '1111' solo iÍ pnrtir de cierta edad

S(' puede decir qlle clln existe plenamente. Esta edad ,'s

eSl'nl'ialnl('n\<' variahle con los paises y las leaislacio­

ues, pero se puede utlrmm- qlle éÍ los I ~ años S(' ha ad­

quirirlo la madurez intelectual y 11101'a1. como dice el 1)1'0­

veeto suizo, es der-ir. la normalidnd. hasl' d(' la l'esl)()Ilsa­

hilidad ,
Sig-amos ahoj-a con ('1 estudio del l)l'()~·e"'o.
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198-EI proyecto insiste en el error, que en olru oca­

sic)n criticnmos sevci-amente e), al de('lal'ar en su articulo

lO' qm' la intensión crimiual S(' PI'('Sllme en la ejce 11­

eión de un delito (:1).

Xo sabemos esplicaruos satisfuctorinrncutc'poequé. ('11

los diH'I'SOS proyectos de códigos clahorados entre noso­

II'OS, se insiste en una disposición qu(' ('S inútil y I'epllg'·

nante <Í los prinr-ipios sobre <JU(' descansa la ciencia penal

y, arlemús , peligrosa pOI' los abusos elqm' se presta.

Tal disposicion no 1ig-lIl'aen ningún ('c)dig'o moderno ,\'

solo la eucontramos. aparte <1(> alg-ún otro país americano.

en los códigos <1(' España (') ~. de Havicra. <1(' donde la

lomaron el DI'. Tejedor y IlIH'sll'OS coodillcadorcs.
No nos convencen los i-azouamicutos de l comentario

oficial del ('(ídig'o hávaro y de Pacheco. el nuis autorizado

comentador del español. De ellos pal'cec nuis hicn dcrlu-

~I\ Discurso afile ei seuado de la nación. Diario de Sesiones, UJOS.
(2) Debió decir acción ó hecho punible como dicen más correctamente

el eódiuo español,el actualmente vigente en nuestro país y Jos proyectos de
Tejedor y de Rivarola, Piñero y Matiell1;o. El delito presupone la exis­
tencia de dos elementos: el moral él inteneional y el material. y no se puede
presumir la existencia de lo que Se dá ya por existente. Cuestión de pala­
bras, se dirá; pero la primen. condición de toda ley, .v de la penal prinvi­
pahnente, es la presición del lenguaje, Tal palabra, tal ley ha dicho Benrhnm

3) Fi~ura en los códigos de 1822, 1850 Y 1870.
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«irse esto, (flH' no ('S lo «lH' ('1articulo dispone: que siendo

la I'('g-la general que lodo hombre esh~ dotado de intcligr-n­
da y libertad. dche prcsumirse qne en toda acción «rinu­

nal el «lH' la llev» .í cabo ~'ozaha d(' cllus. ~' qu(' si estuvo

10('0 Ó borracho. Ó luyo dI' cualquie t- 011'0 modo all('I';l(lo.

Sil espíritu. deben proharsr- ('slas eil'('IIIISlall('ias pOI' Sil ('a­

1';Ídcr excepcional. P('I'O uadir- discut« ('slo, sah o el (,I'i­

g'it' en prcsuncion , ('11 ticeióu. lo '111(' ('S propio d(' la natu­

raleza humana. cual ('S la capacidad d('1 dolo, Los distiu­

~'~lidos criminalistas hacen una r-ontusióu incxplicahlc d('

('osas muy distintas. El dolo. en ef('('lo, S(' lo plledl' ('ousi­

d('I'al' hajo do!' asp('clos: ('1 lIUO ~('I\('I'al. ('OIllO p(,I'I('nc­

cicndo ('U POI('TH'ia.í lodos los S(,I'('S luunauos. pOI' cuanto

('S un hecho psi('oló~ico d('la personulidad humana. y pUl'

eso hay «"¡('U piensa '1"(, la teoriu d(' la im pulnbilidru!
debiera llamarse d(' la inimput.abilid arl P()J'q\l(' d (' lo <{IU'

se trata es de la exclusión ;Í prinr! d(' toda posibilidad dr­
dolo ('U el homln-e (1): (,1 011'0 eSI)('('ial (')individual. ('uy"

reconocimiento no puede somctci-sc ú 1'('I..das juridk-as es­

tablccidas en la I('y. sino 'lile d('l)(' coustatat-sc ('U carlu

caso, La lcv PI'CSIlIIH' (,1 dolo hajo (,Sil' último aspcelo, ~'

los criminalistas ('ilados razonau corno si SI' u-atara del
dolo g'cnel'al. lo qnc ('S salil's(' dr- la ('II('sli«>n y d('llloslI'al'

la falla de fundamento sr-i-io dcl arriculo ('U cuestión.

199-Una presuueióu ('S una lieei()lljul'ídi('a 'lile la lcv
establece u-niendo cu "isla el orden púhlico. 1,1 inlel'l',s so­

cial. pCl'O esta lie('ión 110 ('S .u-hlu-ru-iamcnu- ('slahl('('ida.

sino '111(' se basa en 1111 criter-io uuivcrsnl q\l(' aln-azu lodos

los casos pat-tieularcs. alllHJlu' puedan haber 1':\('('IH'ioIH'S

'111(' es ueccsm-io no I('TH'I' en cuenta ('U bien mismo de

;l(IUI'I interés. La ley PI'('SIlUH' qllc lodo nu-nor dI' T'í
aúos no es rcsponsnhle i,P()J'«(lu"? pOl'qni' hasta esa edad.

y seg'ún lo que sucede g'('IH'I'aluH'lllc. 1,1 niúo UO POSl'(' d

\1) Pessinn, Dir, pen... '1'. 1. p, IliS,



],A HF:FORMA pF:~Ar,

dis('el'nimil'nlo suficiente, í\lIlHIII(' alg-unos niúos ('xll'ao,'­

dium-iamcnte IU'C(:oC('S, sean una excepción tÍ. csta I'cg-Ia g"('.

1I('I'al. y pOl'qlle la prúctica de lodos los países d('nuwsll'a

los iuconvcnientr-s y los peligros de la investigación rlr-l

discernimiento y el orden púhlico exige evitarla.

1'('1'0 ¡.cómo sonu-te r iÍ un criterio universal la iunu-usa
vai-icrlnd de los hechos individuales quc tienen su OI'íg"('1I

en las profundidades de la conciencia y quc solo S(' lIos

revelan pOI' los ar-Ios mismos. que es necesario estudia¡

para dcscuhrir el propósito <JU(' les ha dado origen? Dada

la intinitu vurir-dad de Iines y la accidcutalidad de los acl os

humanos ¡,en qU(' se basaría la Icy pal'a establecer la PI'('­

sunción de (JIu' lodo el que mala. pOI' ejemplo. lo hace ('011

iutcnció» criminal? Se mala pOI' cólera. se mata IHII' \"('11­

g-allza. S(' mala pOI' defenderse. se mala pOI' necesidad. S('

mala IHH' accidente. se mata pOI' imprevisión en las COII­

secuencias de la propia acción ... y en scmejante multipli­

cidad (le fines ~. modalidades dc la aeeiún , es de toda impo­

sihilidad establecer una I'cg-Ia l-I'<'IH'I'al quc sirva de hase .i

una presunción [uridica. En derecho penal. no se p"cd('

aislal' la voluntad. dcsprcudiéudola violcnuuncntr- de lodo

lo quc hace un conjunto indivisible con ella. el tin en pi-i­

.11\('1' lug'ar. pal'a hacr-t- una voluntad aparte y como al k­

~isladol' lo convenga: pOI' cl contrario. dehe esturlitula

('11 su medio psi('ológ-ico yen su totalidad. pal'a COIlO('el' sil

relación r-on la acción del agente.

Lo hemos ya dicho e): en derecho civil pueden ('sla­

hlccci-«: presunciones: el interés público cxig« el sar-rifici».

en del'los casos. de los derechos individuales pOI' ICg"íli­

mos que sean: es el pag'o dc la Iu'oleccióll sor-ial: P('I'O aun

aquí la prcsunr-ión no cs nunca nrhiu-m-ia (2), 1'('1'0 ('11

(1) lJi6cUT60 cit,

12, Por esta causa nueatro código civil rechaza la presunción de '1IIP,

si en un desastre común, mueren muchas personas, mueren primero la,;
mujeres que los varones, los viejos que los jóvenes.
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·dcl'ccho penal no se las puede admitir- cuando ellas han

de lel'el' pOI' ('OnSe('I1<'IH~ia la pérrlida de la vida. de la

libel'lacl, del honor. es de('il' del derecho mismo ú la vida

soeial que las leyes tienen pOI' fin asegurar ,i lodos, Es

1'01' eso qlle él admite solo las 'lile pueden l'avol'e('('I' la

inocencia ('01110 la qlle hemos mencionado más arr-iba y

otras. pCI'O jamás las qlle pueda .. ponel' en pcligro esos

hleues suhcranos. Al ampal'o de una ficción no SI' puede
mandar Ü IIn hombre al patíbulo ó al presidio. Eslo no

se discute.

Existe una presunción 'I"C ha llegado Ü S('I' 1111 axioma

en la ciencia y (111(' nuestras constituciones hall incorpu­

rado entre sus declaraciones g-cncl'ales como una g-al'antia

indispensable al individuo: la de que Iodo hombre se 1'('­

pula inocente mientras no haya sido condenado por SCIl­

tcucia, y esta, que' ('S la justa, IJlH' es la racional. qm' es la

humana. es precisamente la contraria 111' la que eslable('e

el pi-oyecto.
¡,P(,I'O es «(11<' esa pt-csuución es nccesm-ia pal'a ascgtu-ar

el castigo de los dcliucucntcs? Desde el primer momento

y sin ncccsirlnd de estudiat la cuestión Ú fondo. se puede

«ontcstai- que nú, puesto 'Iue en todas partes se castigun

los delincueutcs sin necesidad de ella. qllc en sus códig-os

no existe. Y lodos los tratadistas. sin más excepción que

Pachcco y Vidal en Espaúu. sostienen ItUe ('1 dolo elche

sr r probado corno que ('S lino de los elementos del delito

y I'S!l' no se puede imputar <Í. un hombre. no se 1(' IHH'de

('a1'g-al' en su cuenta. sin que esl<"n probados SIlS clcnu-u­
los cscnr-iak:s.

Esla es uua cur-stióu de hcr-ho qll(' el juez d('he n-sol­

\'('1', deduciendo Sil con vivción personal del examen atento

dr las pruchus produrirlas. dr- los antcccrk-ntvs dC'1 acto.

de los motivos racloualcs qlu' puedan hal)('I' impulsado al

ag-ente, de las n-lar-ioucs l'nll'(' la vietuua y el vietimmio.

('!l'l"lel'a: en una palahrn , del ('XÚnH'n del hecho en lodos
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SIIS elementos y SUS .'elaeiones con los que I(~ han PI'C('('e

dido , acompañado y seguido. En esta larca, el jU('Z sc en­

cucntra auxiliado por la eonsideravion ele quc, en mll('IIOS

delitos, el dolo es una «onsccuenr-ia necesaria de la ac­

('ión y en esto se fundan los aforismos latinos: I'f'S ifJso 11;

sr' tlolum !labd.Y dolo Irás,'\(' vitler« e).
200-Los autores del ('ódig-o español de I~b~ 1'11('1'011

iudueidos en error pOI' muchos escritores de la Edad :\Ic­

dia corno Cujas, Alciato. Farinacio. etc., que sostuvir-ron

equivocadamente. como doctrina del Derecho Homano, que'
r n los actos ilícitos debe presumirse el dolo: quod '111; vi«
prrsumitur in dolo, uis! contrarium probrt , La dorh-ina

I'l'a justamente la contraria, como lo han reconocido los

modernos intérpretes de ese derecho, pues este ha soste­

nido constantemente la necesidad de que el dolo sea JlI'O­

hado: Dolutn f',\' perspicui» jndiciis prooari CO/l!'f',,;1 n.
En el derecho g-('1'miÍnieo. S(' exig-ía la constatación del

dolo: el (~l,.('(IIl1J/), como pella púhlica, 110 se aplicaha sino

cuando estaba probado (,1 dolo. En el derecho cauúuico

sucedía lo mismo: {'I decía: non datur peccatum uisi ,'(1­

l nnt ariurn, y se exig-ía siempre la constatación d(" mal
propósito.

y corno hemos dicho. esta es la dor-n-ina seg'lIida 1I11i­

vcrsalmo nte pOI' los eódig-os y tratadistus modernos. sin

rnús excepción que los expresarlos. En algunos paíscs

corno Italia (~ Inglatr-n-a la ley misma e xijc la pruehu del

dolo: y así <'1 códig-o italiano en su arl . 1')dke: \adic

puede sel' easliJ{ado pOI' un delito si no hubiera qurrid« (./

hech» '1"(' lo f·Ollstilu.'j(' . . . En las conn-avr-nr-iones cada 11110

(1) Véase Rossl, Traf. de Dcho, Peu., Lib. 2°, Cap. XXIV, donde l'~l('

autor dá las reg-Ias á que debe sujetarse el juez para llegar á descuhnr la
culpabilidad.

(:.!) LI'Y ti, C. De dolo II/alo.-Le:r 18, § 1, Vig,--Ley IG, /Jig.- L,,)'
4, 10 C. de '·tSC, "elld.-L. !I, e, quod "'et. caus.-L. :!:I, C. de probot>- L. 1,
~ 5, C. (Id fe.,!_ Corno de .'<ic.- L, 11, C. de acuB.-L. r" C. de inj1l1·.-L 1, e
de e»c. rei [údicatus-: L. :1, f,r. ])('1' de dolo malo e.1c.
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I:e~pond(' de la propia aeeión Ú omisjún alfl"f ll ( ' 110 S(' de­

1/I(I('s/I'(, 'l'!" hava qucrit!« ('0111('(('1' 11// hrrlu, ("(JIIII'arh) tÍ la

lrj: En el derecho inglés. ('1 «nurrdern , homiddio volun­
tario , ~e define. s('g-ún Hlur-kstonc: «<'1 ('l'imell de una pel'­

sonu sana de memoria y juicio <JIU'mala ile¡"raIIlH'Ble oh-a

eon mnlic« (~/(JI'("I,,)IIgl sea formul , ~('a implir-ita». La
IIIali('ia ('S la intención erhuiuo-,u. tlu: /_i'lIil!J" stute oltnind :

"ella cunsí ilu y« el delito y pOI' ('~O d('I)(' S('I' prohudu (1).

2Ül-Es tanto IIHís sing-lIlal' <JU('la comisión haya ('011­

sig-lIado esta d isposiciúu <Jlle nada justifica. r-uando dos d('

SIlS n-daeturt-s, los Dres. Piúero y Hivaroln. ('11 la cxposi­

eiÓII de motivos deIIH'o~'('('(o d(' 1l'l!)I, maniticstau dal's('

cuenta de los ineouvcnicntr-s <Jlle ella podr'ía Orl'('('el' ('11 la

11I'¡jl'lica y el Dr. 'Ioyallo (;a('ilúa piensa <JI\(' ('sa disposi­
ción BO puede uccplai-sr- siuo pal'a jusf iticar la detelleióll

('JI las pt-imr-ras dili¡.r('n('ias del SUIIHII'io.

H{' aquí lo <JU('die(' la exposi('ión (1<- motivos referidu:

«Puede succdet- aún lJlle la lalta d(' intención «t-iminul
JlO resulte ni pueda 1'('SIIIlal',-pol' razón del modo ('01110

el hecho O(·III'I,jÓ. d(' las virvuustum-ias pnrticulares dl'llH'o­

ceso: y que. no obsIuutc. sean vcrosimile« las «uusas ex­

cluycntes de rcspousuhilidud ale¡.radas en ('j('I'los cusos.

Así. una ()(~I·SOIla. ala('ada d(' 1100'1\(' () ('11 sitio upartudo.

1'1ICI'a de la pl'es('neia de leslig'os, hi('I'(' () nuuu al a¡.rI'eSOI'"

(1) Citaremos solo dos autores de los mús notables ,le cada pa is. En
Bél~ica: Haus Droit peu., 'l', 1, núm. Sil; ~. s, y Prins, ....·del/ce peu, el dl'o;1
posit, núm. 2:,0 y 2t12. En F'raucia: Garraud, Droit }lell., 'l'. 1, muu. 2!13y
G, Vidal, Droit C1'ifll., etc., núm. l lti. En Alemania: Herncr. Lehrbucli des
de1l16Che71 Strafrecñts, § 77 y Merkel, Derecho peu., '1'. 1, Cup , \"1 § :!I;. EII
Italia: Pessina, Diritto pen., '1', J, núm. 77, 7s ,," 7!l~" Tuozzi, Diritto pell ..

1, Tit. 111, Cap. 1, § VIi además, Zannrdelfi, Itelacione finole. En Inglate­
rra: nla<:kstolle, L'omm entaries 011 Iht Eltg/i!!/¡ fa 11', V. 14 ~. Russel, Treoti.•e
011 CI'il/lC$ and fIIúde"'ea1/01ll"$. I<~n 111. Rfo!püblil'lI AI'g-l'lItilm el único nut or '1Ut'

sostielle III verdadera doet rinu es Obarrro, Curso de derecho penal, Lecciou
IV, ps. ;,tI y s., y también l\Io)"allo Gacitúa, si bien In hayo. III'el'tuble paru
~I procedimiento, como si el eu<lig-u penal Iueru ley procesal J como si pu­
diera tener semejante alcance unn presunción que s.. refiere it In existt'I"'ia
misma. dl'l delito, Moyano (;acitüa, ("U'$O de eielleia cri1ll., ClI\,. Y, p. 7·1.
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en Sil pl'Opia defellsa. Desde que nadie ('OIH)('e el SI\('PSO,

nadie puede depOII('I' en su favor: sin embargo, sc Il'ala

de uua pel'SOIla de buenos antecedentes, «IIC nunr-a ha

sido llevado ante la justiciu pOI' actos delictuosos y que

t icnc l'elllll¡wi()1l de honesta: adcnuis. no hay 1)I'1H'lIa al­

g'lllla qlle con lrarliua SIIS aseveraciones de que ha oln'ado

pal'a defendel's(' y dentro d(' los limites de la defellsa)),

,\lIle la posihilidarl de sncrifk-ar al inocente. en '('Z di'

borr-ar lisa y llanamente el desgi-aeiado articulo. 'lile PI'a

lo 'lile eot-rcspondia. introducen 11IIa enmienda peol' «¡UI'

el soneto: dividen los habitantes de la unción en dlls (,la­

S('S: los d(' buenos y los de malos uuteccdeutes-e-á los pri­

I1U'I'OS, la lihel'lad y el honor, Ú los seguudos, el palíllulo

() cl pn-sidio. Sin qucl'('I' 1l0S vienen éÍ la memoiiu las

famosas ('lasUi('(/('io/l('s del tirauo Hozas!

202-\'0 estarnos conformes COIl la redacción del inr-i­

so a) del ar-l , 11.
La expl'esiún empleada «enagenación menta l» 1111 (il"

111' la g'('IH'I'alidad '1U(' los autores del proycclu le al rihuyen
y pOI' tanto 110 compn-nde mur-hos casos en que ('S ('\iI1PII­

Il' la irrcspousahilidud penal y si la tuviese cornpn-urh-riu

('asos corno el ele I~ locur« moral en (PI(' la rcsponsahili­

dad ('S evidente. La Comisión en Sil informe dicc : (d']

h"l'millo adoplado «estarlo de cnagenur-ión mental» llena

('11 nuestro sentir. aquel ohjelo (el de «onrprcndr-r lodas

las r-ausus de il'l'esponsabilidad de ot-igcn psíquico) plll'«¡III'

d('IIII'O de él caben todus las alteraciones de la mente ~. lit'

la voluntad , ya 1)J'o,'cng-an de un estado permanente Ó de

1111 estado meramente transitorio, ya sean el resultado de

IIl1a cufermedad ('01110 la locura, ('11 cualquiera de sus tor­

mas, de una anormalidad C0ll10 el idiotismo, () de IIl1a pno

11II'haei('1II 1lI01ll('II1tÍIlea corno la elllhl'iag-ll('Z que IlII sea

huhitual ú el jllslo do!o r». El deseo lIluy laudahlc. JlOI'

('i('I'lo. de la COlllisi()II. de (',-ila,' ('lIlllll(','¡wiOlH'S qlll' 110

sic 1111'1'(' 1'('sll\lall e(lIlII''''las ~. de <-'0111 ()I'('II(\('l' 1'11 1111 slllo
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lérJ1\ino gcueral loclos los cusos posihlr-» clc il'I'('SpOllsa­
hilidacl de origr-n psíquico. la hnct- inciu-i-ir en UII vvrdu­

<Iero error qll(' puede o 1'1'e<,el' IIII1Y s("'ios inconveuicnu-s
('11 la práctir-n.

Casi idéntica era la l'úl'IllUla <'onsi~lIada en el inc. 1"

del arl. 5l) del proyecto de IH~)I: sill ('mha,'g-o. SIlS uul orc-s

110 le daban la g"('nel'alidad qlle se asil.ma al que estudia­

11105, limitando Sil alcaucc. como lo di<'e la exposición dI'
1II0livos,cí las cnfe nucdadcs nu-ntalcs ~. previendo pOI' SI'·

pal'aclo la cmln-iaguez y el hipnotismo. Esto solo, prueba
lo poco preciso de semejante disposición.

La expresión «cuazcnación mcntul». si hicu 110 eOIlI­

prende ni en ('1 concepto cicntifico ni en 1'1 ntlg-al' loclo,.;

los casos á que se retlcre la Comisión. tiene sin <'IllIIíIl'I.ro.

una ~eneraliclael pal'a IIII1<'hos autores dI' medicina II'g-al.
on cuanlo se retiel'(' cí las cnfcrmcdurh-s mentales. qlle 1'1'­

sulta peligroso eonsi¡,:'nm'la en la ley e). En electo. los

pl'ogresos ele la psico-patologiu han cnsunehado cuormc­
mente el campo de lo' que con razún <Í sin ella se llama

cnagenación mental <Í10<'IlI'a. .-\ la loruru intclcctivu. úni­
ea conocida anriguurucutc. Esquirol ag"I'eg"ó la monomauia

intelectiva, GeOl'~el y 'Ial'(' n esturliuron , los pi-imvros. la
10cIlI'a volitiva y Fall'el. Pl'iehm'd y Tl'l'lal dcsct-lhierou la
locura moral, () lúr-irla. Todas las tacultndc« dl'l cspirh u

humano dieron Sil continucnt« iÍ la locura, 1)('1'0 aun 110

era bastante y Lomhroso hizo del criuiinal nalo IIn I()l'o
moral y más larde enlazó con esll' ('1 dr-lincucntc pOI' pa-

(1' La palabra mente comprende, según muchos psiquiatras. no solo la
illlelip;enciA,sino todas las fncultades psíquicas, inclusive el sentido morul.
Véase Esquirol. Maladies mentales, t. 1, p. ;,.-:Uaue¡';ley, Le erime el la folie.
cap,lIl.-Zinio, Fiaio/'atolouia del cielito, 1" 200. etc.

(2) Oeorget verificú 01 examen médico leg-al en los procesos célebres

de Lep;er que mató una persona, sin poder explicar el motivo, y de Papavoi­
ne que mató también, sin motivo, dos chicos que paseaban con su madre en
un jardln público, )larc fué el pl'rito on el proceso oc! Enriqueta Cornier,
que mató una nifin que quertn mucho ~- der-laró llorando que hnbia sirl ..
arrastrada por impulso irresistible.
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siólI y el delinr-uentc de ocasión. dándoles ¡Í lodos pOI' 1'011_

e10 común la epilepsiu , Los limites ('IIII'C la l'azlÍlI y la

rOCIII'a se vuelven cada vez más Iluctuann-s. hasta ('0111'1111_

dil' compk-tunu-utr- el criminal y cl enfermo. COII ('azlÍll

e xclnma )lol'sel1í: «Ahora ('nll'e estarlo salvaje. ala\i:'IllIl,

IO('III'a moral, uripia. mm-bosidad , neurosis, ('pilep:,ia, ¡{e_
nio , deg"('IH'l'aeión. no se concibe qlle ol ras l'elal'i()II(':' d('

ufinidnd ó de identidad S(' imazincu. Es clmo qll(' la I'¡\('j.

lidad de cneontrnr ('IIII'l' eslados psieológ"icos dislill\o:, al.

g-ulla analogía nuis () IIWIIOS profunda, conduce ilH'OIlS('i(,lI_

tcmcntc ¡Í encontrar iguaklud de uaturalezu. Pcr« '(' trut«

de analogía 110 d e olllología:)- (', sielllfJl"(' (,1 lIIiSII/U ('''/'(1/'

d(' aquellos naturulistas anl isrno«, 'l'!" fJollíulllas.li)('((syla.'

ballena» ('1111"(' los 1)('('('.'1 /)()I"(/IU' tienen las (',\'//,('/IIid(f(!r,s

conformada» I)(u'a la nata cion» e).
Luego vo rcmos. y eu ('sic punto esp('I'amos 110 1('11('('

('onll'éldiclol'('s. qne el loco ruoral no puede ser eximido d('

pClla y elllolU'('S hahrú qlle convr-uu- que la expresión «eua­

g'cllaciólI nu-n lal» no ('sliÍ bien cmplcadu.

203-¡,Pel'o es que existe UII nih'l'io uniforme ('11 la

«icnein pal'a dislillg'uil' al loco de esa inmensa zonu iuter

media de dCg"ellel'ados y neurópatas? ¡,Eslü la ei(,lIcia p:,j.

quica ('11 condiciones de defiuir la locura y decirnos qlli(:·

II('S cuu-an ('11 sus dominios y (1'lil"lIes IlÓ'! ¡,Exi:,le 1111

nil('I'io clíuico bien SCg"III'O qlu' 1I0S pvrmita 1'('('('I'il'IIlIS ¡i

(',1 para sahcr quienes SOIl lor-os y quicur-s 110 lo SOIl'! La

1'('s()IJ('sla ticuc qll(' sel' lIeg"ali\'a y prvvisamcutc pOI' ('slo.

pOl'qul' ralla UII criterio uniíoi-mc pal'a la iulcrpretuciou dI'

la lucura. es qlle la cicm-iu 110 nos puede del'il';. dOlldl'

1('I'mina la salud mental y comienza aquella, "il'IlII'as

UIIOS alienistas eusanr-hnn los dominios de la ellag-(,llal'ilÍlI

mental hasla compremlr-t- ('11 (,Ila lodas las al I(,l'al'iOIIl':'

morbosas de la in IeliJ"WIll'ia , d(' la voluutad y de 1(1:' afrr-

,1 Cit. porAfi m--un, U¡». cit
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loS, oll'os la 1'('sll'iug"('1léi las formas «liuir-as. conocidas. Ú

hase dt' alucinaciones. ilusiones, de lirio ('OU e xcirución (')
de)ll'rsiún, desórdcn ~. debilidad nu-ntal. ~" esle último ('-;

elel'íler'io aceptado pOI' todas las leg"islaeiolles tle los Illll'­

hlos d\'ilizados. Eu estas formas cliuicas no entran UII­

Illel'OSOS casos de anomalia Ó euf('I'lIll'dad('s psíquicas (1'11'

deheu S('I' causa <1<' irresponsabilidad 1101'(1'H' 1'1 tI11 l' las

padeel' rs incapaz <1<' <1it'ig-il' SIlS actos ('11 conformidad ('011

la ley penal.
La dificultad en la iU!l'I'pl'('laeiüu clinicu de la locura.

la denuu-stran los 1111nH'I'OSOS t~I'I'OI'<'S jlldit'ial('s «)11(' hall

Irnido 11Ig"al' ('11 los diversos paises. couden.uulose ú u'l'tla­

.lcros in-esponsnhlos. Seg'llll ~Iag-nall y Se i-icn x , ('U 1'1
qninql1l'llio de IHH.) éÍ IHno. en 7(i conck-nudos qu(' sufric­

1'011 Sil p('lIa eu la prisión tI(' Sanla ,\lIa ~" que 1ll1l1'it'1'OU ¡i

t'onsl't'lIt'lH'ia de Sil al'l'('('iúu. la autopsiu d('1II0sll'ü qul' St'

hahía «ondcn.ulo éÍ irrcspousahlcs. Inu mcmoriu del COII

~t'.i() Superiot' tI(' la Asisto ncia Púhlica tlt' Fruur-iu tlil'ig-itla

al quinto Cong n-so tI(' '1I'tli('illa nu-utal n-alizadu I'U IHní

t'lI Ck-nuont-Fr-n-and. ava lún cu ;00 el número tle alicnu­

dos injustamente coudcuados ('11 t'l mismo quinquenio tle

IHH~> ¡Í IHno, «uva alcu.u-ión c n t'l mouu-nto ti 1'1 h(,l'ho St'

cunstató postcriot-mcutc. I>e:.!; I tll' ('slos. tléi la clase tle

locura tle «lit' estahan afet'latlos: ;>H tle pal'¡ílisis g-I'IH'I'al.

:.!OdI' rlr-nu-nciu. 10 tll' dclit'io tlt' Ilt'I'St't'lIt'iou('s. Iti tll' iua­

uia, I~~ tle lipemania , :ll tlt' I'pilt'(>sia t', histeria. 1'11', El

1>1'. Garuic r en Sil 1'('la('itín al Con¡.n'('so tll' autt-opolouiu

vriminul dt- Ih-usclas. en IH~p, hat't' auúlojra dr-num-iu. t'i­

tundo t'asos concretos.

y si tan \"ag"oes el ('tlllt't'plo JI' la t'Jlag-euat'itíu mculul

¡,t'ómo t'S posihl« t'ollsig"ua.' ('U la II'Y IIl1a Iúnuulu tl'lt' no

\"iÍtÍ II'a('I' sino obsr-ut-idud. dudas y el nui» completo arhi­

lnu-io en la 1)J'éieli('a judic-inriu. t'OIllOha succrlido en Fran­

cia pOI' análogu fór-mula tlt' Sil Cútlig-o'!

POI' otra pnrtc. cuulquicra qu(' St'a la extensión tIlle St'
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quiera dar Ü la t'Jlag"eJla('ióJI mental. t'S fuvra dt' dllda qlle

el piu-hlo (1) le' dü su sig"Jlili('a('it'1I1 Iradicioual y "{'sll'in.
g-ida de dest),'dC'n dl' la fa('ullad iutclcetun l (11/('/1 ....) 11!'¡:rada

¡í su completo desarrollo. y así januis llama 10('0 al illlll{".

«il f) idiota. al pervertido moralmente Ó al que' es ill'l'asll'a.

do irresisf ihlr-nu-utc Ü la t'omisión de un ;lelo. pt'I'O qllt' (il'.

IU' su iutcligeucia lúeirln. Y esta uccpciúu \"II1g-al' no Yií tan

dt's('amiJlada. IHlt's la mcdk-ina leg-al, cuando quiere )'t'/'t'I'il"
St' ;Í la dcmcm-iu ó manía, ('S de('il' ;Í la locuru iJlI!'lt't'llla!.

la llama lorur« propiruncntc rlirlut ,

Dcsrl« el m0l1H'I110 qut' se dt', ü la palaln-a t'l1ag-t'lIilciún

meuta] (i IO('\lI'a la a('('Ilt'ión 1't'SII'iJlg-ida <JUt' aeahalllos rle

dt'('il'. d('he'mos pl'e\"('el' separadamcnu- la imhcr-ilidud. las

('nfel'm('dad('s de la voluuuul. y las ncuropatias ('(11110 la

('pilt'psia y la hister-ia. Lo qU(' vamos Ü decir <le ('llas jus­
tilicu ni más. si (';~Iw. la couvr-uicuciu <le no confundirlas
«on aqur-Ila.

204-La itubrrilidru! qllt' consiste en la auscmia de

dt's('nyolmillli('Jllo dt' las faeullad('s mculules. se suhdividt­

eu idiotc: (', illlll('('ilid,ul st rict o ....,'/1 ....u . La idiotez I'S la

falta ('ollg't'ni tal de ('SI' dt'st'JlyoIYimi('nlo. La imlu-cilidad

s t rirt«) S('/lSII t's una d('lt'JI(,itill en (',1.

DC' esla diflniciún se dl'Slu·t'Jlde qllt' una IU'oI'UIl«1il dile­

rcm-in St'llfll'a la imh('('ilidad de la IO('lI\'a, puesto '1111' (;!'Ia

('S una pCI'I\lI'ha('itil1 dl' las 1'í1('ullad('s nu-ntalcs Ik~'í1t1as

¡í su completo <lesa1'1'0110.

P('I'O hay más. Lo <JU(' (';lI'at'lt'I'iza al hombre n.umal.

t'slo t'S. al sallo d(' nn-ntc, ('S la irh-ntldad tlt' su yó. P("'O el

¡'11 Un Códig» Penal no se hace solo para g-ente ilustrada sino para el
pueblo en general y así debe estar concebido en un lenguaje al a lcauve de
ro-Io el mundo. A Sil" «oncepros se le debe dar la acepción que ¡.,,, .íú el
pueblo. si es que se ha de hacer una obra ínteliaíble para él y a"¡ la pa­

labra enn"enación mental debe tener en el Códlgo el sentido ,'011I,",11, vu l­

gar. t i pico ,le perturba.-ión de la inte liuenr-ia. Podemos preglll1lar ('tllI
Garófalo si la cíencia tiene derecho para anular In significaci'"'11 d.' ('iel'­
ras palabras que lo. humanidad ha juzgudo necesnríus en to,lo ri"Bll'tI­

Garófa lo, Cri""illología,- páeina 12!I,
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('lIog('lUtdo (pongamos atencióu en el sig'uilil'ado ví imoló­

~ieo de la palabra) es el que ha perdido esla irh-utidad . d
que se ha vuelto olro, distinto del que antes era. Eslt' cam­

hio d(' personalidad. dchirlo iÍ una altru-ación IisiollÍg-i('a.

110 existe en el imbécil que sicmpr« ha sido (,1 mismo.

Como dice Esquirol «el homhi-c en estado de dcnu-n«iu ('slú

IlI'i"ado de los bienes de que que otras n'('('s disfruto: t'S

!III t-ir-o «uc se ha vuelto pohrc: el idiota ha vivirlo sicmprr­

en el infortunio, en la miseria».

El que padece de euagetuu-ión manlal puede huhlat- ~.

obrar corno un hombre normal y lo qU(' lo eal'at'l('I'iza no

es. como dice Krafft-Elhiuu. la cualidurl de SIIS lll'oe('sos

I'sítl'lieos sino ('1 modo como estos tienen origvn . En cs­

los pl'ocesos, el elemento morboso consiste en 'lile ('Ilos

tienen lug-a1' espontnncanu-ntc. corno eouscvucuriu de e xi­

raciones morbosas iutcrnas: mientras '1111' en coudieioucs
üsiologicas. son suscitados {~ influcuciados pOI' ('slimulos

cxtei-nos. pOI' lo cual queda cstuhlccido un acuerdo ('OIlS­

tanto enl re los l)l'o('esos dI' la conciencia y los del muudo

externo e).
\ada de esto S(' ('IH'IICIlII'a cu la imher-ilirlad y pal'a ('011­

H'II('('I'Se de ello hasta ,'('cordal' la dctinieiún de Esqllil'ol:

«I.n estado en el cual los individuos pOI' la dehilidad dc los

órganos destinados ci la munifcstacióu del pensamicnro. S('

vncuenu-an cner-erados en ('sll'echo circulo qllc 110 les 1)('1'­

mitr- elevarse ci los conocimientos y iÍ la razón comunes Ú

los de la misma edad, de su misma t'1ase y dI' su misma

educación»: y Legrand de Saullc ag-I'eg-a: «La inlcli¡.{cllt'ia

t'sliÍ poco desarrollada. lnr-npaces de atención. iuútilvs

para sí mismo, desprovistos de juicio y de cspontuur-idud

no pueden ej('('ular uu lraha]o sostenido y útil n·
(1) Krafft-Ebing-, Trattato delle malattie lIIe7ltale, vol. J, sez. 1, Ca u,

lV,-Leidew"dorff, hl.-Leg-rll.lIl\ de Saulle. T'rat, de .lfed. Leqa], '1'. 1, l'~

585Y 5lifi.

,21 Legrand .Ie Sau lle, T'rat, de .1led. Legal, '1'.21>. Cap. IV, p. 1;,0.
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Hasla ('JI SUaspt'do exterior el imhécil St' disliJlg'1I1' la­

vilmente del loeo. Apar!« dt' otros ('al'~('It'I'essomatit-os lpll'
se refieren Ú su cabeza. su cara, sus mandíbulas. su I)()('il,

~. I,(,til'h~ndonossolo císu aspecto g-t'IU'I'al. los imbéeiles son

ruquiticos , escrofulosos , deformes. de talla haja , man-h.,
titubeante t~ insegm-a: algunos balancean incesautcuu-nto

Sil «abeza y su ('UCI'PO d(' uua maucra uniforme y mono­
loma. El estrabismo. la ('eg'lIt'I'a y la sordo-mudez son

fl'('('uenll's CJI t'lIos e).
\0 ya sin oposivión cnt 1'1' los médicos alienistas. la PI'('·

u-uciou d(' hacr-r dI' la imbecilidad un caso de la euajcnu­
«ion nu-nta! ó locura. Lr-grand de Saulle califiea aquella

dt' estarlo cspeciul jun tnuu-ute con la sOI'dO-IIIUdt·z. alrohu­

lismo. t'lt'.: Kl'afn-Elhing' JlO admite que en g"('IH'I'alla im­
I)('('ilidadll'ng'a una causu parologicn corno la IO('III'a. siendo

nuis bien el resultado dI' la d('g'('ncJ'ación biológica. ~. pOI'

último 'lalltlcs1t'Y dice: «Dchcu disling'lIirs(' los caso... tI('
auscnr-ia Ó dr-hilidud dI' cspiritu. de los casos dI' d('sal'r'('­
;,:-10 dI' csplritu. ('OI'I'('spondi('Jldo Ú los pl'inwl'os las a('('p­
ciour-s dI' idiotismo () irubr-cilidad. ¡í los segundos. la 10­
('III'a propiamcnt« diehu». (1::1 (,OIllPI'l'lId(' en la palu hra

tocur« torlus las ('Iases d(' allcl',u'iün mental sin IIIÚS t'Xl'('P­
t'iÜII '111<' la imhccllidad).

205 ..En lodo tiempo SI' ha di ..liJlg·lIido en la Il'g'isla­
cióu el idiola ó imbécil dr-l 10('0. El derecho romano dis­

1inguia 1'1 furiosu«. 1'1 d('/lu'l/s~' 1'1 II/{'I//(' rapt n», 1'111('11­

dil'ndosl' pOI' /I/{'I/I(' ('aIJI((s 1'1 idiota y ('1 cretino '1"(, 110

podían coutrutar y '1"(' no eran rcspousahlcs. y pOI' turio­
."'((S y d('/II('I/S los qul' hoy llammnos uut niu , /ilwf(((If,ia

y denu-nci« propiumcuu- dicha e) .
.\pt'sal' d(' qllt' el Códig'o f.'allel,s reaecionú r-outru ('sla

distiuciún. e mplcuudo ('011I0 f()I'nlllla g'('IH'I'al la palahr'a

(11 leI .. o». cit., r, 2", p. 152.

(2) No debe couf uudlrse la demenr-in con la locura. pues aque lln 1'" UIl

caso especial IJe esta.
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demencia. los Códig-os modernos sig-uieron disting-uiendo
el imbécil y el loco. Citaremos algunos de los Códig-os y
Proyectos más recientes.

El art, 3:7 del Cód. Penal de Holanda, dice: «El que
comete un hecho que no puede serie imputado <i causa del
deSellVol('üllielllo incompleto ó de turbación morbosa de
-su inteligencia, no es punible».

El a1'L 4() del Cód. italiano habla de enfermedad men­
tal, la que comprende el idiotismo, reputado g-eneralmente
como una enfermedad; sin embargo, Krafft-Ebiug , como se
ha visto, no lo reputa tal y otros con él. El art. 3;) del
proyecto de Código Peno ruso, está así concebido: «No es
punible el hecho cometido por un individuo que, sea pOI'
insuficiencia de susfacultades mentales, sea por alteración
morbosa de la actividad de su alma, sea en un estado de
inconciencia, no podría en el momento de la acción, com­
prender:la naturaleza yel sentido de lo clue hacía ó dil'ig-ir
sus acciones» (1). Semejante <i este es el art, 8 del Avant
projet del Cód , Peno Federal Suizo, pues prevée los mismos
tres casos: locura, idiotez é inconcicncia: «No es punible e
que, en el momento de la infracción, se encontraba en es­
tado de enajenación mental, de idiotez ó de inconciencia».

Debe tenerse presente que los alienistas los más compe­
tentes de la Confederación Helvética prestaron á ese ar­
ticulo su aprobaeión.

206-Las enfermedades de la voluntad, como la abulia

y otras, tampoco pueden calificarse de cnngcnación men­
tal, si hemos de dar <i este concepto la acepción limitada
de que hemos hablado. POI' otra parte, tal calilieación
impontaria chocar demasiado con la acepción corriente y

(1) El profesor Garcon eloaia este articulo y al compararlo con el aná­
10A'0del Código francés, critica la forma excesivamente simplista de este
que ha conducido é. ideas confusas 6 inexacta!' cuya. influencia se hace
sentir, á menudo, en las discusiones judiciarias de las Cortes de Asises de
·e~tl pais. V. Revue Penitentiaere, 18UG, p.69!'.
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vulgar de aquella palabra, perjudicando la claridad de la'
ley y exponiéndonos á erróneas interpretaciones.

Guislain, Griesinger, Lcubuschcr, Esquirol, llennel,
Hibot, etc., han estudiado detenidamente esta sillg'ular'
enfermedad y todos están conformes en que ella es pce
fectarnente compatible con una inteligencia sana y aún ele­
vada, La inteligencia razona y comprende pelof'ecla­
mente la oportunidad y hasta la necesidad de lleva­

ü cabo un acto cualquiera ó abstenerse de él. Quiei«. ha.
cerlo, pero la voluntad es impotente para conseguirlo. Bi­

hot cita 1H1I1Wl'OSOS casos de personas inteligentes, en el
más completo uso de su razón, que les era imposible cje.
cutar lo (lue querían. Una de ellas, un magist eado dislin­
g'uido, decía: «Yo tengo mi razón entera, sé lo (Jlle debo

hacer', P('I'O las fuerzas me abandonan cuando dchcria

obrar». Otra, un psicólogo notable, Th , de Quinccv, I'C­

Iicre él mismo, por' experiencia personal, los efectos de
esa enfermedad: su inteligencia estaba perfectamente lú­

cicla, pero se sen lía impotente para realizar cualquier acto,

pal'a escribir una simple carta, por' más que se esforzase

en hacer-lo e).
Son raros los delitos en los casos que acabamos d(' cxa­

minal', de debilidad de la voluntad pOI' falla de impulso:
no así cuando se produce el caso contrario. es decir. «uun­

do la enfermedad volitiva tiene pOI' causa un exceso dc
impulso, En estos casos, bastante muucrosos, los .ulos

son puramente reflejos, sin que la voluntad inlel'\('IIg'a
allí pal'a nada. Se dü de este ícnúmcno la siguiente ('\pli­

«ación: La tisiologia demuestra quc cuando es excilada
una parte del ('UCI'PO, la excitación se divide al Ilcg'al' :1 la
médula y sigue dos caminos: la vía trausvcrsal quc la llr-va

;Í los centros reflejos y la louguitudiual que la lleva al ce­
rcbro. Seg'ún lo ha eomprohado Hoscuthal, la h-asmisióu

(1) Ribot, LeB maladies de la colonté, Chapo 1.-V, también (; llÍ,;laill,

Lecons SUI· les jJltrellopatltieB, T. 1.
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de la excitación al través de la vía trasversal exig-e un
tiempo muy larg-o, en tanto que la long-itudinal exig-e mu­
cho menos tiempo. De esta manera la acción suspensiva
del cerebro tiene tiempo de moderar los reflejos. En los
casos patológ-icos elque nos venimos refiriendo, esta acción
moderadol'a no se produce por inacción del cerebro y el
acto resulta, como hemos dicho, puramente reflejo, sin que
la volición se produzca. Entre los epilépticos (~ histéricos
son frecuentes las impulsiones de este gl'nel'o: les es impo­
sible refrenar sus caprichos ú deseos que se realizan de
una manera irresistible.

En otros casos, aun más interesantes hajo el punto de
vista penal, el enfermo tiene conciencia de su situaciou ,

su inteligencia está perfectamente lúcida, pel'o se siente

arrastrado, el pesal' suyo, el cometer actos (Iue reprueba:
lucha con todas sus fuerzas pUl'a vencer la obsesión que
lo persigue, pero, si no encuentra auxilio cxlruño, la vo­
luntad sucumbe y el acto rcprovado se realiza.

Entre los muchos casos que se podrían citar, nos bas­

lani con uno que rctiei-c Colmeil en su Tratado de las ('1/­

[ertucdadcs inflanuüorias del cerebro citado por Hihot.
Un joven, huérfano de padre, 1'U(' educado pOI' su madre
lllle lo adoraba. en día reveló elesta (Iue sentía un im­
pulso irresistible de matada y que le permificra sentar
plaza pal'a evitar semejante desgracia. Así lo hizo, pel'O
no SI' libró de su obsesión y luchaba desesperadamente
para vencer el deseo de desertar y malar el su madre.
Un día sintió modificarse su instinto homicida. y en H'Z de
su l11a(II'e, era elsu cuñadu ¡Í laque quería matar. La nueva
obsesión lo persiguió sin descanso hasta que un amigo
lleg-ado al Hcgimicnto, le anunció que su cuñada había
IIlUCI'lo. Lleno de placer con esta noticia, parte inmedia­
lamente lHu'a su tierra que hahía ahandonado hacia tantos
uños. Lo pi-imcro que vil') lué <Í. su cuñuda viva. La oh­

sesión lo dominó de nuevo y tuvo necesidad de hacerse
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atar por su hermano, y por medio del DI'. Colmcil, logr<i
entrar cÍo un manicomio, de donde pidió que no le sacaran
nunca (1).

207-No negamos que hay muchos autores de rned],

cina legal que, bajo el nombre de monomanía impulsiva,
comprenden esta enfermedad de la voluntad en las cnag-e­
naciones mentales: per'o tal opinión no es aceptada pací.
ticamcntc, como vamos á ver.

Entre los degenerados, es frecuente el caso de impul­
siones irresistibles. Magnan, Legrain, Pilres y Rcgis han
estudiado las impulsiones mórbidas de muchos degenera.
dos y, según ellos, los actos se producen sin intervención
de la voluntad ó apesar de ella en sujetos perfectamente
conscientes y con su inteligencia lucida; su conclusión es
esta: «La impulsión mórbida ('S, en (,1 dominio de la ac­

ción voluntaria. la .tendencia imperiosa y frecuentemente
irresistible hacia la actividad puramente refleja».

en distinguido autor' argentino, hucn juez en esta ma­

teria, dice: «El origen impulsivo de un delito no es cxclu­
sivo de la locura; por' el contrario, cncucntrasclo tan

frecuentemente en los dclicucntcs cuerdos como en los
alienados. La impulsividad es común <í. muchos dcge­

nerados inferiores, cuya actividad se desarrolla de ma­

ncra casi animal, puramente refleja». e)
Diferente de la impulsión es la obsesión que lleva, sin

embargo, á los mismos impulsos irresistiblcs. La ohse­
sión , según Pitres y Hcgis , es un sindroma mórbido ca­

ructcrizado por' la aparición involuntaria y ansiosa, cn
la conciencia, de sentimientos ó de ideas parasitarius que

tienden <í. imponerse al yó, evolucionando á su lado, no
ohstante todos los esfuerzos por rechazarlos, creando así
una variedad de disociación psíquica cuyo áltimo Il"l'IJ1ino

1) Ribot, Les matadies de la uolonté, Chapo Ll,

(2 Ingenieros, La ,ifllulaci6n de la locura., Cap. VIII, p. 200.
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es el desdoblamiento consciente de la personalidad. In­

genicros, después de citar las opiniones de estos y otros

autol'CS, concluye: «i,EI origen obsesivo de un delito es

exclusivamcnte propio de los alienados'! Seria g-I'aH~ CI'I'Ol'

afil'mal'1o como hacen la mayoría de los autores. La oh­

sesión puede producirse en cualquier neurúpata. en cual­

quicr degenerado hereditario. en cualquier psic((sl(:1Iico,

para usar el término comprensivo de Jcnct. i.Todos los

psieasténicos son alienados? Xadie osani afirmarlo. La

cuestión de las anormalidades psicológicas intcnncdias

aquí como doquier, dificulta la clctcrminación precisa de

los hechos». e)
Además, el jurista y la generalidad de los homhres

se sienten inclinados ü n~l' en estos enfermos un crimi­

nal más bicn que un loco, y aunque más no fuera que

pOI'esto, convendría pl'eH'I' el caso especialmente.

208-Mueho menos pueden caliticarse de enajenación

menlal las neurosis como la epilepsia y la histeria, pues,

en realidad y salvo sus crisis. ellas no son cufermcdade s

mentales sino la expresión de una susceptibilidad especial

del sistema nervioso (2).

El Jiu '01' epi/(:pt;('() y el rapt us tnelanclunicu» son VCl'­

dadcros casos de cnagcnaeión mental: PCI'O, lucra del IH'i­

mero, los epilépticos pueden cometer delitos en que es

evidente la irrcsponsahilidad. Sin existir trastornos men­

tales ni aun fenómenos psicópaticos que uutoriccn ü con­

sklcrarlos como verdaderos alienados, presentan un esta­

do mental con caracteres perfectamente definidos que los

expone á perturbaciones fugaces. euya resultante inedia­

ble es la criminalidad (:1).

Los accesos de la epilepsia suelen sr-r precedidos de un

(1) Up. cit. Cap, VIII, p. l!JB.

(2) Legrand de Sllul\e, Up. cit., 1'. r, p. 522,

(8) Ingenieros, La simulación ele la locura. Cap. VI, p. 130.
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período crepuscular (aura), en la cual la excitación psí­
quica puede producir' impulsiones irresistihles (1).

La epilepsia desconocida es frecuente, y es por eso que
Trausseau decía: «La epilepsia es la enfermedad que se
desconoce con más frecuencia). El médico solo la descu.
hre, cuando la repetición del mismo delito le hace presu.
mil' el impulso mórbido que le ha dado origen, porque
carece de manifestaciones visibles (2).

La epilepsia larvada, que también se la ha llamado
psiquica (pequeño mal), es otra realidad que no presenta
sintomatologia precisa; el vértigo, el acceso incompleto y

el gran ataque convulsivo fallan y solo se traduce pOI'
amnesia, pérdida de la conciencia, vértigo psíquico (IU('

lleva al enfermo <í cometer delitos ele diferente naturaleza:
homicidios, robos, incendios, vagabundez, etc, Y ya que
hablamos de vagancia. haremos notar que el automatismo
ambulatorio es frecuente en esta enfermedad. Legrnnd de
Saulle cita un joven rico, distinguido, honesto, que tiene
accesos dos ó tres veces por año, y cuando vuelve en si se
encuentra lejos de su casa, con los vestidos en desorden y
en sus bolsillos dinero, alhajas, carteras, portamonedas,
pañuelos, cortaplumas, elc., sin recordar nada. Según ('1
Dr. Hegis, Jo que caracteriza la fuga epiléptica es la ins­
tantaneidad, el automatismo, las impulsiones ciegas, la
inconsciencia, la ausencia de fin, la amnesia completa. Se­
gún Charcot, hay enfermos que en su aire, en su mirada.
en su lisonomia no tienen nada que los distinga de un hom­

hre normal. en el curso de sus crisis: los accesos son ('01"

los y ordinariamente acompañados de actos violentos, (\1'­

sordcnados, agresivos, algunos sin amnesia completa. Se­
gún el Dr. Scmelaiguc, en ciertos casos hay inconsciencia
absoluta, en otros la conciencia persiste, pero el moví-

1, Legrand du Saulle, Up, cit.

(2) Id., t, 2, p, SS,
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miento se impone sin resistencia posible: la voluntad pa­
rece aniquilada e).

La histeria no ofrece interés en este caso. pues salvo
en la locura histérica. ella no puede dar lugar <l la irrcs­
ponsabilidad del agente porqué la inteligencia y la volun­

tad se conservan intactas y solo sus facultades afectivas
están alteradas.

Sin embargo, hay casos de auto-sugestión que no son
sino un resultado del histerismo. Algunas veces la histc­
ria, aun real, no se manifiesta por las crisis convulsivas
ordinarias, permaneciendo en estado latente: se la llama
por esto histeria psiquica, análoga :l la epilepsia larvada ()
psíquica. Ella puede dar lugar <l ciertos delitos. parti­
cularmente denuncias de crímenes imaginarios. Conoci­
do es el caso del Teniente La Houclere-lc-Nourry que fué

condenado á diez años de reclusión por tentativa de \"io­

lación, según denuncia de la hija del General que manda­
ba la escuela de caballería de Saurnur, histérica. Cumpli­
da la pena, interpuso recurso de revisión siendo declarado
inocente y más tarde obtuvo altos cargos y íué condecora­

do con la Legión de Honor e).
También en Francia. una muchacha acusó pOI' viola­

ción á dos sacerdotes. Los profesores de la Facultad de

Montpeller la declararon virgen, rcconocicnrlosc así la fal­
sedad de la denuncia. El padre se mató de desespera­
ción (3).

De paso diremos, que los robos en las grandes tieu­

das por mujeres distinguidas y ricas y de objetos. mu­

chas veces inútiles para ellas, son originados pOI' esta

enfermedad.
209-En el párrafo qm' hemos transcripto del informe

(1) La 'Reou« Penitentiaire, 18un, p. ;147: Le vagamolldege ]JCJ/ltologi'}l/e
t1e~únel Dr. Pitres .

(2) Vidal, JJroit C7'Ím., et sciellce penit., n. 171, ps. 2117 y 2GS.
(3) Legrand de Saulle, U]J. cit., t. 2, p, 7.
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de la Comisión autora del Proyecto, no figura cl sonam_
hulismo: pel'o como cs evidente que los delitos pCI'pelt'u.
dos por los sonámbulos, durante el sueño, no les son im­
putables, y la exención de responsabilidad para estos no íi­
gura en ninguna otra parte del Proyecto, debemos ('('Ccr
que la Comisión piensa que ese estado está comprendido
en la enagenación mental transitoria; pero el simple hucn
sentido se revela contra esa confusión de estados tan di­
versos,

Lna de dos: ó la Comisión dá á la palabra «enag'('na­
ción mental» una acepción científica ó le dá un sentido
puramente vulgar, pero no puede darle el uno y <'1 011'0

indistintamente sin confundirlo todo. Antes dijimos que
ella parecía darle la primera porqué comprendía en aquel
concepto casos que el vulgo no calitica como tal, p<'I'O. en
este caso, ella le dá una acepción enteramente vulgav no
considerándola como una enfermedad mental, que ('JI rea­
lidad es la locura, sinó como la inconsciencia de los p.'o­
pios actos. Excusado es decir, que el antiguo prejuicio
de que los locos no tienen conciencia de lo quc hacen
ha sido destruido por la ciencia que ha reconocido que
la generalidad de ellos tienen esa conciencia, no solo de sus
actos, sino dc su criminalidad, premeditándolos y n-atnn­
do, con retinada astucia muchas veces, de eludir sus couse­
cuencias legales.

Xo existe, que sepamos, un solo alienista que califique
al sonámbulo de loco; puede decirse quc sus actos se-me­

jan los del loco como hada la ley romana con la m.ixima:
dormien furioso cquiparatur, pero nó quc son acto- de
un loco. El sonambulismo, al par dc la epilepsia. <'IC.,

son simples neurosis, pero no enfermedades mentales C),

Hay sonambulismo cuando las funciones quc pertenecen
al estado de vigilia se ejecutan durante el SIlCilO C), y, ('01110

(1) Legrnnd du Saulle, Up. cit., t. 2, ps. ;ji; y sig's.
(2) )lacario, Du sommeil el du sonambuli.Yme.-Giles de 'I'ouret , I.'hip·

710tisme et Ies etats aualogues,
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decía Federé, <dejos de considerar los actos del sonámbulo

como un delirio, los considero como los más inrlcpcndieu­

les que pueden existir en la vida humana. Veo el sonam­
bulismo como un crisol en el cual el pensamiento y la in­
lención se han separado en absoluto de su escoria ma­

1(,I'ia1J> (1).
Los aclos del sonámbulo. durante el sueño, no son 1)('1'­

pell'ados en estado de enagcnación mental. sino en estarlo

ele inconsciencia, y la una no es la otra.
Que los sonámbulos pueden cometer delitos en ese ('S­

lado, no es ya dudoso, pucs son numerosos los casos de es­

le g'énero de que se han ocuparlo los Tribunales. en

hombre que pasaha la noche en una posada se puso <Í~I'i­

tal' ¡al ladrón! y como alguien ahricra la 11IlcI'Ia PI'('g'un­
tándole lo que ocurría, le disparó un pistoletazo. 011'0 sueña
que su esposa acostada en el mismo lecho, le era infiel;
loma, dormido, un puñal y la hiere. El padre de Lord

Culpepcr mató durante <'1 sueño <i un g-ual'da. l 'u mongo

soñó <Iue su madre había sido muerla por el prior de su

convento: se levantó, siempre dormido, se dil'ig-iú ú la ccl­

da de éste armado de un puñal y dió de puñaladas sobre la
cama donde felizmente no estaba aún o l prior que todavía

valaha, pOI' lo que pudo presenciar.toda la escena, y otros

muchos que es inútil recordar n.
210-Hoy es uniforme la doctrina dI' que el so.uuu­

bulo que cornete Un crimen en ese estado ('S irrcspousa­

hle (1), También lo era autiguamcute , y así, en las Capi­

rulares de Cario ~lag'Jlo, se lee: si jil,.;OSUSaut infan«, scu
dornticns homincm mutilet vel occidct., nullan ('.\' lioc i,.,.('-

(1) Foderé, Traité de med, lego el el' higo publ, tomo l., p.257

(2) Despine, Esurde ecientifique sude sOll7la",fmfislI'e.-Foderé, Op. (·il.­

Legrand de Saulle, Up, dt., t. 2, p. 5!l.

(3) Pessína: DiriUo I'en., t. 1, p. 221.-Carrara, J'rog7'a7l1711a, Parte Gene­
ral, § 23U.- Giles de la Toureu-, Up. cit., P. 11, Chapo V.-Maury, Le somneit
el lea 7'et:ea,p, 210.- Legrand de 8aull<',Up, cit., t.2, p. H2,-Prins, Science pen,

et droit posit., n. 4ló y sig.-Haus, Droit pe7l., t. J, n.lil:l2, etc.
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glllari/a/em incurrit . Y la Iglesia por hoca de San Brl'­

nardo: Insanis, intantibu«, itemque dormicntibns, nihil
qttod faciani, ('(,1 boruun, vel malum , imputantur (1).

Solo Hoffhaüer, Federé y Muyart de Vouglans sostu,

vieron lo contrario, fundados cn razonamientos que se
refutan ellos mismos, pues la responsabilidad venrh-ia dc'
quc las acciones del sonámbulo son el resultado de ideas

y meditaciones de la vigilia. Este era el criterio ch'
César. que mandó al suplicio <i un ciudadano que SOilÚ

que hahía muerto al emperador, diciéndole: Si no hu­
hieras pensado durante el día en asesinarme no lo hll­
hieras soñado durante la noche; y lamhién del tirano
Dionisio , según refiere Plutarco, que igualmente man-

dó al suplicio <i un infeliz que había soñado que le diú

muerte.
La teoría general de la responsabilidad dá facilmcnre

cuenta de este argumento.

211-y el hipnotismo quc también debe entrar entre

las causas psíquicas de irresponsabilidad ¡,dehe considcuu­
se como cnagcnación mental'! Hicher lo define como «el

conjunto de los estados particulares del sistema nervioso
determinados por maniobras artiticiales» (2) y Cliarcot lo

califica de una verdadera neurosis, deuna especie de cnfcr­

mcdad urtificial e).
Todo el mundo sabe el papel cIue desempeña la suges­

tión en el sueño hipnótico, particularmente la post-hipuó­

tica quc es la que más interesa hajo el punlo de vista penal.

El sugestionado, en la época fijada, que puede scr' muy

posterior <i la sugestión, ejecuta el aclo mandado C'OIl la

fatalidad con que el proyectil hierc el blanco, peor torla­

vía, porcJllc este puede ser desviado y el sugestionado

1) San Bernardo, De Libero arbitrio, 11, H.

(2) Richer, Etudes cl iniques s/o' la !¡ral/de histerie.

(3) Giles de Tourette, Up. cit., Prefasio ele Charcot.
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hace todo lo posible pOI' rcalizru- ('1 acto. El mismo igno­
ra la causa que lo impele ü él, y lo cree emanado de Sil

sola voluntad.

La sugestión hipnótica. en la forma qll<' acabamos d.­

decir, es un hecho perfectamente constnlado pOI' la cien­
cia, La han estudiado sabios eminentes como Charcot ,

Feré, Garniel', Holtzendorí', Dclaeroix. Kinsburg , Furcl.

Rñmisch. Háffelt , Binct, Lcfort , ctc., ~. de ella se han OC\I­

parlo los Cong-resos de París (IHH!») Y Bruselas (IH~)2).

Es verdad que aun no se han presentarlo Ü los tribu­

nales casos que tengan este origen, á lo ménos que noso­

tros sepamos, salvo los pl'oeesos de EDI'i(IlIe Eyrand y Ga­
briela Bompard en Francia y de Pablo Gomte en Italia.
Desgraciadamente, las deficiencias de la prueba no permi­

tieron llegar á conclusiones definitivas. Con el progreso y
vulgarización de las ciencias y el incremento de la crimi­
nalidad, lo que no ha sucedido antes pude suceder en
cualquier momento, y un Código previsor dehc compl'ell­

del' este caso en una fórmula gcncrul.

Lo que antes hemos dicho del sonambulismo. es apli­
cable con mayol' razón al hipnotismo y si este es IIn es­
tado de inconsciencia no lo es de cnajcnueión mental.

Pero inconsciencia en cierto sentido solamente, pues en
la sugestión post.hipnótica el sugestionado sabe p('I'I'e<'la­
mente lo que hace, tiene consciencia de su acto, pel'o ('1'('­

yéndolo emanado de su propia \'01l1l1Iad.

212-Tampoco comprende la Comisión, en la cnumc­
ración que hace en su informe citado, el sordomutismo. ni

las disposiciones (Iue siguen del Proyecto lo mencionan.
Dos hipótesis caben: ó ella créc qu<' este caso eslú corn­

prendido en la fórmula general del inciso 1° del art . !¡1.

careciendo de importancia S1l omisión en el informe dado

que los casos enumerados allí lo son por vía de <'jelllplo:
Ó ha querido omitirlo intcncionalmvntc. como hace el CÓ-
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dig-o francés, para que él sea resuelto por' los Lr'ihunalps

de acuerdo con los principios sobre la imputabilidad,

La primera hipótesis no resiste .l la crítica. Calificar' al

sorrlornutismo de enajenación mental es un colmo que

solo puede esplicar su semejanza con la idiotéz ü imhcei.

lidad , 1>CI'O en estos casos de freuastenia, la falta de <lesa.

rrollo de las facultades intelectuales obedece elun "¡cio

congénito ó accidental del encéfalo. de manera quc es una

verdadera enfermedad mental; no asi el sordomutismn, en

que esa falta de desarrollo no obedece el enfermedad

ninguna del cerebro, sino á la imposibilidad de comuni.

carse con sus semejantes el causa de la falta de un scntklo

de gran importancia, cual es el oído, que lleva consigo el

mutismo.

Los sentidos, en especial el oído y la vista, nos ponen

en relación con el mundo exterior', pel'o no constituyen la
per-sonalidad. .

Son auxiliares poderosos para el desenvolvimiento in­

tclectual y moral y pOI' eso su falta lo detiene ó entoi-pccc,

per'o no ataca la psiquis en sí misma. Nos basta cilar
pal'a comprobar esta verdad el caso célebre de Laura

Bridgmann privada desde la edad de dos años. de la vista,

del oído. del olfato y del gusto. Apesar de no poseer' más

sentido que el tacto. llegó á ser una persona con indivi­

dualidad propia. con canicte r bien marcado, con un hucn

natural, buen humor' casi inalterahle y una paciencia pal'a

instruirse ig-ual el su afán de conseg-uirlo, corno dccia Sil

maestra Swift Lamson.

Si un niño fuera criado en un completo aislamiento. sin

contuclo alguno con SIlS semejantes, sufriría ig-ual cntorpc­

cimiento en Sil desarrollo psíquico, sin (lue pOI' esto ('slll­

viera enfermo. Aun los adultos segregados de la sociedad.

ofrecen manifestaciones hien marcadas de torpeza intck'«­

tual, como se ha notado nuis de una vez en el que ha Sil­

Ir-ido el aislamlcnto celular' por' varios años seg'uidos, En-
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ronces esta anomalía ó si se quiere esta enfermedad física
110 es causa de enfermedad mental, salvo el caso de qlle

"aya acompañada de idiotismo, lo quc es frecuente. puesto
(fUC el sordomutismo es, muchas veces, una manifestación
deg-enearliva. e)

Con razón, pues, dice Hibot: «La privación innata ó

adquil'ida de uno ó de varios sentidos no entraña ning-ún
estado morboso de la personalidad. En los casos menos
favorahles, hay una suspensión relativa de desarrollo, qlle
la educación remedia». e)

En cuanto .\ la seg-unda hipótesis, ella es igualmcntr­

inadmisible ¡,Por' qué declarar' esplicitamcnte irresponsa­
hles á los locos, idiotas, éhrios, elc. y no ¡Í los sordomu­
dos? Si en este último caso se puede apelar' ¡Í los principios
g-enerales de la imputabilidad ¡,qul' inconveniente haln-ia
para hacer lo mismo en los otros?

1>CI'O no solo en esta hipótesis hay una falla de lóg-ica
evidente, sino que nos esponch-íamos <Í qll(, nuestros í rihu­

nales resuelvan los casos referentes á los sordomudos en
la misma forma que lo han hecho los tribunales franceses
pOI' idéntica omisión de su Códig-o. POI' sentencia de 2.-)

ele Junio de üb7, nieg-a ¡Í la defensa el derecho de invocar
la sordomudez como causa d(' inculpabilidad. (1)

S13-Es posible que la Comisión haya creído que ('1

sordomulismo no es causa de irrcsponsahilidnd , y si se ha
ele interpretar así su silencio conviene dilucidar si esta

opinión es justa.
Si hicn las leyes penales de los diversos pueblos civili-

(1) Segun Itar, un 40 "ó de los sordomudos están afectados de idiotis­
mo, bien que ello provenga de la falta de audición, bien que dependa de la
misma causa que ha paralíxado el sentido auditivo. Briand ~. Chaudé,
Mallual co"'p. ele Med. Legal, T. 2", p'" 143 Y sig:

(2) Ribot, Les maladies de la personalité, Chapo III-V.-Tnmbien Briand
y Chandé, Op. et loe. cit.-LI',g'I·B.n(\ de Saulle, Op, cit., '1',2" p, 155 Y sig.­
Krll.fft, l!~binp;, Psicopatologia [orense, Lib. 1., Chapo vin, ps. 10í y sigo

(8) manche, Eludes protiuues sur le cs«. lJell., T. 2, n. 242.
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zados que proveen la sordomudéz, están de ucucrdn en
declarar irresponsables (i los que la sufren previa constata.
ción de su insuficiencia mental, en la ciencia hay lH'o('un­
das divergencias que no estará demás mencionar.

~lientl'as 'Iax 'Ilillel' e) sostenía (pie el lenguaje ('S la
encarnación de la razón de manera que uno y otra son
inscparahlcs, ti tal punto que « «ithotü speccli ItO !'('({SOIl,

«itliout rcason no spccch», Homanés (2) y los que sigucn
sus doctrinas sostuvieron, pOI' el contrario, que si el Ien,

g-uajc es necesario pal'a los I)I'og-I'esosde la inteligencia, no
le es pal'a pensal' y que se piensa, no solo con las imüg-c­
ues derivadasde la palahva , sino también con las imág-cncs

derivadas de los sentidos: oído, vista, g-usto, olfato y lado.
Ya antes que estos, ~h. Eduardo ~IOl'el, Profesor del Cole­
g-io de sordomudos, sostenía que era un error creer qlle el
desarrollo del sentido moral y de las facultades intclccrua­

les no se opel'a sino pOI' medio de nuestros lenguajes con­
vcnciouales: el sordo mudo adquiere solo pOI' la observa­

ción de los hechos, la idea de propiedad y las nociones del

bien y del mal. Se rodea de precauciones y se oculta pal'a
('Og-CI' lo agcno: lueg-o sabe que 110 tiene derecho pal'a ha­
cedo y reme el castigo. S(' ayel'g-liellza cuando se descubre

el robo, lueg-o conoce lo malo de su acción y el rubor de
la ufrcnta traduce la YOZ de Sil conciencia. Lueg-o 110 se

puede acusar de incapacidad mental á los sordo mudos C)·
.\ nosotros nos pal'cce, siguiendo la gcnernlidnd d(' los

espccialistus Cll esta materia (t), (lue la verdad se cncucn­
lra cun-e una y otra de estas tcorius extremas. Sin a('ep-

,1 ~[Ilx. ~[¡¡lIel', Tite 8cience of lellguage.

,.2) Romanes, L'ecot ution meutale chez i'Icomme.

13) E. ~lorel Gaceta elelos Tribunales en Briun y Chadé, Up, cit.

(4) Brian y Chandé, Op. cit.-Le~rand de Saulle, Up. cit.-Kafft·I·:bing­
y demás autores citados e-Hoffenbauer, Medicine legale relatice au." al ie­
lita et a/u lIordoT/lI(el.,-Buunafont, llesponsabililé de sourdso7lluets.-GalTaud,

Up, cit. r. 1, p. 4!)li,ll. 7-Alimena, o». cit., r. 2, Cap, llI.- Vidal, (J/), cit ..

p, 21)2- :'Ileellcci, ut-. pen., '1', 2 Cap, V11, etc.
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tar la prelensión de ~lax. ~lúller de <Iue no hay lenguaje

sin razón ni razón sin lenguaje, reconocemos, sin vacilar',

que los sordomudos á natioitate ó ab infantia; mientras

están reducidos á sus propias fuerzas y privados de len­

guaje artificial, permanecen en un estado de notoria inte­

rioridad mental, muy próxima el la idiotez, por qué, como

dice Cazzolino, sin la palahra la idea queda una simple sen­

saeÍón y el sentido moral y el sentido [uridico no son sus­

eeptibles de desarrollo alguno. :\0 puede poseer ninguna

de las ideas abstractas que se relacionan con los deberes

y obligaciones, y no puede comprender los complejos inte­

reses del mundo social, porque su espíritu solo es capaz de

pensal' con la lógica de las sensaciones que recibe de los

sentidos que le quedan.

En tales condiciones. no es posible dudnr de la irrespon­

sahilirlad absoluta del sordo-mudo.
214-Pel'o este es susceptihlc de educación y según sea

ella tendrá mayor Ó menor influencia sobre sus facultades

lntclcctuales. Su Icturuaje gl'sliclllado natural <lue se

retlere .l los actos nuis comunes de la vida, apenas si puede

tener alguna influencia en este sentido. Pero el l('ng(l(~il'

gesticulado artificial úcu« una influencia mayol' SOOI'(' Sil

desenvolvimiento psiquico y puede lIeg'al' Ü desarrollar lo

bastante su sentido moral y juridico como para hacerlo im­

putable. Pero hay que glHll'<lal'se de dar el esta educación

mínima mayol' importancia de la <lue puede tener, tanto

más que su valor depende de quienes la dan. Como dice

Bl'iand y Chaudé , el lenguaje g'estielllado mutila forzosa­

mente el pensamiento pOl'que cada pulahra ('S I'e('mplazada

pOI' varios signos que representan imagcncs, definiciones

de objetos, ctc., y ohligan al sordo-mudo ü ahrcviar y mu­

tihu- la expresión del pensamiento. haciéndole perder en

exacrüud. Salvo excepciones. con este lcuguaje la inu-Ii­
gencia queda imperfecta y poco desarrollado el sentido

moral.
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Hoy los institutos especiales que se consagran ú la ell­
scñanza de los sordo-mudos han llegado ú realizar mara­
villas, naturalmente en los que poseen una gran aptitud
natural. Se les enseña á leer y escribir y pOI'este mr<1io
se los pone en comunicación con la sociedad. Aún se ha
llegado ú enseñarles el lenguaje articulado <í costa de mu­
cho trabajo e).

Esta educación, si hien puede desarrollar hastanto la
inteligencia del sordo-mudo y hacerlo imputable, jamás
puede llegar á colocar <Íeste en el mismo nivel de los (lue
oyen y hahlan, porque, como dice ~Iax. ~líiller, y lo "epi­
te Alimona, stts signos no son los signos de los concrpio«

sino los signos de los signos, del mismo modo que la cscri­
tura no el signo del concepto sino el signo de la encarna­
ción fonética del concepto (2).

Los médicos legistas y los criminalislas están de
acuerdo en estas conclusiones: )0 que el sordomutismo
tÍ nativitate (y también al, infantia¡ independientemente

de las complicaciones con el idiotismo y cretinismo, debe
considerarse como causa las más de las veces excluyente y
siempre minorante de la imputabilidad; 2° que cualquiera
que sea la instrucción que haya recibido un sordo-mudo, es
difícil que pueda constituirlo en estado de impntución

plena,
De esto resulta que no se puede declarar. en general, no

imputable á los sordo-mudos de nacimiento, sino '1"(, se
debe exigir, en cada caso, la prueba de su discernimiento, es
decir, que la inteligr-ncia posee el mínimun de desarrnllo
necesario pal'a ser imputable.

215-¡,Y no debería la ley declarar irresponsahlc Ú los
sordo-mudos no educados y responsables <Í los educados'!

I J Este sistema de educación Iué descubierto hace más de dos siglus
en España y practicado en Inglaterra, y más tarde, g-racias á los esfuerzos
del abate De l'Epeé y de Sicard en Francia y del P. Aasarotti en Italia llegó
á su actual p..rfcccionamiento.

(2 Max. Müller, Up. cit. T. 2", p. HO y Alimena, Up, cit., '1',2°,1" 1\18.
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Pensamos que no, porque semejante criterio es insuficien­
te para apreciar la responsabilidad del sordo-mudo.

El buen resultado de la educación tiene que depender
en I-I"l'an parte de las aptitudes naturales del sordo-mudo y,
eomo lo hace notar Gianelli (1), son excepcionales los ca­
sos de éxito completo en esta materia. En alg-unos el éxi­
to es sorprendente, pel'o lo más común es que él sea me­
diocre y cl veces poco menos que nulo. El aulor citado
hace notar que, á pesar de todos los esfuerzos del educa­
<101', no es posible darles una idea de un ser nbsu-acto ni
llacel'los formar un juicio exacto sobre determinadas cues­
tiones, y Casper agrega que los mejores educadores ven
·estcl'ilizados sus esfuerzos ante la natural impotencia de
los sordos-mudos, siendo insignificantes los resultados oh­
Jenidos (2). Como dice Carrara. una cosa es el hecho
causante, la instrucción, otra muy distinta el efecto cau­
sado, puesto que la responsabilidad no nace de la instruc­
ción dada sino de la adquisición de conocimientos sufi­
cientes á darles el dlsccmhuicnto ucccsano. El Juez no
podria declararlo responsable simplemente pOl'que se le
presente un ccrtiticado de haber sido instruido, aunque el
sordomudo haya quedado un idiota (1).

Por otra parte la ley en este caso necesitaría entrar cl
determinar con precisión que clase de educación sería ne­
cesaria, su método y su g'I'culo, lo que no sería posible ("1).

(,La irrcsponsahilidad de los sordos-mudos debe pre­
sumirse pOI' la ley'! Pensamos que sí pOl'que eso es lo
más general y en esta parte no podemos sino aprobar la
doctrina del art. ¡)H del Códig-o Penal italiano. Xo es la
defensa, es la acusación la que en cada caso debe 1)1'0-

(1) Gianelll, L'uomo ed i Codice, Cap. XLV.

(2) Casper, Manuale prat. de Med. Leg., T. 2n p. 344.

(3 Carrara, Proqramma, parte ,g"lmera.l,§§ 244, 247.

(4) Carrara, Up . et, loe. cit.
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llar que el sordo-mudo tiene el suficiente desarrollo melltal

para ser imputable.

216-¿La edad de la irresponsabilidad absoluta debo
ser la misma en el sordo-mudo que en el homhre normulv
~o lo pensamos. Todos los autores de medicina lcgnl, y
con ellos el simple huen sentido, están de acuerdo en que
la edad de la irresponsabilidad absoluta en el sordo-mudo
debe prolongarse más allá de la fijada para los que no lo
son. Careciendo ele esos dos instrumentos tan indispcnsn

hles al desenvolvimiento mental, el oírlo y la palabra, es

natural que en el sordo-mudo él se operará eon mayor len­

titud que en el niño normal y si la ley presume juri« el

de jure que hasta los catorce años (ponemos el límite

fijado por el proyecto) las facultades psíquicas no es­

t án hastantcrnente desarrolladas par'a hacerlo imputa­

hle , la misma razón elche hacerla presumir que en el
sordo-mudo ese desarrollo no se operará sino nuis

un-de.

Equiparar. <Í los efectos ele la responsahilidad , un niño

de catorce años normal con un sordo-mudo de la misma

edad seria ir, no solo contra la ciencia, sino contra la «vi­

dcncia misma.

¡.Cual debe ser esa edad'! La fijación tiene que ser
foj-zosamcnte arhitrariu y debemos contentamos <'011 una

uproximación. El Córligu italiano prolonga pOI' cinco aúos

la edad de irresponsabilidad del sordo-mudo: nosotros

pensamos que bastarían cuatro sobre la edad lijada pal'a

esta.

Cuando el sordo-mudo mayor de esta edad sea impu­

tahle pOI' poseer el diccmimiento bastante. nosotros. que

no a('('plamos la atenuación de la pena en este y Oll'llS ca·

sos análogos. como nuis tarde hemos d(~ "CI', pensamos qlle

ella dche sel' la misma en su duraeión que la quc elll'l'es­

poudcria lÍ un hombre normal , 1)('1'0 Ü la vez quedcl'ellsi\"a,

d('he ser edu('aliya, ordcnúndosc pOI' el Juez el ing"I'eso al
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Inslituto especial. Este ingreso debe ser también ohliga­
lorio para los sordo-mudos irresponsables, sea pOI' la edad
sea por falla de discernimiento.

217-Colllo se dice en el párrafo del informe de la
Comisión lanlas veces citado, ella piensa que la cmln-ia­

~uez está comprendida en la fórmula general del inciso que
estudiamos.

~o se concibe como puede la Comisión confundir co­
sas tan diversas como la locura y la embriaguez, una en­

fermcdad del organismo con una perturbación transitoria

que no importa ningún estado patológico, y solo pode­

mos explicarnos esta confusión por que clla solo tiene
en cuenta. corno ha podido notarse en los casos ya es­
ludiados, la analog-Ía del efecto. sin l)('('ocupar'se par'a nada
ele la causa que lo produce. Por' extraña que par('zca es­
la conclusión en criruinalistas tan distinguidos como los
autores del Proyecto, no cabe otra explicación.

Teniendo solo en cuenta el efecto, sin atender' ti la
causa de que él emerge, ag'r'uparelllos forzosamente casos
(Iue pueden lener, yen realidad tienen, muy distinto alcan­

ce bajo el punto de "isla de la imputahilidad. El loco es

siempre irrespousahle P()I'qIH' él no es culpahlc de su locu­
ra, que es una infelicit.as fati, como decía ~Iodeslinoe). y

cuando realiza un aclo criminal, Ü no puede evitarlo ü es
incapaz de sentir la amenaza de la pena. Su impunidad

no despierta alarmas ni produce imitadores. La emhria­

guez. por' el contru rio, es una coiuntaria insania n: el
éhrio es culpable de haberse puesto en ese estado y ha po­
dido comprender los peligros que cntruñaba. Su impuni­
dad despierta alarmas. P()('(PH.' el hombro honrado se \"l"

expuesto ü ser víctima del vicioso y lodos los criminales

huscar'Ían en la hchida un medio de <,seap¡u' ti la pena (1).

(1) Modestino, Digesto, XLVIII, H.
(2) Séneca, Epistola 63.

(8) Alirnena, OJ!o cit. t. 2, Cap. 1v-u,ps. 225 y 221i.
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218-Pel'o hay alg-o más quc debió llamar la atención
de los autores del Proyecto y que debió hacerlos como
prender los inconvenientes oc confundir cosas lan diver­
sas. Es sabido que el Códig-o Penal francés no Pl'CVPC el
vaso de la embriaguez y en la práctica se ha tratado por los
defensores de hacerla entrar en la órbita de la dentencia,

de quc hahla el arl. 64 del mismo. Téng-ase presente que
la [urispi-udencia y todos los criminalistas de esa ~aci<Í1I

están (le acuerdo en dar á la palabra demencia, no el sig­
nificado restringido que liene cn Medicina Leg-al, sino
uno amplísimo de manera á comprender todos los casos
posibles de cnagenación mental. Para probarlo, hasta ci­
tar el siguiente parrafo de su más notable comcutadoi­

«Esto sentarlo, no hay que vacilar en colocar con cl nom­
hn- oc demencia empleado pOI' el arL. (ll, todas las alle­
raciones mentales que la medicina legal designa con las
diversas calificaciones de idiotismo, imbecilidad completa,
demencia completa, tal como la entienden los médicos le­
g-islas, manía, monomania y los delirios ó enagcuaciones
instantáneas producidas por las enfermedades, cuando
('sl,í probado que esas afecciones ó alteraciones han pro­
ducido el efecto de privar al agente del uso de la razón Óde
la Iihcrtad en el acto en cuestión. e).

y hicn , á pesar de esa genel'alidad del concepto, aná­
log-a {l la que puede tener la expresión enagenación mcn­
tal del proyecto que estudiamos, lodos los comentadores,
sin más excepción quc uno, Le Scll ycr (2), Y ¡l pesar de
las divergencias teóricas quc los sepal'an, están de acuer­
do cn reconocer' quc la embriaguez no tiene que V('" nada
con la demencia, y lo mismo los criminalistas belgas. CIIYO

código incurre en idéntica omisión (3). Para no ser di-

(1) Ortolan, Droit pen.; t. 2, n. 121.
(2) Le Sellyer, Traité del/ delite« el de la peine etc.
(8 Ver nlanche, EtudeB prat, Bur le Cód. pen .¡ T. 1°, n, 8GI.-Lnsserre•

Etudes Bur les caB de non cul pabiiiié et des e'''CUBeB en flIatiere pen., 1" 248.­
Garraud, 0]1. cit., t. J, n , 2ljli,-VidaJ, Up. cit. n. 173. -Chauveau el Hélie,
Theorie du Codo Peno, T. I. n. 8HI, etc., etc



CAUSAS PSíQUICAS DE IRRESPOXSABILlDAD 373

fusos, citaremos las opiniones de un solo autor dc cada
país, eligiendo los más autorizados.

Ortolan dice: «En el número de los casos que han que­

dado fuera ele los términos del art. oí se encuentra la

emhria~uez Esa especie de alteración es muy dife-

rente en derecho de las afecciones producidas por las enfe r­

meoaeles ó por las causas de que acabamos de hahlar.. ( 1 )

Haus dice también: « La embriaguez que ha tenido

consecuencias funestas, no puede ser considerada como

una demencia pasagera, porque, pOI' este término. el Có­

di~o Penal designa, no todo desorden mental, cualquiera

que sea su causa, sino la alteración ol'l.pínica de las Iacul­
tades de la inteligencia. (2)

Igual doctrina ha sostenido siempre en sus sentencias

la Casación francesa, no admitiendo jamás la cmln-iaguez

como excusa, en mérito de no considerarla comprendida

en el art:.64 citado, cntre ellas la de '; praireal año IX,

15 de Octubre de 180j, IH de ~Iayo de IHI5, 3 de Abril de

182'Í. etc. (') En la de IHo7 decía ese alto Tribunal: (1 La

embriaguez es un hecho voluntario ~. reprcnsihlc y no

puede jamás constituir una excusa que la moral y la ley

no pueden admitir »,

En la misma forma se ha pronunciarlo la jurispruden­

cia en aquellos países cuyos Códigos, siguiendo el fran­

cés, no IH'eveen la emhriagucz. (1 La jurisprudencia rime­

na ha sostenido que la cmhriaguez (bctia¡ no entra en la

órbita del arl. 57 de su Código, PC)I'qlte la p(,,'(lida de la

razón pOI' cmhringuez no proviene de causa indr-pcndientc
de la voluntad del acusado: Cáci perdere rutiuuci prin.

bétie 1111 provine diti cause indcpendente de voint« acusa­
(ulin.-Casación rinn-na , '3 ~hl'e. IHHI » , (.1)

(1) Ortolan, Droit pen., T. 1, 11. 124.
(2) Hau1', Droit peno belqe, T. J, p. \i83.
(8\ Dalloz y Vergé, Les Code» all1IoUs.

(4) Alimena, Up, eit, T. 2, p. 24:,.
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El Códig-o tUl'CO también calla sobre la embriag-ul'z )'
es uniformemente admitido que el arL 41 que habla de
la locura no se pueda aplicar en esta cuestión. (1)

Tampoco el Códig-o alemán prevee la embriag-uez, pe.

1'0 la fórmula general de irresponsabilidad del ~ ;>1 la

comprende. Todos sus criminalistas niegan que ella pueda

ser considerada como alteración mental y de consig-uicnte,

que entre cn la segunda parte del artículo (morbosa al­

teración del cspíritu): pel'o reconocen que ella puede

producir la inconsciencia de quc habla la primera pnrte.
En este sentido, Berner, Lizt, ~Iel'kel, etc. (:1)

En Bélg-ica la misma dificultad, éÍ causa de que su Có­
digo no pl'c\'ce la embriaguez. estando concebido el al'­

tículo 71 en una forma análog-a á la del ü4del francés. A
sus g-randes criminalistas, Haus, Nypels, Prins, no se les ha

ocurrido ir ¡í buscar en ese artículo el fundamento de la

irresponsabilidad penal, como hace también la jurispru­
dencia de ese país. (3)

También los Códigos de los cantones suizos de \"CII­

chatel, de Vaud y de Ginebra guardan silencio respecto

¡í la embriaguez, y sus comentaristas y Tribunales no han

aplicado nunca ¡í este caso el artículo que habla de la de­
mcncia. (4)

Se "lo, pues, que en ning-una parte se ha considerado
la embriaguez como un caso de cnagenación mental. \i
el proyecto de Hivarola, Piñero y Maüenzo incurrió

en semejante error. En nuestro país sucederá lo mismo.

y jamás sus tribunales considcrarún la ebriedad romo un
caso de enagenación mental.

1) Alimena, Up' cit.. T. 2, p. 24ñ.
2) Berner, Up. cit, § 78.-Lizt, Lehrbucñ des deutschen. Straf'reckt, p. lfiO.

-l\lerkel, Dcho, peu., § 85.

(3) Haus, U]J. cit., n. 408 y sigo.-Nypels, Le Cod, peno belfl. interpl'" '1'.
J, p. 153, nota.-Prins, Up. cit., n. 408 y sigo.-Respecto á lo.jurisprudencia.
ver NYIJels, Legisl. crim. de la Belg., J, p. 186.

,4) Stoos, Die Grundzi¿ge des ,ycltweizeriBchen Strotreetu», T. L, p. un.
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Ahora ¡,cuál es la ebriedad que exime de pena'! Se­
gún el inciso, la que no es imputable al agente: (1<' mane­
ra que cuando la ernhriaguez ha sido voluntaria, el dclíto

-cometido en ese estarlo se castiga como delito (1010so.

219-Aunque sea ahusando de la paciencia del 1<'('\01',
debemos dilucidar con alguna detención esta grave enes­

tión de la ebriedad. una de las más graves y de aplica­
ción más frecuente entre nosotros, larca de que no po­
demos dispensamos en vista de lo que dispone el inr-iso.
que no podemos aprobar. Y ante todo, demos algunas
nocioll<'S generales sobre este estado.

Desde luego, debemos distinguir el alcoholismo de la
embriaguez simple. Bajo el nomhre de alcoholismo ó 10­
cura alcohólica se comprenden las diferentes formas de
enagenación mental qu<' son la consecuencia del uso ha­

hitual {',. inmoderado de las bebidas fermentadas. La locu­
ra alcohólica se diferencia de la cmlu-iagucz. en {'sto: la
última es un resultado inmediato de una intoxicación agu­
da, la primera es una de las manifestaciones sintomáti­

cas del alcoholismo crónico.

El prolongado abuso de las bebidas alcohólicas pl'O­
duce una depresión de las facultades psíquicas qu<' llega
hasta el embrutecimiento. No es todavía la locura, p<'I'O

esta no tarda en llegar con manifcslncioues ag-udas (de­

lirium tremens) ó subagudas ('011 delirio melancólico, alu­

cinaciones terroríficas (~ ideas de persecución. En una pa­
labra, el desorden mental de los alcohólicos rcviste todos

los caracteres de la demencia ó para Lisis g-('n<'I'al. (1)

Como se comprende íacilmcntc. la locura alcohólica,

es uua locura corno cualquier otra. y de consiguiente. ella

est.i incluida en la cnagenación mental de que habla el in-

(1) Legrnnd de Saulle, o». cit., T. 2°. p. 142 Y sig-.-Krl\ft-Ebing-, r-«.
e/in. prat, delle malattie mental i, 'I'. 2", p. B72.-Morel. Des d6genereseellces.

etc., p. 110.
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ciso 1° del proyecto. :\Tonecesitamos, pues, ocuparnos de

ella.

Hablemos de la embriaguez simple, de ese cstado

transitorio en que se coloca un hombre pOI' abuso del licor

y pasado cl cual, vuelve .i sus condiciones normales.
220-Ella se divide en cuatro períodos, y, segun Ya­

rios autores de medicina legal, en tres, que algunos llaman

alegre, furibunda y: letárgica, pero dividiendo la Iuribun,

da en dos grados. El primero es caracterizado pOI' una

ligera exitación flsio-psicológica y el hombre se siente po­
scido de un sentimiento de bienestar, de salud y de Iucrza.

La conciencia es perfecta y la exitación producida solo es

denunciada por palabras irreflexivas y algunas incohercn­

cias cn la locución.

En el segundo, la expresión alegre y animada de la

cara desaparece poco á poco, la mirada se vuelve melan­

cólica y á la movilidad anterior sucede un relajamiento

completo de los músculos de la cara (1). La conciencia es

turbada mas ó menos profundamente, pero no trastornuda;

el timbre de la propia personalidad es alterado pel'o no des­

truido. Las ideas dominantes se exageran y las pasiones

se inflaman y desbordan al menor pretexto. «Es singular,

dicc De Arnicis, como se conserva la conciencia del propio

estado durante esta especie de embriaguez lívida que cxal­

ta únicamente la parle pcor de nosotros, (2)
En el tercer periodo, la conciencia se trastorna dctini­

tivamcnte, la memoria desaparece y la voluntad, en cuanto
poder de impulso, dá ü un sentimiento ó á dcterminudos

sentimientos, y solo ü ellos, nna fuerza extraordinaria. en

tanto quc su poder inhibitorio se paraliza de tal modo que

la acción llega casi .i ser autoiuática e). Las ilusiones y
las alucinaciones quc frecuentemente apareecn en este

(1 Motoso, ou effelti {isiológici del vino, p. 275.
(2) De Amicis, u vino, p, 4fi5,
,3) Schiatarella, Alcoolismo.



CAUSAS PSÍQl.:ICAS DE IRRESPO~SABILlDAJ) 377

estado, pueden dar ¡í esas impulsiones una violencia irre­
sistible (1).

En el cuarto y último período, ú la sohrccxitación ner­

viosa sucede el completo ahatimiento, la conciencia se ex­

tingue del todo y se cae en un sueño profundo y apoplético,

acompañado de estertor respiratorio. En este abyecto

estado, el éhrio no es sino un animal, absolutamente ino­

fensivo pal'a la sociedad (~).

De estos cuatro períodos, el primero y el último no

ofrecen interés: el primero, pOl'que el hombre consct-vu su

integridad psíquica, y su ligera cxitación no puede lenel'

influencia alguna en su imputabilidad, y el último, pOl'quC,

durante (~I, el hombre no puede ser causa fisica de movi­

miento alguno.

Quedan solo los dos g'l'ados intermedios, únicos qu<"

lienen importancia en cuanto ú la rcsponsahilidad penal.

El segundo se llama ebriedad semi plena ó parcial, el ter­

cero ebriedad plena ó completa. Pero , como dice Schva­

rarze, nada preciso separa estos g-rados y solo el examen

individual en cada caso porh-á decimos si la clu-icdad es

plena ó semi plena, segun que la conciencia esté trastorua­

da del todo ó solo turharla. POI' esto todos los criminalistas

están de acuerdo en reconocer. en cuanto se refiere Ü los

efectos solamente, que la ebriedad plena es auáloga ú la

locura y la semi plena ¡í la semi locura.

221-Vamos éÍ entrar ahora al fondo de la cuestión.

¡,Los delitos cometidos en estarlo de clu-iedrul completa S('

pueden reputar dolosos'! La rcspucstu ncgutiva S(' impone

si es que se ha de dar alguu valor Ú los principios sobre

que descansa la responsabilidad. Creernos que vale la

pena de quc nos dctcngnmos un momento en esta cues­

tión, puesto que el pro ycclo y nuestro actual Códig'o y
con él otros muchos, declaran dolosos los delitos conu-Ii-

(1) Legrand de Sau lle, 01" cit.. T.1. p.541.

(2) Legrnnd de SRulle, Up. et. loc. cit.
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dos en estado de ebriedad completa, siempre que esta 110

sea accidental.
La razón única que se ha invocado pal'a lener como do.

loso el delito cometido pOI'el ébrio, es que su estado es del
todo voluntario: es un mal en la causa y un mal en el del'­
to. No puede permitirscle al delincuente mejorar su COII­

dición pOI' S'] propio delito (entre nosotros falta), y seria

conu-adictorio considerar el hecho de la embriaguez como
delic tuoso en sí mismo y autorizar al delincuente <Í invo­
cm-lo como circunstancia dirimente de la culpabilidad ('11
otro delito.

Creemos, con Mittermayer y Alimcna, que ese modo de
argumentar importa confundir dos cuestiones enteramente

diferentes cuales son, si se dehe castigar la embriaguez <'11
sí misma y si cl delito cometido en ese estado está sujeto ¡Í

pena. Como vamos á \'CI' en seguida, el delito cometido pOI'
el ébi-io es un delito ex-culpa, es un delito como 011'0 cual­

quiera y pOI' tanto. no es un deliro doloso excusado. La
clu-iedad voluntaria completa no es un dirimente, corno la
locura p. e].. sino una circunstancia que cambia el acto ('JI

otra figura criminosa. Supongamos quc un imprudente di,,·

para un ar-ma de fuego en la vía pública sin propósito de he­
rir élnadie (art , 322 inciso ')0 del Proyecto), pel'o mala. sin

ernhargo, á una persona. La falla de disparar el arruu no es
dirimente de IIn delito doloso. sino que constituye 1111

delito por sí, UII homicidio culposo.
Garótalo v<Í nuis lejos aun y sostiene que la cmbt'iaaucz.

Ü diferencia del alcoholismo, verdadera enfermedad. no
debe ser tomada en cuenta porque ella no es mas <¡lIe la

causa ocasional que revela el instinto criminal: pOI' 11\\1­

cho que hcha un homhre pacífico, dice, no matará ¡í na­

die. Sano ó 1.>0 rracho , el ~gente es el mismo, como lo

es el <¡II<' matn en un rapto .1<' cól('I'a e). PCI'O esla asr r­

ción es cnnh-adiehu por la medk-ina legoal. lIe aquí ('011I0

(1) Garóf'a lo, Criminoloqia, p. 2i4.
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se expl'esa el DI'. Lentz: «El homhre que se cmln-iagu se
convierte en un otro ser: su car-ácter cambia del todo, no

es el mismo <fue antes: su yó se convierta en otro alezrr­

ó n-iste, feliz y expansivo, soruln-io y melancólico. audaz

y temerario, pCl'ezoso y pusilánime: su yó normal aparece.

Ó bien opuesto ¡í lo <fue era anteriormente. Ó hivn como
una exag-eración mórbida de lo que (',1 es d(' ordinano..» e)

222-Pcl'o es ir contra la nauu-aleza misma de las co­

sas sostener que el delito del éln-io es un delito doloso.

pOI'lJue, pal'a que lo fuera, seria necesario quc él, en ese

estado, se hubiera propuesto violar la 1(')"penal. es del'il'.

que fuera un ser consciente, lo <flH' no sucede. Si no ha

habido intención criminosa no puede haber dolo. P(}\'(I'H'
el dolo lo constituye precisamente esa intención. Sostener

lo contrario, es sostener que una cosa exista y no exista.

sea ó no sea al mismo tiempo. lo que es absurdo.

«Imputar á quien no tuvo conciencia de sus actos. di{'('

Carrara, importaría someter ¡i la ley penal ú la sola mate­

ria, No se podrá objetar con qué el agente se haya puesto

voluntariamente en este estado de transitoria cuagcnució u

mental, cmbriagrindosc. Si alg-uno pOI' sus desórdenes y

vida crapulosa se hubiera vuelto loco ¡.podl'Ía souu-u-rsc ¡Í

la coerción de la ley penal el hecho de este infeliz pOI' el

especioso motivo que {'I fu{' causa de su dcsg-I'acial1a ('on­
dición?» (2)

Xada justitlca la opinión de alg-unos antiguos juriscou­

sullos, cuando, npoyundosc solire la I'e¡.!;la de Ba['lolo:

Danti 0jJe1'wlI rei illiciue, imputarüur omnia 'l!!'" St'­

quuntur contra ooluntatcm suam (1), pt-oclamuban la ('0111­

plcra rcsponsabilidud del delito cometido durante la cln-ic­
dad. Semejante nuixima no era aplicable en materia penal

(1) Ll'1I1z, De t'otcoolismo el eleses diverses manifestationes, p. 24.

(2) Currara, Programa, Parte General, 332 y !'i~.

(3) Ley 38, § 1, ]Jig. Ad, leg, Jul, de adultel'iis.
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e), y si 10 fuera no podríamos aceptarla por que irnpo¡
laria confundir la causa con el efecto: la embriaguez SCI';í

ilícita, pcro este hecho que puede generar la culpa no puco

de hacer nacer el dolo donde este no puede existir. Y no se

objete con Eilangieri e), que la culpa solo nace de un he.

cho licito, porqué la opinión de los juristas es quc la

culpa puede nacer y más comunmente nace de un hc<'ho
ilícito.

POI' esta razón, la doctrina hoy universalmente seguí.

da por los criminal islas, la que se ha abierto paso en los

nuevos proyectos de Códig-o y la que se profesaba antigua,

mente lamhién, es la irresponsahilidad del que camele un

delito en estado de embriaguez completa, cualquiera que

sea su origen: voluntaria ó involuntaria.

223-¡,Pero entonces el chrio dcbe quedar impune'! En

cuanto al delito sí; pel'o debe responder de la imprurleu­

cia cometida poniéndese en un estado anormal en que el

hombre no es dueño de sí y en el que puede 11 eg-al' husta

el delito por la excitación que lo domina. En otros Il'l'Il1i­

nos, el delito cometido por el ebrio es un delito exculpa,

que tiene origen en su propia negligencia.

Como dice 'Ir. 'lillcl'may<'r el), la situación del quc s('

pone voluntariamtcn!o en estado de ebriedad, es la mis­

ma del que duerme con luz encendida en una choza lleno

(le heno ó del qu<' dispara un arma de fueg-o sin intención
(k heril' á nadie, 1)('1'0 en un lug-ar donde hay mucha g-cJllc:

tan fácil les era :i estos pr<'\'er el incendio ó la muerte de

alg-uno, corno le era f¡ícil prever al que se cmhriagn las ('(lJl­

secuencias peligrosas de su estarlo. Y así como los pl'ÍIIlCI'Os

rcsponrlcnin pOI' incendio Ir homicidio culposo, el scg-ulldo

responderé pOI' culpa del delito cometido en ese' estado.

(1) Chauveau el Hélie, Theorie du ()ócl. Pen., t. 1, n. 8m.-Alim'~lIn,

o». cit., t. J, ps, 442, 4i!) Y sigo. y t. 2, p. 230.

(2) Ff langleri. La ciencia de la legislación, lib. lIT, parto Il, CRp. Bi.

(8) )littermayer, Dell'ill{fueuzcl dett'ubriacheeza sopr a la im puta zione-
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Existe, pues, un nexo indudable entre el acto de emht-ia­
~al'se y el delito cometido.

Para apreciar esta rcsponsahilidnd exculpa, necesita­

mos tener en cuenta la conocida división de la ebriedad CJI

forluita ó accidental, culposa, voluntaria y preordinada lÍ

pl'emedilada.

La ebriedad fortuita ó accidental, como sucede con

el caso, no dá lug-ar él responsabilidad alg-una, Ella

existe cuando un ICI'cel'O ha adulterado la bebida, lÍ

cuando esta resulta más fuerte que las de su clase, lÍ

cuando pOI' circunstancias imprevisibles se produzca la

emln-iaguez.
La edriedad culposa se tiene cuando, sin el propósito

(le embriag-arse, pel'o por intemperancia en el beber, se Hc­

g-a :í ese estado, El delito cometido pOI' el ebrio en este

caso es imputable como delito culposo,

La ebriedad voluntnria existe cuando se tiene voluntad

de emln-iagnrse y se behe hasta ponerse en ese estarlo,

pel'O sin ning-una intención de cometer un delito. 'l'ambién

el delito cometido es imputable como culposo y la pena

debe ser mayor que' en el caso anterior.
En uno y en otro caso, la cmhriagucz puede ser ha­

hitual, lo quc trae corno consecuencia aumento de pena­

lidad y la ohligacióu del Juez de ordenur su inremamien­

lo en UJl asilo de bebedores hasta la desaparición de ese
luihito ,

224-POI' último, la premeditada Ó preordinada se tic­

nc cuando un homhre se eniln-iagn con el propósito de co­

meter más fucilmcntc un delito. En este caso, surge la

duda de si el propósito criruinoso que' dió origr-n él la cm­

hl'iag'IH'z puede rcnlizm-se cuando esta es completa. La

gcnoralidud de los autores piensan CJIU' nó. pucs si ella no

lucra un obstáculo :í la I'ealización de aquel, significaeiu

elaramente que se conserva alguua conciencia, que se cstél

en condiciones de adopuu: los actos :í fines y entonces la
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cmln-iaguez es parcial y por tanto imputahle el delito. Ca.
rrara, admitiendo la posihilidarl de realizar el lwopósilo
criminoso en estado de ebriedad completa, enseña que la
imputación radica en el propósito doloso que se tuvo al
embriagarse. pOl'que la euihriaguez no es sino el insll'lI­
mento de que se "ale para realizar su designio; lo que acou­
tecc después es la consecuencia de su hecho doloso. \0
se imputa lo que hace el ebrio, sino lo que hace el hombro
sano. el cual es el sujeto activo primario. siéndolo solo

secundario el ebrio. Y no se puede decir que no existe
imputabilidad pOI' no ser el dolo concomitante <i la acción,
pues esta concomitancia no es indispensable ¡i la imputa­
hilidacl.

FCI'ri piensa que el ilustre criminalista está en error al
sostener que no sea neccsnrio la concomitancia de dolo
con la acción. pnes aunque este no necesita existir en Io­
dos los momentos del delito, pero debe necesariamente
existir en un momento cualquiera de él e).

1>CI'O es inútil que nos detengamos en esta cuestión PII­
ramcntc h'ól·i('a, pues creernos absolutamente imposible
que un propósito concebido en estado de lucidez pueda
ICIl('I' influencia alguna en el estado de ebriedad comple­
ta ü no ser en los delitos de omisión, y, por el conl rario.
pensamos que la realización del propósito criminoso (.~

una prueba invencible de que la beodez no fué completa.
De esta opinión son Pcssina, Garruud , Alimcna y casi Io­

dos los crimiualistus modernos. con excepción de Canal'a.
~Iillel'mayel' y Hcinze.

Pero. como esta opinión puede no ser compartida pllI'

otros. los cuales, siguiendo ¡i los últimos autores citarlos.

crean en la posibilidad de qlle el propósito se realice en
estado de chricrhul completa, debemos dar nuestra opi­
nión en esta hipútcs¡s. Para nosotros es indudable qtl<'

(1) Ferri, La leorica delta im putabilitd, ps. 512 y ,)17.
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cn tal caso el dolo exista, porque habiendo sido qucri­
do el delito en estado de lucidez y habiendo sido su
ejecución un resultado de esa voluntad, existe el dohle

elemento material {~ intencional quc se necesita pal'a la

imputabilidad, importando poco que la intención haya

precedido á la ejecución desde que esta es consecuencia

de aquella.

En conclusión, decimos: que en la embriaguez accidcn­

tal y completa no existe responsahilidad de ning-una clase

por parte del ag-ente que en ese estado ha cometido un

delito. Que en la culposa y voluntaria ella existe iÍ lí­

lulo de culpa y el Códig-o debe castigar el delito culpo­

so con una penalidad severa y más ó menos gTan's seg'ún

sea habitual ó no, pel'o sin ninguna analogía con la que

la ley tija para el delito cometido, pues no se puede cqui­

par'al' la pena del dolo COIl la pena de la falla,

225-Como antes hemos dicho, esta doctrina es la

universalmente aceptada. pudiéndose citar, entre otros, iÍ

Tissot , Hossi, ~lillcrmaycr, Fucrbach, ~lel'kel, Bcrner.
Heinze, Ortolan, Garzón. Chauvcau el Hélic, Garraud , Vi­

dal , Tarde, de la Grasscria, Carraru. Pessina, Cunnignani.

Alimcna, Impallomcui. Tuozzi. Fcrri , :\Il'eacci, Crivclla­

ri , Haus , Prius , ctc . Ella ha sido eousagrada pOI' el

Congreso de San PCICI'shuI'g-o en lH!)o y adoptada por los

nuis recientes proyectos de Código como el francés. I'USO y
japonés.

Esta era también la doctrina del derecho antiguo.

El Derecho Homano no tenia una disposición g-elH'I'al

relntiva á la embriaguez: la considcrnha. al pat' de ciertas

pasiones, como un impctu« intermedio entre el dolu« y el

cusus: Delinquiiur ((UÚ'III aut /)I'0JJOsilo, ((II! imprtn, ((111

cusu, Impetu cum J)('/' ebrictatctu ([(1 nuuuts (tul ad (el'I'1I111

venitnr C). El Derecho Canónico establecía más elm-a-

(1 Ley 11, pro Di!J' ele peni«.
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mente qne el acto cometido por el curio no era punihle,
pel'o si el aclo de embriag-arse: Qua: sobrii cavemus, per
ebrietatem ignorantes committimus, . . . .. Inebrial'('I'll1ll

Lotli filia: ejus el se ncscienti miscuerunt, Qua pl'Oples

culpandus est quidem; non tamen quantuni ille iIlC(~sl/ls,

sed qnantum illa merctur ebrietas (1). Posteriormenle,
los jurisconsultos sostuvieron esta misma doctrina. y
con Fariuacio adoptaron esta reg-Ia: Ebrius punitur non

propter delictum sed propter ebrietatem (:l).

En el derecho español. la ley 5, tit. 8, Part , VII dis­

pone que el que matara á 011'0 estando ebrio sea conde­
nado <í destierro por ñ años, porque fueron en culpa, non
poniendo ante qlle acucsciese aquella guarda qlle pudieran
pO/u'r.

En el sig-lo XVI se estableció con Claro (') la doctrina
de qne la ebriedad completa libra de la pena del dolo, 1)('1'0

sujeta al ehrio <í sul'l'h la de la culpa, y cuando ella fuera

involuntaria no debía imponérsole ni aun esta: pero la cm­

briaguez inlencional con propósito dedelinquir, se consi­

deraha dolosa y no se aceptaba ning-una excusa, como ya
lo hahía enseñado Farinacio: ebrietatem procuratatu ac
affcct.atrun tul (;!.If'c1WIl ut ebrius delinquere el de/in­

querido sr' cum ea cxcusarct e). Desde entonces se co­
menzó á hacer la distinción de las diferentes clases (le

ebriedad.

Esta doctrina obtuvo el asentimiento g-eIleral en los di­
fcrcntcs países. con cxecpción de Francia, lnglaterrn ~. Es­

cocia. En Inglaterra. que llevó su severidad hasta consi­

dorar la cmhriagucz como circunstancia ag ravautc <Id

(1) Canon 7, Caus, XV y Canon !J, CS. íd., quest l.

(2) Farinacio, r..!rtesl !Jf', n,4.

(3) Claro, Pra.ris. Crim., quaist liD, 11. 11.

(4) Par'inacio, r..!uaesl!J3, n. 21.
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-delito e), y en Escocia donde prcpondemha la inlluencia
<le los juristas ingleses, esto se explicaba porqué el dere­
.cho romano no penetró jamás allí, no así en Francia donde
Francisco 1, por una ordenanza de 31 de Agosto de 15'30,
.declaró que la ebriedad no libraba jamás de la pena ordi­
JUII'ia; y Carlos V, dictóolra para los Paises Bajos en 1531
.disponiendo lo mismo, que apenas si rué observada O,
Pero estas son excepciones que ni siquiera han perdurado
y que solo han servirlo para ponel' de manifiesto la ver­
.dad del principio pOI' los demás paises adoptados.

Cuando una doctrina llega así á perpetuarse á través de
todas las edades, de las más diversas civilizaciones y bajo
.00'ganizaciones sociales tan distintas, hay que convenir en
(Iue ella encierra algo de profundamente verdadero y justo.

En el delito cometido en el estado de chriedad parcial
'hay concurrencia de dolo y falla; dolo pOl'que la concieu­
-cia subsiste, falta pOI' haberse puesto el agentc en ese
-estudo. Para la generalidad de los Códigos y pal'a muchos
tratadistas debe haber atenuación de la pena: p¡u'a noso­
tros que no aceptamos la semi rcsponsabilidud en estos
casos, como luego hemos de VCI', creernos que solo dehe
ser atenuante cuando la semi cmhriagucz sea involuntar-ia.

POI' último, pensamos que en las disposiciones espe­
.ciales quc el nuevo código consigne S01>I'(' la cmhriaguez .
debe establecerse, como medida de protección social. que
cl Juez, en la misma sentencia de condena, ordene el intcr­
namiento del ebrio hahitual en un asilo especial de hchc­
dores. (11lC la :\'a('ión dchiera crear inmediatamente corno
una de las insí itucioucs más benéficas y más urgente-

mente exigidas.

(1) Blakstone, COfll1/1e7lt, J, 22,--Stéphen, ~07llfllary of tlce criminallatc,

;,a::: ~~: ~;~J:I~;;:~e;I~:'~~;:r~:~i;~(~)h~a ~a~::i:!t":~c:~~~:~d czz:»:
tata y su,", opiniones fueron se¡?;uidlt;¡ por 10., jurisconsultos posteriores

Hale, Hiatory o] the pleas "r tite crOWII, t. 1, Cap. IV·
(2) 'I'issot, El Derecho Peu al, t. 1, Cap. IjV y sigo
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226-¡,CuéÍI es el pensamiento (le los autores del P,'o­

yccto respecto éÍla responsabilidad del monómano ? ¡,Dehe

eonsirlcrárselo en todos los casos, ¡i los efectos de la il'I'es­

ponsabilidad , corno un cnagcnado ó solo cuando el d('lilo

pOI' {-I cometido tiene relación con su idea lija? ~i una

palabra encontramos en la exposición de motivos de la

Comisión que nos pueda ilustrar al respecto, corno no

la encontramos tampoco en la del proyeclo de Hivaroln,

Piñcro y :\Ialienzo que le ha servido de base: pCI'O. si

hemos de estar éÍ nuestros antecedentes legislativos. ('S de

suponl'I' qnc la Comisión ha quej-ido eximir de I'espollsa·

hilidad al monómano solo cuando el delito tiene I'ela<'ilin

con la manía. En efecto, ese' es el espíritu del Códig'o yi­

g"enle y de las leyes y proyectos que le han precedido. y

si el Proyecto que estudiamos huhiera que rielo sancionar

la doctriuu eoutrnria hubiera previsto el caso especial­

mente, pucs la (h'sg"I'¡l(:iada fórmula "cstado de enag'clla­

ción mental" no nos permite llegar ¡i ning-una couelusión.

y que IlIH'sll'OS autoccdr-ntcs Iegislalivos sauciouahau

el principio de la responsnhilidad parcial del monómano.

se prueba con el comentario del mismo Doctor Tejedor'

al art . 1 17 de su Provccto , En efecto, allí sc lec: «.l/O/lO­

//1 ania , La existeucia ele una dcmcneiujparcial no puede 11O,\"

ponel'se en duda, EsléÍ reconocido que puede halH'I' ralla

dI' razón, falla del conorimicu!o del bien y rlr-l mal I'elali·

v.unente éÍ eiei-tos objetos. sin que respecto de otros Ila~'il

altcrución sensible en las facultades intelectuales. La

irrcsponsahilidad , pucs, dche SCI' parcial como la [or-ura.

Enlas Partirlas véanse las leves D, líl. 1, P:\I'\. ')" y H Y ro.

ur. t o. Part. 7"'"
En una edicióu del Códig-o vigeutc autcrior iÍ la ú l í ima

refor-ma. qlle no introdujo niruruua moditk-ación cu csla

parte, se \c'(' al pie del arl . HI inciso 1" esta misma 1I0la 10­

ruada del DI', Tejedor )' como Sil comcnturio nuis autorizudo.

Entonces. PU('s. si nada di(,c el PI'O)'e('(o, l'cslll'('lo .i
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este punto muy discutido pOI' los alienistas y pOI' los ju­

ristas, estamos autorizados á pensar que él sanciona la

responsabllidad parcial del monómano.

Esta era la doctrina antig-ua, (IUC triunfó couiplctamcn­

le con Pincl, Esquirol y Gcorgct. Ya la sancionaron las

partidas y la sig-uieron uniformemente los crimiualistas

antiguos y muchos modernos como Hossi , Pncheco, Ca­

rrara, Pessina, Mittermaycr. Boitard y Otl'OS. Seg-ún ellos,

la monomanía, en que el delirio se concentra "so1.)('e un

solo objeto ó sobre una serie de objetos circunscriptos",
como decía Esquirol e), importa ausencia de razón y dc co­

nocimiento del hicn J del mal respecto Ü ciertos objetos,

sin que respecto Ü Otl'OS haya alteración sensible de las fa­

cultuclcs intclcctuulcs. El de lirio, algunas veces, es de lal

1II0do exclusivo, y la intcl igeucia de tal n.orlo libre hajo to­

dos los Otl'OSrespectos, que el cnfermo puede pal'ecel' sano

de espíritu mientras no dirige su atención al objeto sobre el
cual ha fijado la mente, Las siguientes paluln-as de un rué­
dico distinguido, explicanin mejor el concepto (lue la cien­

cia tenia de esa enfermedad: «A dilcrcncia de la maula en

(1'1(' las ideas se mezclan cu completo desorden y es pel'­

vertido el conocimiento Ó «oncicneiu de sí mismo, en la

monomanía la mente es trahajuda pOI' una sola ilusión Ó se

a~'ila dcutt o de una estera I'estl'ing-ida de ilusiones que tic­

IIl'lI relación entre ellas; micnl rus (IUC en lo demás, la in­

lelig-ellcia no es privada de su acción normal, de lal modo

que, fuera del pequeño circulo donde se ha lijado, el horu­

1)('(', no solo pan'cc, sino es rcnhucutc razonable» (").

227-Pcro este falso concepto de la mouomauia fll("

lueg-o puesto en cvidcuvia pOI' '101'('1 Y Falrct , los cuales

sostuvieron que en ella hay, es verdad, UII delirio prcdo­

minante , pel'o el resto de la actividad psíquica no es in-

r 1) Esquirol, Des maladies mentales considéreés SO/lS le ra p port medica/o

higieni/¡ue et médico le!lal, '1'. lI, p. 1.
:2) Cusper, Mauuale pratico ele medicina lefJale, ps. 353 Y si.g-.
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munc sino, por el contrario, está igualmente enferma v
que, el así dicho delirio parcial de los monómanos, no es
sino la sistematización de una parle de las ideas que for­
man un delirio general e). Por esto ~IOI'el la llama manía
sistematizada, en vez de parcial,

La ciencia no lardó en aceptar sus conclusiones, evi­
dcuciúndose la falsedad de la doctrina de la monomanía. d('

tal mudo, que hoy no es ya posible discutir más este punto.
La unidad (le la menle humana, hace absurda la CI'CCIl­

cia de una locura parcial, es decir, de un hombre mitad
cuerdo y mitad loco. Ya Briere de Boismonl, decía ('11 la
Academia de Ciencias de París en 1863: «Cuando el hum­

hre piensa, es lodo el cerebro que piensa; por tanto, una

afección parcial del cerebro modifica pOI' entero la inleli­
g-encia y rinde ahsurda la tesis de una irrespousahilidad

puramente parcial». «Aun sosteniendo, dice Dagonct,
corno muy excelente "la división de nuestras facuhadcs 1'11

tres pi-lncipalcs. se debe reconoce r que la una no puede
entrar en juego sin poner en movimiento las otras dos,
pues estas II'CS luoultadcs están intimamente lig-adas ('1111'('

ellas .. (").

La locura parcial es, plles, una quimera metafisicu y
un contra sentido científico. La manía parcial no es sino
la consecuencia de IIn estado patológico de los centros

nerviosos, del encéfalo particularmente, y las ideas dcIi­
rantcs. que son su resultado, se sistematiznn poco el potO

hasta presentar el predominio, solo aparente, de un sistema

de anomalía mental. c) para usar la expresión de Alill\('na:

«la monomanía consiste, no en un dclirlo implantud«
sohre IIn fondo sano, sino en IIn delirio sistcmarizud«

sobre un fondo mórhido». Los [H'og-I'esosde la psico-pu-

(1) Morel, Tr-aité de la medicine leyale des alienes p. 94.-Falret, ])CS7IIQ­

iadies mentales et des asiles d'aliené« p. 147.

(2 i - Dag-unet, Nouueau. traité des maladies mentales, p. !J. Véase lalJ1h¡{m

Legrand de Saulle, Op. cit. T. 2, ps, 100 y sig-.
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tología hacen ver claro lo peregrino de la opinión de un
hombrc loco en cierto órdeu de ideas y cuerdo en las

demüs, como si á la intelig-encia se la pudiera dividir en

parles y cada una de ellas estuviera rclaclonada con partes
independientes del sistema nervioso, de lal modo <fue una

alteración de una de estas partes trujera una nltcraciún
cOl'respondiente en la tracción intelectual que á ella eslé1

ligada.
Si llevamos nuestra atención á la manera como se des­

arrolla la monomanía. nos COn\'eIleCI'emOS más de ello.

En el origen, una idea cualquiera de persecución, rcli­

giosa, ambiciosa, hipocondriaca ó cualquiera otra de las

innumerables <fuc pudieran ocurrir, loma posesión del espí­

ritu y poco á poco esta idea adquiere mayor importancia.

se impone más y más hasta absorber toda la actividad psí­

quica del enfermo y se convierte en el centro de lodos los

razonamientos, lógica pOI' otra parte. dada la existencia

real <fuc atribuye ü esta concepción enfermiza. ~lás tarde

se presentan las alucinaciones y las ilusiones sensoriales.

casi inseparables de la locura, dando origen á conccpcio­

nes delirantes e).
«Es imposible. dice ~laudslcy, dividir así la pcrsonali­

dad en dos parles distintas: la una que es esclava de una

idea enfermiza y pOI' lanlo irresponsahh-. Esla teoría dua­

lística es más extraordinariu cuando se piensa que ella se
aplica á la voluntad y á la libertad moral , es decir', éÍ lo
que constituye, en el más alto g"('ado, la individualidad d(~

la pCl'sona humana ... El hombre, en esta tcoria , es un

SCI' dohle; hay en (,1 una pel'SOIla razonable y una I)('I'SO­

na loca y seg-ún que es la una ó la otra la que se reputa

que ha obrado, el individuo scr.i condenado como crimi­

nal ó ahsuclto como loco. o. La doct t-ina médica, s<,g-ún la

cual la monomanía excluye toda rcsponsahilidad , se hasa

sobre las 1I'<,s considcrucioues siguientes: In el delir'io plH'de

(1, Legrand de Saulle Up. cit., T. 2, p. 104.



I.A R";J<OHMA PF.NAI.

estar oculto: de consiguiente, puede ser imposible consta.
tarlo aunque exista y haya positivamente influenciado la
conducta: 2° ('S imposible seg-uir las operaciones de un espío
ritu enfermo y disting-uir enlre lo que, en elacto, perlcnc<'e
:í la salud <> pertenece á la enfermedad: ahora es inconto«,

tahle que un acto en el cual el examen no hará descnlu-í¡

ning-ún vínculo con el delirio. puede, sin embargo, SCI'S1\
consecuencia locamente lóg-ica: 30 es imposible una I'C('la

delimitación del delirio é impedir que su infección morhosa
no se difunda: es seguro, en efecto, que en la monomanía.
el dcsórrlcn no se limita ;i una sola idea .sino que el resto
del espíritu estri en un estado más ó menos marcado de
enajenación moral ó afectiva. en un estado, pOI' consi­

guientc, en «Ile las locas impulsiones ¡i la violencia deben
verosímilmente producirse. Reasumiendo, podemos dccii-,

en suma, quc en lo que se llama monomanía la enajena.
ción mental ('S ordinarjamcnte más profunda y más cxrcu­

sa que lo que' se supone y «ue es imposible, en la aprcciu­
ción de las causas de un acto particular. aislar la 10<'III'a
parcial de manera ;i poder afirmar «ue el crimen no s('
relaciona con ella" (1).

229-Si hien , la generalidad <le los alienistas y juristus

1lI0del'Il0S rechazan la responsahilidad parcial, sosteniendo
la irrcsponsahilirlad en todos los casos, alg-unos hay q1\('

la aceptan como Tardicu, Bellvé y Hall (e) entre los alir-

(1 )landsley, Le Crime el, la folie, p. (!)1 Y si~.

2) Ball, profesor de la facultad de medicina de París, estudió el caso d,·
Eufracia Mercier con motivo del crimen misterioso de Vi llemotnb!e. 1>,.,,­
pués de hacer una reseña del crimen y refiriéndose ú la criminal, dice: ;')J..

una parte el tipo acabado de la ínteligenciu al servicio del crimen; (le otra
los mas manifiestos indicios de enajenación mental". Generalizando "U

opinión sobre la responsabilidad de Eufracia, agre~a que son respousahlvs
los alienados que, conservando una parte, á veces considerable, de su fortu­
na intelectual, son g-',Jberllados en cierta medida, por los mismos instinto",
sentimientos y motivos que 108 demás hombres, por la misma razón '1111'

ciertos al ieriados g'cnialc!>, suscitan nuestra admiración y g'l"atitur1, (cita ;'t

Newton, Comte, Lutero y -luana de Arco). Bulleiin. de la Academie de Med;·
cine, 7 ~~1't. 1881;. J;;I Dr. Baf l con anterioridad, enseñó In doctrina contra.ria
en su obra. Leco7111 sur les maiadies mentales, ps, !Il:IH Y si~.
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nistas, y entre los juristas, ademús de los ya citados, Vie­

101' Molinier y Vidal.
Como se ve , esta cuestión es muy delicada y la le v

penal debe rcsolvei-la, sea en una di~posieÍón ~~Ilel'al ~)
pOI' medio de una especial. De no hacerlo, es probable que

los [ucces se inclinaran tí la responsabilidad parcial en

mérito de los precedentes á que nos hemos referido.

230-An<í.log-a disensión ha tenido lugar con motivo

de la locura dicha circular ó periodica . Como se sabe.
ella está caracterizada por la sucesión de dos periodos

distintos, uno de excitación maniática y 011'0 de depresión

melancólica seguirla de un intervalo de razón á veces muy

prolongado (1).
¡,El delito cometido en el intervalo lúcido es imputa­

ble'! Seg-ún la fórmula del proyecto es indudable puesto

lJue IHu'a que no lo sea se requiere que ("1 haya sido pel"

petrado en es lado de enagenacion mental. Entre tanto, la

doctrina prevalcnic hoy entre alienistas ~' juristas es la

contraria y nosotros la aceptamos sin vacilar, pues la su­

cesión regular de los estados de manía, melancolía y ra­
zón, está dcmostraudo la existencia de una enfermedad

que perdura y lo único qne variu son sus manifestaciones

externas (~).

Estudiemos más ú londo esta intcrcsnntc cuestión de

la responsahllidad en los lúcidos intervalos.

Como acabamos de decir. la fórmula empleada pOI' el

Proyecto solo comprende los actos ejecutados en estado

de cuagenación. mental y, de cousiguicntc. son responsa­

bles los que hubieran ejecutado el delito cu un iutcrvalo

lúcido. ¡,Es justa esta IH'es('!'ipeión'! :\0 lo CI'eeIllOS.

El Código Penal vig'<'nl<' lleva ú la misma conclusión.

(1) Legrand de Saull«, O/l. cit. T. 20. \'~. 110 Y sig-.-Krafft-Ebill,g. Psi
cologia [orense, 402 y sig,

(2) Carrara, Labordo, Lf'grand, <lC' ~aul1l', sostienen la responsabilidad.
Mll.lId.qley,Krnfft-Ebiug, Hans, 'I'hiry, Chauveau et Hélie, Alim'>II11., Crivc­
llarí , etc., sostienen In í rresponsabí lidnd.
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pues la redacción del artículo fh inc. 1 es la misma del

Proyecto, en cuanto cxijc que la locura exista en el mo­

mento de la acción. Análoga disposición encontrarnos en

el Proyecto Tejedor (ar!. 117 inciso 2°). En el Proycctr,

de Hivarola , Piñero y ~[atienzo, no encontramos previsto

el caso, ni en el texto ni en la exposición de motivos.

231-La responsabilidad de los que delinquen en un

intérvalo lúcido era la regla en el antig-uo derecho.

La Ley romana decía: Si cero, ut plernmque ad solet ,

intcrvallis quibnsdam sensu saniorc est; 11ll11l forte ('O m o­
mento scelus admiserit, lU'C 11I0rbo eius danda sit \'('11;((,

diligruter explorabi«: e! si quid tale compereris, COllSIl!t'S

lIOS, ut trstimemus, alllprr immanitatetn facinoris, si,

(¡,mlll posse! videri sentiré, commiscrit, supplicio afficicn­

dus sit (1),

La Ley D, Tit , 1, Part. 7, eximia de responsabilidad «en

cuanto durase la locura». Los antiguos [urisconsultos si·

g-uieron esta doctrina e).
Ella se explicaba muy bien en una época en que po('o

Ó nada se sabia acerca <le la locura, considerándola d(' ol'i­

g-en divino Ó,demoniaco y de ning-una manera causa d(' irrcs­

pousabilidad. Hasta que los luminosos estudios de Pinel

abrieron nuevos horizontes <Í la ciencia, la ignorancia en

esta materia era tal, clue los pobres locos eran víctimas de

exorcismos y de penas cruelisimas, por que su enfermedad

tenía por origen el pecado. Al declinar el siglo \:\"111,
comenzó {l mirarse con alguna indulgencia á los lo('os,

p<'I'O solo en aquellas locuras ruidosas, <Í. gran orquv-Ia.

('OIllO diría Tarde. ¡,Que de extraño entonces que la le­

gislación solo considerase alienados ~í aquellos quc IH'csell­

taban signos bien uparcnlcs y llamativos de des()l'dell

mental y de consiguiente considerase cuerdos éÍ los qlle

110 presentaban estos signos visibles pal'a lodos? El qlle

(1 L. 14 Dig., de Uffiicio prusidis.
(2) Farina«io, De poenis temp. que!'! l. H4.
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no presentaba signo« evidentes de locura era (,1I<'I'do; en
la constatación de la locura. la ciencia no iba más allá del

vulgo.
232-Los IH'ogr{'sos de la ciencia psiquiútrica , han he­

cho ya abandonar ese critei-io infauf il y estrecho, de cousi­

derar loco solo al que presente signos exteriores de alie­

nación y cuerdo al qlle no los presenta. POI' f'eg'la
g'eneral, la anormalidad psíquica no es un acceso pasajero

sino un estado permanente qlle obedece lÍ alteraciones
fisiológicas: sus síntomas exteriores pueden exaltarse. de­

primirse y aun fallar del lodo sin que la enferme­
ciad haya desaparecido: la misma periodicidad de las crisis

está demostrando que el morho sigue u-abajando el orga­
nismo üsio-psicológico. La clínica médica constata la

existencia de numerosas enfermedades en que la periodi­
cidad de los síntomas es la regla y el intervalo entre dos

ataques no es sino la salud aparente: lo mismo sucede en
ciertas locuras: la lucidez no es sino la apariencia <le la
salud mental hondamente compromr-üdu. ¿QIIC alienista

que se respete <Í sí mismo, podría afirmar quc el qll<' ha ('0­

metido un delito en ese estado y ancsar de la enferme­
dad que sigue su curso, es un hombre normal y pOI' tanto

responsable? ¡.Como podría afirmar quc en el impulso qu<'
lo ha llevado al delito. apan-ntr-mcutc normal, no es un

impulso morboso irt-csisf ihle originarlo pOI' el mal que II'a­
haja su cerebro? Si el lúcido intérvalo <,s. corno dice

Friedrcich e), aquel momento de la demencia en el cual
quedan latentes los fenómenos de la cnugr-uación mental

siempre persistente, ¡.eomo podría concluir que csos fcnúme­

nos han sido extraúos al hecho de que sc oellpa la justicia?

Veamos ahora las opiniones d(' algunos alienistas y ju­

ristas de los más distinguidos.
Dag'oncl dice: «En el lúcido intérvalo , si cs vr-rda-

deranu-nte tal, 1:0 puede sostenerse jnstamr-ntc admisi-

(1) Frtedreich, J)tll'ü"l./I(aziollt dei po zei nel lucido inter rallo,
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hle la rcspousahilidud por'qm> él no es la salud. como en la

íie lu-e intermitente no es la curación el espacio entre <los

axes os C).»

«La importancia de los intér-valos lúcidos, dice lúalTl­
Ehing', es sustancialmente reducida por el hecho que la

eufcrmedud, en estos casos. se disimula solamente en SIlS

manifestaciones externas, pel'o persiste en la intimidad dr­
individuo. La apariencia de la integr-idad mental no nos

deí. la segm-idad de que esta integridad sea real. . . . .. l 'n

loco que se encuentra en un intervalo lúcido, no es pOI' ('s.

ro más sano de espíritu que lo sea del cuerpo el individuo

ufectarlo de liebre intermitente cn cl intervalo de los a('('('­

sos ó el epiléptico en el intervalo de las crisis. Es imposi­

ble determinar si los actos cumplidos en un intervalo lú­

cido no han sufrirlo la influencia del mismo acceso pasado

ó del próximo acceso de la enfermedad .... Así, en razun

de esto. no es posible illr'iuuir valor alguno ti los intervalos

lúcidos en las cuesl iones penales e),»

233-Aun los que sostienen la responsahilidad de los

qlU' cometen un delito en ese estado, lo hacen con lalt's

distingos que dcrnucstrun ü las claras la poca segui-idnd qu('

tienen en su tésis. Así, Legrand de Saulle en el Capitulo

que dedica eí. esta cuestión, concluye reduciendo ... tres

tipos los actos criminales cometidos durante los intérva­
los lúcidos ó las faces suspensivas de la locura p('['il)dica:

1" «El hecho se ha ejecutado en circunstancias qlH' no

pe nuit« casi dudar' de la plenitud relativa de las Iacultudcs.

Exponer entonces la influencia de los accesos anlel'iOl,t's

de locura sohrc la dctermiuación del agr-nte y concluir pOI'

la atenuación de la culpahilidad».

Como se Vt', el autor' reconoce la influencia de los (1('('('-

(L: Daj.oru-t , .l\'oureau traité des motodiee mentotes, \,ú/{. ll1-V. uuu­

b ión en el mi-mo sentido, Leidesdorf', 'I'rattato dell e malattie ment i , pági­
na f)~l~.

(2) Kraff't-Ebina, Trot, de 1'Ificofo.,¡1a [orense, ]•. '.JI!I y sigo
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sos anteriores en la rletvrminación del agente. Y bien. ~i

la ínflucucia oxiste ¡.como ('S posible apreciur su real im­

pOl'laneia en la detcnninaclón dc lictuosa y sostener <¡IJ('

el1a debe disminuir, PCI'O no ha('('I' desaparecer la culpahi­
lidad del a~cnle'! ¡.exisle algún ci-iterio dingnústico qllc 11'

pel'mila al perito alienista afirmar el cuantum de esa in­

fluencia'! ¡,cslá seguro el distinguido autor <¡Ul'esa inlluen­

cia no puede en ning-ún caso quitur el disernimicnto ó el

libre alherl ..io, como l'l dil'e'! Tan poeo lo ('slú. quc (~ll'l'­

comicnda á los médicos qlle, pal'il aprcciat- la responsahili­

dad ó irrcsponsahilidnd. tengan en cuenta el tiempo tras­

curt-ido desde el último acceso. como si una cuestión tan

ardua y delicada pudiera resolverse con el almanaque: y
<fue teng-an en cuenta si la concepción delirante se l'efj('I'e

en aleo <i la acción imputada, pues en lal ea so deben ('0\1­

clui r con la irrcspousahilidad , Pero entonces no hay in­
térvalo lúcido y la relación ent re el delirio y el delito solo

puede scrvie al médico pal'a afit-mar la no existencia ele

él: desde <'1 momento que la lucidez ele cspiritu <'slú fuera
de toda eluda, no S(' \"(.~ pal'a <file dcha huscnrse esa rcIa­

ción. De lodos modos se \"(', (1'1<' esa influencia. en esle

caso, es suficientemente poderosa pal'a hacer no imputuhlc

al agente. De nuuu-i-a <¡uc pal'a <'1 médico esla elelieadí~i­

ma cuestión. que compromete lan serios intereses. (\el)(' 1'('­

solverse pOI' medio de tanteos. (\1' cálculos. (\1' conjr-un-as

y concluir empirit-nnu-ntc pOI' la n-sponsuhllidud l' il'I'es­

ponsahilidad <1<'1 ag'enle!
¡,\"o seria mejor si se aceptara la nuixima in duhi.... /)/'0-

reo. d('e\<II'(\\' simplemente la irl'esl)()Jlsahilidad al¡(cs que

entrur cn un terrcuo tan lleno de dif'icultndes y enll'l'gal'sc

al arhil rio del médico qllc no tiene hase se~ul'a Jlal'a un

dicuuncn cientifico v concluvcntc?
Los otr-os dos tipos son: 'Cl\illl(\O apal'('zea alguna 0111'(' -

sión mcntul. eu el ag'ellle ¡Í p('sal' de la lucidez <le Sil cspi-

(1) Casper, 1I!a1/lulle, prattico di lIIEdicina legale, T, 2", p~, 34!'~' sig,
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ritu ó sohrcvengan , después del hecho, delirios ó alaques

nerviosos. Salvo la simulación, el autor concluye ('0\1 la

irrcsponsnhilidnd en los dos casos.
Caspct: e), después de hablar de las dificultades casi

insuperables del diagnóstico pal'a distinguir la ('tu'acilÍn

real de la locura del adormecimiento de ésta en el ill\(;I'.

valo lúcido, llega iÍ la misma conclusión de Lcg rand de

Saulle: «Corresponde al juez. dice, decidir si el estarlo allle­

rior de las facultades intelectuales sea una razón atennauto»,
En gellel'al, y salvo pocas excepciones, entre las que

figlll'a Cm-rara, todos los oriminalistas modernos están

pOI' la irresponsabilidnd del agente que haya cometido el
delito en estado de lúcido intérvalo. Basta citar los nom­
bres de Pessina, Crivellari, Inpallomeni, Alimena. Hossi,

Le Scllyer, Hnus, Nypels, Haurcr, Chaubeau y Hélic. Fe­

ni. Prins, Thiry, Vida!' etc., etc,

PCI'O se nos objetará, acaso, que desde el momento
qllc la locura persiste y filie el intérvalo lúcido solo p.'('­

scnta la apariencia de la razón, el caso eslá comprendido

en la fórmula general del proyecto. En l'igor es así. I'l'I'O

ti'ngase presente que la doctrina de alienistas y juristas
no ('S uniforme, como se ha visto, y quc, con una fúnuula
an.iloga, el doctor Tejedor sostenía la responsahilidad. O
:\"0 seria, pues, extraño que los tribunales se pronunciaran

en sentidos contt-arios, ora declarando la responsnhilidad.

ora la irresponsabilidad, comprometiendo el prcstiaio de'

la ley y de la justicia.
234-AI ('('ilical' al fórmula empleada pOI' el PI'o~"('('lo.

hicimos notar (lile, si ella tienc en la ciencia psiqui.itrica

la genel'alida(l que la comisión le utrihuye, debería ('O m­
prender necesariamente la locura moral. ¡,Ha sido la in­

tención de la Comisión eximir de pena ü lodos los pí('al'os

de nacimiento? :\"0 lo creemos, y si estamos en lo ('il'l'lo

al p('nsal' así, habría que convenir quc ;í la expresión loo

(1) Casper, Manuale practico de llIedicina lega/e, T. 2°, p. 34!1y s,

1,2) Tejedor. Pro!!. ele ('ód. Pell. arto 14i, inciso 2°, nota.
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Clll'a Ó cnagcnación mental hay quc darle un significudo

rcstl'ing-ido .
Ahora veamos en que consiste la locura moral y t ra­

ternos de demostrar que ella no puede S('I' ni eximente de

,'esponsahilidad ni aún atenuante.
Los diferentes nombres con que ella es conocida explica

desde ya su naturaleza. Esquirol y 1<'al.'et la llamaron

monomanía razouante, Trclat, locura.lúcida y Pt-ichard h­

dio el nombre de locura moral con que es más g-enel'al­

mente conocida. He aquí como la define éstc : « L'na

afección mental consistente cn una perversión mor-bosa

de los sentimientos naturales. afectos. incliuacioncs. hu­

mor, estado de ánimo ó inpulsos naturnlcs sin aprcciuhlc

desorden ó deficiencia dc la intelig-encia ó sea de la facul­

lad cognositiva ó rncional y particulut-mcnte sin niruruna

ilusión ó alucinación morbosa ». (i)

Kralft- Ehing, que ha estudiado muy hicn este estado

deg-cn('I'ativo, nos dá el siguiente cuadro sintomatológico :
« Si tratamos de ponel' de relieve los Si~OlOS clínicos (1('

este estado degenerativo especial, vemos que se revela

como lino d(' sus fenómenos más salientes y caractcristicos

una más ó menos completa inccnsihilidad moral. una falla

de juicios morales y de nociones éticas, ruicntras que, pOI'

el contrnrio, se tienen juicios qlle nacen de I)('ocesos lóg'i­

cos respecto iÍ lo que es útil () nocivo. POI' ol ra parIc.

pueden haber concebido y momenuineauu-ntc obscrvudo

las leyes de la moral, pCI'O. r-uando estas aparecen en la

conciencia. quedan sin la accntuncion de afectos vivos ~

de sentimientos: ideas muertas y rigidas. illtililes.r ('s((:ri­

les pal'a el hotnhr« dctcctuoso, <,1 cual, l!"!' ('()/I ...;igflicllle.

110 ('II('/I('IIII'a motivos l'"!"! /¡(I('<'I' (j no lurcer, :\0 sienten

amor pOI' nadie, ni aún pOI' SIlS padres. Ó pOI' SIIS hijos y
CII su corazón se manifieslan el orlio, la cuvidiu, la ven­

g-allza, y como 1I11a tur-har-ión Iot-mal :l{'e<'li,·a. elH'II<"'ntl'aS('

(1) Prichard, Treatise O" insaniut en Leidesdorf, 'I'rattato delle ma latt ie
mental p. [17.
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en ellos una g-I'an in'itabilidad del alma, que unida á la

falla de sentimientos morales, alcanza la más gl'aJHle hl'u­

lalidad y emcldad, lo que no les impide adqui i-ir ar('('los

patológicos. En el call1po intelectual. el enf'c'I'1II0 apal'ce('

(pOI' lo <fue respecta <i la formación lógica del pcnsallli('nlo

y al obrar conforme iÍ un lin) sin alteración. Tumhiér, la

falta de ideas delirantes y de ilusiones sensorias Iué hecha

notar hasta pOI' Prichard , A pesa!' de esto, y no ohslanlc

su astucia y cneuria cuando se n-ata de sus aspil'ationcs

inmorales, estos degenerados son débiles intelcctualmento,
improductivos, incapaees de alcanzar una posición en la

"ida y de manifestar una actividatl ordenarla, dol ado-, de

defectuosa capacidad íormativa, unilaterales, confusos en

el curso de sus ideas, liniitadísimos en los juicios, it-rcllo­

xivos, cstravagnntes. A pesal' de la astucia instintiva qu('

demuestran, sorpt-cnrlc cu ellos ('1 olvido de las rcg'las llIÚS

comunes de la prudenr-ia en sus acciones dclir-Iuosas.

Can-een de ciertas intuiciones fuurlamentnles. de c¡cl'los

fl'ellOs, de pel'spicacia en los tinos y en los 1II0dos dc la

vida. En cuanto ;Í sus tcnrlcnr-ius, el defecto ('lÍeo (. intc­

lcctual se manifiesta con la completa incapacidad dc ('011­

ducirsc pOI' sí y de Icnci- un control en sí mismo.
« En gcucral, cstos d('genel'ados muestran rr-lajat-ióu y

lH'\'eza, qllc son superados S()Jo cuando u-atan de salisra('('I'

sus tendencias imuoralcs y de lictuosus. Son ociosos ('011­

g'('nilos (. imhécilcs morales. Vagnbundcan , roban, 111('11­

di¡.ran, se ocupan de ü-ivolidadcs y tienen 1101'1'01' al h-uhajo.

El libre .u-hitrio existe, pero. pOI' la falla de ideas moralc«.

queda sujeto. moralmente depr-imido y alojo cieg-o del ('11­

l"'I'IllO los del)('I'es uuis elevarlos de la moral y de las le~"('s

no son sino /'('gltllllt'"los r!(' poiici«, y por esto el peor dc­

lincucnte apal'('('(' ;Í sns ojos como un hombre ('licaJllclllc

sallo. el cual ha II'asg'I'edic!o los l'eg-Ialllenlos d(' policía». Cl
1) l(l'afft-Ehill~, 'I'rotatto clínico del!e malaüie mental, T, I., S. 11.

Cap. 11. Véase también lu pintura que hace Falret de lo. índole ele 1,,"

locos morales en el Dicciouaire enciclopedique des seience.v medicales.
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235-Bajo dos aspectos puede consulernt-sc la locura

moral, los que nos llevarán ¡i conclusiones diferentes. O

bien la perversión de los sentimientos morales va acom­
pañada de turbaciones funcionales cerebrales rccouonidas

pOI' el alienista y, en tal caso, se trata de una de las 1'01'­

Olas clínicas de las enfermedades mentales ordinarias. no

habiendo razón alg-una, entonces, pal'a que la locura 1ll()J'¡11

no sea comprendida en el caso previsto en el inciso 1°

«ue' estudiamos,

O bien ella no es manifiesta pOI' ningún estado

patológico discernible; no se puede eonstatur la existen­

da de una lesión ó enfermedad de los centros nerviosos.
'Iorselli y Varga, entre OII'OS, niegan que la locura

moral tenga una forma clínica propia y. pOI' el r-ou trut-io ,

reconocen que en la quc se llama así. no solo hay pel'\"('I'­

sión de los sentimientos, desviación del sentido moral.

sino desorden en las ideas y, pOI' tanto, verdadera cnagc­
Ilación mental. :\10\'1'0 y Kralü - Ehing- sostienen que la

10<'III'a moral cst.i caructr-rizuda simplcmcnt« pOI' la I'alta

ele ideas morales no existiendo ninguna lesión Ó enferme­

dad en la inlclig-eneia ó la voluntad.

La verdadera dificultad del problema esltÍ ell el se­

gundo de los aspectos tÍ que nos 1)('IlIOS referido. ¡, Deh«
ser declarado irt-cspousahlc el loco moral cu quien la

inteligencia y la voluntad Iunciouau normahucnte ?

La escuela italiana sostiene la uünuutivu, y esta es una

ele tantas tésis cxageradns d(' esa escuula quc no han CII­

contrado aceptación en los modernos ct-imiualistus.
Cualquiera que sea el OI'ig-en de la pel'\"('¡':-;ión <1(' :-;enli­

micntos del 10('0 moral. aunque ella sea de nntut-nlczn 11101'­

hosa , desde el momento quc la intelig'cnl'ia y la voluntad

quedan en su estado norruul . ('S imluduhlc que l'l ('S Ó 11lIe­

<Ir S('I' iul imirlahlc. que pu('d(' sentir la amcnaza qU('

la pena implica y, de consiguicntc , deh(' SCI' I'CSpOIl­

sahlo de sus violaciones tÍ la ley penal. Aun en la
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hipótesis, quc de ninguna manera aceptamos, que ('sla
amenaza fuese ineficaz cerca de él, la pena que se le apli­
que no carecerá de ejemplaridad, que es el segundo y nuis
importante de sus efectos. El pueblo no considera al loeo
moral como un loco en la acepción que él dá á esta pala­

hra, sino como .. un ser profundamente pervertido y, lejos
de repugnarle que se le aplique una pena, la reclama pOI'
que la considera justa. Eximirlo de pena sería un eS('¡ill­
dala inútil y un estimulo al crimen.

Comojdice bien Prins, frente á los locos morales importa
hacer comprender .. la multitud que, si ellos no han podido

tal vez obrar de otro modo, han debido obrar de otro modo.
El derecho penal sustituye entonces para ellos la noción del
deberé. la noción delpodcl' y subsiste como derecho pcnnl r').

Téngase hien presente que los impulsos criminales del
loco moral no son irresistibles como alg-unos enfermos de
la voluntad que tienen el delirio de la acción, de que antes

liemos hablado. Xo hay freno moral pa['a él, es cictlo,
p<,['O la pena puede ser lan eficaz pal'a l'l como pal'a cual­
quicr hombre normal. Sus actos son perfectamente "0­
lunlarios, y es, fuera de duda, un error de Culliére el clasi­

Iicar á los locos morales entre los locos impulsivos. La
ausencia del sentido moral no sig-nifica sino la condición fa­

vorahlc pal'a que el delito se realice, p<'I'O las impulsiones
criminales de los locos morales pueden SCI'contrarcst.ulus

pOI' el lemor á la pcna ó el de perder mayol'('S ,'('nlajas

que las qlle puede proporcionarlo el delito C).

236-~osolros nos I'('sislimos ü aceptar la 10('1l['a 1110­

ral ('011I0 una fO rma nosológ-ica, cs!o es, que la l)J'i,'a('ilíll

d(~ sentimientos morales sea de naturalezu morbosa. En 1ll1I­

chos casos la ohlusidad emotiva es un síntoma de g-['allva­

10[' par'a el alienista. pues con ld se inician ó acompaúau

verdaderos des<>I'd('IH's mentales. La pérdida del Sl'lIlido

(1) Prins, Scieuce penale el droit positf 11,402,

(2 Garófalo , Crilllin%!Jía, 2ft Part., Cal'. J, JV, p. 1:27.
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moral se presenta como cl primer síntoma del debilita­
mienlo moral que avanza.ven la parálisis g-encl'al y cn la

dcmencia senil. También suele presentarse como el único

signo visible de una psicosis aparentemente curada. Todo

esto es cierto: lo que negamos es quc esa perversión pue­

da considerarse, por sí sola, como una enfermedad. Como

ha dicho Baer, una dcfectuosidad moral no puede SCI'COIl­

siderada como un enfermedad mental, si otros signos de

psieósis no intervienen pal'a caractcriznrla. \'0 existen 10­
cos morales dotados de integridad psíquica (1).

Si así fuera, la inmensa mayoría de los homhres serian

enfermos. Los sentimientos elementales de jJÍl'tllUl y
provultul, lejos de SCI' la regla, como lo piensa Garófalo. son

solo el patrimonio de unos pocos. Al lado de los comer­

ciaulcs de mala fe, los empresarios y proveedores que

improvisan fortunas con los dineros del Estarlo, [os poli­

ticos quc usufructúan las altas posiciones, los patrones llue

explotan ¡i los Ohl'CI'OS, los qllc viven del juego, los pa­

rásitos del Estarlo y de las diversas profesiones, los que

explotan la caridad pública. los g'ohel'nantes y magistru­

dos quc traflcan con su alta invcstirlura. los que con la

fuerza y el fraurle arrebatan al puchlo sus derechos. los

I[lIe convierten el comicio cn mercado de conciencias, los

calumniudorcs. los duelistas. los disolutos, que forman le­

gión en ladas las ('apas socialcs..... y tantos otros que

sin cac r bajo los artir-ulos de la ley ó sin que éstn los al­

cance, matan, rohau. alenlan .i las buenas costumhrcs ó al

orden de las familias.
Las leyes morales no son observadas sino por los mé­

nos, y si pudiéramos penetrar hasta el fondo <le las con­

cicncins. ese número se reduciría enormemente. Supri­

mid el miedo <Í la c.irccl. (,1 miedo al Diablo. corno dic«

Turdc, ('1 miedo <Í1)('I'd('I' la ('onsidel'ación sociul qm' alha­

ga y aprovecha i.eu¡Ínlos qucrlarúu en la recta vin ? i. no

(1) Baer, Der Verbrecher i» o,lItltropologisclter Besicñun».
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llegaría <Í ser, acaso, una verdad la paradoja de Alw('('hl,

cuando decía en el Congreso de Antropología de Homa,

que el delincuente es el normal y anormal el hOneslo?

« Se per-sistirá cobarde ó torpemente, dice ~h. Cone,

en no reconocer el asesinato, el robo, los delitos de toda

clase bajo la arrogancia y la hrillante librea de las altas po­

siciones políticas y financieras. Parece (fue el delito se ya

arncnguando hasta dejar de SCI' tal delito, <Í medida que

más se eleva y que los culpables son más merecedores d('

reprobación y castigo, según las conveniencias sociales. Es

una verdad tan vanal como triste, que ninguno de los mi­

serables que comercian con los derechos de sus semejan,

tr-s vive en las cárceles ni en las prisiones: un gl'andísimo

número de ellos representa pel'sonages virtuosos en el es­

ccnario del mundo honrado y opulento. Esto es lo qll('

hará difícil la aplicación de los principios antropológicos

al estudio de los cruulnales . . . .. ¡CuiÍnlas personas que'

pasan pOI' honradas son infames que merecen el gl'il\!'I!',

mucho nuis qllc aquellos pícaros ü quienes ellos se los han

remachado !) (1).

La auseru-ia Ó debililamiento del sentido moral qll!' ha

('al'a<'lcl'izado <Í las sociedades primitivus , que cal'aclniza

aún hoy ü las sociedades salvajes, qlle so cncucntrau en

la niil<"s y en la g-enel'alidad de los homhrcs, como acuhu­

IIIOS de decir-, no es, pues, una cnfui-merlnd , puesto qll!'

cnfermcdurl implica auormalidarl en el luncio namicnto íi­

siológ-ieo.

Clinlcumentc, la falla de sentido moral pOI' sí miSIII()

110 puede «aliticarsc de ('nfcl'medad, pOI' que, como di('!'

IIn ilusl rc autor d(' mcdiciua leg-al, el hombre cst.i ('11­

Ict-mo hajo el punto dc vista psicológlc», cuando dilil'I'!'

dc sí mismo ( ~), y precisamente el diag-nóslico diferencial

('stl'Íha en la eomprohaciou del couu-astc. Y puesto '111('

11) Corre, Les Crimenels, Introduceíon,
1,2) Legrand de Saulle, Up, cit .. r. 2°, Cap. IV. C. p.118.
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en el loco moral la perversión es congénita, no difiere de
sí mismo, y, pOI' tanto, no es enfermo.

237-Lombl'oso, identificando el delincuente nato con
el loco moral (1), considera que la perversión moral de

('S te es una anomalía psíquica, concepto tomado del Dr.
Despine (Iue lo usó primero. Supuesto que así sea, ésto
110 modifica en nada nuestras conclusiones, porque anoma­

lía no es enfermedad. Xo es posible confundir la una

con la otra sin alterar el significado mismo de las pa­

labras.
La distinción entre anomalía y enfermedad la hacía ya

el derecho romano, puesto que corresponde de lleno ú la
de vitium y morbus de ese derecho. Explicando el sigui­

llcado de estas palabra!", el Digesto dice: 1'('/'11111 cst , 11101'­

bl/1II ess«: tcmporalcm corporis imbecitlitatem, vitium erro
/w/'pt'luam corpori« impcdiment.um velnti si Iuscus sil: //(1111

r! luscus itaque vitiosu« esl e).
~ arlie podría decir que tener seis dedos en una mano

en lug-ar de cinco sea una enfermedad: lodos estaremos

conformes, pOI' cl contrario, en clasifica:' de anomalía este

hecho.
POI' otra parte. la auomalia tiene ca nicter permanente,

COIllO dice la ley romana citada: ella dura lo que dura la

persona que la tiene. La cnfc rmcdacl , pOI' el contrario,
tiene una ruarcha [Cg-I csiva Ú progresiva. tiende ú sanar

() destruir el orgunisruo, nunca ('S estable. Cualquiera

de las fOI'I11(IS de la cnugcuación mental presenta este

cariictcr: Ó se cura Ó cnr-ucnu-a como término la muerte (").

.\d('llléís. las enfermedades nu-ntalcs son cnfci-mcdn-

(1) l<~n el mismo campo antropológico no se acepta la identiftcacióu
del criminal nato con elloeo moral.y así Garófu lo y Fioretli la níegau re­
sueltamentc.s- Garófalo, Criminotonia, 2" PIlI!., C' 1, p. 12B. _. La Escueta
crimi7loló!Jica positica-Polénnca, de G. Fioretti, IV, p. 2H¡)Y sig-.

(2) L. 101, § 2, Dirl. De cerboru m si!JlIi(icotio7li. Aplk aciones de esta
distillC'ióll las encontruremos vn el Iib, XXI, lit. 1 del Digesto.

(3) F'iorett i, La Escuela Criminalógica ]Jositil:a.-Polémica IV, p. 270.­
Gal'Malo, Cri1llinolo!J'Ía, p. I~J.
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des del cuerpo, de naturaleza enteramente orgánica. y las
opiniones de Heg nault y Troplong que niegan al médi('o
competencia para apreciar la responsabilidad fundada so­
hre el estado mental e), no se pueden ya tomar á lo sel,jo.
Y bien, salvo el caso de que la perversidad sea un sínto­
ma de una gran neurosis como la epilepsia ó el istcrisl\lo
ú de la parálisis general, en su período prodrómico, CJ el

anuncio de la demencia semil, la perversión del sentido
moral no responde á ninguna alteración del sistema ner-vins.,

y, de consiguiente, no presenta carácter orgánica alguno.

238-Hay más aún. Como hace notar con mucha ra­
zón Garófalo, las expresiones estado fisiologico y l's/{u/o

fJfltolrígico hay que referirlas éi tocla la especie humana y
no á determinadas razas. Estos estados son los mismos.

ya se trate de eUt'opeos, de africanos ó de fueguinos. Aho­
ra bien, en cualquier raza ó en cualquiera época, el des­
órdcn de las ideas 'ó de los ícnémcnos propios dl' la

cnagcnacióu mental son ó han sido considerados COI\lO

una enfermedad, por que la razón es patrimonio cC)JIIl'm

ci todos los hombres. En cambio, el sentirlo moral no se
encucnn-a en el mismo caso. El hombre primitivo enrecia
de él, como lo hace notar Spcncer. Su "asgo íundanu-n­
tal era la impulsividad que ponía obstáculo ci la aparil'illl'
de los sentimientos ego altruistas qUl' tienen su orizcn

en la simpatía, la CIuC solo pudo nacer cuando los hom­
hrcs mantuvieron relaciones múluas pOI' la cooperación, los

beneficios recíprocos y los placeres quc son su consc­
cucncia. Como ha dicho el mismo ilustre autor, l'1I la
hipótesis de la evolución, el hombre civillzado ha ido

atravesando fases que representan las CIuC la I'aza ha
recorr-ido, d(' manera que en la infancia de esta enconua­

remos los rasgos fundamentales de la de aquel n. La
crueldad. c'al'aclc"ísli('a de la niñez, ha debido cxistir', dI'

(1) Traite des donations et des testowentes, t. J, p. 120.

(2) Spencer, Principios de Sociotoqia, t. J, cap. VI, nn 33.
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consig'uiente, en la infancia de las sociedades. El senti­

miento moral, pucs, lejos de ser primitivo. es rclatlvanu-ntc
reciente, y lo prueba su evolución, (lue de simple adap­

tación de actos ú fines. ha llegarlo ú prcscninr la com­

plejidad de sentimientos y de ideas (lu.~ lo constituyen e).
Este hecho, de <fue el sentido moral es un producto

reciente de la vida social, lo podemos deducir de una ley

biológica constatada pOI' los fisiólogos. que es la siguicn­

le: Que en el orden hiológico la disolución se hace en

sentido inverso de la evolución, esto es, va de lo corn­

piejo ¡i lo sencillo C) .•Iakson ha demostrado que las fun­

cienes superiores, complejas. especiales. voluntarias del

sistema nervioso son las primeras en desaparecer: <fuc

las funciones inferiores, sencillas, g"clu'I'ales, aulonuiticas
desaparecen las últimas e). Hibot comprueba esta Icy
<¡ue (,1 llama de regresion ú de reversión en la destrucción

progresiva de la memoria, (lue va de lo más complejo ú lo

más simple, hasta que desaparecen los últimos lo qlH' es

así enteramente orgánico: la rutina diaria, los hábitos más

antiguos (4). Lo mismo en el caso de disolución de la

voluntad: la desolución siguc una marcha regresiva. de lo

más complejo á lo más sencillo, ('S decir, al automotis­

mo ("), y en la disolución de la personalidad ("). Ahora

bien, es sabido, y en esto están de acuerdo todos los

alienistas, que en las cnlcrmcdades mentales que comien­

zan, lo primero que se pierde es el sentido moral. y es

por esto que Equirol dalla pOI' hase éÍ la enagcuación men­

talla enagenacion 1II0/,"{. Este hecho incontestnhle pI'ue­

Da, según la ley referida, que el sentido moral es el últi-

(1) Spencer, [undamentos de la 1II0ral, cap. VII.
(2) Esto se deduce también de la doctrina de la evolución de Spencer y

de la disolllcidn que es su contrario. Spencer, Primeros principios, cap. XII,
XVII Y XXIII.

(3) Jnkson, Clinical alld p}¡,IIsiol, researches on lite llervous ."yslell/.
4) Ribot, Les nial.adics de la fIIe"'orie, chapo II y 111.

(5) Rihut, Les maladie« de la col onte, chapo VI.
(G) Ribo t, Les m alo dies ele la personalité, chapo IV.
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mo perfeccionamiento <í que ha lleg-ado el hombre en Sil

proceso evolutivo.

Lueg-o, si el hombre no ha estado'provisto siempre <le
sentido moral, este no es esencial ¡í su mecanismo psico.
lógico, está lejos de ser esa especie de entidad metafísiea

que se ha pretendido hacer de él, y puede fallarle sin que

esto constituya una enfermedad, como no la constituye la
carencia de sentido estético, la indiferencia ante una pani­
lura de Wagncr ó un cuadro de Hafacl.

239-Aeeptando (Iue en los pueblos civilizados sea
excepcional la perversión de ese sentimiento , 110 lo ('S

de manera alg-una en muchos pueblos salvajes en los que

esa perversión constituye, más bien, la característica de la
raza.

Los neozelandcse» y los fidgiano« matan pOI' el solo

placer de malar. y si existe algún sentimiento de piedad.

{-I no traspasa los limites de la familia. y Darwin hace IlO­

tal' que entre los fueg-uinos ni ese sentimiento familiar'

parece existir (1). Los tupi» son veng-ativos y crueles:

cuando eojen un animal en el lazo lo hacen morir á fuerza

de g-olpes «con el fin de martirizarlo todo lo posible».

Gallón aplica éí los danuiras los calificativos de viles, la­
drenes y asesinos y Anderson los llama «miserables rema­

tados». Los bhilo« de la India son crueles, vengativos ~.

prontos :í cometer un asesinato por una recompensa insig­

nificante. En cambio, los naturales (le ~ueva Calcdoniu

son amables é inclinarlos á la bondad, los taitianos a le­

g-I'CS y buenos. los javaneses dulces, joviales y de 1)\\('11

humor, los de las islas de Sandwich soseg-ados y dóciles.

ele. (~). Es conocida. por olra parte, la crueldad y dcpra-

/1) Darwin, Viaje al rededor del mundo, T. 1, Cap. tOo p. 8~7. Relata pi
caso de un padre que estrelló contra las rocas á su hijo pequeño porq u«
habla derramarlo en el mar un cesto de huevos. - Y Spencer dice que ('11

épocas de escasez no tienen reparo en dar muerte á las viejas y devorarla".
Soe., T' I. p. 78.

(2) Spencer, Principios de socialo.r¡ia, T. I , Cap. (\ p. 79,
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"ación en los pueblos de la antigüedad (1) y cn los de la
edad media C).

De manera, que un mismo individuo seria considerado
sano en la epoca de Nerón. muy enfermo en nuestros

pueblos civilizados, sano cn Nueva Zelandia y enfermo

en Nueva Caledonia! Con razón dice Garófalo: «Esto es
absurdo: cuando se habla de condiciones patológicas,

no se pregunta si el hombre es moderno, ó si pertenece
Ú los tiempos heróicos ó {l la época de piedra: trátese dc

un malayo, de un polinesio ó de un anglo-sajón, las con­

diciones esenciales de la vida humana son las mismas. sin

que puedan variar de una época ó de una raza Ú otra (1).
240-Estamos, pues, autorizados ü concluir que los

locos morales no son enfermos, no son tales locos. y éÍ esta

misma conclusión llegan sabios de las diferentes escuelas

modernas. He aquí las palabras de un positivista distin­

guido: «Es fácil deducir de aqui (lue cl delincuente nato, ó
sea el individuo permanentemente desprovisto de sentido

moral, nunca podrá ser llamado loco. Ha sido una verda­

dera desgracia para la escuela positivista que se le haya

dado el nombre de loco moral. cuando la locura nada

tiene <fuc ver cn eso. Pero, las <fue tratnn de sacar parti­

do de esta desgraciada circunstancia pal'a acusarnos de
confundir el delincuente con el loco. no hacen, como diría

Lomhroso, HUí.S quc «jugar ante los idiotas con la horno­

íonia de las palnhras»: el loco moral no es un loco: eso es

todo» e).
Tarde, que no es positivista y cuya doctrina de la I'('S­

ponsabilidad fundada en la identidad personal y en la si­

militud social es conocida, dice: «Apliquemos aquí nuestros

principios y veremos que la locura moral innata, Ó pOI'

(1) Tácito dice: «Crueldades mayorlls dentro de Roma, donde la nobleza,
la riqueza y In!'! honra!'! fué delito el rehusarlos y el tenerlos y el ser UlI

hombre virtuoso ocasión de certtsima muerte •. Las /listorias, Lib. 1, p. 3.
(2) Guizot, Historia de la cit'ili.:aciólI europea, p. 150.
(8) Garóf'alo, Op. cit., p. 131.
(4) Fioretti, 0]1. cit., p. 271 Y también Garóf'alo, o». cit., p. 2, Cap, l. rv,
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mejor decu-, la imbecilidad moral, es precisamenu- lo

opuesto de la locura verdadera. Esta es una clwgr'/lfl('¡'jn

de la pCI'sona, de donde se sigue (IUClos actos I'epulados

nuestros en realidad no emana de nosotros .... Aquí la

identidad no existe pero la ....imilitud subsiste. Al cOIIII'a­

rio, he aquí un Brinvilliers, un Tropman, un hornhrc lIaci­

do sin piedad, sin equidad, sin vergüenza; él <'nWII('lIa,

upuñalea, viola una mujer Ó un niño: ¿se puede decir que

(~I ('S otro ejccutaudo esta maldad? Es el mismo: pl'l'O

cuando más se conforma con su naturaleza esencial. nuis

se muestra y acentúa su desemejanza profunda ('011 su

medio soclal ... Se puede concluir de aquí que la ('/,lIdi·

ción de identidad es perfectamente llenada, pel'o la de

similitud imperfectamente. En el primer caso (locura) la

principal condición falta absolutamente y en el segundo,

solo falta la accesoria y en parte: C).
Hemos dicho antes fpre el criterio práctico para distintruir

los qu<' son responsables de' los que no lo son, reside ('11 la

normalidad fisiológica. Los locos morales no presentan nin­

guna disociación ni perturbación en sus funciones orgúnicas:

las condiciones fisiológicas siguen siendo las mismas; no hay,
pues, anormalidad fisiológica y, por tanto, son rcsponsuhles.

241-l..a Comisión considera que el ju....to dolo!' csliÍ

comprendido en la expresión «cnagcnución mental», scg-t'in

lo asevera en su informe. Esto es ya demasiado.

Xo hay psicólogo en el mundo que equipare los l'l'1'1'­

tos del dolor Ó cualquiera otra emoción, por intensa qlle

sea, ;Í los de la cnagenacion mcntal. Pero cnrcndámosnos.

~o negamos que una emoción ó pasión demasiado inlcu­

sa pueda producir la locura, aurHlue muy rara vez, y m.is dI'

un alienista así lo enseña (l); pel'o entonces estamos I'Il

presencia de una cnugcnación mcntal como cualquir'ru

(1 Tarde, La Phitosopltie Penale, ps. 178 y sig.
(2) Esquirol, Des passion« considereé cotll1l.e causes, syntoflles et 11I0!le71

curatifs de l'alienation "'flltale.-Liard, Considerations sur le« p¡'é7lo7/li1lt$
phisiolugiljues et patholofjtljues des 1,assiolls, etc.
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otra, tóxica. histérica, ('1<'" y es att-ihucióu de los peritos

cOllslatarla. Lo que sí decirnos, es que «llas, en sus erec­

tos, no pueden igualnrse á la locura, como p,lI'ece cntcn­

derlo la Comisión. Tomamos al azar. entre muchos autores,

á Legrand du Saulle y lecmos:-«i,Se pueden asimilar las

pasiones ti la 10c\1I'a'! Evidentemente nó. Las pasiones

violentas impresionan el juicio, influyen sobre 1',1 de una

manera lamentable: PCI'O no lo destruyen. Conducen mu­

chas veces al espíritu á resoluciones cxtrcruas. pel'o no im­

primen en el cerebro ninguna huella patológica. COIH'I'(lo

que en algunos casos hagun dohlcgur la voluntad: IH'['O la
rcsponsahilidad moral esliÍ solo disminuida y no anulada (').

La locura pertenece iÍ la patolog-ía, 11<1<'(' de una lesión

orgánica: las emociones y las pasiones pct-ícncccn iÍ la

psicologia del hombre nm-mul, de tal manera. que no es

casi posible concebir un horuhre desprovisto de ellas, y
gracias á las mismas, lucha, triunfa. progresa, y la huma­

nidad también.

La emoción ó pasión, pOI' intensa que sea, aunque lle­

gue con la idea lija, hasta hipnotizar al homhrc , como

piensa Bourgct, no llega ti ofuscar el alma hasta hacer

el acto inconsciente. tOn gl'UI)() de rq)l'('senta('iones ud­

quiere nn predominio casi exclusivo, alejando todas las

demás, una tendencia anula ti todas las otras conüscando

momentáneamente toda la actividad. y es la emoción: ()

ésta perdura hasta hacerse crónica. aln-icmlo las pue rt as

Ü todas las representaciones que la l'avol'e('('n y cr-rrúndo­

las ti las quc la contradicen. dando iÍ todo lo que pasa

en la conciencia su propio ('0101'. Y es la pasión: pel'o esta

alteración en el campo afectivo producida pOI' una Ú otru.

por gl'and<, que sea, no ohscurcce la intcligcucia ó parali­

za la voluutad hasta el punto de poder producir la irres­

ponsahilidad . POI' hlel'l(' qu<' sea el impulso emocional

(1'1<' al'l'asll'c ti un hmuhn- al delito. en un momento dado,

(1) Legrand du Saulh-, UjJ, cit, '1'. I, P: 52ft
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siempre queda bastante luz cn la conciencia pal'a PO<1I'I'

resistir-lo victoriosamente. Y cada uno de nosotros CII­

cuentra dentro de sí mísmo la comprobación de esta \"CI"

dad: ;, quién no ha sentido alg-una vez una emoción intcllsa

ó ha sido presa de una pasión que llenaba toda la vida '!

Y, sin embargo, en la g-eneralidad de las casos, ni si­

quiera ha aparecido por un momento, como posible, la idl'a
del delito, y dentro de nosotros mismos hemos enconu-n.

do la fuerza necesaria pal'a dominarlas. Es pOl'que existe

esa posibilidad de dominarlas, qne un escritor ha dieho:
« Los sabios de todos los tiempos y de lodos los paises 110

tuvieron en sus escritos y discursos sino un fin: el de en­

señarnos el arlc de combatir y de vencer nuestras pasio­
nes, y en este estudio consiste toda la tllosofia.» (1)

Claro es que hablamos de las emociones del homhn­

normal: pero cuando estas emociones se hacen morbosas.
estamos en el campo de la patología, que no es en el qlle
nos colocamos ahora.' ¿Pero existe algún criterio cien­
tífico pat'a disí inguir las emociones sanas de las morho­

sas? Feré lo ha dado, y los caracteres de la emoción 1l111I'­
hosa, seg-ún él, son los siguientes: I. o Cuando sus ('01)('0­

mitancias fisiológ-icas se presentan con una intensidad

extraordinaria: 2. 0 Cuando se produce sin causa detcrmi­

nada suílcicute: 3.° Cuando sus efectos se prolong-an I'II('('a

de lo rcgular-, (~)

La Comisión va aún más lejos, Para (1'1e el dolo('

produzca un trastorno de las facultades mentales no IU'­

cesita tener una excepcional intensidad: cualquiera qlu'

sea esta intensidad, él produce ese efecto siendo jus/o,

I~sto es sencillamente absurdo y la Comisión se ni la Ill·j­

mera en reconocerlo.
POI' otra parte, si el dolor, y aún el intenso dolor' PIIl'­

de equipararse en sus efectos ¡i la locura, es decir. si
produce IIn tal trastrn-no psíquico qlle' el a¡.wntc' no plle-

1) ~eg-llr, Ga/erie morale et politiqueo
(2 Feré, Phatologie des en/otiolles, p. 223.
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de ser responsable de sus actos, i. pOI' qué la exig-encia de
que sea justo'! Justo ó injusto el dolor, desde <'1 momento

que él quita el conocimiento ó la conciencia del acto. el

agcnle no puede ser responsable dc (~I, y ú lo nuis , seria
una responsabilidad exculpa pOI' haberse dejarlo llevar

á ese extremo. Cuando un individuo comete un deliro
en estado de locura, nadie se pl'eoeupa. Ú los efectos ch'

la responsabilidnd, de saber si ella se haya producido

por sus vicios y vida desordenada ó pOI' la Ial alidud de la

herencia ú otra causa que no le sea imputable. Estú loco

y basta.

El error de la Comisión consiste en equiparar el dolor

á la locura. Pudo, si 1<' parecía conveniente, eximir d('

responsabilidad al que ha cometido un delito impulsado

pOI' injusto dolor, pel'o sin confundir lo qu<' es inconfun­
dible; la emoción ó pasión y la locura.

242-Analieemos el dolor y veamos como debe sel'

apreciado pOI' el legislador,

Kanl (1) dividió las emociones en cstcnica» y (Is{(:­

nicas según que producen aumento ó disminución de fuer­

zas, y así la ira es emoción cstéuica, y el dolor Ó el miedo.

asténica. Esta sabia división ha sido aceptada por lodos

los psicólog-os.
Por poco que nos detengamos en estudiar los electos

del dolor. se vé que (-l es un sentimiento de caráctct- asté­

nico pC)I'(llle deprime el lono g-C'IH'I'al de la vida. dchilitu

nuesu-a encrgia ol'g-ánica y, en g-enel'al, todas las íuncioucs

vitales. Produce constricción de los vasos motores y de

ahí disminución del calibre de las al'l<'I'ias, anemia yell­

friamicuto de las cstrcmidadcs. y modifica la iuci-vución

muscular, dismiuuyéndula. Hay antipalía pal'a lodo es­

fuerzo muscular, pal'a todo trabajo y paI'a todo cjr rcicio

~~l ~lCI'PO (2). Los espcrirucnlos, dice Fel'é. concuerdan

(1) }(IInl, AlI17'ol1olofJie i7llP7"(lfJfI,otischer lluisiclü, lII, p, 73 .Y ~i~.

(2) Lnnu-, .'\717' les emoliolls"



412 LA REFORMA PENAL

perfectamente para mostrar que las sensaciones ag-radahles
van acompañadas de un aumento de energía, mientras

(pie las dcsagradahles lo están de una disminución. La

sensación de placer se resuelve, pucs, en una sensación de

potencia, la de disgusto en una de impotencia. (1) Dl'sde
la antig-üedad hasta hoy, existe un acuerdo completo de

las diversas escuelas sobre el principio (Iue acahamos de
enuncim-. esto es, de que el placer tiene por condición IIn

aercccnrimiento. el .10101' una disminución de arl ividad,
pOI' lo que no necesitamos insistir más.

y bien, dada su naturaleza aslénica, el .10101' puede

llevar al suicidio, pCIO no puede g-enerar el delito: para

(Iue (-stc teng-a lugar se necesita que el .10101' se convier­

ta en ira. En todos los casos, la emoción que produce in­

mcdiatamcnte el delito es la ira: pero en 1II1OS casos ('~Ia

es primitiva, en otros, derivada de otra emoción ó sentí­

miento: el dolor.

243-Es. pues, un e 1'1'01' en que ha incurrido el Códig-o

italiano al hablar de delitos cometidos en cl ímpeto dr- justo

dolor. El factor único del delito es la ira, y el dolo!' soto

debe tornarse pal'a apreciar aquella en su justo valor, ('01110

un motivo menos antisocial y, pOI' tanto, más cscu-uhlc.

Es evidente qlle el qlle comete un delito impulsado pOI' la
cólera qlle nace de un intenso) justo dolor, es nl('IIO~ p{'­

Iigroso que el 'Iue lo comete pOI' la cólera qllc se despil'l'!íl
súbitamente ante una provocación. y mucho ménos qll(, la

que produce una \'ulg-al' riñu de taberna. Como se Ita di­

cho con razón, cualquiera pasaría la noche, sin temor alg-II­

no. en una misma hahitaeión con un vengador de su 1101101'

y 110 la pasaría con un homicida de 011'0 g-{'ncl'o C).

y precisamente, pOl'que tiene mucho de artifieial ~. de

falsa esta distinción entre delitos cometidos pOI' ÍJIIIH'III
de .10101' {. ímpetu de ira, es que los más g-I'alHles cl'iJllilla-

(1) Feré, Sensation et mourement, p. li'.l.

(2) Alimena, os.cit., T. 3. p. 2(;5.
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lisias italianos han tratado en vano de encontrar un critc­

río que sirva para distinguir los unos de los olros.

Carrara e) sostiene que se tiene la I)I'OVO(';l(~i()n derivada

de la ira. cuando la ofensa cae sohre la propia pel'sona del

provocado, y se tiene el justo dolor, cuando cae sohre alg-ún

objelo de su legitima afección. Disting-ue en seguirla tres

casos de justo dolor: 1° En la reacción Ü una ofensa llc­

vada contra una persona querida: 2° En el propietario

que mata al ladrón cog-ido infraganti ó al que lleva un

daño á su propiedad, cuando no concurren los cstrcmos de

la legitima defensa () del exceso, y 3" En el marido. padre

ó hermano que mala ü los amantes SOI'IH'CIHlidosinfra­

qanti en acto 101'pe.

Pero cualquiera n', quc en estos tres casos. es la ira la

que únicamente empuja al delito, elevada, cnuohlccida pOI'

el sentimiento que le d.i origen, y. en lodo caso. existen

las dos emociones quc s(' compencu-an, 1)('1'0 siendo la ira,

sentimiento esténico, la única que ha podido producir el

hecho, como lo reconoce el mismo ilustre profesor. que

llama al dolor sentimiento ad uuunico , incapaz de impulsar

al delito si no degenera en ira. En los dos pt-imcros casos.

no puede caber duda de la dehilidad de la teoría de Cana­

ra: rctlnimosnos, pues. solo al último. al homicidio in /'('­
bus vcncris, el caso nuis típico de homicidio pOI'justo dolor.

¿Cómo sostener qlle la ofensa ¡i la hija no lo sea, y aún ma­

YOI', al padre? i.Cólno sostener que en la hipótesis del

adulterio haya una ofensa ¡i la esposa y no al marido? Si

uno Ú 011'0 matan tÍ los culpables, es pOI'qU(' se veuga. no la

ofensa hecha ü la mujer Ó la hija, sino la que se infiere al

honor del matador. SCI,ja una siglilal' manera de vengar la

ofensa ü una pCl'sona querida. matánrloln!
Couti (t), pOI' el ('Onll'al'jo, pl'elende qU(' ese critct-io

(1) Carrara, I'rograTllTlla, §§ 1314 Y sigs.
(2) Cout i, Delia im putabiiiia e dell e cause cite l'escludono ó la ciiminllis­

COIIO, en Cog lí olo, Trat. ele Dir, pen; T. 1, P. II,
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se encuentra en cl tiempo quc scpara la reacción de la
ofensa, de manera que se tiene el ímpetu de ira cuando la
reacción es inmediata y cl ímpetu de dolor cuando ella se
produzca mús tarde.

Es verdad que la ira, así como estalla bl'uscallll'lllc,

desaparece con rapidez, y por eso Horacio la llamó fnro¡

brevi» y Aristóteles veía en esta rapidez una ventaja (1);

en tanto quc el dolor es, por lo general, nuis dUI'adcl'o:

pCl'O es inncgablc, y para contirmarlo hasta la expcl'iellcia
de cada uno, que hay iras (Iue duran y el dolor mucha,

veces nace de golpe, POI' otra parle, ¿qué criterio seg"lIl'O

podríamos adoptar pal'a fijar ese tiempo? La rcavción

inmediata en caso de ira ¿dcbc producirse en el mismo mo­
mento en quc la ofensa se infiere ó puede pasal' alg-ún

tiempo? Desde el derecho Homano, ha sido imposihl«

uniformar opiniones <Í eslc respecto. Llpiano pcnsaha

que podían n-auscurrie algunas horas, con tal que el olcn­

dido persiguiese al ofensor: « l)llOd si non affectacit, sl'd

dum adultrrutn occidit prefturit filia el, inlerposil]« luni«,

adprehcnsa csl tÍ patre, qui pcrsequelratur: incontinenti

vidcbitur occidlssr» ('). Posterior-mente, Baiardo cnscúaha

que la reacción podía veriticursc al día siguiente: Prajntl­

salio injuria/ dicitur f acla incontinenti si die .w'I/I/I'II/i

[actafuerit , (1). Xicolini pensaba (11lC este término de­

hicsc SCI', pOI' lo menos, de veinte y cuatro horas y aún de
vat-ios días (:'). El Código dc :\lonlcncg'l'O reduce ese llla­

zo <Í una hora. Farinacio cuseñaba que se producía la

reaccióu incontiucnti , siempre que el ofendido no huhivrn
pasado ü actos extraños: Credct ctn incorüinetüi dici ct iutu

posl I'i.\·(/III, dununodo ccssauti ca/ore I'i.\:(C el irte o.U('II.;I/S

no" dcvcrtcrit ad estra neos ({('/IIS ("),

11) Aristóteles, Ettdca Nico7llac/tea, IV, ¡j.

\2) Ulpíuno, Ad le!Jen Julian de adulteriis, Digo. XLVIII.

(3) Hniardo, Ad Jul iu ni Ct arum, § Houncidium, n° 117.

4) Xicolini, (}.ustioni di diritto, I1I, Xl, 11.

¡J) L'roi is et theorica cl'illl. (}uest. CXXV, 11° B42.



CAUSAS pSic~nCAS DE lRRESPONSAIHLlDAD 415

Se vé, que el criterio distintivo de Conli es inaccp­

rable por su vaguedad, lo que, en la práctica, produci­
ría inconvenientes muy serios.

Pensamos, pues, que la ley no debe hablar de delitos

cometidos en el ímpetu de dolor, sino de los cometidos

pOI' el ímpetu de ira ó sea de la injusta provocución , Xa­

un-almcnte, esta seria más ó menos atenuante seg-ún sus

causas, entre las cuales el intenso ('! injusto dolor tiene ca­

pital importancia. Xon tan ira: cuatu causa ira: c.\:­
cusat,

244-Pero el dolor como causa mediata de un crimen

¿pucde llegar á ser eximente, es decir, eximir dI' pena al

agente?

Ya hemos dicho quc pensamos quc nó , PO['quc el dolor,

pOI' intenso que sea, no puede llegar hasta privar- de cono­

cimiento ó de la conciencia de lo que se hace, Y aún su­

puesto que en algún caso excepcional tuviera ese el'edo

¡,cómo porlda el Juez constnturlo? ¡.Y cuántos criminales,

como observa Le Sctlyci-, 110 u-aun-ian de lin¡'.\'ÍI' esa locura

transitoi-ia pal'a ohtcncr la ahsoluciou de Sil delito'! Y acle­

I1I¡ÍS. como ya hicimos 1101<11', ese el'edo no depende de la

jusl iciu de la causa, sino de la intensidad. de la cucrzia de

la emoción ó pasión y del u-mpct-amcuto del ag'('nle, de

manera que justa ó injusta la causa. ese efecto se produci­

ría y dchcriamos absolvc¡ lo mismo al ladrón (IUC mala al

propietario en el momento que ('S sot-prcndido, que al

marido que mala al umaute de su ruujcr!

POI' justa que sea la causa quc haya provocado el delito.

el Eslado no puede 1'('conO('('I' Ü los particulares el dcrc­

cho de hacerse justiciu pOI' sus manos, pOl'que semejante

del'echo seria la neg'ación de lodo órdcu social y de loda

[usticiu.
..\Ienuese todo lo que se quiera la p('na Ü semejantes

delincuentes que poco ó ninuún pelig-I'o ofrecen Ü la socie­

dad y quc se tiene seg'uddad de qlle no n-iueidiráu, pe\'0
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no se les reconozca ese derecho exorbitante y h¡íl'hal'o elP

hacerse justicia pOI' sí mismo, como lo hace nuestro ClÍ.

dig-o Penal. « Cuan grande es el predominio de la 1H'<'Oo

cupación que así dispone de la vida humana y que cl'ig-('

en un derecho el asesinato cometido por arrebato y pOI'

veng-anza! Xosotros los cristianos, leamos lo que sohn- el

particular escribieron los jurisconsultos y los cmpcl'adol'cs

pag-anos» e).
245-y puesto que el eminente criminalista fr'anc('s

nos recuerda el derecho romano, bueno será meueiona¡

lo que este dispone respecto á los delitos in rcbu« ,'1'0

neris, los más notables entre los provocados pOI' justo

dolor.
Las leyes romanas solo eximían de pena al padr« <JIH'

mataba á la hija y al cómplice sorprendidos en adul lc i-io
por la excesiva extensión quc daban á la patria potestad, y

lo prueba el hecho de (,{ue, cuando él era aún hijo de familia,

carecía de ese derecho: sic evenie! nt I/{'(' pau»: I/('C avu«
possin! occidere C).

Al marido se le negaba explícitamente ese del'I'('ho:

patri non IIUlI';fo, l1Iuli('/'('1II jH'/,JII;sSU11l est 0('(';(/('/'1' (1): y
Papiniano da la razón: ceterum nutriti calor ct ;11I/)1'1 tt«

fucile dcccrncnlis fuit refrcnandus ('). Pero si cl nuuido

<Í pesal' de la disposición de la Icy, mataba á la culpable

sorprendida en flagrante adulterio, se atenuaba la pella y,

en lugur de la capital. se imponía í rahajos púhli«o- PI"'­

pctuos, si el mm-ido CI'a de condición humilde. y l'eleg'a('ilÍll

<Í una isla, si era elc condición elevada: sufficio! ;p:illll'.

si /1ll1II"';S loci sit . in "P'!" perpctnutu eum trtuli, si qui !l1I­

nestiur, in insola releguri ('). Y la razón de esta mitiza­
ción la da la misma ley: ultinuui sn plicium rcmitt i /JI/II'sl.

(1 Ortalan, Traité de Droit Pen., T. 1, n° 1!lfi.
(2) Ley 21, Di.g" ad leq, Jui. de adulto
(3) Ley 22, § 4, Dif/. id.
(4; Ley 22, § 4, id.

;1) Ley 3H, § ti lJi.fJ' id.
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cumsil difficillimunjusituu doloreni 1('/l/p01'a,.,'. y es ;Í

esta conmutación, ei la que Ulpiano llama perdón: si f1W­

rilus in adulterio dcprehensam uxorem occitlat, ignosci­
.1I11' si (1), En cuanto al cómplice, si era vil, el marido

<lile le mataba quedaba exento de pena.

Como se vé el derecho romano ú los jurisconsultos de
esa Xación no creían que el justo dolor dehia eximir dr­

pena y solo la atenuahan porquc es muy difícil templar

el justo dolor del marido ofendido. En este caso, como

.en el de cualquier homicidio que naciese de un moviminn.

10 imprevisto producido pOI' la pasión, existía una excusa

(atenuación) cuya apreciación se dejaba ci la conciencia

del Juez,

Julio Claro, cn la Edad ~Ie(lia, sostenía la misma doc­

trina del derecho romano, y cn una hrcvc sentencia l)l'e­

cisa la influencia de la ira en la culpabilidad. en la que

se comprende cl justo dolor: « Rsl etiam ira {lU'01' /JI'('I'is.

QIlWI'O igitur u.n.de delicti« evcusct? Tu vcro die, quod

aut ira prooeni! r,'\: justa rattsn: ('1 /IUU' non e,\'(,U.W'/II1' in

lO/IIIII, sed 111 delinquen» mit.ius pnniatnr, III ;1/ 1';1'0 0('·

eidente 11,\'01'('/1 reprrtan in adulterio .... ., aut 1'('1'0 11011

proveni! (',\' justa causa: e/ tune in nihilo cvcusa!» C).
Los crimiualistas modernos est.in contestes eu consi­

dCl'al' el justo dolor como atenuante, jamás. como un

eximente de pena. Citarnos los siguientes autores que

tenemos más cila mano: Ortolan. Boiturd , Bcrtuuld , Hossi,

Haus. Garraud. Prins. Yidal. Crivcllai-i. Impallomcui.

'laeacci. Bcrncr. Chauveau y Hélic, Currara. Pcssina.

'l'issot , de la (il'ass('I'i(', Le' Scll vcr. Trchuticu. 'lagTi.

Tuozzi , etc.

Los únicos autores qllc lleg-an hasta sostener la in-es­

ponsahilidad en casos de ('xll'('ma inteusidud de la pasión.
SOIl: Haute r. Se!lap('I', .\Iimena ~. Paoli.

1) Ley 3, § 3, I)if/" ne .....'eto Slla m,
2) Clnrus, Practica cr iminal is, liv. V., quest. 40. N' !I, 1'. ,jli~.
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En cuanto cí los Códigos, los únicos en el mundo quP
establecen la irrcsponsahilidad para los autores de llelilos

in rebus veneris, son: el de JIonlenegl'o, Hepúhlica del
Uruguay. cl de Chile y el nuestro, es decir los de 1Il{'.

nos autoridad cientitica. También la estahlece el proyeelo

lle Hivarola, PiflCI'O y :\Ialicnzo (1).
246-Creemos haberdemosn-ado (fue la fórmula adop.

tada pot' el Proyecto es inaceptable, bajo cualquier punto

de vista que se la mire, y qne ella produciría entre nosoll'os

las mismas dificultarles quc la fórmula igualmente simplist»

del Código Francés ha producido en ese país, apenas sal­

vadas por una sabia y secular [urisprudcncia.

Nuestra tarea seria incompleta sinó manifcstánunos

la manera como creernos debe ser redactado cl inciso

que nos oeupa de modo que pueda comprender, r-u Sil

g-en('I'alidad, lodos los casos de irresponsabilidad de ol'i~'('1I

psíquico, pal'a emplcar.Ios mismos I<"rminos de la Coiui­

sión en Sil informe.

Xo s<' nos oculta la diticultad de cnconl rar una fÓl'llllda

ln-eve y suflcicntemcntc compreusiva, que ofrezca la so·

lución de todas las dith-ultadcs qu<' puedan prescnttu-«:

en la pl'cíC'lica, y. aún cncouu-ada , la no menos g-1'all<1(' d('

haccr!a aceptar pOI' lodos, si s<' carece, lo que es nuestro

r-aso , dc la uutoridad cieu lilica nccr-saria.

Felizmente nuestra lal'('a ha sido singuia nneut« Iucili­

lada pOI' un texto satisfur-Im-io que encontramos 1'11 11110

de los Proyectos del Códig-o Penal, lino de los más ('j('II­

titlcos que se hayan puhlicado hasta hoy y qllc lh-vu la

gol'an autoridad de SIlS sabios n-daetorcs. Como S(' ('(1111­

prende, una rÓl'mllla corno la «(11(' buscamos es iudr-pvn­
diente de las pcculiaridudcs de un pueblo, pues todos (,110';,

cualesquiera q\lc sean Sil raza Ó eosturuhn-s. l'eCOIH)('('1I la.;

mismas causas de irresponsübilidud d(' OJ'jg'('1I psiquico.

o) Alirnena ()p, cit.. T, 3. Cp. 1\"-111, p,373.
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El Proyecto éÍ que nos referimos es el ruso, y el articulo

el mismo qlle ya hemos trascrito y que ahora volvemos ¡Í

repetir: «AI'I. '3,). ~o es punible el hecho cometido pOI'

un individuo que, sea pOI' insuficiencia de sus facultades

mentales, sea por alteraciones morbosas de la actividad

de su alma, sea en un estado de inconcicncia, no podía,

en el momenlo de la acción, comprender la naturaleza y
el sentido de lo que hacia ó dirijir sus accioues.» .

Este texto, cuya redacción podria mejorarse, pues lo he­

mos u-aducido literalmente de la versión trancesa, es, cn

nuestro concepto, preciso y no comprende ni más ni me­

nos de lo que l,l debe contener. Comprende lodos los ca­

sos de irresponsabilidad de que hemos hablado en esta

largu exposición, y no los que, corno la locura moral Ú

el intenso dolor no son causas de irresponsahilidad ,

salvo, en el último caso, quc se llegara ú constatar. lo

que nos pal'cce imposible. que el dolor produjo lal pel'­
turbación psíquica que el agente no pudo camprcnder la

naturaleza ó el sentirlo de Sil acción, y, si tal cosa se pu­

diera cornprobar cicutíticamcntc. es evidente que el agente

sería irresponsable. :\lenos hrevc llue e! que hemos lam­

hien trascrito de! Proyecto suizo y qlle ha tenido la

aprobación de lodos los alienistas de ese país, es, en cambio.

más claro y sc pn-stu menos al abuso en la práctica ju­

dicinria. Xo se limita, como este, éÍ nu-nciunar la locura,

idiotez l~ inconccncia , sinó que la excesiva y peligrosa g-e­

neralidad de estas expresiones es limitada pOI' la cxurcnciu

de que ellas sean tales que priven del diect-nituicntu ó de

la posihilidnrl de dii-ijir sus acciones. En otros 1l-l'Illinos,

110 hasta que exista una onfci-nu-dad psíquica cualquiera.

sino que ella dche sel' tal que en el momento de la acción

impida comprender la nnturulczu y el scutido de lo que

se hace, eslo ('S, pl'in' del diccrniruicuto ucccsario Ú la

imputabilidad Ó. aunque d exista, IH'i\"C del poder de con­

íomnu- la «ouduclu ¡Í las claras indicaeioncs de la rucóu.
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247-La fórmula n-anscritn precisa las causas que'
pueden suprimir, sea el clicernimiento, sea la voluntad y
las lleva ü tres principales.

La insuficiencia de las facultades mentales cornpreml­
la demencia stricto sensu, la imbecilidad y la sordomu­
dez en los casos en que esta suprime la responsabilidarl
según lo que antes hemos dicho.

La altcrncióu morbosa del espiritu comprende la ena­
gcnación mcnlal cn sus diversas formas, la epilepsia, la
histeria y las enfermedades de la voluntad.

POI' último, la inconsciencia quc comprende todo es­
lado anormal del org-anismo, sea ó no consecuencia de una
enfermedad propiamente dicha, como pOI' ejemplo: el so­
namhulismo , el hipnotismo, la embriaguoz, el morfinismo
~' cocainismo e> y ciertas alteraciones psíquicas que soln-e­

vienen en estados que se pueden llamar fisiológicos. COl1l0

los producidos por la edad y, principalmente, cn ciertas
(;poeas de la vida de la mujer, durante la menstruación,

el ernharazo , el parto, el puerpct-io y la lactancia.
Icard hace notar quc ciertas mujeres, en las épocas de

la menstruación, tienen tendencias al hurto, al incendio.
al homic-idio y ü la dcsl rucción. Pnrticulannentc al des­
pertarse la puherturl , la menstruacióu y la amenorrea son,
¡Í vr-ccs , cansas de disturbios psiquicos (").

(1 Al igual de la embriaguez, el abuso de la. morfina y de la cocaina
puede producir una turbación en las facultades psíquicas que traiga la
irresponsabilidad. F,luso habitual de estas substancias produce una i nt o­
xicación que reobra sobre las facultades mentales, sobre todo, sobre la vo­
luntad, En ~em'ral, estos individuos son pocos propensos á cometer de li tos
por la debi lidad de su voluntad, pero cuando les falta la morfina pueden
lIc'~ar a cometer cualquier delito para procurársela, produciéndose el h asn­

bre de ella que puede llegar hasta el delirio, hasta la impulsión i rresistí hl«
al robo del medicamento ó del dinero paro. comprarlo. La privación ,1" la
cocaína no determina, como la ,le la morfina, el delir-io de la abstinenvin.
El cocn inismo puede determinar un delirio sensorial alucinatorio, anúl',;.;o

al delirio alcohólico, de la vista y de l oido y producir el delirio de las \'''¡"­

seeuciones.

(2) Icarrl, La Fennne durant la periode meustruelle.
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Durante el emharazo, es 1'I'('('UCH\(' la mclancolia y se

notan tendencias al hurto y deseos, iÍ voces, il'I'esislilll('s.
Lcidesdorf enseña quc durante el parto y pOI' IHu'as

horas, se desan-olla bruscamente una manía furiosa ('OH

actos hostiles e).
En el quinto y décimo día del puerperio apal'('('e. iÍ

veces, la locura puerpcral hajo la fot-ma de manía. O
La lactancia produce, ú veces. un a locura cspccinl que

tiene pOI' causa la anemia. C>
Estos estados psíquicos producinin la irresponsahilidad

siempre que se vctiliquc la conclusión linal del inciso: quc

el quc los sufre no haya comprendido la naturaleza y el

sentido de lo que ha hecho Ó IlO haya podido diri¡.,:-il' su
acción.

Como hemos dicho. en esta fórmula no cstú ('ompl'en­

elida la locura moral P(lI'qlH' en los que la padecen queda

el diccmimicnto y queda ínle~I'a la voluntad y solo la

falla de una de las dos n-ao la irrcspousahilidad , cualquiera

que sean las altcracíones en el eampo el'ediyo.

Para concluir con esla parte de nuestro trabajo. hace­

mos notar, quc así como el inciso )" del art. 11 establece.
muy sáhiamcutc. que en caso de enfermedad mental el

Juez debe OI'del1<II' la reclusión del ag'('nl(' en un manico­

mio (debiera haber dicho cu un manicomio criminal ó en
una sección del manicomio g"enel'al). debe tambiéu dispo­

ner (Iue el Juez ordene, igualmente, la i-cclusión de lodo
ébrio habitual ó crónico y también de los enviciados en la

cocaina y morlina ahsucltos , en un asilo espcciu l de hchc­

dores cuya creación entre nosotros es ya llI'g·enle.

(1) Laidesclorf', Trat, detle maltatie llltnt., p. 2!1~,

(2 Krafft-Eblng, Op, cit., l., p. 2i10,

8) Krafft-Ehing, 011.cit., l., p. 21;2.



CAPÍTULO IV

~IEl\'OH EDAD

248-Poco tenemos que decir respecto al inc. 2° del
arl , 41 del Proyecto, que preveé la irresponsabilidad
de los menores de 14 años, pues en otro lugar hemos es­

ludiado este inciso con motiH' de la delincuencia juvenil.
Como se recordará, en esa oportunidad decíamos que el
limite de 14 años puesto por el Proyecto nos parecía exa­

g-el'¡ulo, pues. según la experiencia general y los datos d('
la Ilsiopsieologia, mucho antes de esa edad el niño ad­

quiere el discernimiento necesario para la imputabilidad.

Esos datos de la ciencia y de la experiencia están de

acuerdo con lo (Iue disponen la mayoría de los Códigos y
Proyectos modernos, como entonces lo hicimos notar.

Sin duda, hay alg-unos autores muy distinguidos que
piensan qlle siendo inútil y peligrosa la invcstigaciún (kl

discernimiento qlle, en el mejor de los casos, no daría la
solución de lodo el problema. se dehc 1II'()Iongar el perío­
do de irresponsabilidad hasta cl limilc de la época en que

('sla es dudosa. es decir-, hasta los catorce ü quince anos e).

(1) Alirnena, Ll imiti e i modificatori deU'if'll¡Julal}ililá, vol. 2, Cap. V.
p. 2!IO.-Conli. Delta im putabilitd, etc. en Cogliolo, Compt eto tratt. teor. el
prat, de dir. pen., vol. 1, P. 11, p. 323 Y sig.-Foinit!lki en Actes du Conyrb
pénit. de San Peterslmrfjo, vol. 1 p. 143.
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PCI'O estos autores parten de la hase <le que ú esta
edad deben aplicarse al joven delincuente verdaderas pe­

nas, y que antes de ella se lo debe someter ú medidas
principalmente educadoras. Ellos razonan <le este modo:

mientras el joven no ha alcanzado las condiciones nccesa­

rias pal'a tenerse la imputabilidad normal. es decir. los Ilf­
<> Ji>años, aunque por lo general se puede considerar «ue
tiene discernimiento en el sentido que cornunmente se da

<Í esta palabra, es evidente que antes de esa edad y á pe­

sar de ese disccmimicnro, nuis <¡uc providencias penales,

se deben aplicar providencias educativas. De manera <¡ue

cuando se hahla de «ampliación del periodo de irrespon­

sabilidad» esto importa solo una concesión al lenguaje ha­
bitual de los Códigos, pel'o su verdadero slgniüeado es

«periodo de adaptación educativa y correceional» que se

sustituye al periodo de irresponsabilidad.
Si tales fuesen las razones y propósitos «ue informan

la disposición quc criticamos. tendria una hase cicntitlca
(Iue, acaso, la justificaría. PCI'O la Comisión pal'eee no ha.

herse propuesto plan alguno. y de la u-responsabilidad

plena pasa ú la respousuhilidad también plena, sin t ran­

sición: un día antes el joven es ahsolutameure ir-responsa­

ole. un día después tiene la rcsponsahilidud completa, la

del adulto. sin más «uc una ligera atenuación, y, lo quc e-s

peol', irú á sufrir su pena en los cstuhlccimientos ordina­

ríos haciendo vida común con todos los bandidos. Xi más

ni menos ({Iw si el provr-clo huhiera visto la luz púhlicn

en la primera mitad del siglo pasado!
y no se dig-a quc es providencia educativa el envío del

joven al estnhlecimicnto r-or-rcccional de qU(' hahla el inci­

so, POl'«UC esto es de ('al'''clcl' ('xcc[H'ional y al «uc le
caig-a en lote semejante cducacióu se puede estar S('g-Ul'O

que no parani hasla ('on\"l'rlil'sc en vcrdude ro ci-imiual.

249-Xueslr'o plan, COIllO se ha visto, es muv divcr­

so: lijamos la edad de la il'I'('Sponsahilidad en los ouc«
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años. sig-uiendo las enseñanzas de la tisiopsicologia y de

la g-enel'alidad de los criminalistas y penitenciarios. y en

este periodo no admitimos más medidas que la coloeaeilÍn

del niño en poder de otra familia cuando la propia no

puede educarlos y vigilui-los convenientemente y. en casos

excepcionales, cuando el niño revele una notable 11I'('('o,

cidarl en el mal, colocarlos en una escuela de reforma (1).

Después de esta edad y hasta los quince años. debe

ser internado en establecimientos de régimen más Ú me­

nos SC\'CI'O y de carácter educativo, y recién entre los quin­
ce y los diez y ocho años, sufrirún la pena de derecho común,

pel'o organizada de manera éÍ no descuidar la faz educa­

dora que Ic es indispensable.

Pero se nos dirá, que sig-uiendo las doctrinas de que

hemos hecho mención, podríamos haber prolongado la

edad de la irresponoahilidad hasta los catorce años corno

lo hace el Proyecto, sin perjuicio de ordenar las medidas

educativas que hemos indicado pal'a los menores de esa

edad. Es cierto, pel'o para no hacerlo así, hemos tenido

en cuenta (lue más allá de los once años se tiene, pOI' lo

g-encl'al, el discernimiento necesario pal'a la imputaliilidad
y si no aconsejamos una verdadera pena es pOl'que Ú ('~Ia

edad, no solo ella es inútil, sino perjudicial.

Este periodo debe estar netamente dividido del ante­

rior pOl'que la inconsciencia que caracteriza este no existe

en aquel, y la necesidad de la corrección no se impone

sino cuando la conciencia existe, y además la naturalvzu

de la educación <Í dar tiene que ser distinta por la divrrsu

aptitud de los menores.

(1) El Código italiano en su art. 58 dispone que el niño, cuando se trate
de un hecho g'rave, sea internado en un establecimiento de educaciún 1" do
corrección, ó bien se intime á los padres 6 encargados de vig-ilar ('s})('('ial·
mente sobre la conducta del menor, bajo pena, en caso de que este ('omela

otro hecho delictuoso, de pag'ar una multa de mil liras, El Congreso Pe­
nitenciario Internar-í ona l de Roma (}l:;8.~) r-reyó preferible n esto. }"'IHI el
privar n los padres de la IJau'il\, potestad.



en niño de menos de once años ('sttÍ en plena incons­

ciencia y sus actos, pOI' g'I'aH'S que lleguen á S('(' eu sus

resultados, no revelan ni perversidad ni mala índole, sino

<¡ue son la consecuencia de Sil falta de previsión ó simple

efecto del medio en quc se desarrolla. La g-I'an mayoriu

de los delitos cometidos pOI' los niños consisten en h~ehos
sin g-I'ayedad, principalmente hurtos de poca impurtancia.

y los cometen, no pOl'que sean de índole antisocial. sino

pOI' el abandono y la miseria en que viven. y pOl'que esos

actos <¡ue ven realizar tÍ diario tÍ sus padres. tÍ sus herma­

nos, tÍ sus conocidos, no tienen p.lI'a ellos nada de malo:

hacen lo que ven hacer. y ya se sabe el lugar que la Imita­

eion ocupa en ellos. La sociedad no tiene nuis que hacer

aquí quc sustraer-los al ambiente envenenado que los 1'0­

dea y contiarlos tÍ pel'SOllaS qlle puedan velar sohre ellos y
<¡ue les den buenos ejemplos. Es verdad que hay niños

excepcionales. (IUC prematuramente revelan una iudole

antisocial. pCI'O entonces, no la g-I'an'dad del hecho como

quiere el Código italiano e), sino la precocidad en el mal.

podría justificar su internamiento en una escuela de 1'('­

forma (diferente de los establecimientos pal'a niúos dc

oncc tÍ quince años) cn virtud de la máxima: tualitia S(lIJ­

piel a-tatcm , y así lo hemos dicho cuando nos hemos ocu­

pado de la represión de la dcliucuencia juvenil.

Entre los once y quice años, el joven ('S ya r-esponsable

de sus 'lelos, salvo excepciones, y si no les imponemos una

pena, no es POI'()lH' les talte el disceruimicnlo. sino POI'­

que ella él esta edad es de funestas consccucucius. corno

lo acredita la cxpct-icncia universal. En su lugur. acon­

sejamos medidas educativas de cspcciul severidad en su

disciplina, que mucho se 1(' pal'eC('I), En efecto. arruucm-lu
del seno de su familia (' intcmarlo en un establecimiento

especial durante un larg'O período de tiempo y hajo una dis­

ciplina que puede ser muy I'íg-ida, comporta un sult-imir nlo

(1) Art, es.
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análogo al de la prisión y que solo lo justifica el heeho
de que, siendo ya el niño consciente de sus actos, requ¡»,

re, no solo educación, sino corrección, á fin de' rehacer por'

medio de ambas, estas jóvenes almas extraviadas, !lit'j.

g-it-ndolas pOI' el recto camino. Y si en el momento del
hecho esa conciencia no se hubiera aún despertado. 110

importn puesto que no se Irata de inflingir una pena yel
.lucz. según nuestro sistema, tiene ¡i su disposición 01.'0

establecimiento de disciplina más suave. Para casos ('X·

eepcionalcs, el Juez debe tener facultad para entregar al

niño ú su familia, si aún le pareciera excesiva la reclusión

en este seg-undo eslahlecimienlo.

Xo necesitamos decir' que los hechos de carácter d(·­

licluoso cometidos por' niños entre los once y quince años.

no siendo reprimidos con una pena, no pueden ser el Plll1­

to de partida de la reincidencia: pcr'o sobre esto "01\"(",("

mos más tarde. En cuanto á los daños y perjuicios, y 110

obstaute lo dispuesto en <'1 articulo 1070 del Códig-o Civil,

pensamos que tampoco deben responder de ellos, lo qll(,

el III}("'O Códig-o debe establecer expresamente par'a (k­

r'og-ar' aquella disposición del Código Civil: pero r'espoll­

der'ún siempre los padres ó encargados de los mcnorc-.
según los pi-incipios g-ener·ales.



CAPITL'LO v

ESTADO DE ~ECESI)).-\))

250-Los incisos 3) y 1) del articulo 41 <1('1 Provecto
legislan el Estado de necesidad ó lo que en la doctrina

se llama tal, pel'o de una manera tan poco feliz que se- n',

claramente que sus autores no han hojeado los Códig-os

y Proyectos modernos. ni se han preocupado <1(' leer la

abundante hibliografia existente sohre la materia, limit.in­

dosc, como siempre, ¡Í copiar el proyecto (le IH!)I. des­

graciado modelo al eual debemos atribuir la mavor p¿u'll'

de los errores en que ha incurrido la Comisión.
El inciso 3) es copia del 5," del art ículo ;)!) de- <,sil'

Proye-cto, el que á su Y('Z modifico de un modo incousulto

('1 2 del articulo I'ÍH del Proyecto Tej<'dol', I~ste cxig iu

<¡ue las amenazas lucran acompañadns de IH'lig-1'O de IllU('I'­

te, en tanto que aquellos solo e xigr-n un mal grave. El

quitar ¿í un hombre su libertad. su honor ó su propicdud

importa, fuera de Loda duda. inferirle UII mal g'I'an' y. de

consiguiente. el qlle mala al que lo amenaza con 11110 de

esos males. queda exento de pena. De manera que <'11

este caso se- está autorizudo iÍ causar 1111 mal mayol' pal'a

("'ilat' uno 1I)('nOI',plles nadie- discutirá que- entre ('slos dos

bienes, la "ida ó la propiedad, (,1 primero es Illa~·ol'. :\0
se n', qué t-azón pueda jusl ilicur semejante disposicion .
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p<'1'O nuestro objeto, pOI' ahora, es hacer notar la illeon_

g.ruencia entre esa disposición y la que le sig-ue. que se 1'('.

ticrcn éÍ un mismo fenómeno jurídico,

El inciso 1)(el 11 del art. citado del Proyecto d(' IH!lI)

dispone que queda exento de pena el quc causare UII mal

pal'a evitar 011'0 mayor. I~I se inspira en la docu-ina d(" ('on­

ílicto de hicucs, según la cual es permitido sacriücar (" bien

menor pal'a la conservación del mayal' (1), pel'o no lo es el

sacrificio de un hicn ig-ual al que corre el peligro. y así.

en el ejemplo clásico de Cicerón. si un náufrago alTcha\a

<Í 011'0 la tabla quc no puede contener á los dos. debcl'cí

ser condenado como homicida. ¡,POI' qué, en el caso de

amenazas, se est.i autorizndo ,í matar para salvar, 110 solo

la vida. sino cualquier 011'0 derecho ó hicn importante. y

en el previsto cn el inciso 4) no lo estaría? ¡,qu{~ difcrcu­
cia existe en tre el peligro quc sobreviene por aconlcci­

mientos naturales ó por amenazas de un tercero? ¡,1I0 es.

en uno y 011'0 caso, la victirna eventual absolutamente
inocente '! ~o es posible dar contestación satisfactoria cí

estas preguntas, porque, en ambos casos, se trata de UII IIc­

cho delictuoso dil'ig-ido contra un tercero que no es causa

(1<,1 mal que amenaza al agente, y se comprende f<Í('illllell\e

que la situación [urIdíca es la misma, ya sea qu(' el pclig"'o

venga de acontecimientos naturales ó de un tercero: hasta

<Jue no veng-a de la victima eventual, pOl'que entonces ,'s­

lariamos en el caso de la legitima defensa.

Pero se dirá que el inciso 4) es limitativo éÍ los dailOs

éÍ la propiedad, como se desprende de sus anlecedell\es

leg-islalivos, en particular el Códig-o vigente en su ¡1I'1. HI.

(1) En esta doctrina, se da á la palabra bien un sentido amplio, d,' ma­
nera á comprender, no solo las cosa!'! y los objetos inmateriales su,wl'pli­

bIes de alg-ún valor, sino los derechos personales del hombre, ('OIllO el
cuerpo, la libertad, el honor, etc., sig-nificación que ha sido aceptada por
todos los criminalistas. Es sabido que en derecho civil, la palabra bie»
tiene una acepción más restrtngida, comprendiendo solo lo que puerle 1'11­

trar en el patrimonio de una persona para aumentarlo.
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inciso 4)· Efectivamente. en éste puede tcnet- ese alcance

pueslo que el peligro personal esui leg-islado en 011'0 in­

ciso, el ;), que hahla de la fuerza irresisf ihle mornl. Pet-o
en el Proyecto no podrá d.irscle esa inlel'l)l'elación, 10 PC)l'

su reducción completamente general. ~" pOl'qllC el pc­

ligI'O producido pOI' acontccimicutos fortuitos. no eslü pre­

visto en ninguna otra parte. De consiguicutc. si no hay

conll'adicción entre los dos incisos del Proyecto, ha~' omi­

sión de un caso que no puede dejar de ser eximido de pena.

desde el momento qlle se exime de ella al 'lile IH'OC('ch' pOI'
amenazas.

Siendo, pues, la nal uralezn [uridica de uno y 011'0 caso

la misma, no debieron ser leg-islados separadamente. o ,
pOI' lo menos, debieron SC'I' resueltos con idéntico ('['i­

tcrio.
Xo neg-amos <[ue hnv Códig-os 'lile leg-islan separados

el caso de coacción y amenazas y el de necesidad, p<'l'O SIIS

disposiciones, I'eg-Iando situar-iones idénticas. consignan

prccclos tamhién idénticos. Así, el al'l. .)~ del Códig-o

alemán. exime de pella al 'lile pOI' IIl1a lucrzn irrcsistihlc
Ó la amenaza de un pcligro pam Sil "ida ó integridad ('01'­

poral , lleva ü cabo IIn acto dclcituoso, y el ;">1 exime lam­

hién de pena al que lo comete en estarlo de necesidad

pura salvar de un pelig'I'u tí. la vida ó integridad corporal.

POI' lo 'lile liemos de decil' ens('g-uida, se \'('I'Ü 'lile no hay

razón pal'a <[ue ese Código leg-islase pOI' sepal'¡lClo el caso

de amcuazns, puesto que es un vaso de necesidad idémico

al que considera el art , 51,
251-En cuanto ü la coacción ú violcucia l'ísil'a irre­

sistihle. prevista en la IU'imel'a pal'l(' del inciso '3°. pensa­

mos 'lile la ley penal no necesita hnccrsc cal'g'o de esle

caso. En lodo delito. hay una a('('ión C'XI('I'iol'(Ir omisión)

qllc' produce IIn resultado calilicado de dclictuoso pOI' la

lcv, En caso de violcueiu ('isi('a il'I'esislihle. no cxist« esa

ucción (Ir omisión): lÍ se es vicl ima de fuerza mavor ó SI'
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('S un instrumento al ig-ual del puñal Ó del revolver: el que

se cncuentra cu este caso non agit; «ed agitar; pl'ocesal'I".

equivaldria iÍ procesar el arma de que el verdadero ('('imi.

nal se ha valido. Que lo Pl'c\'ca Ó no la ley, el resultad., se­

I'(i el mismo: no habrá Juez en el mundo que lo eondelH',

Lna tempestad arroja sobre las costas del pa~ al 'lile ha

sido desterrado de {'I: una mano más fuerte que la mia la

sujeta y la obliga iÍ clavar un puñal en el pecho de una

pCI'sona; un curcclcro es sorprendido, maniatado. amol"

dazudo y se le arrebatan las llaves con las quc se aln-e la

curcel y se hacc fugar un PI'CSO; una mujer casada es vio­

len lada, ele. En todos estos casos, no hay ni la apar'i('neia

de un delito; ning-una acción que pueda calificarse de lal;

y es poco serio cstahlcccr en la ley ésla violencia rumo

«a usa de irrcsponsuhilidud. Est.i en lo posible '1IW

la ley, como alguna vez lo hizo, dig'a que el loco ('S ['('S·

ponsahlc: que el que mala en defensa propia es 111\ horui­

cida: pel'o jamas podl'(', decir que el que nada ha he('ho

cornete deliro. p()J'(lue s('I'ía absurdo.
Se dir.i quc en cl mismo caso esuin las causas de irres­

ponsabilirlad moral de que huhla el art. 'Í 1 Y qlH' lodos

los Códigos consignan, \'ó, pOl'qlle (i estas cada ley las

rcglmucnta de diferente JIIal\('I'a, haciéndolus más Ó 1IH'1I0S

comprensivas. rorlcúndolas de IllÚS Ó menos cuudiriour-s.

Hasturá eilal' el caso de la 100'II1'ac) inconseicnr-ia: una­

le yes comprenden en ella la monomanía, los lúcidos iu lvr­

valos. la cmhriaguez., etc, y 01 ras nó. Si no lucran posildes

las di\'il'g"elldas sohrc la nutu ra lczu y extensión de eslas

causas de irrcspousuhilidud , fuera de duda. que s('l'ia

inútil que la ley Jas consignm-a. El Juez se atcndriu. en

cuda caso, <Í los pritu-ipios g'eIH'r'al('s ele la rcsponsahilid:«l.

(I'U' dehe!'ía cstur le¡,dsla<la en 111I solo al'l iculo.

Sc confunde. ú veces. la coavciou risiea con el e,,­

lado de necesidad, P('I'O esto ('S IIn e 1'/'01', En esle (.....

lado, el ag-cnlc ('on\('le un hecho rlelietunso voluutaria-
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mente, para salvarse de un pelig-ro; hay siempre para él

una opción posible: ó llevar á cabo ese hecho ó sucriti­

curse. En la coacción fisica irresistible, no hay acción ex­

terior, no hay voluntad, no hay opción: es un simple ins­

trumento de los acontecimientos ó de terceros, sin que su

voluntad, ámplia ó restringida, entre para nada.

252-Pero, antes de seguir adelante, veamos en quc

consiste el estado de necesidad. El estudio que vamos á
hacer no será inútil, puesto (Iue nos ayudani á encontrar

una fórmula g-eneral (Iue comprenda lodos los casos de

necesidad y llegue ¡i una solución, al abrigo de lada ci-i­

rica: pOI' lo menos, así lo espel'amos.

El estado de necesidad, en lada su generalidad, consiste

en esto: (fue pam salvar un derecho ó un hien se requic­

re la ejecución de un aclo, en sí mismo delictuoso, conu-a

los derechos de un tercero: Ó, en otros términos. hay cs­

lado ele necesidad, siempre que la prcscrvaciúu de un bien,

expuesto ü un peligro actual, no IHJ('de ser realizado silla

llevando una ag'l'('sión al bien de 011'0, Dentro de esta

definición cabe la Icg-ílima defensa. y en I'calidad, éstu 110

('S otra cosa quc uu caso partieular de necesidad, puesto

(Iue el que se delicnrh- no tiene más opciou quc ruutar ó

SCI' Il11H'I'lo. ¡,Cómo distinguit' la una de la otra? POI' esta

simple considcr.uión: en el estarlo de nccesidud la victitna

evcntuul, aquella contra la cual "Ú dil'ig'ida la agTesión. no

constituye el peligro: este viene de un caso lortuito ó dc

un tercer«: en la defensa, el IH'ligTo viene de la vicf ima

eventual. Si ésta constituyo el pelig-I'o. cs el vaso de kg'ili­

lila defensa: sino lo consí ituyc , es el ea so de necesidad. C)

(1) A primera vista, parece que esta re g la sufriera una excepción en

el caso de la e7llhrioto7llia Cuando, para separar el feto de su madre, el
médico apela ó. la operación cesárea que pono en polrgro la vida de ésta
r,es un caso de necesidad ó de leg-itima defensa? :\lardlalHI «ree lo último
puesto que, según él, la víctima eventual, el feto. constituye el peligro,
Estn opinión es, Íl todas luces, UD error del distinguldc autor, 1\0 es el
feto el que constituye el peligro, sinó la imposibi li.lad del nacimiento ne
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253-EI caso de necesidad es, pues. un conflicto ('BII'C

dos bienes ó dos derechos. Ahora bien, estos bienes pue­
den ser ig-uales ó desig-uales. Algunos ejemplos aclal'al'lÍn
esta distinción.

En el caso de bienes ig-uales, lo primero que viene ¡i la
memoria es el ejemplo de Cicerón: los náufragos que se

condiciones normales, lo que no es lo mismo; ésta imposibilidad es un caso
fortuito, que hace víctima lÍ la madre, al i~ual de una inundación ó de un
incendio. Es claro que la existencia del ft!to era indispensable para que
se produzca el caso fortuito, como la existencia de materia inflamable es
indispensable para que se produzca el incendio, yasi como no es ésta ma­
teria la que constituye el peligro sinó el incendio mismo, a~í no es el feto
el que constituye el peli~ro para la madre sinó la imposibilidad de su
expulsión normal, que tiene 6 puede tener causas múlfiples, entre ellas, la.
mala constitución de la madre ó la mala presentación de aquel. La. des­
trucción del feto es, pues, un caso de necesidad.

Acaso se objetará que, en este estado, la vlctima eventual es absoluta­
mente extraña á la producción del caso fortuito, en tanto que en el caso
que nos ocupa el feto no es extraño al acontecimiento que produce el pe­
li~l'O, Semejante razonamiento seria inexacto. N'oes nec-sario, para que
exista aquel, que la víctima eventual sea extraña al acontecimiento: este
puede haber sido ori~inado.p(lr dolo ó falta de aquella; basta para que
haya necesidad que la víctima eventual 110 sea ella misma la causa del
peligro. Si el dueño de una casa, voluntaria ó involuntariamente le pone
fuego, yo que me encuentro en ella lo mato porque 110 tengo otro medio
para poderme escapar. Al proceder así llo he hecho en p.stado de necesidad
6 en estado de le~it.ima defensa? Evidentemente en estado de necesidad
puesto que no ha habido ag-resión contra mi. El dolo de la víctima even­
tual, suponiendo que exista, puede producir un estado de necesidad prioile­
giado, jamás la le~itima defensa.

No puede hnber la legitima defensn cuando no hay ataque injusto, y
un feto 110 puede ser causa de injusticia, como no lo puede ser un loco, un
niño, un animal y es por esto, que en e-stos casos de seres ir-ruspon-mbles,
se reconoce hoy que no hay le~ítimadefensa sinó necesidad, i.lanka, Der
strafreclüliclc Northstand, 1, Erlangen, 1878, Alirnena, 1 (imite é i ,"odifica­
tori deU'ifllputnbilitá, 111, p. 54) pero con ésta diferencia: el loco y el bruto
pueden llevar una a~re!li6r;, el feto nó, Decir que hay derecho de le~itimll

defensa contra este, seria lo mismo que decir que lo hay contra la pared que
('ae obedeciendo á la ley natura! de la ~ravedad, Aún supesto que fuera ca­
páz de una a~re!lióny aúnmás.de una a~l'esión injusta, no podría oultfir-arse
de tal puesto que ella tendrla por causa su necesidad de vivir, serta un
derecho y no puede haber legttirna defensa contra el ejercicio de un dere­
cho. Pero les que la procreación es un acto delíctuoso para crear á los
padres una sitnneíún desfavorable frente a. los acontecimientos futuros lo­

í mprevistosv dlee \l;Lrdmnd. lPero es que la necesidad de vivir, oonte-ra­
mos nosotros, puede crear á un ser una situación desfavorable? En todo
caso, habrá el confiero de dos derechos, y es el caso de necesidad.
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-disputan una tabla que no puede contener 1Í los dos, la

tnbnla unius capare. Pueden agregarse también, como

·ejemplos, el caso del operario que lanza al vacío 1Í su com­

pañero porque se apercibe que la tabla se "a 1Í 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 ó les
daban de puñaladas Ó de bastonazos, para poderse esca­

·par del fuego que los quemaba y asflxiaba: el naufragio
(lel vapor «América», en el Hio de la Plata, qul' dió lugar

.á tantos rasgos de heroísmo y de bárbaro egoísmo. Se

pueden citar también. los naufragios de los buques La '[e­

-dusa en 1816 y la Jlignonelte en IHH!¡:. En el primero. los
náufragos se salvaron en una armadía, arrojaron al mar 1Í

trece de sus compañeros heridos para poder prolongar
su existencia pOI' unos días más (no disponían más que

de unas botellas de vino); en el segundo, que dió origen

ú una severa condenación de la Corte del Banco de la

Hcina de Inglaterra. los cuatro náufragos gnnaron una

chalupa y después de diez y nueve días de espantosos su­

frimientos, concluidas las provisiones, resolvieron malar

al grumete Parkcr, joven de diez y siete años. como lo
hicieron, alimentándose con su carne durante cinco días

que tardó un buque en recojcrlos. La citada Corle conde­
nó él los náufragos él muerte, fundúndosc cn argumentos

morales y religiosos. extraños al derecho. Es verdad (IUC

el derecho ing-li's excusa el homicidio «/!)" nccessitv»,
pero pOI' lal solo entiende la legitima defensa que no era
el caso, puesto que el grumete no atacó ;l los Otl'OSruiu­
fragos . La Hcina conmuto la pena ¡l seis meses di' traba­
jos forzados. Tumhión se puede citar el caso del Thécla,
uuufragndo en IHD'J. La operación cesárea. él la que nos

hemos referirlo en la nora del número 2~)2. también es un

-caso de conflicto de bienes iguales.
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Como conflicto de bienes desiguales, citaremos los ca.
sos únicos sobre que legislaron los antiguos: el robo de
alimentos ó dc vestidos por quien está cn peligro de pe.
I'CCCI' de hambre ó de frío. Además dc estos dos casos,
previstos cn las leyes romanas y la Carolina, menciolla.
rcmos el caso tan frecuente de un incendio en qnc se <le­
rribn una pared ó una casa para evitar quc se propague, el
arrojo al mar del cargamento para salvar el buque, la a<l­
ministraciou de medicamentos <Í un enfermo cuando 110

hay médicos y el caso es urgcnte, etc,
254-La cuestión de si el estado de necesidad es una

causa de justificación de los delitos, es antiquísima. De

ella se ocupan los libros sagrados de la India, los tiloso­
ros y juristas de Grecia y de Homa, los teólogos y callo­

nistas ele la Edad ~Icdia, la escuela del contrato social y
las diferentes escuelas y juristas de la época rnorlcrua. y

apesar de su venerable antigüedad y de las grandes dis­

cusiones quc ha suscitado, todavía no existe acuerdo
sobre su fundamento jurídico y la extensión que debe d.ir­
selc, si hicn lodo el mundo está conforme en que ese es­
lado es un límite al derecho social de castigur.

Var-ias doctrinas se han disputado el triunfo: la dl' la
vuelta tÍ la comunidad primitiva, especialmente en hO~'a

en la Edad :\Iedia y sostenida pOI' la Iglesia y pOI' sus !t'(')­

logos, particulanuentc Santo Tomás. y profesada 111:1s

tarde por' las escuelas del derecho natural y del cont r'alo
social. Esla doctrina, que Grotius precisó, tiene hoy solo
un valor histru-ico, apesal' de que Le Scyl licr' la adopta (1).

La de la cotüraintc morale (violencia mOI'aI), adoptada
pOI' el Código fraucés y profesada pOI' los criminalistas (kl
siglo Xvl l y del siglo \V)[[. La sostuvieron Til'aquell o,

:\Iclloehio, Farinucio y Cluro y existen muchos C()digos,
adcnuis del francés, y mudaos eriminalistas que la ;1('('[1­

lan. Esta doctrinu tiene su origen en el lihrc albedrío.

(1) Le Se llyer, Traite de la peualité, etc, ps, 177y sig-.
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La del conflicto de bienes, (IUC nació en Alemania y es
profesada pOI' muchos autores morlcrnos : en ella se han
inspirado algunas legislaciones.

La de la debilidad humana, que luyo su origen cn Fi­

langicri y quc en nuestros días ha adoptado y defendido
Alimona.

Por último, la de la inutilidad de la represion, sostenida

principalmente pOI' los juristas alemanes, que tiene pal'a

nosotros la gran ventaja de ser la única que abraza lodos

los casos en que se debe acordar impunidad al delito n('­

cesarlo.
En efecto, las otras doctrinas tienen el grave inconve­

niente de justifícnr solo parcialmente el estado de ncccsi­

dad, oh ligándonos ¡Í reprimir actos que la conciencia de

lodo hombre exijo que queden impunes. Asi, la de la vuelta
á la comunidad solo tiene aplicación al robo necesario,

único caso de necesidad de quc hablan las leyes roma­

nas e). las canónicas (2) y la Carolina C).

255- La de la contrinte tampoco puede justificar

lodos los casos de nccesidud, como lo reconocen los cscri­

100'es franceses. que en su gl'all mayoría piden la reforma

de su código en esta parte. y lo cornprncha un examen

atento de clln que vamos ¡Í hacer. lan hrevcmcnte corno

sea posihle: tiene, pOI' ol ra parte, (,1 g'I'an' inconvenicnle de

rlu r pOI' existente lo que hoy lanlo se discute: la libertad

moral. Hemos dicho que un Código no debe tornar par'­
tido ('11 estas cuestiones melufisicns. extrañas al do rcchu

(1 L, 14,pI'. de pro ser, 1'f1'1J,- L. 3, § i, Di!J., de incend>- L. 49. § L. Di!J.
ad L, Aouil,« L. 23, § !l, Di!J., acl L. Al/ui/, Sin embargo, algunos frugmeu­
los de Ulpinno parecen extender la impunidad á cierto>! delitos contra las.
personas para salvar la propia vida; tales son: L. 1. Dig., Iiv. 48, C. 24-L

45, § 4. Di!I., liv. D,2 Y la C. :2.Cód, !l, lti.

V.,~~,~'2L ~r'. zz: {:'::';o~: I~:~,~~~\i:.' 1~~ (~:II;;::~'i~, ~~(;':'(\'. ~)i,J~I~ ~~~~
in VI.

(3) Arts. 1(',(;y li".



436 LA REPORMA PENAL

penal, é inútiles, además, para sus soluciones que delH'1l

basarse en las exig-encias de la defensa social. En e('eclo,

lodos los escritores que justifican con la contrainte el deli·
lo necesario, sostienen que en caso de necesidad el ag-enle

ha perdido su libertad moral, ¡,Pero es esto cierto?

Alg-unos ejemplos demostrarán lo contrario. Yo paso

cerca de un río y veo que un niño se ahog-a; para salvarlo

('01'10 una rama del árhol que está más próximo y '1"('

puede ser valioso y se lo alcanzo. Mi acto ha sido perfce­
tamcnte reflexivo, y no lenía 011'0 medio de salvar al niño
¡,cn qué se ha comprometido mi libre arbitrio? El jefe de

hornheros ordena la demolición de una casa, pal'a salvar

del incendio una manzana entera. :\"0 se vé como su libertad

pueda encontrarse afectarla en este caso. En un caso urgen­

le, en que no es posible encontrar médico, se aplica ci1111

cnfermo un remedio enérgico por quien no lo es: ¡,ha sido
suprimido ó disminuido su libre alheldrio? POI' otra part«,

la cont raintc es inaplicahle en lodos los casos de interven­
ción, que los Códígos y traladistas , sin excepción, aceptan.

Es indudable', quc en ciertos casos, la contraintc y la

necesidad se confunden, como en los casos de naufragio.

de incendio, de extrema miseria en que el instinto de COII­

servación no deja razonar y la libertad desaparece: pno

en los casos que hemos citado y en otros muchos, no huv

violencia moral alguna, sino estado de necesidad, La

contrainte solo se encuentra ó puede cnconu-arsc en los

casos de peligro personal, pel'o en los casos en cIue solo pe­

lig"I'ala propiedad, ó la "ida de un tercero, solo cX<'C'/H'io·
nalmcnle podría encontrársela.

Contruinte, pucs, y necesidad, no son sinónimos, Es

pOI'esto qlle en Francia, donde aquella se aplica siempre.

porque, Iucra del art. G1 de Sil Códig-o que de ella hahla, IIO

hay ninguna disposición cIue prevea el delito neccsurio

SIlS principales cri miuu listns aconsejan la reforma del (:IJ-
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digo hajo ese aspecto (1), los que han encontrado éco en
el Parlamento.

266-La doctrina de la debilidad luunana, se íundu en

que el Estado no tiene derecho á imponer el heroísmo. En

Filangicri encontramos el g-él'mcn de esta doctrina: ól
decía: «si las leyes civiles deben inspirar la perfección en

el hombre, no pueden exig-irla: podrá dar' mártires al he,
roisrno, como la religión los ha darlo á la fl'. pCl'Ono Imc­

den, como la relig-ión, castig-al' ¡i los que no teng-an el valor­

que exije semejante sacrificio: C). Alimona sustituye á
esta apreciacion subjetiva, una objetiva, quc se expl'esa

así: dado que en el estado de necesidad quien no quiera

defender ¡i 011'0 debe sacrificarse ¡i sí mismo, todo se I'C­

duce á saber si cl Estado tenga el derecho de pretender

este sacrificio e). ~:I dice que nó, pel'o ~Ioriaud dice que

sí, pueslo que las leyes exigen al soldado ó al marino quc

rinda su vida, ó pOI' la putria , ó pOI' la salvación de los pa­
sajeros ('i). Xo terciaremos en esta cuestión: solo liaremos

notar, que si esta teoría puede ser cic rta , como la de la
contrainte, cuando se trata de un peligro personal, es di­

fícil admitirla en los Otl'OScasos de necesidad. Ante todo,

es necesario precisar lo que Alimeua entiende pOI' sacri­
ticio. Refutando á Von Huri dice: «solo existe la necesidad

cuando se trata de un bien al cual no se pueda I'CIHlIlCial"

sin heroismo». Lueg-o él hace sinónimos sacrificio y hcrois­

mo. Ahora bien, ¡,qué heroismo se necesita, en la g-(')U'I'a·

lidad de los casos, para respetar la propiedad agcna á costa
de la propia? Una inundación va á destruir mi propiedad:

yo dirijo las ag-uas sobre el fundo vecino, pal'a salvada,

¿POI' qué hade quedarimpune semejante alentado? (.porqué

la ley no puede exigirme <'1 sucriticio de mi propiedad?

(1) Discusión en la Sociedad lIral. de Prisiones, Hec . Penit., l!JOO y 1\101.

2) Eilangier-i, La seiellza detla legisl. 1,111, (', 3i.

(8) Alímena, Up. cit., r. 3, p. 155.

(4) Mariauu, Op, cit., pág. 181; .y sig.
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Pero entonces tendria que absolver al adúltero y al esll'u­
pador, POI'(lue la ley no puede imponerle el sacrificio (\('

renunciar el la mujer amarla, ó al que se venga, pOl'quc
tampoco puede exigirle renunciar al dulce placer' de la
venganza, Pero sigamos con los ejemplos, pOl'que ellos
son lo (Iue mejor ilustran la cuestión. El viajero que CII­

cucnn-a el camino obstruido y pasa por la propiedad agcua;

el bombero que don-iba una casa par'a salvar una man­
zana. deberán ser condenados, por(lue no se requería hl'­

roismo alguno para abstenerse de esas acciones.
Yen los casos de intervención no cabe, por lo genel'al,

hablar', no decimos de heroismo, pel'o ni de sacrificio. El
que salva el un niño que se ahoga, llevando detrimento el la
propiedad agcna: el que, violando el domicilio, penetra ¡í

una casa para salvar á un semejante suyo de un peligro
de muerte: los viajeros del bosque Thuringe, de que nos

hahla ~[oriaud, que rompen las puertas históricas del l'as­
tillo (le Heuhcnstein , cuando oyeron gl'itar desde su inte­

rior «{salvadnos!» ... pudieron abstenerse de hacer lo qlH'
hicieron sin sacrificio alg-uno, puesto que se trataba de
esf raños yel'a, por el contrario, su intervención generosa

la quc podía demandarles tal sacrificio.

257-La doct rina del conflicto d(~ bienes, que hoy PI'O­

ícsan muchos escritores distinguidos (1), ofrcoe dificultades
muy serias en el caso de couílicto entre bienes iguales.

Esta doctrina. que tuvo su origen en Hegel y quc 1'1\("
defendida por sus discípulos Kestlin, .\hegg y \Vessel~·.

adquirió su mayor desenvolvimiento en una sabia mono­

grafía de Berner (2). Según este autor', los derechos ('11

conflicto pueden ser iguales ó desiguales. En cl primer

caso, puesto que no existe razón pal'a sncrificar un dCI'('­

cho á 011'0 derecho de igual valor', el necesitado solo IIlC-

(J) ~lurill.ud. Le delito nece,ysaire y Marchaud, De Peuit de necesité ~II

Droit Pe».
(2) Bener, De im púnitate propter SlWI11/U1IL 11ecessitate1lL prop6sito.
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recerá un escusante. atendida la debilidad humana. En

el segundo, considera que al necesitado corresponde la

impunidad por tratarse de un derecho , y lo [ustifíca (le

.este modo: «Si se dice que aquel que atenta ü la propiedad

-de otro paJ'a salvar su vida obra injustamentc, es decir. que

habría debido dejarse morir: Ó prefct-ir ahogarse antes de

correr el riezgo de perjudicar la cosa de ot ro, es ('1 acto de

un loco, no de un héroe»: Qui mehcrcle non sapient.issisnu«,
sed stultissimus cujusque 11/01'''' non hrrois, ser! dcment ir
esset . Affertc non nutrtyris corotuun, sed «currar cucu­
llum, quod caput ejns digne exorncmusl» Y este concepto

se aplica no solo al derecho ~i la vida, como quería Hegel.

sino á cualquier 011'0 en qur el hombre «salvis gl'ol'iol'ibfls

aliis qttibusdam juribu» I1IÚWI'l' jure violavit »

Schaper, al hablar de bienes en vez de derechos, dió á
esta teoría mayor prcsición y exactitud, puesto que. en

verdad, no puede hahlarse de derechos mayores y de dere­

eh os menores, sino de bienes mayores y hieucs menores. y
corrije la teoría de Berncr, declarando que hay impuni­

dad también en el caso de bienes iguales, pel'o sin fundar­

la-puesto quc no es fundarla. el decir: «La moral puede

exigir de un individuo que sacritique su hicn al hicn se­

mejante de otro, el derecho no puede cxigitlo sino cuando

el individuo se encuentre en presencia de una pluralidad»,

lo que importa salirse de la u-oria , pal'a caer en otra, la

de Filangicr].

MI'. Paúl Moriaud, en una obra reciente y de gol'an va­

101' cicntitico, funda también la ncecsidad en el conllic!o

de bienes, y piensa, corno Schapct-, y al eont rat-io de Bel'­

ner. que el derecho existe igualmenle en el caso de hie­

nes iguales. El lo justifica así: ,,¡,Puedc la ley autorizar Ü

un individuo ~i salvar su vida Ü costa de la de un inocente?

La I('\' debe desinteresarse del conflicto. quedar neutral.

porque no dehe pl'Ot('g'el' ;Í un individuo ü espensas de 011'0.

El derecho. emanando de la voluntad genel'al, no puede
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sino desinteresarse de un conflicto entre bienes ig-uales:
el principio de ig-ualdad lo manda.»

Fácil es refutar á l\Ioriaud, con ~[OI'iaud mismo. En
efecto, .Fichte ya dijo: «El derecho supone la posibilidad
de las relaciones que él quiera reglar. es decir, la posihi­
lidad de la coexistencia de los hombres. 1\'0 es, pues,
ni conforme ni contrario al derecho inmolar á 011'0 Ú la
conservación de su propia vida; pOl'que no hay ya que
hablar de derecho.» e)

Moriaud refuta ú Fichte con las sig-uientes palaln-as de
Zciller, que dan cuenta de este sofisma: «La irnposihili­
dad de la eoexislencia de los individuos en el estarlo de
necesidad no dispensa al derecho de ocuparse de ella; la
misión del derecho dura tanto como la vida de los indi­

viduos, y, cn el caso quc nos ocupa, ellos viven hasta que
el uno mala al otro ó que los dos perecen. , . Más que nin­

g-una otra relación entre los hombres, aquella que crea el
estado de necesidad, en su calidad de conllicto agudo, cxije

sea reglado pOI' la ley» e).
Sin apercibirse, al parecel', de su contradicción, ~h. :\10­

riaud exclama: la ley debe desinteresarse. Pero es lo ('S

falso. Cuando en una riña dc taherna dos individuos se

loman cn lucha y el uno mala al otro, ¿no se trata de hie­
nes ig-uales'! Sin embarg-o, la ley no se proclama neun-al
en este hecho nada más quc porqué no ha podido impedir­
la. Cuando cl ([ue se defiende mala al agresor ¿no (1)('­

dcce también á la necesidad? Sin embargo, la Icy no se
desentiende y justifica Sil acción.

Es verdad ([ue la situación jurídica en estos casos y en
cl de necesidad, propiamente dicha, no es la misma; pCI'O

no se vé por([uc esta diferencia ha de llevar ú la ley :í PI'O­
clarnarse neutral. Para la ley, no puede ser jamás indilc­

rente la muerte de IlU hombre, cualesquiera qlle sean las

'1) Ficht, GrundlafJe des Naturrechts, 1I, § 19.
,2; Moriaud, Op. cit., ps, lfJ4 y \!Ji>.
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circunstancias en que se haya producido, aunque la coexis­

tencia resulte imposible por un caso de fuerza mayor. La

fatalidad quiere que un hombre perezca, pCl'O éste la des­

vía pal'a que otro ig-ualmente inocente sea la victima: aquí

hay un hecho que tiene todos los caracteres de un delito,

porque él emana de la voluntad de un ser inteligente;

hay un acto exterior y una voluntad que lo produce: la

ley no puede cruzarse de brazos: debe por el conu-ario ,

ahora como siempre, examinar si su represión es <> no es

útil ü la sociedad, pOl'que solo la utilidad, fin supl'cmo del

legislador, le dirú si tiene ó no el derecho de castig-ar ese

hecho. Si el castigo es útil ü la sociedad, dchc imponerlo,

si no lo es, debe dejarlo impune, pOI'que carece de derecho

para imponer un sufrimiento inútil. Si la pcna no puede

tener hoy un carácter rcl rihuí ivo , es inconducente apelar

á subterfugios como el de la indiferencia de la ley. e)
La lógica esui con Bcrncr, 1'CI'O esa lóg-ica lo lleva á

extremos que no se pueden aceptar como el de castigar' ti
un hombre que en un incendio ó en un naufragio busca,

ü toda costa, salvar' su vida; ~Iol'iaud queriendo escapal'

de esta consecuencia forzosa de la doctrina del conflicto

de bienes, apela ü sofismas (IUC, como se ha visto, no re­

sisten al examen.

Así, pues, la tcoria del conflicto de bienes. si es acepta­

hle para el caso de bienes desiguales, no lo es pal'a el de

bienes iguales,
258-Y venimos ahora ü la última doctrina sobre el

fundamento jurídico de la impunidad del delito necesario.

(Iue es la que adoptamos, por'quc ella justifica esa impuni­

dad en lodos los casos, como lo vamos á demostrar, y pOI'­

que ella está de acuerdo con el fundamenlo que nosotros

hemos asignado ü la pena.
liemos dicho que ('1 fundamento de la pena es su utili-

,1) Marchand, o». cit., Chapo IV y Alimenn, o.: cit., T. IlI., Cap. 1II,
también combaten 111. o pin ió n de ~Iol'inutl.
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dad social. Ahora hien, una pena no es útil, sino cuando

ella llena sus fines de intimidación, de prevención y, s('.

cundariamcnte, de enmienda. Dijimos más: que la pena

obra en la conciencia de los hombres como una amenaza,

y es, pOI' tanto, un determinante moral, un motivo puesto

artificialmente pOI' la ley para modificar la resultante de

los demás motivos. Si no obrara como una amenaza. la

pena faltaría á su fin y tendría un canicter puramcnn- ex­

piatorio .

y hicn , la punición del acto necesario está desprovisn,

de toda utilidad. Para demostrarlo, pongtimosnos ('11 las

dos hipótesis que hemos mencionado: conflicto de hicnr-s

desiguales, conflictos de bienes ig-uales.

En el primer caso. es evidente la falta de interés social

en reprimir el delito necesario. Hay más, y en esto S('

elá la mano nuestra teoría con la del conflicto de bienes: 110

solo no existe ese interés social en castigar. sino que ('S('

interés y la justicia misma exig-en la comisión del rle lito.

Volvamos ú los ejemplos que antes pusimos. Cuando los

bomberos derribaban una casa pal'a salvar cien del ill­

ccndio: cuando se roba un pan para salvar la vida propi«.

la ele su mujer, la de sus hijos: cuando, el que no es 1I1l',­

dico, aplica remedios enérgicos. en caso urgente, ;Í un iurli­

viduo que se muere ... en todos estos casos yen otros 11111­

ellos que se podrlan citar, el interés social exig'e sutritivar

el hicn menor pal'a salvar el mayol'. Entre dos males ('s

ncccsru-io escoger el menor, y así proceden siempre la le.'"

civil y la ley administrativa, y pOI' eso aquella estuhler«: la

scrvidumhre ele tránsito como un derecho pal'a el pl'o(li('­

lario cuyo fundo no tiene salida ú la vía pública (art. '3C1(¡S

e, Civ .), derecho que se puede ejcrril ar aun untes d(' qlle

sea declnrado en justicia, y ésta 1)('I'mile la cxpropinriun

pOI' causa de utilidud pública yel sa('l'ili('io <1(' otros 11111­

chos derechos individuales en «uso <le g-II('I'I'a, epid(,lllia.
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elcétera. La ley jamás ha dudado en acordar el saci-itieio
del bien menor pal'a salvar el mayor.

Xo solo el interés, pel'O la justicia y la moral imponen

ese sacrificio. Todo el mundo está de acuerdo en ello: se

lo siente inmediatamente y como pOI' instinto: y este sen­

timiento g-eneral lo traduce el provcrhio popular: nccesi­

liad no tiene [(:J" ó también la necesidad hoc« la "'Jo (1). La

iglesia (2), y sus más insig-nes doctores San Amhrosio y

Santo Tonuis e), han declarado qlle el robo, en caso d~'
extrema necesidad, es permitido. En el derecho canónico

también se lee: Utiod non es! licitnm, necessita» fucit li­
citum ('l).

En el caso de hierres ig-uales, llegamos al mismo resul­

tado: la pena es inútil porque es impotente <i vencer el

instinto todopoderoso de la propia conservación, que h<l­

blará siempre más alto quc cualquiera amenaza. En el

caso de un náufrago, quc se ahog-a si no arrebata un salva­

vidas; en el incendio lI(' un teatro, en que la multitud en­

loquecida se precipita iÍ las salidas, derribando lo qllc al

paso encuentra ¿pucde pensal' alguien que el temor de la

pena impedirá esos actos, hrutalcs si se quiere. pel'o in­

dispensables pal'a salvarse del peligro?
1::1 H~ la muerte. la toca, ¡,que p('na lo detendrá aUllllu('

sea C'1 mismo cadalso'! Cuando S(' u-ata de un peligro in­

minentc pal'a la "ida y hay que optar ení rc el mal pl'esenll'

y el lejnno de la pena. noventa y nueve veces sohre cien.

obcdcccrú al instinto de conservación sacriflcando iÍ Sil se­

mejantc, y si. en alg-ún caso excepcional. no lo hace, no se­

ni, pOI' cierto, el lcmor de la p('na el que iulluini sohrc Sil

11) Estos proverbios son tomados del derecho canónico: lIesessitas 1101/

Ita¿et leye711 (Disti nctio 1, can. 11, De consecrationey-csibi [acit {eye7ll. (De­

erer. Grntiulli.- Caus, J, Guu-st. 1, can 3Ú).
(:¿: Decretum Grntinni, de C07lsec)'.. distinctio, V, 2í¡.-Deeretnle~ Grc­

Itori, lib. V., tIt. lB, de [urtis, cnp. 3.
(3) 8'''''7110.theol . Secund. Secund, qurest, (~i, ar, 7, que cita á San Am­

brosio,
(4) Cap. 4, x, De regufis [u ris, y" 41.
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conducta, sino un sentimiento más elevado, la conciencia
del deber moral que ha llevado ü tantos justos al mar'li.
rio e). Adrnirérnoslos, pero reconozcamos que la ley
penal no se hace para ellos, sino pal'a la generalídart d~

los hombres .i quienes no es posible imponer el he.
roísmo.

259-Si la pena no puede obrar en la conciencia del
hombre como una amenaza, es inútil aplicarla; falla .i sus
fines principales, la intimidación y la prevención, y aun á
la enmienda, porque el que obra bajo el imperio de la neo
cesidad no es un ser antisocial, Como dice Bentham, el
que ha cometido un delito en tales circunstancias queda
un hombre honrado: él no tiene su orig-en en la voluntad
del necesitado, sino en un aclo de 011'0 Ó en un accirlcuto

físico, y sin ellos él no se hubiera vuelto jamás culpahlo,

y si no es castigado, su conduela futura será tan 11IIe­
na como si jamás hubiera delinquido. e)

Infligir, en este 'caso, una pena es hacer una cosa inú­
til á la sociedad, es hacer' de la pena, no un medio de ('\'1­

tar el delito en el futuro, sino un medio de venganza. de
expiación y, de consiguiente, socialmente inútil.

Kanl, apesar de pensar que lodo acto injusto dchc ser
castigado por la sola razón de que es injusto, apar'le de
toda idea de utilidad social de la represión, sostiene la
impunidad del delito necesario con el siguiente razona­
miento: «La cuestión no dehe ser' considerada objetiva-

(1) En la siniestra noche del 24 de diciembre de 1871, naufragó en Ins
aguas del Rto de la Plata el vapor .América.. Como siempre sucede en
estos casos, hombres armados de puñales se precipitaban sobre seres inde­
fensos, mujeres, niños, ancianos paro. arrebatarles el madero que JW,·c,;j·
taban para su salvación. Como para atraer el perdón de Dios sobre ,~~ta

cruel escena, un hombre generoso, cuyo nombre los argentinos no ol vida­
rán jamás, Luis ViaJe, se despoja del salva-vidas para entregárselo l\ una
señora, que en brazo!'! de su esposo desfallecido, iba ó.perecer, pagundo ("on
su noble vida este acto de abnegación sublime, Actos como este, tran~l'n'

rentan una alma bell ísima, una naturaleza ricamente dotada; jamás svrun

el producto de las amenazas legales,

(1) Bentharn, Trailé de /eIlia/at., cicile ei penale, T. 2, Chap. 11, p. ~;¡. ·14.
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mente, según la prescripción de la ley, sino de una manera

suhjetiva, según la sentencia <fue será dictada en justicia.

En efecto, no puede haber' ley penal que condene á muer­

te á aquel que en un naufrag-io arrebata á uno de sus com­

pañeros la tabla en que se salvó á fin de salvarse úl mismo.

La pena con que la ley amenazarla al culpable no porh-ia
ser más grande para él, que la pérdida de la vida, ahora

una ley penal de este g-éner'o no tendría el efecto que se

propondría; la amenaza de un mal, aun incierto. no sahria
primar sohre el Iemor de un mal cierto». e).

Fuerhach desenvolvió más tarde estas ideas de Kant.

aceptándolas de lleno. Ya sabernos que él hizo de la coac­

ción psicológica el fundamento de la pena. El delito no

será imputable, él dice, y su autor' dehcrú quedar' impune.

cuando esa coacción psicológ-ica sea anulada pOI' una

coacción más fuerte. como en el caso en que la per'sona ha

sido m-rastrada al acto por' un mal presente y cierto. su­
pcrior al mal de la pena. (2)

Lizt y Garcon piensan lo mismo C)j y los positivistas

llegan á análoga conclusión, pues aquí el motivo á delin­

quir' no presenta carácter aulisoeiul e). y, de consiguiente,

el agente no revela ninguna temibilutad. C')
260-De lo expuesto, se deduce que el que mara á otro

y con mayol' razón comete cualquicru otro delito para sal­
var' su vida, debe estar' exento de pena ("). En cuanto á

(1) Kant, Principios metafísicos del derecho.
(2) Fuerbach, Lehrbucli des .'Iemeinell Deutschlaud .'Iiilliyen peinticlieu

Heclüs, § 3fl, 84 Y si,g.,3'21.
(3) Lizt, Lehrduck des deutschen Strafrechts, JI. 140·(;arI;01l, Cád. Penal

annoté, al art, r>4, núm. 115.
í.4) Ferri, Socioloqia criminale, ps. lj!)2 y si e ,
(5) Eioretti, La le.qiUÍ1l/a difesa, p. li8.

(G) La relación de la In Sección de la Soc, ,gral. de Prisiones, sobre el
delito necesario, aconsej.. que la ley de reforma del Cód, francés se ocupe
solo del conflicto de bienes desig-uales, lo que m. importa declarar punible
el homicidio necesario, pues, seg-ún el profesor Le Poittevin, queda subsis­
tente el articulo sobre la contraint morale, en In que fundará el juez la ab­
solución, Hecue penii., IUOI, ps.32!J y si~. Rappcrt de la treo Section.
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los delitos contra el honor. la libertad (1). la pl'Opiedad,

ctcétera., se debe lener en cuenta la importancia del bien

salvado en relación al sacrificado. Si el primero es sen.

siblemeute mayor que el seg-undo, debe quedar excnu, dt'

pena, si es de importancia análoga ó inferior, d('\)(· S(,I'

reprimido aunque teniéndose en cuenta, como Cil'ClIllslall_

cia atenuante, el estarlo de necesidad.

En efecto, nuis arriba hemos dicho que la soeil'da({

tiene interés en que se salve el hien mayol' él eXIH'llsas

del menor, Ó, en otros términos, que el interés social S('

determina por el excdente de un bien. ....obre el ot ro . Es

imposible pal'a la ley cstahleccr una escala de bienes S('­

g-ún su importancia. Debe dejarse al juez completa lal i­

tud al respecto, sin u-azarlc reglas que pueden ser IH'1i¡,(To­

sas. En casos excepcionales, puede resultar que la vida

misma sea inferior- á la propiedad. y así un navío de g-lIe­

ITa, durante una ca mpaüa naval. debe ser preferido cí la ,"i­
da de un marino. .

261-:\'alurallllenlc, la impunidad del delito necesario

exige la concurrcncin de ciertas condiciones quc SOIl cscn­

«ialcs .

(1) Incvitabilidad del acto. El acto necesario PI'('SUPOIl('

que no existe 011'0 medio de escapal' al peligro: de lo ('011­

t rat-io , si hay 011'0 medio de evitar los dos males, ('!, dal'(1

que la necesidad desuparcr-e. Si el que huye de un iuccu­

dio conoce ol ra salida pOI' donde pueda escapal' sin euusa:

un mal, es evidente que debe preferirla. Si el n.iulrag» \1"

ol ra lahla quc /lola y de la que le es posible uporlerursc.

d('he hacerlo. El .lucz dehe cxauiiuar si de buena r('~ (',[
CI'('Yó quc el acto el'a inevitable.

1 )11'. Roux píen-a que la exención de pena debe también tener luzm
r-uando se trata de salvar los derechos primordiales del hombre: la liber
rad, el honor, etc., .Yque solo t ratándose de los derechos secundarios inh«
rentes á la j.ersona :r de los bienes huhria que conttntar si el mal «ausa-I»

'os superior al e"ilado.-llet'ue penitentiaire. HOO,JI!'. 1411 Y si;.:.
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b) Injusticia del mal ¡í. evitar. Es evidente que si la ley
ó nuestro deber profesional nos exig-en sufrir el mal, no

estamos en estado de necesidad. Si pOI' haber infringido la
prohibición de la ley me veo obligndo ¡í. cometer un aclo

delictuoso: si el soldado ó homhcro , que llenan una fun­

ción social cometen un delito pal'a escapal' del peligro, 110

estún en estado de necesidad. Además. el individuo pOI'
su propia falta no debe haber creado la necesidad, y así,

si el q\le roba un pan pal'a no mOI'i['SC de hambre, es un

perczoso que ha caído en ella pOI' rehusarsc ;l trahajar, no

puede invocar el estado de necesidad; pel'o si, pOI' el COIl­

trario , ha buscado trabajo sin cncont ra 1'10 , puede alcgur­
lo. Para apreciar si hay estarlo de necesidad, se dehe 1('[1('('

en cuenta si la falla del ag'ente lo ha provocado inuu-dia­

mente ó es antigua y ha sido solo causa mediata de (;1.

Si el obrero ha rehusado el trabajo quc se le ofreció y
después, apremiado pOI' la necesidad, lo ha buscado sin

encontrarlo. se encucnn-a en ese estado y puede invocar­

lo, En Iodo caso existirá un atcnuuntc.

(.) Inmiucucia del mal ;l evilnr. Como ('11 la le!.rituua

defensa se requiere <llIe el peligro sea actual, inmincutc.

El que pOI' miedo ;l un peligTo futuro 'lIlC 110 se rcalizar.i (al

vez, comete un delito, no puede sel' justiücado. Es ncccsa­

rio <Iue el amenazado ('I'('a racioualuu-ntc <¡Ile las anu-na­

zas se llcvnr.in ;l efecto. Esla ('S una cucstióu de hecho

que el Juez dehe resolver en cada caso. Pl'I'O si de buena

ti: uqucl ha creído en la inminencia del mal con que era

amennzudo. aunque rcuhucute no existiera, esta huella 1'(',

debe tenerse en cuenta IHu'a calificar (,1 acto COIllO neve­

sario.
d) El mal causado dehe se[' el esl['idanu'nle ncccsurio .

Si alg-uien, que s(' mucre d(' luuuhrc, en lug'a[' de ruhat:

un pan ¡) lo prinu-ro quc le viene ;l la ruano IHu'a satisfu­

ccr su ncccsidnd. cuu-a cu UIl n-staurant y s(' hace servir

una sueulcntu comida. tal acto no puede SC[' jusl iticudo .
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En <'1 estado de necesidad. como dice Saleilles, el a~elll('

elche quedar hasta el fin un hombre honrado. no solamell­

te á pesar del acto realizado. sino en el momento mismo

en que él lo realizaba e). Así, pues, el acto debe cumpl¡-,

se en los límites exigidos por las circunstancias.

262-Hay un 011'0 caso que debe ser previsto pOI' la

ley: el de intervención. A diferencia de los casos ele no­

cesidad de que nos hemos ocupado, en que el agente para
salvar su bien comete un acto dclictuoso, el intcrveuto­

no corre personalmente ningún peligro: es para salva¡ la

vida ó la propiedad de otro que él interviene llevando iI

caho ese acto. Es un padre que mala <Í un individuo pal'a

salvar la vida de su hijo; es la niñera, que para salvar al

tierno ser que se le ha confiado, se abre paso en II1l inccn­
dio á costa ele la vida de una persona, Ó es simplcmcnu­

un extraño quc vé el peligro y salva ¡i la pel'sona qlle va

á ser victirna, por medio de un aclo en sí mismo dclictuo­
so. En fin, se tratade actos de abnegncion. lal vez ele 11("

roismo , qlle la ley, no solo no dehe rcprimh-, sino qll(' elcl)('

estimular.

El legislador qll<' persigue el hicn social, no podria im­

pedir que un hombre generoso llaga lo que haría la au!o­

rirlad , si se encontrase presente. Si ampal'a el eg-oí~1I1O

permitiéndole sacriflcar la vida ó la propiedad agcna pal'a

salvar la propia, ¡,cómo no amparar estos actos de Hhll('~'a­

ciún pOI' los qnc se salva <Í un semejante sin ningún intc­
rés pm-ticulat- y, acaso. cumpliendo un dehel' moral? ¡,\o

esl;Í en la conveniencia social quc lodo hombre honrarlo

se considere como el protector natural de cualquiera 011'0,

como dice Bcntharn? «Es un helIo movimiento del COl''''

zón humano , ha dicho el mismo aulor , esla inrlignuviou
que se sicntr- á la vista del 1'II('I'Ie mall rntando al déhil.

Es un hcllo movimiento el qlle nos hace olvidar nuc-uo

(1 Salei lles, Reune penit. l!!Ol, p. 71í.
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l'clig-ro personal pal'a correr ¡i los primeros g-I'itos de an­

~uslia. La ley debe guardarse bien de debilitar- esta g-e­

nerosa asociación enlre el valor y la humanidad, y, por <'1

contl'al'io, debe honrar al que hace' la función de magisf ra­
.do en favor del oprimirlo» (1).

Pero la ley no puede sancionar con toda amplitud

el derecho de intervención. De la naturaleza misma (le

.ella, surgen limitaciones que es necesario tener en cuenta.
Los autores están divididos, y mientras unos querrían

que el derecho de intervención fuera ilimitado, otros pien­

san, con mejor acuerdo, que sólo puede exisl ir en ciertos
casos.

~Iol'iaud, por ejemplo, sosfiene que' ('S(' derecho solo

debe existir en el caso ele conflicto de bienes desiguales,

en favor de bien mayor. En caso <11' biencs ig-uales, la in­

tervencion solo deberá ser permitida, cuando entre cl ínter­

ventor y el necesitado hayan vínculos tan estrechos que se

.pucda decir quc entre ambos existe nnidad personal e).
~Iarchand sostiene la interveución amplia (l~l no reco­

noce la impunidad del necesitado. sino en cl caso <11' COIl­

flicto de bienes desiguales): PPI'O, en ciertos casos rle

vínculo de familia estrechos ó de deher profesional, exime

<1e pena al interventor (').
\'on Buri sostiene, ü Sil vez, que cuando el Estado

lellg-a razón de tutelar el bien mayol'. cualquier individuo

puede intervenir para aminorar el mal y así se dchcni

admitir su intervención en los siguicnrcs casos: cuan­

do un ir-responsable ataca, amenazando la vicia: cuan­

do no sacritieando lino de los dos qu<' est.in en peligro,

pcrccerian ambos: cuando la mlH'I'I<, de uno sea necesaria

.á la salvación de muchos (~).

(1) Bentham, Traiu de leqist, cicile et pella/e, T. 1I, p. 57.
(2) Moriaud, Up. cif., ps, 287 y si~,

(3) )lnrchlllHl, O¡».cit., ps, ll~; J' si~.
(4~ Van Burí, Sttato di necessitd é fCfjiUima difesa, Rev. pen . XII J.
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Alimona piensa igualmente que la intervención deln­

limitarse al caso de eonfliclo de bienes desiguales, y en <'1
de bienes iguales, cuando entre el interventor y el necl'si­

lado existen vínculos de profundo afecto (al criterio del

parcntezco sustituye el del amor Ó, mejor dicho, «el de la

unidad personal ») Ó el estado de necesidad sea dchirl« <Í

la obra del hombre y contra el autor de ella, como en <'1
caso de un loco que quiere malar á alg-uien ócuando exista

un deber especial de protección (1).

Stammler crée que la intervención de un tercero es

leg-ítima en lodos los casos en que exista el estado de IH'('t'­

sidarl , porque el homln-e tiene <'1 deber moral de salvar <Í

su prógimo C).

263-~osolros, con la gencmlidad de eslos autores,

creemos que la intervención es legitima en el caso de ('011­

nido de bienes desiguales y, en <'1 caso de hienes iguales.

cuando existen vinculos de parentczco estrecho, gl'an amis­

l ad . deberes profesionales ó de protección.

En el caso de bienes desiguales, hemos dicho ya que la

Sociedad tiene interés en que se salve el bien mayo!';t

costa del menor y, pOI' lo tanto, el inter-ventor no harú siu..

propender iÍ que este interés social sea satisfecho. EII 1'1

de hicncs iguales, ella 110 tiene interés en que pel'ezl'a (,1

lino nuis bien que el 011'0 Y no tiene, entonces, pOl'quc autu­

I'izar que un ICI'('el'O dcsvie la obra ciegn de la I'alalidad.

¡,Por qué á IIIl cxtraúo, quc se cncucnua en uno de los

casos de que acabamos de hahlar. habrá de permitirscl.'

que favorezca al uno más hicu que al 011'0: que se una il

un náufrago pal'a arrehatar la tabla al 011'0 náufrago? El

deber moral le cxizc pCl'malH'ecl' neutral anle la falalidad

quc se cieruc sobre es los desg'l'(lciados, ya que no plH'dl'

salvar' á los dos. Como d ice Alimcnu ¡,no es profunda-

11) Alimena, o». ci~. 1'. in, p". IliS y llif).

2 Stamm ler, lJarsie{{uII9 der str afreclul ict:« Hedentuno¡ des Xol/"'.

tandes,
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mente repugnante, quc un transeunte que vé dos hombres

sobre una tahla qlle no puede sostener ;\ ambos y qlle van

éicaer en el abismo, sa(lue su revólver y tranquilumcntc ,
como si tirase al blanco, asesine ;\ uno de ellos? ;)\0 se­

ria mejor quc estos desgraciados sig-an su destino, untes

que dar el espectáculo de semejante crueldad?

Repelimos: la Sociedad no tiene intcrús ning-uno en (PU­

se salve el uno ó cl 011'0, y si clla exime de pena al necc­

sitado que mala, es p()\'(lur considera inútil imponerla: pCI'O

esta razón no existe para el intervcutot-, y nada puede

justificar su aclo, ni la dolencia moral, ni el instinto de

conservación. ni la inutilidad de la rcprcsióu. ni, en suma.

ninguna de las doctrinas que se invocan pal'a justificar ;\

aquel.
PCI'O, en los casos de excepción que hemos citado, en

los deberes del cargo ó los (IUC crean ciertos vínculos, la

sociedad ticne verdadero interés en csfimular el cumpli­

miento de esos deberes, favoreciendo los sentimientos al­

truistas de familia, de amistad ó profesionales. El deber

y la afección, son los nuis poderosos acicales de la huma­

nidad.
244-Eslamos ya prvparudos (HU'a huscar la forma más

conveniente que legisle el estado de uecesidud y que sus­

titu ya ventajosamente los incisos 3 Y'í del articulo !¡1 del

Provecto.
Son muchos los Códigos e xtranjeros que legislan el

estado de ncccsidad , pero, pOI' lo g-eIH~I'al, de una manera

POC(, sutisfactoria.
El al'I,!iH (1<'1 Código ilaliano pl'e\'l~e solo el caso en quc

se cornete un acto rlclictuoso pa.'a sal \'(11' la vida ü la intc­

g-l'idad corporal, sin or-upnrsc de los dvnuis casos de nece­

sidad, Invoca la COII 1/'0 i nt.c (('()sf.!'dlo dice el m-ticulo )
v, ;\ estar ü la Hcluziour de Zuuutxh-lli, pal'cee quc este fue­

;'a el fundamento acog'ido pOI' el leg-isladol' ituliauo.

El Códig-o francés no PI'('\'l'C el caso de necesidad espe-
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cialmcnte: solo habla de la contrainte producida pOI' la

fuerza irresistihle: pel'o su!" jurisconsultos y sus tribunales

han hecho entrar en ella lodos los casos de necesidad.

Todos aquellos reclaman la reforma del Código en esta

parte; sin embargo.Garraud crée que el art. G'i basta. POI'

lo que hemos dicho antes al hablar de la contrainte, se ve

el error en que incurre este distinguido criminalista, pues

solo violentnndo la letra y el espíritu de la ley ó apelando

él razouamicntos lan poco juridicos corno el del Presidcnu­

del Tribunal de Chátcau- Thicery , ~(r. ~(a~naud y lan so­

cialistas e), podria bastar ese articulo.

El Código alemán, prcvée la necesidnd en dos articulos,

<'1 ;)2 y <'1 ;">1 (en el :>3 habla de la leg-ítima defensa), sin

<lu<'nada justifique esta duplicidad de disposiciones. Esos

artículos legitiman el acto necesario pal'a sal val- la vida ó

la integridad corporal de sí mismo ó de sus parientes, pel'o

en el ;)2 S<'habla de fuerza irresistible y en el 51de estado

de necesidad. Baslaha con este. Como el italiano, calla

respecto ú los casos que se refieren éÍ los demás derechos

del hombre y éÍ la propiedad.

El CÓllig-o de Holanda, del cual había derecho d<' espe­

rar una disposición satisfactoria. se limita, en su art. 10, <Í

reproducir el art. 01del Códig-o francés. Hahla de la ron­

traintr producida pOI' fucrzu iercsistihle.
El arl. Ho del Código de Hungria, limita la necesidad al

peligro de la vida del necesitado ó de sus parientes. ~(ejOl'

redactado quc <'llH del italiano, adolece del mismo incon­

veniente.

Los Códig-os de los Cantones suizos, hablan del estarlo

de necesidad, fundándolo, la mayoI- parte, en la contraintr,

11 Sentencia del 4 de M.arzo de (liBa, que llamó mucho la atención, uo r­

que el -buen Juez. parece responsabi liznr á la sociedad de que hayan
personas que teng-an hambre y ast dice en uno de sus primeros «onsideran­
dos: -que es deplorable que en una socíedad bien organizada, un miembro
de ella, sobre todo una madre de familia, pueda, sin su falta, carer-cr
de pan -.
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Mientras unos, como el d(' .FI'ihoUl'~, solo hablan del t-obo

de corncstihles , oí ros, como el de Xeufchatcl, lo extienden
á los peligros de la persona.

El Código de Finlandia. I rae 1111articulo bastante coruplc­

to y que sería muy superior Ü los de los otros Códi~os. sin

el inconveniente de llevar demasiado lejos la inrl ividua li­

zación , dando carta blanca al Juez para quc, SC~11\l las cir

cunstancias, exima de pena al ncor-sitado , ó la arcnúe , Ó la

conmine íntegra. En los casos (le uccesjdud , el Juez es

soberano y no tiene quc obedecer sinó ü su criterio.

El Código I'USO .•l imitación del francés y del italiano.

habla de la contrainte producirla pOI' tuerza i\'l'esislihle (1<­
un peligro amenazando la vida, consf itu ycnrlo la cxu-cnra

necesidad solo una causa atenuante.

El Código BIII~al'o de I Hn(;, en su art . '¡(l. leg-isla has­

tantc hien el estarlo dc nr-ccsidud, aunqlle Sil redacción dej('

algo que desear. Vale la pena de transcribirlo: «~O dcln­

ser castigado el acto cometido pal'a salvar su "ida ó la de

sus parientes de un peligro inmediato proveniente de una

necesidad absoluta, de una amenaza ó de una fucrzu irrv­

sistihlc, si este pelig-ro no podía S('I' eludirlo de otra ma­

ncra: la misma l'e~la sc aplieu ü los actos cometidos pal'a

salvar la salud. la lihcrtad , cl pudor. los otros atributos

de la pel'sona Ó los bienes siempre quc el daño sea poeo

considerable si se le eompar'a al mal cviuulo». En la pri­

mera parte hahria quc ('I'ilieal' estu enumcnu-ión inútil

de ncccsidnd, amenaza y Iuerza it-resisfihlc y la calitk-aeion

de absoluta dada ü la primera.

El Códi~o de Espuña , se oCllpa cu varios incisos del

estado de necesidad: los ';, n, y ro. del articulo H. La

,'('dulldaneía ('S manifiesta. El inciso 10 l'slti comprendido

en los n° y)". Además, el ICI-.("Íslado,' cspaúol 110 pal'e('e

haber tenido ('('ilel'jo propio ('11 esta cuestión: lan IlIego

adopta la contruiutc en el inciso D. corno el ('onlli('lo IIl'

hierros en el ,;" y en ellO",
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El Códig-o de Honduras de IHm), limila el estado de lIe­

ccsid ad eí los daños Ü la propiedad.

EII cuan lo eí los Proyectos. el del Japón en su art. ,lO

prcvée el estado de necesidad con lada arnplitudv pcro,

análogamente al Códig-o de Finlandia, dú carta blanca al

Juez para eximir ó atenuar la pcna, seg-ún las circunstan.

cias. He aquí el articulo: «Seg-ún las circunstancias. el

acto necesitado pal'a la salvaguardia de la "ida, de la in­

icgridad corporal, de la libertad individual Ó del pat rimo­

nio del que lo cumple Ó de 011'0, contra un peligro actual,

escapa ¡í loda represión Ó es solamente objeto de una 1'('­

presión atenuada. Se cxcptúa el acto de aquel qm' pOI'

razón de sus funciones es obligado Ü afrontar el peligro»,

El austriaco, se inspira en el conflicto de bienes. cxi­

ji('IH10 qu(' el daúo causado sea in fe río l' al que se quiere

evitar.

El m-t. lO del avant-projct suizo ya le la pcna de s('('

transcripto y es el mcjol' que hemos encontrado: «El q\le

pal'a prescI'yal'se () prcs<'I"'ar Ü 011'0 de un peligro inmi­

ucnte , que]1O ('S posihlc evitar de 011'0 modo, amenazando

la vida, la iutcgrldud corporal. la libertad, el honor, la

propiedad ó cualquier otro hién , haya cometido un aclo

incriminado pOI' la ley, no será punible cuando ha cum­

plido un del)('I' ó cedido al in linIo de conservación, Ó cuando

el valor del hién preser-vado fuese muy superior al del

hién sacrificado. En los dermis casos, el Juez porl ni ale­

IIUal' libremente la pena.»

Esla disposición es excelente y el caso de intc rvcuviou

esliÍ 1)('I{eclamenle I('g-islado: s010 pod ria l'cpl'ochiÍl'se\e,

en su elegante conr-isiún , que 110 sea lo hastautcuu-u!v

cla ra pal'a dar lug-al' Ü una uniforme aplicación.

El Pl'Oye{'(o I'USO trae la siguicnt« disposicióu: «:\101. '3H.

Si el hcr-ho prohihirlo pOI' la ley ha sido r-omcl ido pa!'a ('s­

('apell' ¡í un jleligTo de muerte quc 110 pudo sel' evitarlo

dr- ot ro modu, no ha~' jauuis ni críuu-n ni rlrlil o cuulquicrn
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que sea el mal causado. Cuando, al contrario , el peligro
amenaza solamente la salud, el pudor. la libertad cí las
propiedades de una persona. es necesario examinar si ella
tenía justos motivos par'a consirlr-i-ar el atentado llevado

al derecho de 011'0 como mínimo en comparación del hién

ó del derecho que ella salvaba cometiendo el hecho pl'O­

hibido.» Parece mucho exijir el pretender que el derecho
sacritlcado sea mínimo con relación al salvado. El caso
de intervención no es mencionado.

265-Ning-uno de estos testos nos satisface completa­

mente, salvo el del proyecto suizo que adoptaríamos sin
vacilar si, como hemos dicho, no tcmiérnrnos que ocasione

dificultades en su aplicación y que sea el punlo de pal'­

tida de una [urisprudeucia poco uniforme. Xos ha pa­

recido mejor redactar' otro. de acuerdo con los priucipios
que hemos expuesto. Hélo aquí, en la forma convcnien­

te pal'a oeupar el lugar que le corresponde en el art. 1r del

Proyecto:
3) «El «ue ha cometido el hecho en los límites cxijirlos

pOI' las circunstancias. pal'a salvar de un peli¡no injusto l'

inminente que no tenía el deber de afrontar y que no era

posible evitar de 011'0 modo, su "ida ó la de un tercero ti
quien está vinculado pOI' dehel'es cspeuialcs. ó cualquier

011'0 hicn de sí mismo ó de 011'0. sicmpr« cl'le este sea su­

perior al bien sacrificado».
Paréccuos que esta disposic-ion se ajusta en un todo ti la

que hemos expuesto y que contiene, en una fórmula hrevc.

todos los requisitos que dchc reunir el estado de necesi­

dad par'a que l'l exima de responsabilidad penal. Es nuis

completa y precisa que ladas las cl'le hemos h-ansci-ipto ,

aun la del avan! pro]«! suizo. y no nos pal'ece que pueda

ser tachado de redundante.
Una ligera explicación haslal'ti pal'a que el inciso PI'O­

ycctado sea hicu comprendido. El se divide en dos pal'·

tes: la primera sc' l'eliel'C' al caso en clue pl'ligTa la vida y,
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para salvarla, se mala éiotro, admitiéndose el derechr, de
intervención solo cuando (,1que obra está vinculado al q\le
corre el peligro por algunos de los deberes que antes hemos
mencionado: deberes morales de familia, de amistad, de
protección ó profesionales como el del médico que prae­
tica la embriotomía ó que par'a salvar á Deodica mala ú Ha­
diea e); la segunda comprende al necesitado y al inlcl'\"en­
101' de un modo amplio sin más restricción que la qlle el

bien sacrificado sea inferior al bien salvado.
Acaso se objete que era inútil que se exprese en el iuci­

so las circunstancias que no tenía el deber de afrontar, 1'('­

tlriéndose al peligro, pueslo que ella está compremlida
en la injusticia de éste. Efectivamente así es, y si he­
mos consignado esa circunstancia, ha sido solo pal'a ma­
yor claridad, á fin de evitar, en lo posible, cualquiera mala
inteligencia. t

1 l<~stas dos jóvenes hindúes, unidas entre ellas por una membrana,
fueron, durante un tiempo, exhibidas en diversos paises, hasta que 1{¡lllil'a

enfermójde tuberculosis :r,para salvar á su hermana, fué necesario cona¡
la menbrana, lo que dió por resultado su muerte.

Marchand cree que es un caso de leg-itima defensa, no de necesidad,
pero olvida que Radica no llevó á cabo agresión alguna, condición esencial
de aquella y de la cual en ningún caso es posible prescindir y que ni aun
se mató ó Radíca ni se pen-ó en ello, sino que su muerte fué debida ú la
operación con que se quiso salvar á Deodíra del contagio.
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()BEDIE~CIA .JEH..\HQ(OICA

266-Los incisos ,)0 y ()o del art. 41 del Proyecto, son
idénticos á los y y 1;) del Códig-o vigente, el que, éÍsu vez.
los lomó del Código Español. El uno es inútil, el 011'0

está pésimamente redactado, expresando mucho más que

lo que los autores del Proyecto han pretendido.

Difícil es comprender como estos no han visto la com­
pleta inutilidad del inciso ,)". Lo que dispone es (le tal

manera evidente, hay tal contradicción entre la hipótesis
del inciso y la idea del delito, que es, éÍ ladas luces, su­
perfluo consignarlo. Es absurdo suponcl' que pueda ha­
ber delito cuando se cumple con el deber ó se obra

en el legítimo ejercicio de un derecho. El cumplimicn­
lo del deber y el ejercicio del derecho son la nuis per­
fecla negación del delito, y no se vé que tin pueda lll'o­

ponerse la ley al hacer semejante declaración de irrcspon­

sabilidad.

Pero ya que la Comisión Cl'CYÓ deber adoptar esa dis­
posición i,.í que viene la siguiente, qllc no es mas quc un

caso particular de la nntcrior? ¿<lue diferencia existe en­
trc el que ohra en cumplimiento del deber Ó en virtud de­

obediencia debida?
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Suprimido, como es evidente que debe sedo, el inc. :le.
examinemos el ()o. '

267-Aunque los comentaristas españoles halen pal.
lilas ¿í este inciso, nosotros pensamos, y vamos á decir por
qué, que debe ser rechazado, sustituyéndolo por otra dis­
posición que exp,'ese con claridad lo 'que. sin duda, han

querido los autores del Proyecto.

Hay tal vagerlad en la disposición del inciso, que, cn rca,

lidad. no se sabe que es lo que ha querido decir, ~' lan

no se sabe, que mientras aquellos le dan una interprctru-iún,

otra muy distinta se le dá entre nosotros. Y, lo hemos

dicho más de una vez, redacciones así no cuadran ú nin­

g-una ley, mucho menos ¿íla ley penal, que debe estar al al­

canee de lodos.

Obediencia debida es la del hijo respecto al pad "C, la
del pupilo respecto al tutor, la de la esposa respecto al cs·
poso, la del sirviente respecto al patrón, la del discipulo I'I'S­

pr-cto al maestro ... ' ¡,Pe "O quién puede sostener (JIu' queda

exento de responsahilidad 1'1 hijo. <'1 pupilo, la mujer. el
sirviente, <'1 rliscipulo, que comete un delito por orden dc

'Su padre tutor, marido, patrón ó maestro? Hemos (1<' \'('1'

luego que Ia justiticación en la ohedicncia jerúrquica, sc luu­

da en la presunción de legitimidad de la orden del supc rior

y en razones de orden púhlico , 1)("'0 esa presunción y csas

razones no pueden existir en esto. que podemos llamnr.
obediencia rlomésf icu. El 11'1110" reverencial, s<,g-ún la ex­

pl'esión consagrada. puede a tcnunr el delito, januis jlls­

titk-arlo, y si, en algún caso excepcional, llegar-a ú sel'

eximido de responsabilidad el que ha obedecido ú la

autoridad doméstica, no seria po,' obediencia debida, si­

no por otra causa, sugestión ó estarlo de necesidad. pOI'

ejemplo.

En el derecho romano, <Ícausa de la extensión del (Jo­

de,' del patrrfumilia y del dotuinus, esta cuestión tenia

gTan importancia: sin cmhargo , el esclavo no qucdaha
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.exento de pena si obcdccia la orden de mauu- ú un homhn-:

Servus non in omnibu« rebu« sine I)(('IHI donuni dicto au­

diens csse solet : «icut i si dominus IlOl1Ii//('11I occidere .... .'W/'­

«um jussisset ("). y en otra parte: o·ld ('(1 (1"11' non Iwl1('1I1

airocitateni fucinori« ve! sccleris, ignocitur servi«, si dotui­

n is .... obtemperavcrint e).
Pero, dada la org-anización de la I'amilia modvma. se me­

jante cuestión no tiene importancia alguna, y, salva la su­

gestión, fáeil de producirse en ('1 ambiente que rodea él

ciertas familias (que sería una causa diversa de excepción

ele pena), el hijo, la esposa, el doméstico se cncucnn-an ou

las condiciones de cualquier extraño. ú q uien la orden

no puede justificar. El derecho moderno no admite la

posibilidad de un poder doméstico, en que cl suhorxlinado

dcha obedecer de un modo eic/.ro ~. pasivo, como sucedía

bajo el antiguo derecho.

Sobre este punto, no hay discrepancia entre los crimi­

nalistas modernos e). y no conocemos ning-ún Códi/.w auto­

rizado del viejo mundo. salvo el español. qlle consigne

una disposición como la que criticamos.

Eslo es de lal modo evidente, qlle en el primer momeu­

lo se está indinado Ü creer. ('01110 hacen alg-unos l rn la­

distas argentinos. quc el inciso qllc nos oCllpa solo se

refiere <Í la obediencia [crárquica: sin cmharao. no ('S así,

si hemos de estar <Í la opinión dc un lan autorizado comen­

tarlor del Códig'o cspaúol , corno el scúor Pachcco. Y esla

opinión tiene gTandísima importancia, puesto que. como

hemos dicho. de este Código se tomó cl inciso en cuestión,

sin variar una coma,
« ()Iwdif'nf'ia debida. dice este autor. ('S la quc cst.i lun-

(lada en las leves: la quc prestan los suhoi-dinados ú SIlS

(1) Digesto, L, 20, De of,/if/oliollif'lls el OcliOllibllS (XLn-, 7)

(2) Dj~., L 157, De rey. [u r,

(3! Garraud Irroit pe». [rauc., '1'. 1, n" 31R. Alimeua , 1 iimit i. etc .. T.3.
p,8:r \1, Prins, .....·cieuce Jlel/. el d roit ponit.. u 3~(1. Cha u vea u Ado l phe ,
Theorie . .. . . , 'l', 1. 1" 50,12 Y ;<i~ .. etc.
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superiores, los hijos Ü sus padres, los vecinos Ü su íllllol'j.

dad, los súbditos al gobierno» (1),

Y si nosotros no tenemos un comentario au\('~nli('() (\p

nuestro Códig-o. que nos d~ el verdadero sentido (1<> S\lS

disposiciones, debernos pensal' que el legislador al'g-enliIlO,

al copiar éÍ la letra el texto espuñol , quiso expresar lo mismo

que este, y los Proyectos. que tamhién lo copian, no pI\('I1l'1l

ser interpretados de manera distinta.

De todos modos, el texto, por la generalidad del con­

cepto, no admite otra interpretación racional, ya que una

de las más conocidas I'eg-Ias de hermancúticn no lH'I'lllill'

distinguir donde ella no disting-ue. Es, pues, illdispellsahll'

moditicar la redacción de ese inciso, de manera que expl'('Sl'.

con claridad y precisión, el pensamiento dcl lcgislador-, q\ll'

no puede ser otro que el de referirse Ü la sola obediencia

jerárquica.

268- Son conocidas por todos los que de estas ('osas

se ocupan. las apasionadas controversias ü que ha dado

lug-ar este justificativo H('('I'Ca de sus limites y condiciones,

las que cxccdcn , en mucho, los límites del derecho penal,

pues son los priucipios mismos del derecho público, di' la

orgunización social, los (lue están en jueg-o. ¿La ohcrlicncia

del infe rior ¡í su superior jerárquico debe ser pasivu , de

lal manera que escape ü toda responsahilklad penal pOI' el
cumplimiento de la órrlcn: Ó, por el eontrario. tcndui de­

recho de apreciar la leg-alidad de la ól'd('n que recibe y, vn

su r-aso. negarse Ü obcdeceria? Los partidarios de ('sla

última teoría han sostenido, con más hrillo que exactitud.

que la autoridad no tiene derecho lÍ la obediencia cuando

ella misma viola la ley, lo que importa la ncgncióu de lodo
()I'den social.

Aquí. como siempre que la discusión lleva ü alir'lIIal'sl'

en t("sis eXII'en)(IS y excluyentes, tiene aplicación el aI'OI'i ... -

1)) Pa-hr-co, }~I Céd. peu, concord ,IJ C07ll/1/f., 1', i., p. 177 Ed. H,;)I;.
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1110: in medio verit a«. Sostener que el inlci-ior debe 01)('­

<lecer siempre, como una máquina, sin preocuparse de la

legalidad de la orden que recibe, es abt-it- la puerta Ú lodos

los abusos, es sacriticar el interés de la justicia, sin bcncü­

ciar en nada á la sociedad. Sostener, pOI' el contrario , que

él debe hacerse juez de la legitimidad de la órdcn que I'C­

cihe , es hace)' imposible lodo gobierno. Tan falso es el

uno como el otro punto <le vista.

Debemos aceptar, sin vacilar, este doble principio, que

podemos calificar <le axiomático : toda orden legitima. ('S

decir, de acuerdo con la ley, debe ser obedecida. y loda

orden abiertamente contraria ¡íella, no dche ser obedecida.

Pero una orden puede ser ileg-al, y lo que justifica al infc­

rior en su ejecución, es su error sohrc la naluraleza de clla.

la ignorancia sobre su criminalidad. :\'0 es. pues, el dvlx-r
de la obediencia [crárquica , lo que justifica al inlci-ior',

sino el err-or acerca <11' su legulidad e).
Así, pues, la obediencia debida pOI' el inlet'ior Ú la

orden emanada de su supcriur jerárquico. supone la lcgili­

mirlad de esa orden. Esta legilimidad se PI'CSUIlH'. Si ella

es dada por quien tiene Iucultud pal'a hncerlo y reviste

las formalidades cxrcmas que <lel)(' tcuci- pOI' la ley. una

presunción de legalidad la ampal'a, y el iufcrior ('slú ohli­

gado á obedecerla pOl'que {'I podía y dchia ('1'1'1'1' en esa

legalidad. Pero, cuando la orden es mauiticstatucntc

ilegal, cuando resulta evidente quc ella ordena cometer un

delito, lorla prosunoión de legilimidad dcsuparccc. y el

subordinado que la cumple. es responsuhlc. al iguul dr l

autor de la órdeu. Si el superior jer.irquico ordena falsi­

íicar un documento, alterar las del'lal'acioncs de los lesli­

gos de un sumario, mutar Ú un í ranscuntr-. azotar Ú UII

I>I'CSO, rohar una suma de dinero, elc .. es evidente quc

(1) Carrarn, P7'O[/7'atl/!II0, Parle Gal., § 3Hi-Hau~, ot. cit., T. 1, n° 1i1()­

Rosai, T7·Ot. de Deu». L'enc, Lib. 11, Cap. XIll-C'hauyeau el Hi·lie, ru«.
rie, etc., n° 911i.
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('1 inferior no puede obedecer semejante orden sin inelll'l'i1'

en responsahilidad ,

269-.\nles hemos insinuado «ue para «ue una (íl'dell

pueda presumirse leg-ítima. necesita reunir cicrtus ('ondi­

dones:

u) <lue el inferior esté obligado ¡Í cumplir la lÍl'(ku

por su dependencia jcnirquicu con su superior, (:onslilllido

en autoridud. Pero, pal'a llenar-este requisito, no es 11('('('­

sario «ue el inferior sea IIn empleado, puede S('I' un pal'li­

eular llamado ¡Í auxlliur ¡Í la autoridad , lo «ue es fl'e('II('II(1'

('n la campaña de muchas provincias argentinas. donde la

insuficiencia de la policía ohlign ¡Í solicitar la ayuda de lo..
particulnres en la r-aptura de eriminalcs.

11) Es nccesm-io que la orden entre en la esfera de ('OUI­

petr-ncia ele la autor-idad «11(' la dicta, hicn entendido '111('

('11 caso eI(' duda, la competencia se pl'esume: no se 1I('IIa­

t-ia este u-quisito cuando pOI' ejemplo una autoi-idad arlmi­

nistrutiva ordt-na un acto de eompcteucia de la autm-idud

judicial. El d('l'('('ho romano comprcurlia ("st(' y el antcricu:

,'('quisito en estu I('~': Librr horno, «i] u...·,w alteriu», 11/(11111

injurirun detli}, actio ft'gis .iquilu- ('fllll ('0 es! qui .ifl\sil.

si tnodr¡ ju« illllJ{'/'ul/(/i hnhuit : quo«! si non halntit , ru m ('(J

ug('luli('slt¡flij"('il e).
(") Es IH'('('Sal'io, pOI' último, «lIe la órdcn llene las 1'01'­

mas rcquct-idas pOI' la ley. Si el Di rector de un ('slallk·

cimiento penal ,'('eih(' uua 1)('I'SOIHl sin la ótxlcu y jusi i li­

cal ivos ('stahl('('idos pOI'I('y, s(' hará pasible de la pena del
S('('II<,sll'O.

Hcasumicudo , diremos: qll(~ en principlo, el inferior n«

li('n(' ele,'('('11O :, elisClltil' las <JI'd('nes «ue recibe, y dl'lH'

ohed('c(,,'las. siempre «lIe reunan las sigllientes condiciones:

1" <111(' haya dq)(,llllelH'ia j(,I'éíl'qlli('a de] «u(, cumple J'('S­

I)('clo del qlle dú la órdcn: ~" <}IU' la <J,'den emane dI'

11) l.. ni, D. ad ley. A'I";{'
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autol'idad competente: '30 Que revista las for.nnlidad es
legales: í O Que no sea abiertamente contraria á la ley.

El inciso podría, pues, formulárselo así:

(jo El inferior que obrase en virtud de ótxlen de auto­

ridad competente, revestida (le las formalidades tu-cesarias

y cuya ilegalidad no apa¡'ezca evidente.



CAPÍTULO vu

LEGITI?\IA DEFE\'SA

270-El inciso ')0 prevée el caso ele legítima defensa,
copiando textualmente el inciso H del Proyecto de IH!)I. r-I
quc, <Í su vez, lomó esta disposición del Código vigcnt« ~.

del español, en su parle principal.

Las exposiciones de motivos de ambos proyectos no
dicen una palabra respecto ;í las l'aZOIH'Sque hayan u-nielo
las Comisiones rcdnctoras pal'a adoptar sin modificación

sustancial la r~~laccióncl(~fl~~~sa ele aquellos Códig-os, ap<'­

sar ele que ella difiere de la de lodos los extrnnjcros y 01'1'('­

ce muy serias objeciones hajo el punto de vista doctrinario.
Aun supuesta excelente esta rcdacción , la interpreta­

ción que se le ha dado ('nll'(' nosotros y en la madi-e pa­

uia, como la qllc slll'g-e del mismo texto legal, liruitando Sil

alcance á la defensa de la pCl'sona y de alguuos de los d('­

rechos inherentes <Í ella como la intcgridud pcrsunul ~. la

libertad. haslaha pal'a qlle no huhicra sido adoptada pOI' la

Comisión, desde (,1 momento que ella pal'c('c ('nlcllt!<'1

(véas« el informe, :XLIII) que su texto comprende uuu­

hién la deícnsa del honor y de los bienes, lo que coi-robo­

ran las opiniones de alg-unos de sus miembros e). Los

(1) Rivarola, E.rp. !I crit., 'I'. l., núm. 134 y 13ti-;\loyano Gacitúa, Ciel/cia
Ürinnnat, p. 3(j4.-V. también. Erp. de motivoa del Pro.I/. de 1891.
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rribuualcs 110 darán iÍ ese texto otra imlel'\l1'('ladón que la

quc siempre le hall dado en el Cúdig'o vigcnt«, que. pOI'
otra parte, es la cancela. grumatical y lógicameut«.

Gramatk-ahncnn-. pOl'que los 11'('s requisitos que hnt-r-n

legítima la defensa 110 eOnCIl¡'I'I'n sino en la dI' la pcrson«

~. de los derechos inhcrentcs ú ella. como los quc IH'IlI()~

citado. En el caso de los hicncs. el inciso '3 no I icne sen 1i­
do lo mismo qllc en los atentados al pudor.

Lógicamente. pOI'qlll' el lcgisludor al huhlai- de tf(,/",­

rhos no ha podido ¡'('('cl'i¡'sl' ;Í otros que ;Í los inherentes Ú

la pc¡'sona. pues en España y entr« nosotros. la doch-iuu

u-adicional. paciücamcutc iuloptrula pOI' Lodos. ha sido 1'1'­

conocer la legitimn del'e/lsa solo en cuanto SI' refiere Ú la

pc¡'sona. ~. la de los bienes. solo cuando lraiun IIn pclig ro
para ella e).

Esa es también la opinión de los más caraclet-izudos co­

mentaristas del Cód. Español como Pachcco y (il'Oiz.lI'(\ C).
quienes piensan que la ley sólo hahla de la c!<'l'ellsa dr- las
personas. no dc la de los bienes,

271-En nuestro Códig-o todavia es nui» evidente esto.

puesto que la defensa del pudor csl<Í prevista en el incisu

11. y la de los bienes. en el solo caso que haya pelig-¡'o pe¡'­

sonal. en el 1 l. lo que IH'IH'ha qllc 1,1 leg islurlur al'g-enlino

no entendió rclerirse en el inciso H <Í lodos los derechos.

sino <Í los inherentes <Í la pc¡·sona. previendo pOI' separado

(1) En el derecho romano, 110 está cla ro si se extendía el derecho de leg-i­
tima defensa ú la propiedad, pero varios texros parecen demostrar que ;;(,1"

se extendía ú la propiedad cuando había pelig-ro para las personas, COm(1 d
siguiente de Ulpiano: «[urem 1/ocIIU'/lItIll, si (litis occiderit, ita de'"1/1II im pu­
11'[eret, si parcere ei si1le periculo SilO 'IOU potuit» (.Id ley. ('0/"11. de sicari.,

et de veueficis, D. XLVIlI, 8),1" que demuestra que no existiendo pelig-ro
pnra la persona no habla derecho de defender la propiedad. Y. también: L.
(i, Ad le!!. Jul, C6d. IX, 12Y Ull'iano, De ri el ele vi armata, D. XLIII, lli.­
En las leyes españolas, la defensa de los bienes tampoco era permitida, salve
cnso de peligro para la persona. V. L. 3. tito S. P. VII Y L. I. tito 21. lib. Xl I.
Nov, Recop,

(2) Pacheco, ¡;''f Ctid. PeJl. COIll. !I cOllcorcl., '1'. 1, p. 1;,5 ~. ,.;ig-.-Groizanl.
El ('(Id. Pen, esp., comentario al inciso 4 del art , 8.
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la defensa del pudor, pOI' cuanto tÍ esta defensa 110 es apli­

cable el requisito 3°, y la defensa de los hicncs, en ('1 úlli(,o

vaso (Ille la accptuba, lomando la formula del (:údig-o I','all­

(,(',s. Esta es la única intcrpn-tación racional de nuestro el')­

dig-o, pOI'que, en YCZ de ponel' en contradicción las dif('I'{'II­

It's disposiciones qU(' se refieren tÍ la defensa, las POI\(' dI'

acuerdo y las armoniza en la couccpcióu que se hizo dI'

esle instituto en prcscnciu de los modelos quc tuvo :. la

"isla: el Código cspañul, el fl'an<'l's y el Proyecto T('jedo)',

De ol ra manera se llega tÍ esta conclusión inadmisihh-: qlll'

(,1 lcaisludoi- argr-ntino se limilú tÍ copiar. sin lell('I' 1111

pensamiento propio,

POI' no haberse ape n-ihklo dr-l \ crdado i-o alcance d('1

inciso H, es quc el señor :\loyano Gacitúa consig-na ('sla

sillg'lIlar opiniún: «Ante lan mal sistr-ma de l('g'isla('i('lIl.

110 ('alH' 011'0 proceder tÍ la jtu-isprudr-m-iu , micul ras 11I1('S­

11'0 Códig-o esll' CII. "ig-en('ia, que el de inspirarse ('11 1(1-'

principios g-('n('ral('s que I'ig-en esla mntcria. y aplicar di·

('llas 1'('g'las (las del ilH'iso H) tÍ la dcfcusa de los d<'I'I'('Ii(l-'

cualquir i-a qlu' ellos sean. r-uando ('s posible soluuu-utr.

Asi. pOI' ejemplo. 110 CI'('eIlIOS que en la dcü-usa de 1(1'

hieucs. el tercero ni aun el pm-icutc lcnuan la misma 1;1­

tilud de acción. que cuaudo se Il'ala de la IU'I'solla: ni

('IU'OIlII'amos aplicahlc tÍ ('sla dcfcnsu la condición de 1'0111;1

de provocacion» C). y cunndo se pOIlg-a CII \'ig'en('j¡¡ 1,1

Códig-o tÍ cuya rcducr-ion ha contribuid» el disling'lIido 0111­

101'. las dificultades serán las mismas. 1)(H'que la misma (',

la disposición, y hahrá que abandonarlo llal'a ir ¡í husv.u:

('11 los principios g'enel'ah's, si dehemos 1'('('onO('('I' tÍ IIlIa

persona el derecho d(' del'elld('I' sus hi('lu's Ó su honru .

El autor citado no ha visto esto. que esltÍ lan clnro ('JI

{'¡ Códig-o: que la defensa de los bienes no ('sltÍ 1)('I'mililia

sino en ('1 caso especial del inciso 11, esto ('S, r-uando ha\

1) )!o:ynno (;¡Il:ilün, Ol). cit" 1" 31;4.
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p:'lig-I'o péll'a la persona, inciso <[\le tiene una redacción

idéntica al art , 'h!), inciso 1" del Cúdig-o francés y muy

parccidn él la del art, '30() inciso :1" del Cúdig-o italiauo ,

(:údig-os <[ue no admiten la del'('nsa de los bienes sino en

ese caso y en los ataques violentos ¡, la propicrlnd .

Esta es también la cloctriua <[IW sanciono el l Ir. Teje­

dor en Sil provecto (art. I,~)O). Solo admitía la defe"~,a de

la vida. de la libertad ú del pudor (ai-t. cit., inciso 1°) y la

de los bienes cuando hay peligro personal (iIH'. z", '3° Y'Í0 ) .

Si tales son nuestros untcccdcntr-s lcgislat ivos y las

fuentes cn <[ue se inspiró el codificador al'g'cnlino. (,('úmo

pcnsal' <[ue. con idéntica reducción. se vri ú inlel'lll'('lal' dI'

011'0 modo el inciso 7". del al'l.'Íl del PI'oye('(o'!

272-Pel'o la Comlsión 110 se ha limitado oí copiar el

texto de nuestro C1ídig-o. sino que le ha agl'('g'ado el con­

rcnido dcl inciso 11 del mismo. pel'o u-anstoim.indolo SIlS­

tancialmcnte , pues de IIl1a disposición impcrutivu <[ue l icm­
precedentes respetables en la lcgislucióu modvt-uu y unt i­

g-ua, la ha convertido en una presuucióu. ql\(' ('S imposihl.­

sah('I' ,í qué responda, si no es ú cie rta rcndcncia de ella oí

estahlccer presunciones antojadizas.

Como hemos dicho. la mcnu- de los auro n-s del PI'O­

yccto ha sido comprender cu el inciso :;" la defensa de los

bienes. Siendo así, era inútil el ag'l'('g',Hlo, p\le~ en caso d('

atuque nocturno al domicilio, el Juez aprccinni si hubo

necesidad racional de hcru-, dadas las cirvunstancias en

(lue se produjo el hecho. La presunción no llena nineúu

lin práctico pal'a rclorxar el derecho de defensa del ¡l/'O­

pietario. y más hieu podría redundar en perjuicio de ("sic

pOI' la falsa intcrprcl ación <[ue podría dm-k-. ('I'eYl'ndosc

armado de un dr-i-ccho <[ue en realidad la ley no le dú. Y

decimos <[ue 110 llcnaru ningún lin pnictic». pOI'<[ue la

presuncióu , Ú pesal' de su g'('nel'alidad, en realidad no S('

I'('fine sino al seg-undo requisito de la defensa, pues el

pI'inH'I'O entra en la hipólesis misma del inciso v r-l último
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110 iicu« aplicación ..\ho['a hicn , e" untural quc <'1 '''\('Z,

dada la nuturalczn ~. hurn del ataque y la diticultnd d(' la

prncha. declal'e la IH'c('sidad racional del medio cmph-a.
do sicmpro que lo «ouí nu-io no ap¡u'ezca clnrnmcntc. Pa­

.'('('e nuis conveniente dejar' al Il'ihunal completa latitud (It­

acción. sin la traba de unu pl'eSlllll'i(ín qlle puede l\('\'ado ;1
1'('solYl'r' una injusticia.

La Comisión .•í cstnr .í su informe (p. \ LlII), ('1'('(' 11111'

110 ha hecho sino n-asladur (,1 inciso ll del Cc'ldig'o "igl'III!'

al iur-iso ') (,Iel Provecto. Eslo pruchn que no se ha dadll

«ucntu cxar-ta d<' lo qlle dispoiu- dicho inciso l J. qlle. en \('Z

d<' una prcsuuciún simplr- corno la establecida pOI' ella, ('['('a

una P['('sllnl'ilÍn juri« rt (if' [urc. como se ha intct-prct.u!«

en Francia ~. en Itulia au lc disposi('i(íll ruuiloaa de SIlS (:1')­

dig-os. el 'h!) inciso .0 dr- f.'all(,("s y ('1 '3()(i inciso ~!" d!'1

italiano.
El citarlo inciso "presume que el ataque nocturno 11.,­

vado al domicilio importa un pelig"l'o pal'a la pel'sona dI'

su morador. puesto que es imposihlc p('nell'a!' en el uhua
.1(,1 asaltante par'a conocer sus H'I'dad('I'as intenciones: ('11

('( lu-cho mismo de la escalada ó de la fructura cslti <'1 1)('­
liin-o, pelig"l'o qlle puede ser l'e<'!lazado matando al ag'l'('SOI',

y }o[ ley hace esa prcsuncióu. P(II'l\'\I' cuando apar'('zea ,,1

pelig"l'o real puede ser' ya lal'de. dada la ualuralczu y ho ru

del atuquc. El dueño ele ('as:1 no ncccsitu prohur otra !'o~a

qlle la realidad ele la escalada tÍ I'r'¡\('IIlI'a y la hora par'a s("

justiticudo , y en vano se 1"'('leIH1<'I'ú probar que ('1 p('lig'l'll

no 1'11(', real y qlle el qlle ellll'aha de esa muuci-a (1 ('a~a

agoena. talvcz lo hacia con la intcucion de salvur Ú su­

dueúos de los YI,,'dad('I'os ci-ituiunlc». P()J'qIH' la k~' 1I11

pn-tcnrlr- pcnc í rar en el fuero interno del asnltautc: i11l1t'

la duda de su rr-ul inteur-ión , pl'('sllrne la cxistcucia del P("

ligol'O Y conticn- al propietm-io ('1 derecho de defenderse d.,

('se IH'lig'I'o prvsumido. ,\sí decía Furiuacio: Presuniiiu!

quod ('o /t·"'fJol'('./ill' O/III('/'il aninnun 11011 solumfurundi.
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sed eluun occidcruli: \'r'l sttlten« l'II/II sil' de nucl«: vcuiat . I'a­

tionc tcm poris discerui IIO/l fJos.'wl an utl furtuulusn au
vero tul occidendtun vcnerit e).

273-\"a que hemos hahlado dl' la defensa dl' los hil'­

IICS y hemo..; demostrado qlH' ('lIa, cu g'('Jl('I'al, no ('S 1'('('0­

cida pOI' nucsu-a actual lcgislnvion uriuuuul ui lo ha sido

pOI' el Proyecto del Ih. T('jedo)'. de coulormidud Ú las ('11­

sei .... anzns del derecho romano ~. .i lo qlll' disponían las

leyes antiguas espaúolas. conviene qU(' nos ol'ulll'mos d('

l'ste punto y veamos si nucsn-o futut-o ClÍdig-o dl'!ll' admi­
til' la defensa de ellos.

'lu)' discutida es ella ('11 r-l 1('I'I'('no d(' la «icuriu. ~. 1'11

('1 de la lcgislaciou la din'I'g'('lIl'ia es completu. \lil'lIll'as

los Códig-os de Fruncia , Ilalia. BL'I~dl'a. Husia. Espalla. l'1

Japón , el eaulón de Luxcmluuuo , no la admiten: los di'

Alemuniu, Hunuria. l lolundu . la mayol' pal'te dI' los canto­

nes suizos. (~I'e('ia, ell',. la :\('eplan. En cuanto Ú los PI'O­

yceto», el suizo. con IIl1a u-claccióu complct.uncuto g'('n('·

ral , r-oruprcndc torla dase d(' d('I'('('hos: 1'\ japoII("S ~. ('\

l'lIS0 corupn-udcu tumhiéu ('11 la dd'('lIsa I('g'ilima la PI'O­

piedad.

En cuunto ¡í la dor-u-inn , pndominu la opinióu d!' qll!'

110 dehe eonl'l'del'sl' el d('I'('l'l1o d!' la del'l'nsa dl' los hi('II('s.

Son de ("sta opinión, Xiculiui , Cm-miguuui, Canal"l. l uipa­

lIomcni, Tuozxi, Pessiuu , Le S('lIyel'. Bcnth.uu, Chau­

vea u el l l élic. Dalloz, ell', Sostienen la conu-ariu. (~a­

rrnud . Bcmei-, l laus. Ortoluu. 111('I'ing" y otros. :\ypel s,'

Trehuticu solo admiten csu- derecho cu ('aSOS ('XII'ellhlS.

cuando S(' roha loda Ó casi loda la Iortuuu..\lillll'lIa Sl' ('(1­

IOl'a en un t("I'millo medio y -osticuc que la del'l'lIsa (It'

la propiedad eslú compi-cudidu ('11 la nuis amplia dl'l l)l'o·

pio domicilio,

Como S(' vé, ('S hir n poco salis('aelol'io 1'1 l'stado dI' la

vicncia en ('sta cuestión. uuis que pOI' las dilit-IIII:H1Ios qll!'

(1) Fnrinnr-i o , (,lunes', 12;>,n" l!I~I,
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ella presenta, porque cada uno se coloca en pOSJ(~IOII('s

extremas haciendo dificil el acuerdo. Y como una 1)1'11('.

ha de la verdad d(' lo que decimos. hasta recordar el

argumento vuelto clüslco de los que niegan el d('I'echo

de defensa de los bienes: el del niño que S(' mala P(lI'·

que ha cntvarlo Ü una huerta y ha robado algunos frutos.

274-~osoll'osestarnos con los menos y pensamos qU('

es legítima la defensa de los bienes. al igual de los dcnuis

derechos importantes, pero sin caer en la exageración dr-l

ejemplo citarlo.

Los que la niegan se fumlan en aquella I'egla qtl<' pOI'
primera Y('Z Iormuló Carpzovio acerca del daño irreparn­
"'('. El exigía las siguientes condiciones pal'a que exista

el derecho de la legitima defensa: 1° hupetu« inopiuo­
tus et injuxtu»: 2° Larsio inchoatu : 'JoPrl'iC1I11II1I in 1110/'0:

1" Damnum irreparabile (1). :\Iüs tarde, Carmieuani hiz«

SIl)'O este requisito del damnutn irrcparabilc, sosteniendo

qllc el criterio de la gl'a\"edad del mal ('slü en su il'l'epal'i1'

hilidad (").

Pensamos también que dchr- aceptarse este criterio d('

la irrcparabilidad del mal, pel'O 110 creemos qU(' los dvli­

los contra la propiedad sean siempre reparables. POI' lo

general lo serún. pero cuando UII ratero me a rrehata ('11

la calle una cartera donde llevo, si no toda mi fortuna.

pOI' lo menos una suma considerahle que con mi trahajo

me se ni imposible recupcral'. Ú un individuo, pOI' \"('ngallz;l

\"il ü aplicar fuego ü mi única propierlarl y yo no I('Jlg"O, ('11

ese momento. 011'0 medio de l'ecupcl'al' aquella ¡) impcd ir

este, el daño será irrcparnhlc y tengo el derecho <1e de('l'lI­

d(,I' mi bien aun Ü costa de la "ida del que atenta ¡¡ él. Ik­
Ili' prcsumirse que el que atenta ;Í, la propiedad ago('Jla ('"

un insolvente. 1)('1'0 si maniücstamcntc no lo luci-a. ('011\0 1'"

(1) Ca rpzo vi o, Pract, 1I01:11, t. L, 'J!lae.~1 20-33,

2) Carrnlguanl, Teorie del!e /i'yie deti a vicnre»:a «ocio! e. t"m, :2. 1':,.

~ina 23!'.
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posible que suceda en el caso que se quiera destruir' la

propiedad por venganza. es claro (IUC no se tiene el dei-e­

cho dc matarlo. puesto que la justicia hará que se rcsa rza
el perjuicio.

«La propiedad, dice Xicolini. es cosa tan insignificante
en frente de honor ()de la vida. que seria envilecer' (lema­

siarlo estos bienes soberanos dando ú aquella los mismos

privilegios: para ella, hay siempre tiempo de ocun-ir Ú la

[usticia». «El mal amenazado debe ser g-l'avc. dice Ca­

rrara, y se considera corno gravo el mal quc amenaza la

vida, los miembros y el pudor. no el qll(' ataca los bienr«.
ni cl que ofende la/fl/Jlfll). ~o nos eOnn'II('CII los ilustrc s

criminalistas.
~o es verdad que los Trihunalcs otrcccnin siempre la

reparación demandada: por el contrario, esto es la excep­

CiÓII, y son muy raros los casos en que la justicia consigue

quc se devuelva lo robado. ~o 1I0S pal'cce exacto tampoco.
que la propiedad que hace posible la vida. quc hace mirar
con tranquilidnd el porvenir, quc dá lanlas alegrias y dis­

pensa de tantos sufrimientos, sea cosa despreciable en frcn­
Ic de otros derechos, ¡.<lue vale nuis, no en absoluto. sino

en relación al homln-e, lodo lo que un hombre POS('Cú el

mal que amcnazu UII miembro. () la ofensa al pudor que

lalvez no es la primera recibida. Ó la pt-ivación de UIIOS

días dc libertad? Podrá la propiedad ser inferior á esos

derechos. pCl'O no ('S cosa despreciable en I'l'cnle de ellos

ni menos estos se envilecerán con los privilcuios quc S(' le

ucuerdau. pOl'que esos privilegios no son ú la propiedad

sino tÍ los derechos del hombre y lodos los del'('('hos del

hombre son rcspctahlc« pam la ley y les (h'b(' toda clase de

g-al'anlias.
275-La defensa es un derecho, no un simple eximen­

le de pena. y es un derecho, P()['(llu' cuando la Sociedad 110

puede protcje r mi hien , yo debo protejcrlo de cualquiera

.uaquc ilegitimo: es la del'('llsa privnda que I'eapal','('e cuan-
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do el poder social que la sustituyó no puede llenar su mi­
sión tutelar. No puede hacerse diferencia en los hienes;
unos serán más importantes, otros lo serán menos, pero el
11t'I'ccho ú defenderlos de una agresión injusta existe en
todos los casos ú no existe cn ninguno. La más ü me­
nos importancia del bien amenazado no dá nacimiento al
dl'I'<'cho y sea que (,1 valga como cien ó valga como uno,
solo la necesidad de protejerlo hace nacer el derecho. To­
dos mis derechos esuin protegidos por la ley ¡,POI'qU(' el

nuis humilde de ellos ha de ceder ante la violcnr-ia? Es
por' ('slo que ha dicho uno de los más ilustres crimiualistas
modernos: «El fundamento de la legítima defensa. que
el derecho no dehe ceder ante un injusto ataque, vale pal'a
cualquier derecho, Xo solo para la defensa del cuelVo,
de la vida, <11' la propiedad y del honor, sino también
pal'H la legítima defensa de los derechos familiares (adul­

torio). de la libertad, de la prenda, de una servirlum­
111'('» e).

El derecho de defensa, que teoricamcntc existe siempre,
cualquiera que sea el bien amenazado, puede y dchc SCI'

limitado pOI' la ley, por lu misma razón que limita OII'OS mu­

chos, en interés de la sociedad: ella no puede permitir qlll'
se mate ú un hombre para impedir que robe algunas Irutus.
Pero ¡,con qué criterio debe hacerse ésta limitación'! ¡,I'on
un criterio, diremos así, cualitativo. según la naturaleza
del derecho violado ó con un criterio cuuntitutivo seg'ún
la magnitud del mal producido'! Es este último, el de la
g'I'aH'dad del mal, en el que todos están conformes. El mal
puede SCI' gTave ya se trate, de la vida, de la honra ¡) de
los bienes y el índice de esta gravcdacl está en su in-epa­

rahilidad. .\sí como lodo ataque ;Í la pel'sona no sahtia
justiticur la muer-le Ó heridas del ag'I'esol', todo ataque ;Í la
propiedad tampoco podria justificarla.

1) Berner, l.elcrlrucli des deutsclceu Strafreckt« § 8'í,
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Por otra parte, la defensa de la propiedad vú casi siem­

pl'e unida tÍ la defensa de la persona. Desde el momento «uc

el propietario está presente IHl\'a podcr defeüdcr su hicu , IlO

se le puede cxigh- ({UC se cruce (le brazos ante el roho de que

\"iÍ tÍ ser victima. 1::1 tiene perfecto derecho á mantenerse

en la posesión de sus bienes. y si el lndrón , pal'a conseguir

su objeto apcsal' de su resistencia. apela á das de hecho,

hay agresión ilegitima contra la pel'sona del propieturio y

este hará uso de su derecho hirióudolo Ü matándolo. La
máxima cin, 1'1' rcpellcr« liccl (ple nadie discute, me dtÍ el

derecho de rechazm- con la fll('I'Za lodo hecho lesivo del

derecho, y sí pOI' observarlo soy atacado, Icng'o el derec-ho
de defenderme de mi agresor. aún Ú costa de Sil vida.

Solo excepcionalmente ()('III'I'Í!'Ú «IIC en la dclcnsu de la

propiedad no esl{' comproructidu la Pt'I'SOll<1 y. ('11 tal caso.

dcbcni exigil'se «lIe el mal sea gl'an'. «lit' tcuga el ('al'¡Íclel'

de irrcpm-ahlc. Según esto. si un lud rón 11u' m-rebuta t'l

reloj (')el portamonedas (l 1)(,11('II'a CII mi casa y IlH' roba

objetos «11<' no sean de g'l'an vn lot, yo no tengo el d('I'('cho

de mutar-lo cuando él huye ('011 los objetos robados. El

Juez. en cada «aso. aprcciar.i si el robo se puede ca liticur de

gol'an', .Y solo en este caso se ('()JH'ed('I'ú al propicl ario <¡uc

mala ó hicr« al ladrón. ('1 justifir-ante de' la Icgílima de­
fensa.

Es, pues, 111l ('1'1'01' del Pl'lly('('lo I'CCIIl1OCCI' el d('I'('('ho

dI' lcgítimu defensa contru 1'lIal«lIi('I'a agol'csiülI al dl'I'('ello

de propicdud , pOI' insijruitlcunte (IU(' sea.

276-( Il ro error del PI'OyCelO. en nuestro concepto. ('S

la c xigcnciu contenida en el 1<'I'c<'I' I'c(ptisilo del inciso

que estudiamos: « Falla de provocavión suficiente pOI'pal'­

le del <¡uc se defiende». Es vvrdud (Jue {'l eslú (,ollsig'nad(l

en la fórmula del Código español. scg'ún la antigua cloc­

t t-inu sostenida pOI' Housscau de la Combe y ,)OIlSSC y <¡II('

uuuhién sostuvo Faure en la e'\posi('iún dc motivos dcl eü-
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digo Penal de IHIO e), «(11<' 111"0 seg'Ul'amellle OI'íg-l'"

en el aforismo forense: causa ('((IIS(l' ('si causa causut i, E"
el derecho romano ni en el canónico encontramos hucllu,

de este I'C(llIisilo.
El nuis autorizado comentador del Código español, <leí

in cvtrnso las razones en qlle se funda esa exigencia, 1)('1'0

ellas de ninguna manera satisfacen. Yeáse sino: «Si ~·o

he provocado con mis actos ó con mis palabras la agl'esil)"

de 011'0, pOI' más que esa ag'l'esiún sea ilegítima, sicmpn­

ha sido motivarla pOI' mi y nunca puede ser legítima mi
acción pal'a eonl nu-restatla y defenderme de ella». Prcr-i­

samcntc es lo qlle hahrin que demostrar: quc mi aeeiúll

rechazando el ataque que pone en peligro mi vida no pucrl«

ser legílima, y es lo que ese autor no hacc pOl'quc lal (Ito·

mostración es imposible. «Xo puede (la ley ) l'eCOnO('I'I'

aquel derecho íntegro, [ustiflcantc, en quien ha í raido COIl

su conduela una agrcsion más ó menos legitima. [>CI'O sicrn­
lH'e motivada. FnltnIa iuoccncia prhnitiva , condición ('S('Il­

cial del derecho que examinamos: faltale su candor: Ialtul«

sus fucrxas y Sil autoridad». e) Es plles la inocencia, 1,1

candor. lo quc se necesita pal'a (lU<' haya dcrer-ho ú la clto­

fcnsa. ¡,Pel'O en qué consiste \'sa inocencia'! Groeio 1I0~

lo "á <Ídecir: «Para rendir inocente la defensa de sí mismo.

('S suficiente que el agresor no tenga algún derecho de ala­

carnes ~. quc nada, por otra parle, nos obligue ;Í sufi-ir la

muerte sin oponcl' resistcncia » (1). Y es lo que lodo 1'1

mundo entiende. Desde el momento q\l(' hay injusticiu 1'11

la Hg'I'esi('lI\ hny justiciu CII la n-acción. y. vicivcrsa. dcslk

el momento quc hay justicia en la agl'esión lIay injusl iria

en la I'(',u'ción. Y la jusl iciu ('S la inocencia qU(' cl d('I'c('lltl

exige.

(1 Rousseau de la Combo, T'raite des nratie"es crim iurll.es. Chal'. 11.
1'. lOO.-.TollS!I(', Traité de la Justice cril/lilll'lIe ell Francia, 'l'. 3, p. "lli "l.
Crí vlllari, Cád. Pe», el'ltal ia, '1'. 3,)l. ;)12.

(2 Pacheco, El Cdel. Pell. coucord. !I cOII/e1t1., '1'.1, )l. 154, E,\. 1~51;.

(3 (:rorio, De jl/I'e pac]» el belli, L. Il, cap. r, ~ ".



Cuando un hombre insulta :í 011'0 () le da IIlIa hofcuuln.
es decir. lo proyoca, ¡,licnc ('1 insultado cl derecho de rcn«­

oionar matando al ofensor y cslc la ohliención dc slll'l'Íl' la
muerte sin oponc,' resistencia? Xadic sostr-ndni scmr-jantr­

hcregía. po"quc no hay proporción alguna entre la ofensa

~. la reacción. ~r todos los C()dig-os dcl nunulo ('aslig-all el

homicidio provocado. y si atcnuan la IU'IHI, 110 CSI)()f'qll(,la
provocación haya hecho nacc!' en ('1 provocado algún dcrc­
cho de atentar contra la vida del provocarloi-. sino 1)()I'qll('
la cólera quc suscita la ofensa determiua la voluntad .í lal
plinto quc la razón difícilmente puede ,'ef,'('nal·la. pOI' cuva
razón !';eha asimilado aqur-lla :í un acceso <\e ellag-eua('i()1I

mental. ira furor breci» est . Y si carece (\e dCI'('cllo para
malnr quiere decir lflle Sil ag-I'esi()n es injusta ~. SI' li('U(' ('1
derecho de rcchazai-la.

¡.Con qué viso de razón sc exig-il'ía ;í cslc homln-e qllc
sc deje matar, negándole lodo derecho (le resistencia? Su
provocación habrá sido lodo lo culpable qllc se quiet-a.

pCl'O ella no hace nacer en el provocado el derecho de

disponer de su vida. El ntnque d(' este cs. pIlC~. injusto.

SlI ag'l'csión ilegitima y entonces SIlI'g-C cl dercclro dc opo­
ner la Iuerza :í la lucrzn pa"a salvaguardar Sil vida en

peligro. On-a cosa scriu si la ofensa diese el dcrcch» <lc

matar. como sucede actualuu-nte entre nosotros con el ma­

rirlo qllc mata éí su mujer () :í su'cómplicc sorprendidos en

Ilag rantr- udulterio. Puesto qllc el mnrido ticuc ('1 derecho

<1(' matarlos. ellos no ticur-n (,1 derecho dc (lcl'('IIlI('I's('.

Empleando una eXI)f'('si()n dc PaeIH'('O, podemos dc('il'.
con nuis lüg-iea qlle (;\. qllc lodo aquí ('s cor relntivo. si SI'

ilcnc el derecho de matarme. yo no lellg-o el (\cl'c('ho de
defenderme. La P,'ou)('acilÍu pOI' «ulpahl« q"(, s('a ~.

siempre qllc 110 hava sido lal d(' pOlH'l' al p.'O\"o(·;1l1o
en condiciones <\1' 1<'1.:-ílima (\l'l'l'llsa. 110 pucrl« morliüc.u:

esto qllc es sustancial 1'11 la cxistcucln d(' l'sl(' (\1"'('('\11I.
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277-La lcgithua defensa consiste en impedir pOI' la

tuerza la violación de un derecho. La ley romana la

equiparaba ú un derecho natural: vini vi repeliere ti('('l,

id que jlls natura cotnpurutur C), o Cll'illI atquc injurian;
/JI'OjWI,W'lJIllS, juris g('nlilllll ('si el), Ella es la l>l'illlCl'a

sanción del derecho, de tal modo que, como dice (ia\'l'alld,

~' antes quc él Can-ara, la defensa social es solamente SI/f¡.

«idiaria, en apoyo y no en exclusión de la clcfcusa iurli.
vidual. Si mi derecho es injustumcutc agTedido. la lucrza

social debe defenderlo si csui presente, sin entrar cí are·

I'ig'ual' si yo provoqué ü no la agresión: si no lo esltÍ (l ('S

impotente, yo tengo el indiscutible derecho de de('en<\('('lo

empleando la fucrzu ncccsariu . ~lis actos ó palahras au­

tcriorcs. no pueden hacer que yo pierda ese derecho natu­

ra l de vcl.u- pOI' mi propia conservación ni dan cí011'0 el de­

rccho de atcnf ai- contra mi vida: sel'('~ lodo lo culpable qll(,

s(' quiera, pel'o mi derecho subsiste íntegro, apesal' <\('

lodo, En vano se buscani en los autores que sostienen la
dovtrina conu-aria él la nucsí ra, la razón POI'(PI(' un uclo

(l paluhra ofensiva pueda hac('I' pcrdci- ;Í UIl homhn- ('S('

supl'cmo del'echo éíla propia conservación: no S(' la hu ll.u-á

pUl'que, en rcalidud, ella no existe.

El inciso hahla de provocación suflcicnt«, y Pachcco.

Groizard y demás corueuturistas españoles nos dicen qll(,

provocar-ion sutlcicutc ('S la qm' atenúa la pella ('U ('aso

de 1'('a('('i(JIl violenta: P('l'O cualquiera ofensa pOI' insiguiti­

vantr- qlle sea, hasta «(ll(' S(' pueda culiflcar de tal, alcnúa

la 1)l'lla, poco, muy P()('O, si ella es ligera, mucho, si ('S

g'I'an', nnu-hisimo. hasta hacer caruhinr la calificación <\('1

delito, si ella es de g'l'avedad excepcional. Así, puc-. par'el

qU(' la provocnciou s('a illsIUi('it'lIlf~ y d(~ lugur Ú la 1<'1-.dli­

ma det'eusa, se rcquicrc , en rcalidud , (lile no exista ot'ellsa

de niuz ún g'('uel'O, lo (flIe impot-uu-ia hacer del del'edlO <\('

1 1.. J, § 2í, D, De ci.
,2) L, B, n. Dejust. el [nre.
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defcnsa un dei-echo cxct-pr-ioual. reservado paJ'a raros va­

!'O!O' en qu<' se quiere matar iÍ un hOIllI)J'(' sin motivo dado

pOI' él, para satisfacer- instintos ú pasiones erhuinah-s.

lk manci-a qu<', en la g"('IH'I'alidad de los casos, <'1 d('I'('('ho

de defensa no existe: no queda más que una altr-rn.ulvu:
morir' Ó COIlYCI'lil'S(' en UIl delincuente.

278-Tomando la cuestión bajo 011'0 punto dl' vista.
llegamos iÍ idéntica conclusión. El que, iÍ raiz dl' una dis­
pilla qU(' ha provocado paluhras ofensivas, aluca al qU('

las ha proferido umcnuzúndolo de muerte, se revela. pOI' el

mismo hecho. un S('I' autisocial. un individuo pelig-I'oso. 111\

«riminuloidr-, ('01110 dii-ia Lumbroso. al cual la so('i('dad

tiene vcrrlndero interés en ('aslig-al'. El que ha pl,ot'l'I'ido

la ofensa y mala de('elldil'ndose. no !'(' revela pOI' eso un

!'('l' anlisocinl , sino un houihn- como lodo!', que dr-spués

d('1 hecho cometido s<'g"uil'iÍ siendo tan honrado ('OIllO an­

l<'s, pOl'quc una pulahra mal sonante pronunciada al calo r

d(' una discusión. no ('s incotnputihl« con ese caliüeativ».

110 lo I'CY<.'la antisocial y pcligroso. La sociedad, PUl's. no

tiene ningún interés en casli¡.ral'lo, El caslig-o sel'¡Í inútil

pOl'qucno sel'iÍ ni intimidante. ni ejl'lIlplal'. ni sel'yil'¡Í par'a

enmendar iÍ quien no ha numifcsturlo ninguna inmora­

lidad.

279-Fucl'a d(' los C<idig'os español y p()J'lug"U("S y al­

g'unos americanos touuulos de ('slos. JlO ('OIHU'l'1lI0S nin­

g-ún 011'0 Códig-o ni ning-ún provecto. salvo el japon(',s, <¡U('

contenga semejante requisito.

En cuanto iÍ los aUIOI'('S. lucra de los eSpailOll's, Pa­

«hecho. Groizard y Viuda, de varios de lo!' a I'g'l'11linos. dl'
alg-unos italianos, Cm-rara. Alimcna. Cout] y otros e) y d('

Fuerhach y ~ipel!' e). Iodos los dellliÍs csuin de a('IH'I'do

(1) Alimc1l8, l timiti, erc., T, :l.. Cap, ]J. ps, ;17 y 58.-Carrara. 1"'0­
!I!'anulla, p, Gal., ~ ZJ7,-Conti, ])rll'i7111J11tabi/itri. núm. 24,1'11 C(lgli(llo,1,
parte 2n

• A., p8. lOOR l~.

1,2) Fuerbach, Leherbuck des yen/eillell en Deutechlo n«! !Iiilti!le ll peiul i­

d/e!/ Rechts, § 88, - Ny pels. Cád. pen. inter., T. 2, p. 408.
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en admitir el d('I'('l'ho de legitima defensa en el IH'ovo<'a­

dor cualquiera qlle sea la pi-ovocación. aun en el caso 11('

sOI'(H'esa inft-agnnti en el delito de adulterio. Cital'l'1Il0s

solo algunos pal'a abrcvi.u-,

Los distinguidos autores de la Teoría hacen una distin,

«ión: ó el agresor ha amcunzado al advcrsurio en su vida <Í

110 tuvo otro lin qlle ultrajarlo. En el primer caso, ('1 ho­

micidio 1'0['('1 cometido es la consecuencia de su ag'I'('siúlI,

constituye ('O n ésta un hecho indivisihlc, y no podría Sl'I'

justiücado. Pero, en la segunda hipótesis. la solución l'S di·

versa: desde el momento quc las represulias ejercidas pOI'

la pel'sona ultrajada han excedido la g'I'avedad de la inju­
t-ia recibida, constituyen, evidentemente, una ag'l'csi<Ín i/l-

justa, quc el ag-I'esol' originario tiene el dei-echo de I'l'<,ha­

znr y no debería responder de las consecuencias Sil'lIIpl'l'

que no haya excedido los limites de una ncces.u-ia d('­

Icnsa. C>
Garraurl picns.r lo mismo. haciendo idéntica dislilll'i('II[

y termina diciendo: «(>CI'O si la ag-I'('sión no ha puesto la

pCl'solla atacada en el caso de leg-ítima defensa. si ella [lO

es sino una provoeaciún , el agl'('SOI', cuando su "ida ('S

puesta en peligro po\' la IWl'sona provocadu, tiene el del'('­

«ho de rcoln-ar. aun pOI' la fuerza. e>
Hans dice: «La provocucióu constituye sin durln 1I1I

delito: pel'o si ella 110 ha sido de naturalcza iÍ leg-ilimal' ("

ataque dirigido contra el provocador. esle ataque ('S in­

justo y el provocador. mal grndo su falta, tiene el d('I'Cl'II"

de rcohrru-, aún por la Iucrzu , si la necesidad lo exig'e» el.
Lizl sostiene que tiene también el derecho de I'eehazal'

una violcncin cometida pOI' exceso de defensa, 1'01'10 mism«

qlle el exceso es uua acción autijurírlica. Ticio diÍ IIlIa ho-

1) Chauvean et llldie, Theorie du coa. ue«, '1'.2, § 2;3;.

12) (;arraud, Droit pen., T, 1" núm. 303,

'B) l Iaus. Droit pen, T, J"II°, fi32,
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tetnda el un haslonazo ú Sc mpr-onio , el cual pudiendo

defenderse de ulteriores g'olpl's el con su propio bastón
ó de 011'0 modo, saca su rcvólvr-r y amenaza con ('( ú Ti­

r-io. Tieio no tiene el dehcr de huccrse matar, pOI'qUI'

Sempronio no tiene el derecho de mauu-lo ú ('1. e)
La circunstancia, dice 'lel'1\.('1. de haber sido causa eul­

pahlc del ataque no excluye, en g-elH'I'al. la injusticia y

antijuricidad del mismo, ni, pOI' consiguiente, la 1t-g'ílima

d('f('nsa (~).

En el mismo sentido, Lahorde C), ~loliniel' el Virlal
(1), Thii-y ("). ~Iajno (10), Le Sellycl' C), Civoli e). lmpa­

llomeni C).
280 ~llIchos de los que 110 uccptan la !cg'i1illla defensa

en el provocador, sig'lIcn Ú Carrara, quien piensa I(IIC pOI'

parte ele este hay exceso dc dcfcllsa. «En el r-aso d(,1 la­

d rou . del adúltero ú de cuulquicr 011'0 qtll' lucsc causa d.-l

propio peligro pOI' un acto u-prohahl« no ag'l'csin) de la

vida el(' olro. la excusa dcl pclig'I'O sohrcvcuido PUCdl'

quedur: cesa. sin cmhnrgo, e l 1/I0d('/'((1/I('/I, y loma su lu­

goal' (,1 ('.\'('(',0;0 d(' dcfens« Y cs entonces 1(11(' con cxuvtitud

puede adopturse el 1I0m1>I'c de (',\'('((,0;0, ahusivamcutc USUI'­

pado en el modvrarucu (!")».

y si se tiene 1'11 c-uenta 1(1IC la tcudcncin dI' la ll'¡ósl a­

cion moderno ('S eximir de pena el exceso pOI' l'aZOIH'S

psicolelg-ieas (véansc los Códig-os alcm.in a1'1. .-)'~. húuguro

11) Lizt, Lelirbuck eles l Ieutsehen Straf'reclu» p. 141;.

2} Merkel, Derecho pen., T. 1.. § I¡O.

(3) Laborde, Cow's de liro;t ,,·im., p. 302.

(4) Molinier et Vidal, Traité tbeorique el p roctique ele dr. 1" VI. p. :201.

(5) 'I'hiry, Cours, n.o ICO.

((;) Majno, L'ounnento al Codice p cnal e, p. 122.

lí) Le S"II)'t'l', Traite de droit peu. T, i., X." 51i3.

S) Civoli, Leeioni di diriüo peuale, p. tí!!.

I!I) Iuipallomeui, L'Umicidio, n.: 203, 11 Codi ..., penale illu-Lrato, 11'. -;.J

(10) Carrara, ('7'O!Jro7ll",a, P. Gal., § 2~lí Y not a.
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urt. ;!). holandés arl . 'Í J. del cantón de \'euchéll<'l al'l.·~7'~

~' Provecto suizo arl , 1,')). rcndeueiu qlle se acentúa rada

\"('Z nuis, hasta lIegoal' llIlO de los más sabios Proyectos '11\( '

han visto la luz púhlica, cual es (,1 ruso. éÍ declarar qlu' 1'1
('\('('SO de defensa no ('S punihle (al'I.'~7). éÍ (in de ('\'ilal'

(~slas discusiones de eéu'¡í('1('1' psicológico sicmpr« pelig'I'o­

sus. disposición aplaudida pOI' los criminalistas e). SI' \1"

qll(' llO es pnicticnuu-nte de mayor importanciu la dislill­

('i(in de Can-ara.
281- En esla r-uesf iou , las di\'iI'g-eIH'ias tienen 1;I'ig-l'lI.

('11 mucha pm-tc, en el <1ifel'elll(' fundnmcuto qlle los aulo­

1'('S l'eCOIH)('('n ¡í la le~dlima <1efensa. Los que. sig'lIiendo ;i

Puffcndorf', sostir-ncn qlle ella ('S justificada /)/'()/Jlt'''/Wf'II/I',

bationcm (11/;/11;, razunan así: si el provocador lo mala. 1111

puede invocar la legoílima defensa puesto (I"C e) lel1lOl'

dr-spcrtado pOI' la ag-I'('si(in tuvo su origen en la pl'Opia

falla y no puede dcrivai- una excusa de un peligro qlle 1'"

mismo hizo nacct- ilicitameute e). Puesto qll('. seg-ún l~sla

doctrina. la defensa 110 cs un derecho sino un acto I'JI si

mismo punihle . qll(' no se caslig-a pOl'que la violencia 11111­

('al sufr-ida pOI' el atacado Ic quita Sil libertad. se l'xplil';(

hicu que ('sla excepción de pella no renga lugur cu.uul«

("sle vuluntarinmcntc S(' ha puesto ('11 el estado de sufrir

("sla violencia. Es 1111 razouumicnto au.ilogo al qu!' SI'

ha('e con motivo de los delitos )u'l')wll'ados pOI' UII ,"b,'jll

qll(' voluntariamente SI' ha puesto en ('S(' estado: la clui«

dad 1111('(' de Sil propia I'alla y es justo que sufra las eOJlSI'­

('IJ('IJ('ias <11' ella.

Pcru los qlle piensan. ~' ('S la l-('en('I'alidad. que la Ic~i­

lima defensa ('S alg-o nuis qlle una excusa (}/J /II;,w'''(lI;()III'/I1

/I/I/lWl/fI' ;/II/wt'iIl;lal;s: qll(' ticnr- un ('al'éÍel<'I' lIléÍs e\¡--

,'1) (;al'l:OIl, Estodio del }lrO/lec, de Cád: peu . 7'/180: Hecue penit, ls";,
1" íO¡,

(2) Cn mhman}, Elemeut i di di ritto c7'i7ll. 11," 20;).- Véase tambivn P, ..

('jflni . .....(l//.qio di d i ritto l,e7l""', 1" ;,!t y Cri vr-llmi, OJ'. cit .. T. 3, 11," 23~'.
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vado, independiente, de cualquier turbación del espíritu.
que es un derecho, no pueden hacer depender la exis­
tencia de éste de una falta del titular. Cualquiera que
sea la .culpabilidad de este hombre, su derecho ü la 1)1'0­

pia conservación no desaparece, ni disminuye, se con­
serva íntegro puesto que su existencia nace de su cuali­
dad misma de hombre y no de la voluntad de la ley. y
por eso se llama defensa legitima y el homicidio come­
tido en su virtud legítimo también. Por eso decía la ley
romana: Quod quisque 011 tutelani corporis «ui fecerit ,
jure fecisse existimetur (1). Ihering vá más lejos y dice

qne la legítima defensa es, no solo un derecho. sino IIn
deber del individuo: (da lucha es el Irahajo eterno del
derecho: el grado de cnergia con el cual el sentimiento

jurídico reacciona contra una lesión del derecho es una
medida cierta de la fuerza con la cual un individuo. una
clase ó un puehlo comprende pal'a (,1 y para el fin especial
de su vida, la imporlancia del derecho.: (2).

Es, pues, de necesidad, suprimir el tercer requisito dr­

la leg-ítima defensa seg-ún el Proyecto.
282-¡,Qué derechos deben dar lugar Ü la leg-ítima dc­

fensa? En nuestro concepto todos. con tal quc llenen la
condición que domina este instituto: que el mal con qllc
se amenaza sea irreparable. POI' no llenarlos quedan ex­
cluídos los ataques ¡i la honra, con excepción del pudo r ,

pues estos ataques son siempre reparables: pCl'O esto cu
general, que en alg-ún caso especial puede suceder quc ('1
mal con que se amenaza sea, en realidad, in-cparahk-.

Supóng-ase ([ue un individuo se prcscuta ante una mujer
casada con un leg-ajo de cartas de un antiguo amante que
le ha sustraido, exig-iendo una suma considerable de qllc

ella no dispone, pOI' su rescate. Ese triste episodio de su

(1) Florentino, fr. 3, D. de justicia el j/tre.-Carrara, Proqranmu», Par
te (h·al. § 2'J4, nota 1.

(2) Ihering. Del' Kam p] /t1l'S Rechi.
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"ida es ignorado de lodo el mundo, inclusive su mar'ido.
El escándalo con que le amenaza le costará, acaso. la vida,

seguramente la infamia de un hogar honrado. Para COIl­

jurar ese mal realmente irreparable, la mujer mala al que
posée las carlas. Es fuera de duda un caso de legitima
defensa.

Está también excluída la violación del domicilio, salvo
cuando, por tener lugar de noche ó en un lugar aislado,

y dadas las condiciones de quien las lleva él cabo, hay ra­
zón de temer un peligro inminente de un mal irrcpat-ahh­
y no hay otro medio de evitarlo.

Quedan también excluidos los ataques á la propiedad,

siempre que ellos no produzcan un mal irreparable, como
hemos dicho.

Así, pues, la legítima defensa Iiene lugar siempre CII

los ataques á la vida, á la integridad corporal, él la liher­

tad , al pudor, en ciertos casos á los bienes, excepcional­

mente en los ataques él la honra y al domicilio.

283-En mérito de lo que precede, pensamos que lo~

derechos que se pueden defender no deben estar enurnc­

rarlos como en el proyecto Tejedor (art. I ;)(i) , sino cnglo­

hados en una formula g-enel'al que deje bastante latitud al

Juez pal'a pronunciarse en cada caso particular, teniendo
en cuenta la ircparahilidarl del mal amenazado.

En nuestro concepto la íórrnula podria redactarse así:

Hl 'I'!"> en defensa de sn ¡)('rsOlUl á de sus derecho» (í di'

la persona á derecho» de un terceroi: por medio» PJ'()P0/,­
cionados tÍ las circunsuniciu», rechase una agr('sitílt ill'­
gítima'y gf'(lW·.

Sc entiende que una agl'esión es grave cuando amcnaza

con un mal irreparable; PCI'O si se cl'cycl'a que la tórmula
anterior no es suficientemente claru podria agl'egar'se de~­

pu{~s de la palabra /.\"I'ave: amenazando con IIIt mal irrc­
parable,

Esa fórmula comprende los dos incisos del Proyecto, el
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'JY el 8, y nos parece que es más breve. más clara, más
cientiñca que la contenida en ellos y deja amplia margen

al Juez para resolver con justicia lodos los casos (I'le se
presenten.

284-EI Proyecto NO prevéc el exceso de defensa.

Es de suponerse que sus autores piensan que en este caso

hay un delito, un hecho doloso, pel'o atenuado. Es la

doctrina del Código español y del maestro vigente.

Nos pal'eec un rigor excesivo. Como lo reconocen los

Códigos que antes hemos citarlo y el Proyecto de Stoos y

la generalidad, por no decir la uuiversalidad. de los auto­

res, el hombre que se defiende no se encuentra en la situa­

ción del Juez en su gahinele, de poder apt-eciar con cxac­

titud el peligro del ataque y la nuturaleza de los medios

que se le deben oponcl'. Su ánimo se encucnu-a forzo­

samcnte turbado pOI' el temor, pOI' la cxaltacióu propia

de quien lucha. y, por lo tanto. se hace muy dificil no

exagerar el peligro y los medios crnplcnrlos. Como lo

ha dicho Fiorctti , casligal' e l exceso de defensa es una

ventaja que se da al In-ibón que asalta. contra el hombre

honrado quc, vietima dc una ag rr-sión injusta y con su es­

piritu profundumcutc perturbado. tcudrú quc CXPO)H'I'SC <Í.

SCI'considerado como UIl homicida común. como un YCI'­

dadr ro criminal. (1)

Sin cruhargo. 110 pcnsamos quc se dcha suprimir loda

pClla CIl caso de exceso. como hace el Pl'oycdo l'USO,

P(')'O creernos que se (h'he dcjal' al Juez latitud liastantc

pal'a eximir de lH'na al agellle Ó aplicarlc una pcna aná­
loga al del delito culposo. con el cual tieuc sr-mcjauza.

En electo. CII el exceso de defensa no hay dolo POI'(IUC
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si S(' llegara ú constatar intención criminal en el que se
defiende, desaparece el exceso para dar lug-ar al homicidio
común. Como dice Careara, hay un error de cálculo en
la apreciación del pelig-ro yen la de los medios necesarios
para rechazado, producido por la emoción ele la lucha, y
que se hubiera talvez evitado con maYal' atención. El
exceso pues, tiene analog-ía con la culpa, sin poderse con­
Iundir con ella, pOl'que en ésta no se quiere el hecho 1>1'0­

elucido y la imprudencia no ha sido provocada por el
hecho ilícito de 011'0, como sucede en el exceso de de­
fensa,

Xosotros. pues, aconsejaríamos colocar, como un pá­
nafa seg-undo del inciso que hahla de la leg-ítima defensa,
el siguicnte :

Si hay (',\'C('so en la defensa, el JIU'Z podrá eximir di'

IJCfW al agen!« (: imponerle la fijada para el delito cul­

poso.

Podríamos haber' puesto en ésta fórmula salvo el caso
di' dolo, 1)('1'0 nos ha parecido inútil porque cuando se

constata el dolo desaparece el exceso para ser sustituido
pOI' el homicidio provocado.

Sin embargo, seria preferible una disposición g-eneml
sobre el exceso que comprenda la legitima defensa, el
estado de necesidad y la obediencia gerárquica que evi­
dentcmcnte se encuentran en el mismo caso, estableciendo
que el (lile hubiere excedido los limite» impuesto» pOI' /((

Ir')', pOI' la autoridad Ó pOI' la necesidad y el Juez CI'('­

,,/('se d('!JN' imponerle una pena, ésta será la filada /)(II'a ,./

delito culposo, como hace el arto ;>0 del Códig-o ilaliano

aIIIH flH' ('sic establece una penalidad reducida.
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285-Cuando hacen alg-unos años se discutía en el Se­

nado de la Nación el proyecto de reformas al Códig-o Penal.
al combatirlo. nos pronunciamos categóricamente pOI' la

adopción del sistema de circunstancias genéricas, aban­

donando la yana pretensión de preveerlas específicamente.

Xuestras opiniones. en esta parle al menos, no han

caído en el yacio y ellas son adoptadas por el Proyecto

que ahora estudiamos. Estamos, pues. de pleno acuerdo

con él sobre este punto y no le escatimaremos nuestro

aplauso, Sin embargo. nucsu-a conformidad en el fondo

no impide <fue discutamos respecto iÍ la forma en quc han

sido redactados los arts. 'Í:.! y 43,
El primero de ellos reproduce UII el'I'Ol' del Provecto

de 1HOI. <fue se encuentra también en el C<idig-o viur-nt«.
y en el <fue no ha incu rrido ningún Códig-o moderno.

que nosotros sepamos. ni aún los <fue sirvieron de mo­
delo ú aquél: los españoles de Il't~)O y IH70 y cl PI'Oy('e1o

Tejedol'.
En efecto, él dispone que en las pellas divisibles. la

ordinaria del delito S('I'iÍ el I<"l'millo medio cnux- el m.ixi­

mum y el minirnum. 1)('1'0 «uc los n-ihunalcs pod ráu alnv­
viarla ó PI'OIOIl/.ral'1a. dcnu-o dc esos limites. ('Oll al'l'C¡.do ;i
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las circunstancias expresadas en el art , 43: pero como cstc
tiene, ó se cree que tiene eJI cuenta todas las circunstan­

cias materiales y morales del delito, no se vé á que res­

ponda la fijación de ese término medio puesto que aque­

llos están autorizados ¡Í fijar la pena que crean convc­
niente y proporcionarla á su gTayedad objetiva y subjetiva.

Se dil'¡Í que hecha abstracción del arl , 4'3, queda un hecho

criminal que nada ag rava ni atenúa, el hecho que contem­

pla la ley desligado de toda circunstancia modificadora

de su criminalidad y susceptible, de consiguiente, de ser

castigado con una pena fija. Grave error, quc destruire­

mus con dos palabras.

Xo existen dos delitos idénticos aunque sean de la mis­

ma naturaleza: dos homicidios ó dos robos difieren entre

ellos pOI' mil circunstancias referentes á su materialidad ú

¡Í su moralidad, aparte de toda circunstancia atenuante ú

agravante propiamente dicha. Supong-amos dos robos

perpetrados en las mismas circunstancias: el uno, será de

mayor cantidad. que el otro: supong-ase, si se quiere, que

se ha robado la misma suma, en el uno la persona robada

ha sufrido un perjuicio considerable. en el otro (,1es ape­

nas apreciable: en el uno el ladrón aprovecha la ocasión

que se le presenta Iuvornblc , cn el 011'0 la husca: en

el uno el ladrón es más audaz. en el otro lo es menos.

y así mil y mil circunstancias diversas que es imposi­

ble l)('C\"(-el' y que dan éí cada hecho su caracteristica eSl)('­

cial. Y lo mismo podriamos decir del homicidio y de cual­

quier 011'0 delito.

La ley no pl\(-de hacer absn-acción del lu-cho. despeen­

diénrlolo de todas las circunsuuu-ias que lo acompaüan.

quc lo caractot-izan. que le dan vida, pal'a castig-arlo con

una pena fija. El lcgisludor no puede USU('Pé\l' el puesto

dol Jur-z. El leg-isladOl' dice: el robo tendrá tal pena, el

homicidio tal ou-a , es decir. lija el valor teórico de la

lesión ¡Í los deberes sociales: pel'o allí debe detenerse
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y es el Juez el quc debe tijar la pena, en cada caso.
teniendo en cuenta todas las circunstaucias que inllu­
yan sobre la gravedad del hecho y la culpabilidad de su
autor.

Es lo que hacen los Códigos y proyectos más adelanta­
dos, inclusive el español con su dcfectuosisimo sistema de
los grados. Entre dos límites, dejan librado al arhiu-io

judicial la fijación de la pena, según los elementos intrin­
secos de la infracción. Las circunstancias atenuantes son
circunstancias inherentes á la situación personal del agen­
te, se retieren á la moralidad de ella. y las agravante-s. <i su
materialidad y moralidad. Según el sistema de esos Códi­

gos, el Juez fija la pena entre el máximum y el mínimum.
atendiendo á la gravedad del hecho, apreciada con arreglo
ti esos elementos intrínsecos. Si existen atenuantes él
puede descender más abajo del mínimum, ti los grados
inferiores (pOI' ejemplo: los trabajos forzados á perpetui­
dad por trabajos forzados de I;~) ti 20 años ó de 10 á I:l

años), ó sustituir la pena pOI' otra e). Ó rchajarla en una
fracción de la que el Juez lije entre cl nuiximum y el mí­
nimum e). En cuanto á los agravantes. solo se puede su­
bir del máximum por disposición especial de la ley. En
el Código español las circunstancias atenuantes y agravan­

tes hacen bajar ó subir grados: la pena ordina-ia del dcli­
to es la del g'I'ado medio (Iodos los grados tienen un máxi­

mum y un mínimum) (1).

Nosotros pensamos, pues, que la tijación (lel término
medio como la pena ordinaria del delito, es un e 1'1'0 l' en si
mismo y no tiene objeto alguno en presencia de lo que

dispone el siguiente arl. :n del Proyecto ó. mejor dicho. de

(1) Código francés, art. 41\3.-ld. belga, arts, í~l, tiO, til, 02, 83, B4 Y B~).

(2) CM. italiano, arto 5!I.

(3) Cód. español, arts. 82 y !tí. De aquí, sin duda, tomaron los autores
del C6d. vigente entre 1I0sotl'OS la disposiciún que criticamos, sin darse cuen­
ta que no era lo mismo !/rado medio que término medio.
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lo que han querido disponer sus autores y, en todo caso,

solo puede dar lugar eíerrores de interpretación. El juez
tija la prna, según el término medio entre el máximum y el
minimum, sin tener en cuenta los elementos intrínsecos del

hecho puesto que no puede salir de ese término medio.
Examina luego si hay circunstancias atenuantes ó agravan.

tes. que nada tienen que ver con esos elementos intrinsc,

cos, disminuye ó aumenta la pena hasta el límite. Si no

las hay, y es muy posible, se queda en ese término medio

del cual no puede salir, cualesquiera «(ue sean las mo­

dalidades del hecho.

Hay dos caminos á seguir en este asunto. El primero,

('S el que acabamos de indicar. que siguen todas las logis­

luciones europeas: dejar la latitud de la pena para que ('1

juez fije la que crea conveniente, en atención á la graverl.ul

del hecho en sí mismo, con abstracción del delincueutev v

autorizarlo ¿idescender más ahajo del mínimum, en caso de

que existan circunstancias atenuantes, El segundo, es e)

del proyecto: dejar mucha latitud al juez para fijar la pella

estableciendo un mínimum muy bajo y un máximum IlIUY

elevado en la de cada delito, y establecer que él tijarú la

qur corresponda, atendiendo á las diversas modalidades

del hecho y éÍ las circunstancias atenuantes y agravantes.

Este segundo sistema es el que tiene nuestra preferencia:

se presta mejor á la individualización de la prna. es nuis

sencillo y está más de acuerdo con nuestra legislución a('­

tual , y, de consiguiente, con nuestros háhitos judiciales. EII

el fondo. es el seg-uido por el Códig-o holandés y la leg-isla­

ción inglesa.

286-Sin crnhargo, no estarnos conformes con la 1'('­

d acciún del al'I.1'3, La prolija cnurncracion que haee ('11

sus dos incisos ofrece el mismo peligro de las r-irr-unstun­

vias cspeciücas: no «ornprcnrh- lodo lo qur la r-ir-nvia ~

concienr-ia consideran corno modiücadorr-s de la crimina­

lidad, El primer inciso, se rcticrc al hecho en sí mismo.
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á lo que podemos llamar la gravedad objetiva del delito.

El segundo, á los elementos extraños al delito pero suscep­

tibles de agravar Ó de atenuar la culpabilidad del agr-nto.

La gravedad subjetiva de él no está comprendida, en nues­

tro entender, ni en uno ni en otro inciso, salvo, en el se­

gundo, la calidad de los motivos y la participación tornada.

Y. sin embargo, pal'a la graduación de la pena, esta cri­

minalidad subjetiva tiene una importancia capital, pOI'que

es ella la que debe principalmente tomar en cuenta eljuez
para fijarla.

PCI'O antes de examinar esta cuestión, hagámosnos car­

go de una objeción posible. Se dini, acaso, que cuando

el proyecto habla de la naluralcza de la accion comprende

su gravedad objetiva y subjetiva. Pero. pal'a sostener

esto, es necesario cambiar el significado gramatical de los

conceptos y es, según este signiticado , que la ley se inter­

preta siempre. POI' naturaleza de la accián se entiende el

hecho en sí mismo. con todas las circunstancias que le son

inherentes y qu<' le dan una gravedad especial ha]o un

punto de vista puramente objetivo, )" así. ella «omprcmle

los medios empleados y la extensión del daúo y del peli­

gro causados.

Felizmente. puesto que conviene que seamos hrcves.

no necesitamos cnuar éÍ demostrar esta verdad: basta ver

como opinan algunos dr- los autores del proyecto y el al­

cance que éÍ esta fl'ase dú Tejedor, que sirvi« de modelo al

proyecto de IHDI y éste al que estudiamos.

Los autores del proyecto de IH!)I, dos de los cuales lo

son del actual. dan ú esa f'rasc un alcance aún nuis res­

tringido del que nosotros le damos. EII Sil exposición de

motivos, dicen: «(PI(' la naturaleza de la acción es la eSll('­

cic del delito l' indica la ealidad del (\(,1)('1' y del d('l'e('lIo

violados». Es de('il'. iudica si se truí a de un homicidio,

una lesión ó un robo.

El proyecto Tejedor, die(' en el a r-l . IH,'): El .luvz deh('l';1
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tomar cn consideración, pOI' una parte. la naturaleza de la
acción. y por la otra, la mayol' Ó menor criminalidad dr- la

intención, En el art. 186, habla de la naturaleza de la

acción y dice que ella comprende: 10 La gravedad de la

infracción y el perjuicio causado: y 2° La estención dd

daño y del peligro: y en los siguientes 187 y 188, 1)('l'Ve(~

la mayor Ó menor g'l'avedad de la intención.

Hecha esta aclaración, sigamos adelante.

287-La criminalidad subjetiva tiene como dos faces:

la una activa, que se manifiesta pOI' el crimen que ha pl'O­

vocado y otra pasiva que consiste en la naturaleza m.is IÍ

menos pervertida del agente, pero estraña al acto. Ahora

bien, la criminalidad que influye principalmente sobre el

cuantuni de la pena es la primera, la que el proyccto ol­

vida, pOl'que es ella la que la sociedad tiene interés ('11

castigar porque es la que ha producido el crimen, la qllC'

ha despertado alarma y dá la medida del peligro social.

Es verdad que ('1 provecto en el inciso 2 habla de los mo­

tivos determinantes y éstos. en la generalidad de los casos.

revelan la eriminalidad subjetiva que ha determinado el
crimen. pel'o no siempre es asi. El hecho puede haber

sido producido pOI' un móvil hajo p. ej: la venganza IÍ la

codicia, pel'o realizado en condiciones que no despict-tan

mavor alarma y que no revelan gl'an per-versidad. atacan­

do al adversat-io de frente y con esposición de la propia

vida. POI' ('1 contrario, puede haber sido provocado pOI'

un motivo no deshonroso. la cúlcra por ejemplo, que des­
picrtu una injusta provocación, pel'o haberse llevado <Í

caho COH Illl refinamiento de crueldad que revela al agell­

le profundamente peligroso. :\0 bastan, pues, los motivos

para caractcrizur el acto en su criminalidad subjetiva: se

necesita algo más: se necesita estudiar toda la complexi­

dad de sentimientos y de instintos qllc le han dado ori­

gcn y (lue han presidido Ü su realización.

Bcpctimos: es esta criminalidad subjetiva, q\lC el acto
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pone de manifiesto, que el proyecto ha olvidado completa­
mente. En efecto, el modo de ejecución del delito. la
maldad, la crueldad de que se ha dado pruebas no est.i
comprendida, pOl'que las palabras del 2" inciso que se re­
fieren .i los antecedentes y condiciones personales quc de­
muestran su mayor ó menor perversidad se aplican, como
se deduce de la manera como el inciso está redactado. á
la temibilidad del agente en general. no á la ternibilidad
que se revela por el delito mismo. El mayor daño hecho
sin objeto, la importancia de los motivos, no que lo detcr­
minaron á delinquir, sino que debieron desviarlo del cri­
men como los deberes de sangre, de afección, de gratitud,
de dependencia, ó la ausencia de todo motivo, el no haber

tenido el agente la intención de causal' todo el mal produ­
cido, la reparación espontánea del perjuicio. la confesión
completa y circunstanciada, el estar próximo al térrn ino
de la prescripción, e) etc., tampoco lo están.

Se dirá que estas circunstancias, como todas las que

atenúan ó agravan la pena, dehen ser tenidas en cuenta pOI'
el Juez. Así debiera ser, pero el art. 4'3 que estudiamos.
se lo veda, puesto (lue ellas no están comprendidas en sus

términos y el Juez. según lo dispone el art. 12, dcllcrú gl'a­
dual' la pena según lo dispone ese artículo. Es precisa­
mente lo que combatimos: se ha querido dar una guía al
magistrado y lo que se ha hecho en realidad es encerrar­
lo en un circulo , del cual no poclrá salil' sino violando

la ley.

288-EI inciso 2 0 hahla de la ol ra «rhuiualidad de qllc
hemos hecho mención, de la criminalidud latente. la q\lC

se identifica con el fondo de la naturaleza y del car.ictcr

(1) Esta circunstancia conaignada en el Códig-o vig-ente, y al parecer
original de los señores Ilgarriaa, Ví llegas y Garcia, pues no tenia prece­
dentes en la Iegíslaclón extranjera, ha sido presti giada mas tarde con la
,e;ran autoridad del proyecto zuizo de Stoos, cuyo arto 8G dice: ..La pena
podrá ser atenuada ....Cuando el plazo de la prescripción está próximo a
espirar-. Trad. de Gutier. UiD4.
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del agente y que pone de manifiesto la vida entera de

éste. Esta criminalidad pasiva que la ley no puede casti,

gar cuando no es ella la que ha provocado el delito. sir,"!'

para determinar, no el cuantnni de la pena, sino Sil nalu­

raleza.

y quc no puede castigar, es evidente.

Hacer de la vida anterior del culpable una causa <lg'I'a\'a\l­

te. es realizar el "010 de la escuela positiva italiana: «('as­

ligar al delincuente éÍ causa del delito». Esto equivale, en

rigor. élcastigar élun homhre por su carácter antes de lodo

delito, y esto. como se comprende, sería inícuo. l .n ilus­

tre criminalista ha dicho: Considerar el delito como I\IlO

de los síntomas pal'a juzgar el delincuente, y no el solo

objeto del juicio penal, significa castigar éÍun homhrc, no

por' lo que ha hecho, sino por lo que sería capa z de

hacer e).
l 'n hombre cs jugador, pero en circunstancias que na­

da tienen que ver con-su vicio. mata-e-otro tiene la ('OS­

I umhre de embriagarse y lleva un alentado contra la auto­

ridad en el nuis completo estado de lucidez-e-un tercero. d('

vida licenciosa en la más amplia acepción de la palahra
l)('r'o que nUIH'a ha cometido un delito, mala en un ,l('('('SO

de cólera h'gílifl((f-¡.pol'qU(~ la conducta, más (\ IlH'I\OS

desordenada, nuis ó menos inmoral. ha de agravar' la P('­

na del delito cometido? ¡.Con ql\(~ razón y con qlll' justit-iu

la ley ha de castigur, con ocasión de éste, la vida anterior

del culpable?

Otra cosa sct-ia si el móvil del delito tuviera r'cla('i(')]l

directa con eslos desórdenes de conducta: si lo que IWIIJOs

llamado la «riminnlidnd pasiva se identifica con la «rirui­
nulidad activa paJ'a producir el dr-lito . en hombre ('0­

nocirlo pOI' Sil Ialta de prohidad, cornete una ostafu: ('1\1011­

('es si quc S(' revela un pcligl'O pal'a la sociedad. POI'l(lU' (.~

(1; Ca rnevale, En la Rec . peu., a~, !ll;, p. 130,
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el carácter-, la naturaleza íntima del criminal, la que ha dado
nacimiento al delito.

289-Aparte de lo que dejamos dicho, la enumera­

ción que hace el inciso 2°, aun pOI' vía de ejemplo, no es

feliz. La edad, no es circunstancia atenuante sino en dos

periodos: el que sigue inmediatamente á la edad de la res­

ponsabilidad y la vejez. Esta causa de atenuación para ('1
Proyecto (ya se conocen nuestras opiniones sobre la de­

lincuencia juvenil, expuestas en otro lugar) ha debido PI'(:'­

veerlas especialmente, pucs solo la ley puede decir hasta

qué límite la edad puede ser una atenuante; el Juez carece
de hase para esta apreciación. Mientras unos códigos es­

tablecen que solo es atenuante hasta los diez y ocho aúos.

otros, tan autorizados como el italiano. prolong-an aquel has­

ta los veintiuno y lo mismo hacen las leg-islaciones imrlesa

y norte americana. La vejez, pal'a unos Códig-os es atenuan­
te, para otros, nó.

La educación, por lo menos la quc se dú en nuestro

país, se ha I'CCOIlOCido universalmente que no tiene iníluen­

cia sobre la criminalidad. Tal vez ella teng-a influencia en

los primeros años, antes que se haya formado el canicter.

pero la que la tiene y muy grande y no entra en la acep­

ción pedagógica y común de ese vocahlo. es el ambiente

que ha rodeado al niño eu sus priuu-ros años, el conjunto

de influencias exteriores. entre las cuales ejerce una im­

portaucia predominante, los ejemplos de la familia. Es este
ambiente corrompido, el que hará dcl niúo un ser peligTo­

so para la sociedad.

Xo es fáeil comprender la disfincióu en í rc conduela y

costumbres. () éstas son sin importanciu bajo el punto

de vista penal, e> cstún comprendidas en el concepto más

amplio de la conduela y más propio pal'a deducir el car.ic­

lel' del ag-ente.

Pensamos, pues, quc deben SCI' suprimidos los articu­

los 12 y 1'3 y reemplazados pOI' otro que uutoricc al Juez
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pal'a que, dentro de los límites de la pena, fije la que él

estime conveniente, teniendo en cuenta el hecho en su ma­
terialidad y moralidad, los móviles y los auteccdcnu-, v

situación personal del ag-ente, en cuantos estos úllilllo's
puedan servil' para apreciar su mayor Ó menor pclig-I'o­

sidad.
Esta fórmula nos parece más concisa, más general, llliÍs

comprensiva, dejando amplia libertad al Juez para que

aplique la pena que crea conveniente <Í la mejor defensa

del interás social, sin que ning-una circunstancia pueda

considerarse excluida de ella.

290-El Proyecto no prevéc ciertos atenuantes, 'lIW

Otl'OS Códig-os llaman escusas legales pOI' estar especial­

mente previstas. y que forzosamente deben rebajar la 1)('­

na del minimnm: nos referimos <Í los delitos cometidos

bajo el impulso de intenso dolor como dice el Códig-o ita­

liano ó de la ira producida pOI' injusta provocación. El me­

[or tipo de los de la primera clase, son los delitos coun-ti­

dos in rclnt» veneris, el de la seg-unda, el homicidio ('011\('·

lid o ¡Í raíz de una injuria g-rave. Es evidente que en eslos

casos, la pena debe sel' muy inferior á la fijada pal'a el

delito.

Se 1I0S objctaria que el caso cstú previsto pOI' el Pro­

yccto en la parle especial, y efectivamente así ('S (art. 1-\'-)

inciso I y 3). »CI'O este es UII error evidente del PI'O­

yecto , corno vamos ü demostrarlo.

El impulso del justo dolor. ó más correctamente de ira

producirla pOI' justo dolor y el de ira producida pOI' injus­

ta provocación, pueden dar origen, no solo ¡Í delitos ('011­

t t-a la "ida, aunque ('sto sea lo más común, sino ¡Í ot ros

muchos, Es una vulgar preocupación, quc tiene su OI'íg-('1I

en un ('1'1'01' dI' los viejos Códig-os, el pcnsal' que la i ia
proveniente de una ú ol ra de esas causas. solo dü lug-al':i

delitos contra la vida; pocas palabras bastaran lHll'a dl'­
mostrai-lo.



ATENt:ACION y AGRAVACIÓN DE LAS PENAS 495

La ira proveniente de una injuria, puede dar lugar á un

daño contra la propiedad, él la revelacion de secretos que

puedan comprometer la tranquilidad y el honor de una
familia, á calumnias e), ctc., hasta con que el delito haya

sido cometido en el momento de la irritación producirla

por la provocación. Esta escusa, no proviene de la natu­

raleza del derecho violado, sino de la ofuscación razonahle

y justa del espíritu. y es natural entonces que exista, cual­

quiera que sea el modo de reacción ¡Í la injuria. Esta de­

penderá del temperamento del insullado-si es resuello
vengará la injuria inmediatamente: si no lo es. huscru-á

otros medios menos comprometedores pal'a l'\. y qlle PI'O­
ducirán, talvez, igual ó mayor daño.

Lo mismo sucede COIl la ira producida pOI' intenso do­

lor: no solo el delito in rebu» vcneri«. sino otros muchos

pueden ser motivados pOI' ella. Para probarlo, recordare­

mos aquí lo que dice Cai-rara en un párrafo que antes ('i­

tamos. El eminente autor distingue tres casos de justo
(101()J': l. o En la reacción de una ofensa llcvadu contra

una per'solHl querida: :l." En el propietario que mata al

ladrón cojido illji'((g((lIli ó al que lh-va uu daño ¡l Sil PI'O­

piedad, cuando no COlH'III'I'('n los ('XII'CIllOS de la legítima

defensa ó del exvvso: ~' «("ste es el caso del delito men­

cionado) '3." En cl marido. padre ó hc rmuuo qlle mala ú

los aman les sorprendido» illji'ugullli en <Ido 101'\H'.

Así. pues. no solo el intenso dolor' pued(' sr-r causa de

delitos distintos de los in relnt« vcucris, sino qlle ("stos

pueden s('r' distintos del homicidio, una mutilución p. ej.

ó pérdidu de la vista, si una mujer. r'e<l('cionando coutru los

culpahles. emplea el vitriolo. ó un incendio cuando la mu­

JCI' es sorprcndidu en la casu del amante. etc.
De mancra , que siendo la ira una causa de atenuación
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pal'a diversos delitos, debe íigurar necesariamente en 1<1

parle general del Código. Así lo hacen los más modcmos,

como el italiano, y proyectos tan autorizados como el

suizo.

Pensamos, pues, que el nuevo Código penal argenlino
debe consignar una disposición de carácter general esta­

bleciendo, como excusa legal, el haher sido cometido el

hecho bajo el impulso de la ira nacida de intenso é injusto

dolor Ó de provocación gravisirna y tamhién injusta; y
decimos gravísiflla porque solo una injuria alroz debe dar

lugar al escusante, como p. ej. cuando se dá de trompadas

á un hombre en presencia del público; la injuria simple­

menlc grave será solo un atenuante que pueda hacer' d('s­

cender la pena hasta el mínimum, pero no más ahajo. Xa­

turalmcntc, la penalidad, cn caso de excusa, debe ser muy

inferior á la normal dr-I delito, fijada en la parte especial.
291-Dehemos hacernos cargo aquí de otra cuestión.

(,Deben figurar como excusas legales ó como atcuuan­

les, las enfermeda¡lcs que tienen influencia sobre la psiquis,

alterando las facultarles mentales, sin que lleguen á PI'O­

ducir la locura ó la desaparición transitoria de la intcli­

gencia ó de la voluntad'! 0, en otros términos: así COl\lO

existe una semi-locura, (,exisle una semi-responsabilidad'!
El Códig-o vigente lo prr-ceptúa expresamente ('H cl

art , ton inc. r", tomarlo del Códig-o español. El proyecto

Tejedor parecc disponer lo contrario, pues no prevéc ('sas

enfermedades como causa de atenuación legal ó prudcn­

cial. El de los Dres. Piúero, Hivarola y 'lalienzo, '11((' CII

esta parte sigue casi á la letra al anterior. pal'cce uuuhiéu

no aceptar la semi-locura como causa de alenuación. Sin

cruhurgo , estos dos proyectos mencionan expresamente

COIllO causa de atenuación la debilidad natural d.e la ill/I'­

lig'('//(';a, es decir, la scrni-imhccihilidad.

El Proyecto quc estudiamos. sigue al de Piñet-o , Hivarola

y 'Ialienzo y, pOI' lo lanlo, tampoco la prcvéc. (,lIa sido la
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intenvión (le sus autores ('slahl('('('I' qlle la sCllli·lo('ul'a no

es causa de atenuación? :\'0 lo pensamos, y esto pOI' dos I'a­

ZOlH'S, La primera. que es vomúu ú los autores dc los 01 1'0 S

proyectos mencionados. «onsistc ('U <JIU' ellos SOIl poll,ti­

darlos de la rcsponsahilirlad moral y. ('()JIlO lueg-o hemos d('

ver. la semi-responsabilidad es una ('onsc('u('IH'ia I(íg-iea d('

esa coucepcióu: la pena del)(' IIH'dil'Se al g-I'¡ulo dr- la I'('S­

ponsahilidarl y pOI' laulo ('Ila no pucrk- aplicarse cumulo

palolcí¡.rica ó psi('olcíg-ieallH'lIle <'1 lihn- arbitrio no exista ú

solo se puede aplicar ('U IHlI'lí' cuuurlo (,1 haya sido dismi­

Huido. es dcch-. r-uando no exist« sino una scmi-lilx-rta«.

La s('g"unda cousisl« en <JIU' los micmln-os d(' la COlllisi('11l

redactora. que en sus ol)J'as hall «onu-utado <'1 (:.idig·o ,¡­

g-enle. no combaren. ('11 esla pal'te. lo que d dispone ~'. pOI'

el contrario. pal'('('cn aceptar la justicia de la alcruuu-ion

en tales casos e). La cxposir-iúu d(' motivos, como sieru­

pre, no dice una palahi-a sohre ('slo r).

292-La cuestión. sin cmhauro. ('S d(' palpitante avl uu­

lidad: los Códig·os. los criminalistus ~. los psiquiau-as S('

encuentran de lal maucra divididos. <Jue una rcfot-mu d('

semejante entidad no podl'ía pasal'S(' en silencio.

Casi lodos los Códig'os (11'1 1111111110 eonsagruu la s('mi

responsabilidad. en ('slos casos. \os haslal'¡í eilar' cl nuis

autorizado de lodos. ('1 Clídig'o italiano (art. 'ÍH). ~. 11110 d('

los más notahles Proycr-tos. ('1 suizo (art . HO). Pocos SUII

los que no la accptau ~. ('1111'(' eslas honrosas exel'peiol\l'~

lig"Ul'an los C(ídig'os fl'atH~(~S. h('lg-a. ale nuin. holand. (k

Xucva YOI'k v de alguuos canl OIl1'S suizus.

La diseusiúII S(' manricuc viva ('11 ('( 1('I'r'('IIO jut-irlivo.

pnncipahucnu- en .vlr-mauia. ~. ruicntrus Ortalau. Schwar­

/.('. Caí-rara. Pessilla. (iey('l' . Juhu. Tolomci. Canónico.

aceptan la t-esponsabilidad I'l'sll'ing-ida. ~lillcl'mai('l'. 1"111'1'-

11) Rivarola. Ub. ,·jt. '1'. J.. Cap. IX. 11," 145, p!'. Ilil ~. sigo!'.- M(l~';1I1"

(;¡V-itÜIl, Ol). cit" parte 2ft
.. CIlI" IX, I'!'. ~il; Y !'ig-!'.

,2) Ex», de mot., 1" XXI.
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hach , Gcib, SCCg'CI'. Schulzc, Bcrncr y otros muchos ju­
ristas alemanes, Prins, Impalomeni, Alimcna , Fc rri , (¡a­

hclli. Brusa , etc., la niegan.

Los pisiquiatras no están menos divididos, y micnua,

Ziino, Tardieu , Legranrl du Saulle, Hoffbauer, .\I'llOld.

Damcrow y Otl'OS están pOI' la rcsponsahilidad pan-iul ,

lüafTl-Ehing'. Lüvcukm-dt. Mausdlcy , Fricrh-eich , LOIll­

hl'OSO, Toruasia, Giaue lli. Bini. :\Iiraglia, Zamburisi. ele ..

estún en contra.

Veamos las razones (PH' unos y otros aducen en I'a\"()('

dc sus respectivas tésis. y asi estaremos en mejores courli­

cienes de optar pOI' una Ú ot ra teoría.

Los parf irlarios de la seuii-i-csponsuhil irlad , dicen: La

razón puede sel' disminuida. pel'o no extinguida: de la clIa­

g'enación completa al estado de salud hay una s('I'ie iud«­

íinida de g'\'Udos. que ni desde la simple rareza de cu l'iÍe11'I

husta la anulación casi completa de la razón y dI' la lilx-r­

lado La penalidad, pues, no puede dtu- salios y pasal' de

la impunidad completa iÍ la pena normal, cuando lal vez

('sllÍ casi c xl injruidu la conciencia ó la libertad. Para ello!'.

la impuluhilidad pan-ial ticn« su Iundamcnto lÓg'i('o y lIa­

íural en la ohsorvación IÓg'i('a de los hechos y queda sir-m­

p\'(~ aplicable en lodos los casos.

A esle razonamicn¡o S(' ohjeIu que la scmi-rcsponsuhi­

lirlad ('S un expediente. una transuccióu entre la I'Í¡.dda
Tcmis y la miscrícoi-diosa :\1incrvu médica. (}IW ('S un PI'('­

juicio creer «(\1(' haya una enfermedad mental entera y
una parr-ial. En las cnfet-mcdudcs mentales hay g'\'ad(l~

como en todas las cntcrmcdudcs: pel'o no se puede estar ('11­

lermo, en lodo ó en parle: Ó se es enfermo ó no se cs. Lo!'

locos son lodos euu-ramcute locos. aUlHluc la enfermedad

no llegue <Íabolir del todo alguna de las Iaculludr-s funda­

mentulcs dc la psiquis. Exislc una zona intcruu-dia ('1111'1'

la locura y la salud mental donde lig'lll'an neurópatas. d('­

scquililn-ados, pero l'slos dr-bcn S('I' culilicudos enll'(' l(l~
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alienados ó entre los sanos, según que en ellos prevalezca

un estado mental anormal Ó uormul , POI' poco que

exista una enfermedad mental clínicamente apreciable

no debe castigarse P(H'(lue la pena no debe tcucr nin­

g-una eficacia en individuos influenciarlus pOI' una enferme­
dad cerebral.

293- POI' nuestra parte, pensamos que los pnrtidurios

de la responsabilidad parcial St' colocan en uu terreno

que ya no es el de la ciencia y el de la legislación: en el

de la responsabilidad moral y del libre arhit rio. Coloca­

dos en ese ICI'I'('no la lóg-ica de su razonamiento es iurlis­
culihlc. Si la responsabilidad penal se funda sobre la I'('S­

ponsahilidad moral, nada nuis natural que admitir gl'ados

en ella proporcionúndolu al gol'ado de lihcrtud de que haya

gozado el agente, ('S rlcvir. ¡í sus fuerzas de rcsistencia«

contra el mal. Si una cutcrmcdad psíquica debilita el li­

hre albedrío, la pena lógicamente debe disminuirse tam­

bién. Luego los ncuróputas. los dcscquilibrudos, los IH'U­

rasténir-os. sin la fucrzu suficiente de voluntad pal'a lucluu:

contra sus impulsiones cruuiuales, SOI1 solo serni-i-cspou­

sables. Esto es lógir-o, esto ('S i-acional, é ir contra S('IIIl'­

[ante consecuencia importarla l1eg-al' la rcspousuhilidad

moral como base de la penal.

Pero, los que piensan. como uosol ros , que la I'cspon­

sahilirlad penal tiene como íundumcuto la defensa social,

dl'sde el momento que dcha aplicarse una pena POl'(IUl'

ella llena su tiu de prevención individual y g-cnel'al. pila

no puede medirse al gTado de culpabilidad moral del a¡.:-en­

te, sino al peligro social que él presenta. La n-sponsahilí­
dad no se puede Irnccionar: se es ó no se ('S responsable:

lo (Iue S(' fracciona es la pena y su reducción S(' opel'a

siempre que la defensa social no exija aplicar la pena intc­

gol'a. como sucede cuando el agoentl' es poco peligroso.

Este criterio de atenuación de la pena, no existe en el
vaso de enfermedades (lue, sin abolir. debilitan la intcli-
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g'('II('ia () la voluntad. PI'('eisam('nl(' ("slos. que ('Ollslilt¡~'('1I

la «zoua intcr'mr-dia» d<' 'Iallsdl('y ~. iÍ quienes Lomhl'Oso
llamnha «mattoidi». SOIl 10:-0 nuis peli¡.t'I'OSO";: su s implllsio.

IH':-o nuirhidus. la dr-hilidad de Sil voluuturl. los ha('(' pl'('_
dispu('slos al crimen. (,1 qU(' ¡í \"('('('S lIe¡.r¡¡ iÍ adqllil'il' tal

atrocidad. sin motivo sutieir-nt«. que el Ctidig"o italiuno ~' si­
g'lIiendo ¡í (',1 nuestro C()dig'o ar-tuul v el Pl'Oye('(o. 10:-0 lluma

«horuir-idas pOI' impulsn de pcrvcrsidud hru!al». y les ('011.

minan la pena nuis ¡.tTa\"(', E:-olos ('I'ílll('Il('S. que S(' come­

len cou una sallg"¡'(' f'I'ía qll(' ('spallla. no :-0011 sino el ('1'('('10

(le un orgunismo palol()g'i('o. (,Y (1'11', SOIl sino selllilo('os,

B('I'll'and, el cstuprudor de ('adiÍ\"('I'es~' tantos ot ros '111('

han dejado una hucllu iucvünuuihl« en los I'aslos cti mina­

lr-s de Franr-ia. de Ilalia~' dr- ol¡'os paises? (,()\\I', 1'11(',

<iuo semi-loco Luis Casll'II('('io cnux- ot i-os. el lipo 111'"s
ac-ahado del asesino p;l('i('nle. h-io , cak-ulurlor. 'Iue ('OIH'i­

1)(' Y realiza su c-i-imcn sin un 1Il0llH'II10 d(' vacilnción . ('011

la f'r'ialdad ~. método ('Ou .que un horuhn- (k Ileg"o('ios ('Oll­

«ihe ~. realiza IIl1a empl'('sa ('OIll('ITial?

Casli~at· menos iÍ ('slos dr-Iincueuu-s desequililll'ados,
('S llevar-un atcntudo ií. la sor-icrlad , 1)('SI)\\("S de sufrir IIl1a

pena relativamente lig"el'a. YOI\('I'iÍlI en ln-cv« plazo ií ella,

-iu qlle SIIS instintos (,I'illlinales SI' hayan moditir-adu l'll lo

nuis mínimo. dispuestos iÍ ('OIlIl'I('I' III\('YOS y más all'o('('S

('I'ÍIlI('IU'S y coustuuycudo IIlIa ameuazu ('onslallle pal'a la

sociedad. Cuanto más ('III'(~I'mo:-o, nuis peli¡.noso:-o SOIl, ~

miÍs pronto serán I'einle¡.n·ados éÍ la "ida :-ooeial!

Los Códiuos qut' a('eplall la s('mi-I'e:-opon:-oahilidad, ('011­

sirlcrun la ('III'('I'IlH'dad psíqui('a r-omo una causa de utcuua­

«ión legal de la p(·na. la qUl' 110 ('x('luye la atr-uuación

pmdcncinl dI' ella pOI' ('1 Juez, pOI' otrus causns ('OIllO la

provocur-ion. p. ej .. qU(' S(' coueilia pel'l'('danu'lIle «ou aqur­
Ila. 1)(' ahí. p<'llas il'l'i ...orias ql((' 110 tienen íucrza iutimi­

dallll' ~. qlll', pOI' tauto. no hacen hit-u aleuuo. P('l"O si
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mucho lila I, pOl'qlll' sctuejautcs 1H'lIas son. ('OIllO ('n ol t-a

ocasión hemos dicho, cmiucutcmcute r-oi-ruptoras.

Basla la posibilidad de esll' u-suluulo , sin ningún 011'0

i-azonamicu to. pal'a «111' S(' comprcndu (['le la scmi-n-spon­
sahilidad pOI' (',lIlsaS psiquk-as I'S iuaccptuhlc.

Xucsn-o d",..;id('/,allffll dr hict-a S('I' r-rcur I'slahkcilllil'lI­

los ('s(H'('ia1l's (í pl'isiolll'S asilos. «111'. ú la vez «111' de

IU'IUl. su-van pal'a SOIllI'I('I' Ú ('si os ('llf('J'IIIOS Ú IPI u-ata­

miento ('OIl\"('lIi('nl('. COIllIU'('IIlII'IllOS <{1I1'. pOI' ahor-a. ('slo

('s difícil: 1)('1'0. lllil'lIll'aS ('stos ('slahl('('illli('nlos s(' ('I'('an.

dclx-mos condcu.ulos ¡í las pl'nas ordinarius.
EIIII'(' los d(' '1IU' a('ahalllos dI' hahlnr dchcn col()(',u'SI'

las sorrlo-umd os imputuhh-s ~. los <{1I1' hayan ('onH'1 ido (,1

delilo ('11 eslado d(' chricdud pui-eiul. los qlll' deben sllfl'il'

ig'ualllll'lI\(' la pl'na intcera.

Xaun-alnu-ntc <¡lIe 1'1 1I11('YO Códig"o (1<'IH' dl'cil' {'\:(lI'('­

saIlH'HI(' <{"(' la lH'na HO SI' atenúa pal'a esta clase d(' dl'­

liucucntcs. pll<'S. dI' lo coutnu-io. los jueces rculizarún

('sla atenuaeión sicmpr«. sig"uielldo la «ostumhn-. pOl'qU('.

ll'alúlldmw dI' IIl1a mall'l'ia discutida en la docu-iua. 110 po­

driun a\,elal' ;Í cllu pal'a 1'('soln'I' la d ificullud y hasla la
duda pal'a <{lIe ¡1I1(,I'PI'('I('1I la II'Y ;Í f"YOI' dr-l eulpahlr-.





TiTULO QUINTO

DE LA TEVr.\TIV.\

294-EI Proyecto. siguiendo (¡I Códice vigente. princi­

pia pOI' definir la tentativa en su articulo 41. en los mismos

h"l'minos que (o hace aquel, definición anticientitica. in­

completa (' inconveniente. corno tuvimos ya ocasión de ha­

ccrlo notar (').
Toda dr-Iinición ('S pelijn-osa , se ha dicho. y nosol ros

ag-I'('g-amos. (~ impropia de un Código. Esta es larca de la

ciencia: ú nosotros solo nos toca I'e('og-('I' sus cnscñanzus

pal'a tija!' sus eal'acl('I'es esenciales.
Así corno el Proyecto no define el homicidio () el robo

~. se limita ú establecer- los elementos de estos delitos. di­

ciendo: el que mala ,i 011'0 lendl'¡Í lal pena. ü el «(11(' S('

upodcra ileg-ílimanH'nl(' eJe una cosa mueble ag-ena. ell' ..
tcndr.i lal otra: al tratar de la tentativa. dchc (lI'o('eder d('1

mismo modo ~. del'ir: el que comienza la ejecución d(' un

delito. ()('I'O. pOI' circuustaucias agcnas ú su voluntad. no

lo «onsuma. suü-irá tal pena. D(' esta manera. se g-lIal'da

armonia eu la reducción g'('lIel'al del Códig». se eluden los

incouvcnir-ntes de una definición y S(' ('slahle('e con clari­

rlud hajo «11(' condiciones la lenlali,a ('S punihlc. Así

(1) Xuestro discurso ante pi Sellado de la Xac-ióu . l Iia rio de Sesione«
l!IOB.
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PI'o('('dl'n el Códig-o ilaliano y otros mOd('I'nOS y no vcmu-,

qll(' S(' pueda objetar él una redacción así prceisa, que deja

muy poeo eampo él la inu-i-prctución.
295-~0 ('S dificil demostrar la viciosa reducción d('

urticulo 11. y es cxn-aúo qlu' los autores del Proyecto. qll('

criticuu en sus olu-as (1) la misma disposición qll(' ('UII­

sig'na el articulo H del Códig'o vigr-nte , la hayan l'qu'()(III­

ddo tichucnte.

Po('as cuestiones nuis complicarlas y que ¡í m.i-, dis('II­

<iones haya dado lugur qlu' la d(' la tentativa: pel'o hay 1111

punto sohrc el cual existe el más pcrlccto acuci-du y ('S el

que S(' refiere éÍ la escnciu misma de ella. La I('nlali,'a la

constituy« el principio de ('je('u('ión de un dvli!o. y. d('

('oIH·dguil'nlt'. son extraños éÍ ella y solo pueden dal' lugar';i

delitos sui .~'('Il(',.is. los pcnsumicntos criminosos, aUllqll('

S(' hayan exteriorizado y se cncuenu-en hien comprohnrlos

y los actos preparatorios .
.\hol'a bien, la definición del articulo 11 ¡,se ajustn .i

("sta concepción de la k-ntativu? Evidentemente no,

1::1 nos dice que ella existe cuando la resolucióu de ('0­

mel('I' UII delito ha sido IIIl1llUi'slw/" pOI' actos exteriores
que lengan relación directa con el mismo. Cualquiera Y(".

qll(, lo que constituye la rcnuuiva. según esta dctiuiciún.

es (,1 peusamiento criminoso. la resolución de cometer 1111

d('lilo ~. liada más: los ar-Ios exteriores solo Sil'\"('1I dI'

pi-ucbu éÍ la existencia de esa I'('solueión.

Pero. según la doctriua universalmente con sag'l'ad a , la

u-ntativa. como lodo dr-Iito. S(' eompolle de dos ek-mcnro-.
Hilo morul. material el 011'0. El moral cs la intención. (,1

muh-riul. (lile 1'11 la gcn('I'alidad de los delitos lo eoustituv«

('1 daúo produeirlu. el acto ('XIe'I'1l0 pr rjurlir-ial , en la lr-n lu­

l iva . ('S sustituirlo pOI' el pclijn-o cor-rido d(' violac-ión (kl

d(,I'('('ho d(' 011'0. quc (',islc ('OIllO un 1U'l'!/(J e). El p('lig'l'll

([ Rivarola , T. J, p. 5:i, 11" :J3,- ~lOYIlIlO Gacit úa, [!Iig. 10; Y lOti,

(2 Ca rra ra , D« la tentati ca; § S.
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ó riesgo, comienza con la ejceuci')n y no antes, pOl'«UC los
actos meramente preparntivo» pucdr-n li-aer la previsión

de 1111 peligro. no ('1 pelig'I'o mismo.

Lo definición que cziticamos. acepta ('1 primer elemcu­

lo, el intencional. y no (,1S('g'ull(lo. (1'1(' es lan necesario ;i la

cxistcuvia de la tcnuuiva coruo aquel. Los actos cxtcriorc»

de que hahla el articulo. no eoustituycn este sCg'ulldo e le­

mento, en prinu-i- lugur. pOI' la redacción misma de (',1.

corno lo acabamos dc h,I('(,I' uotat-, y en seg'undo lugru-. POI'­

qlH' los actos exteriores no son siempre actos de ejecución.

y ('1 hecho de estur en relación directa con ('1 delilo no

los luu-c ejecutivos.

296-.\ pesal' de que haslu ahora los «i-imiualistus 110

han podido ponerse de acuerdo sobre el crilcr!o pl';i('(ieo

pal'a distinguit- los ados prcparutorios de los de ejc('ución.

pOI' lo II1CIlOS lo están en ('onsidel'al' que la adquisición de

los medios (' instrumentos pal'a el delito son sirnplc-, actos

prcparatoriu» e>. Alrot-a hit-u: yo adquiero 1\Il veneno (í
un puúal pal'a matur ú una IH'I'Solla. E~ un a('(o p.'ep,u'a­

lorio. 1)('1'0 corno ('Oll (',1 IIH' pr'opong'o ('onH'tel' un delito

dclel'minado, est;i en n-lur-ióu directa con t'ol y luego ('OIlS­

tituini tcntutiva si S(' pi-ncha. pOI' mi p,'opia coulcsióu tÍ pOI'

otr-os medios, que adquii-i 1'\ vuucuo tÍ el puúal cou ('S('

ohjelo.

Se )JOS ohjetal';i que ('1 arlo pOI' sí mismo dehe ,'('\'elal'

el propósito dr-l autor: 1)('1'0. en lal caso. 1'('stl'ing'i"íanlOs de

lal maur-ra la tentativa qul' solo cxisl it-ia cu los a('(os ('011­

suuuu ivos , como cuando dil'ijo el puúal al pecho dI' la vi«
tima ó abro la cuja donde se cucucul ru el dinero. y no

CI'('CIIlOS que lal haya sido la mcutc de los aulol'es del PI'O­

yeelo, POI'(l'le 110 hubria razun alg'ulla pal'a limitar de ('S('

modo Sil concepto.

1) Uossi Lrroit. peu.. i.u.. 2", Cap. XXVII y :XXVIII.-On,)\all.
T'raité de droit. pen. T. 1, Lib. 1, '1'it. IIl, Cap. IV, l,--llerller, Lck rbuctc
eles drll/.vd,en Stra(re..lit», ~ 1(~J.-lla\ls. Droit, I'CII•. '1'. 1, 11" 4'J~1 Y Ilota

1;r, 1'1<'.
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El acto de escalar una casa (í d(' penetrar en ella yio­

lcutaudo la puerta dr- entrada. son , sin duda alg-tl1la ('0­

micnzo de ejecución de un delito, los verdaderos a('los

cje('lIlh"os. según Catrara. pOl'que caen suhre el sujelo

pasivo del atentado. ¡,P"I'O de qué delito? El que d(' tal

manera penetra en morada agcna , puede PI'OPOIH'I'S(' "0­
hat-, raptai- ¡Í una mujer. <Í asistir ¡Í una cita amorosa. El
III'('ho 110 revela el propósito del autor, y pal'a COIUu'('I'le SI'

necesitan pruebas lucra del hecho mismo, En lodos los

casos de tcutativa que no haya lleg-ado ¡Í los actos consu­

mativos, se necesitan de tales pruebas extrínsecas pal'a

('OIlOCCI' el propósito dclictuoso del actor.

1I<" aquí. porque el criterio de la IIIlú'odttí (de la iuc­

quivoeidad). dado pOI' Currara, para distinguir; los a('(os

preparatorios de los ejecutivos. después de S('I' seH'I'amell­

11' criticudo. fué ahandouado, al fin, po,' el mismo ilusí u­
autor, sustituvéndolo pOI' 011'0, según el cual. son acl os

prepurntorios los que solo caen sohrc el sujeto activo }ll'i­

mario (í secundario del' delito que se PI'CIl<lI'<1. corno cuun­

do el ladrón examina la casa donde ya ci robar y husr-a

la 111cj 01' manera de inn-oducirsc. aclo que mira al sujeto

activo pi-imario. <Í }ll'epal'a los medios pal'a escalar la ('asa.

acto que mira al sujeto activo secundai-iu del robo. Son

actos ejecutivos los 'lile caen sobre el sujeto pasivo (lt-l

alenlado. como la casa que S(' invade <Í la puct-ta que S('

violcnta pal'a pl'lu'll'al' Ú la pieza donde S(' ('omel('I'ú 1'1

homicidio (í el robo (1).

Así. pues. de cuulquicr modo que se intct-prc!c la (','a­

se: ((que lellgan relación dirctu con el dr lito», I'esullal'¡í

i;..nlalllu'III<' cquivor-ada la definición del proyecto. pO"'11Il'.

1"' ser.in .u-Ios de ejecución los simples actos pI'('pa,'alol'io,",

,', solo lo S('I'ÚII los ar-Ios consumativos. Y 110 SI' diga '111('

los ('I'imillalislas (','aJU'('S('S qu(' sig-uiel'oll ci Hossi. rest rin­

g-ían de ('sla IIIaIH"'" la nociún de la lelllaliul. 1'0I''11H' I"S-

(1 Cnrrnru, lt em iniceu:e de cattedra ,: 1"0/'0, XII.
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tos ~e vir-ruu forzados el inl<'I'pl'elal' la ley ('11 esa lorma

pal'a hacr-rlu IlH'1l0S odiosa. pOI' la equipanu-ión de la 1)(,I)(l

en el delito consumarlo y la tcntativn. Pero 1I0~'. ni los

Códig-os ni los crlminalistas sostienen tal uoción extrr-cha

de la tentativa.
297-Pol' otra par!e , la definición que criticnmos es

inr-omplcIa y. pOI' tanto, falsa, La tentativa snpone ncccsa­

riamcnto el dcsisfimicnto ó Interrupción dI' la cjceur-iún.
pOI' causas independientes de la voluntad del autrn-. ~' esta

circunstanr-ia solo S(' puede dcrlur-ir indircr-tamentv d('1 nr­

ticulo sig-ui('nl(', pOI' via de intcrprx-tncion.
E~ verdad que (,1 at-ticuln tiene PI'('('('denl('s en la 11'­

¡,dsla('itÍlI ('I1I'ol)('a. IllH'S los ya viejos Ctidig-os d(' EspailH,

d(' B("I¡,:-i('éI Y d(' AI('IIH1l1ia n-acn e!'a misma 1I0dóII subjr l¡­

"isla dando la prevalencia iÍ la inu-nción tÍ n-solución

criminal. 1)('I'e lodos ellos hablan de actos de ejecución y
completan la definición cxpn-sando que ello!' querleu sin

efecto pOI' causas independientes dI' la voluntad del agr-ntc.

Desdo ('1 principio de la lal'g'a elaborar-ion del Ctidig-o

ilaliano. se incut...i(') en idéntico <'1'1'01', qlH' pusieron de ma­

nificsto 'landlli pri 1lI<' 1'0, Zaunrdcll i después en sus I'<'S­

pcctivas rr-lar-ioncs. El primero dcr-in: ((La ftil'lllllla del

Provecto dr-l Sr-nado ~' OII'éI!'scrnejantcs : (:II((/qllif'''(( 'I'!"
rnn ((('/OS df' f:if'('I/('ifí// ha II/((//U"s/(//!o la iutenciún df'

romctcr 1111 d('/i/o. resultan menos cxnr-í as ~. menos conci­

sas también: pOI'que;Í primcru "isla inducen ;Í ('1'('('1'que

(,1 ohj<,lo dI' la disposiciou !'ea ('1 d('e(;\I'al' punihlc la 11I((­

//U"S/((l'if)// df' 11//(( i///('II(';')// criminal . nuis hien q11(' el

<'feeli\'() coruicuzo de ejecución dI' 1111 delilo", " (1)

Y Xanal'delli: ((P('I'O la <,s(,lI('ia \'('I'dad('I'a del conato no

consiste ('11 la intcru-ión mauifcstudu. que el pcnsmuicnto

pOI' si 110 S(' IH'I'~il-,nH'. sino en el lu-rho ci-iminoso dil'ig-ido

;i o('endel' (,1 derecho de 011'0, al cual la intención es aso­

dada, POI' ('SO SI' di('e. mnditicund» ('11 eslo los últimos
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PI")Y('l'Ios, no ya 'lile el conato se tcngu «en el mallil'es­

t.u- la iutencion de cometer un delito con actos eXI('I'jOI'l's

idoucos. etc.» sino ('11 el «emprender la ejecución de 1111

delito». huhiéndosc propuesto «el lin de cometerlo». La

inu-ur-ión , pOI' criruinal 'lile sea, Y aunque vaya mús alliÍ

d,'1 simple acto interno y se manifieste pOI' amenazas. ('011­

cierto. instigución. asociuvión ¡í delinquir, no ('S aun

l'! ado externo mcdiuulc el cual S(' comicuzu la a('('icill,

Cuaudo los diversos hechos con los ('uales se malli!iesla

la intención de cometer un delito. lleven consigo los (''1­

1'¡lt'I<'I'('S d('1 pelig-I'o social que es el fundamento de la im­

puluhilidud politiea , pueden S('(' rcpt-imidos como clelilo..;

e n sí mismos, no como conato de dcli!o resuelto. ()ui"1I

amcnazn ruular. quien S(' asocia ú 011'0 pal'a de linquir.
quien couticrc mauduio pal'a cometer II1l delito, 110 ('0­

mienza aun la cjocución del dr lito amcnazudo , rcsue llo.

illslig'ad())) e).
298-Tall serios SQII los inconvenientes de una drli­

nición como la que II'a(' el Proyecto, (pie en Alcmanin.
«umo lo hicimos nouu- ('11 (,1 Sellado cuando se discutieron

las reformas del ClÍdig-o vigcnt«, ú causa de allúlog'a (il'li·

nivion subjctivista de su ClÍdig-o, el Ti-ihuuul SUPI'('JIl0 del

imperio dcclnró qU(' hahía I('nlalin\ de inlantieidio ('11 el

Ii('('ho de huhers« qucridu muuu- 1111 lIi'-IO nacido .uucrto.

,jIlI'ÍSPl'lId('IH'ia que Iiu- coufirmadn pOI' IIIW\'aS scntcur-iu-.

('1111'(' ellas, sohl'(~una I('nlali"a de aborto de una mujer !JII('

110 estaba (~II cinta. Esla jurispt'udcncia, que dcclaruha P"­

nihl« loda tcutativn impusihlc pOI' iucdoncidud de los 1I1!'­

dios(i falta de objeto. produjo honda impresión cun-e losju­

,'islas. \'011 Hurí se!.ruido pOI' Sch warz«. l\iisllill, Yanku .

\\'a('hl<'l'. Lauuuasch. l lülschuci-, Se1l1Te1'1 y otros la sos­

tuvicrun, hasurlos prinuipalmr-ut« en la deünicióu del C()­

dig'o qlle d('e\al'il punihl« /0 intcucion ('/,;II/;/lOS(/ tnn nili'>

tada P"!' O"'OS rI(' ':i"('(fl'i,j//. P('I'O Von Lizt , Hindiuu.

1 Zanu r.le l li. Hel azioue.



Goldsclnui]. (j('~'('I'. BI'ing'el', Cohu , HolaJH1. l\oh'l'ing-.

Post. ',"ehdi. Pfeumincr. Banimag'ash'n. el<' .. la ('0111­

hal icron ('IH"I'g-ieanH'III(~ (1).

¡,COIHH,jan estos anle('('denl('s los micmln-os de la Co­

misión? Y si los couocian i,l)(lI'qui' insisten en una I'('da('­

(,hin aun III<ÍS dclcctuosu. y que, si no en el presente. en

('1 1)()I'Y('niJ'. 11I'onu'¡II';í la misma auarquia en los tribuna­
les v ci-iminnlistus al'g-('Jllinos'!

299-1-:1 ag"l'('g-ado al :II'lj('lIlo qlu' nos o('upa, JlO tic­

nc ning"'1II ohjelo IU':íl'lÍl'o. pOl'quc ('S (1<' toda evidencia. ~.

la lcv no IU'('csila d('(,¡do, que pal'a apl'e('jal' la \"crdad(,l'a

iutcur-ion rle l ('I'illlinal. ('1 "IU'Z delH'I';í 1('n('I' en r-ucntu.

sin 1H'I:jllil'io (\e ol ras IU'lu'has. SIlS ¡1I11('('('c!ellles. y a~í S('

prorlucr- r n lodo dclilo «uaudo la intr-ur-ión JlO esl:í hit-u
constatudu (i JlO S(' de(\IH'(' del ar-Io mismo. Si el que pe­

Ju'lm <Íuna casa ü alias horas (\(' la uovhc , ('S de holg-ada

posesiólI pccuuiuria y siu allle('e(\enles qll<' hag-an I)I'('SU­

mihl« <JII(' quiso rnluu-. 1)('1'0 ('S ('II('mig-o il'I'('('oJl('iliahl(' del

ducúo (\(' casa ~. ofensas 1'('ei(,lIl<'s hall exilado su (\eseo

(1(' vcnguuza. (\ell(' prcsumirs« lJlU' ('JlII'lÍ pal'a matar ('1 lal

\'('Z deshorn-ar <Íaqur-l e). Si UII homlnx- de buenos ante­

('('(\enh's 1)('1'0 sosll('eha(\o de I'e\¡ll'jones ilicitas ('O JI una

mujer. penetra ¡í Sil ('asa de noche. dehe SlIpOlH'I'Se lJll<' Sil

Pl'opósilo ('ni, el (\(' asislil' Ú una <'ila amorusa. Si un fa 1'­

macéurk-o. cucmiuo capitul de UII homhn-. equivoca la re­

('('la y le suminisu-a un \"('1\('110 hahrú una 1'1I('I'le IU'('sUII('i(ín

('11 tuvor de la intención criminnl. Si IIIl lad rón prolcsio­

nal IH'J}('II'a oculuuueutc :í IIl1a «asa. slll'g'(' la prcsunciuu

'1"(' su propósit» 1'1U', roluu-. EII ('slos ('asos. se consume

Ó 110 el delito. el .lucz (J¡'h('I';'¡ tnmar ('11 cuenta ('slas «ir-

'1, Lizt, Lehrl.nch, P'" 20S Ú 210.

12 Kl .lurado de Ebrcux fu ll ó una cau-a "',2l1ida ú un indi vid u o '1\11.
)'111":1 1\"J'.. dit ar unn cn lurun ia lanzuda cont ra el honor dI' una m uc-hacl.a
pen .. trú Ú Sil casu de noche, sin ot rn intención que esa, F,) dueño de casn
1.. ma u' v SI' ,iuz,g", que obr» (011 le,gitimll dl'l'('IlSR.- TII'IT'y(,J', Affaire
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cunstancias en unión con las dcuuis (lile se 1"\('l1all

prcscntar-, pal'a aptx-ciar la vr-rdnrlct-a intención d<'1 ni­

minal.
Eslo cs de lal evidencia que 110 S(' Y(', ;i qllc 1'l'Spolll1a

('sic agl'cg'ado lu-cho pOI' la Couusióu , con lanla nuis ru­
zón cuanto se n-atu dc la prueba de la intención y Sil 111­

g'al' más indicado seria cl Código de Procedimientos.

300-Ya qllc mu-st ro propósito no ('S solo ('\'ili('al' r l

Proyecto sino ayudut ¡í la clahorucion del qU(' de lu- 1'('('IlI­

plazru-lo, nos ocupal'clllos de la ('IIl'sli()n, lan disculida ('11

lodos los países, accrcu de la idoneidad dc los medios cm­

plcados pOI' el ag-eIllc pal'él couscguii- el resultado '1"(' S('

1"'01'011(' y la posihilidad dc csu- re-sultado. En ol tos 1("1'­

minos: ¡,Hay tentativa de un ci-imcn imposihle pOI' iuc­
doncidarl de los medios ó inexistencia del sujeto pasiyo'!

Xadu indica e-u el Proyecto (1'1(' SIlS autores S(' hayan

1"'COCUIl<ldo de esla g"l'aYísima cuestión. Y ella dchl' S('"

n-sucltu en el Códig'o. pucs de lo «onu-ario. cumulo S('

pl'escnlclI casos pl';idi('oS en nuestros tt-ibuuulvs. uuu ju­

rispt-udr-ncia coutradictorin. como ha sucedido CII Frum-iu.

huru (1'1(' la lcntutivu de un (klilo imposible dc rralizu r-«:

lan luego sea caslig'ada, lan lucg'o nú, y lodo cl mundo

Y(', el g-\'aH~ iuconvr-nicute de que un mismo hevho sca ()

no delito scg-ún las doctriuas quc profi-snn los en('al'g'ado~

de udmiuisf nu- justicia.

La imposihilidud de que hahl.uuos, puede pI'o\l'nil'. ji

del objeto del delito ó de los medios empleados pal'a ITa­

lizarlo: una y otra pucdcu ser ahsolula ó relativa. Sc l ir nv

la imposibilidad ahsolula en cuanto al objeto, cuando csll'

no existe () le falla alguna eunlidad esencial pal'¡¡ su c xi ..­

rencia. Esla imposihilidud puede S('I' dc hecho <Í d(' dl'­

rccho. La iiuposihilidud de hecho-no ohsla ;i la ('xisl('ll<'ia

dc la tentativa, lH)l'q\H' ella liguru cnll'c las causas IIICI'il­

mente accidentales indcpcndk-utcs dc la voluntad dl'1

ag-enle, 1'('PI'('s('nla usfort.nito impediente de la consuma-



DE LA TEXTA TI VA GlI

ciún del delito. Sl~ ha juzgarlo en Francia el caso d(' IlII

ludrou «111' ahtio la alcauciu de una lglcsiu paru roburla y
la cncontro vacia: SI' resolvió «ue no cxisf ia tentativa pOI'
sentencia dI' ID de Octubr-e de IH!):>. Se decidió también

«IU' no hahía tentativa en el caso de IIn pivkpoeket (ladró»
de holsillos), «lIe metió la mano en el bolsillo del truje de

su victima y no cnconu-ó nada. Y si hieu aiuhas scntcn­

cias fueron casadas pOI' la COI'le Supremu dcclaniudosc lo

«ont t-ario , es uniforme la jurisprudt-nciu de la Corte de

Puris en el sentido de dr-clurar no existcute la tentativa en

('sla cluse de delitos imposibles.

La imposihilidad de derecho se licue cuando existe un

ohst.iculo juridico á la suhsislcneiu del delito querido, COIl\()

pOI' ejemplo, cuando l'I'eyendo ('OUSUmal' adultr-rio. SI'

yace ('OU la mujer propia () pcusanrlo l'omcl('I' IIn 11111'10 S('

sustr-ae la cosa propia () se diÍ de puúuludus IIU ('adún'I' ()

SI' pretende hacer ahortar una mujer «ue no est.i en cinta.

1'1('. En lodos eslos cusos, la tcututiva cs leg'almen!l' im­

posible, POI'«U(' ~i ella consiste en el vumicuzo de cjccuviou

dc un dr-lit». no S(' IHlede cunu-nzm- lo «ue no cxist«.

301-])espul's d(' kel' la disvusiou habida cul rc los

juristas con es[(' motivo y i[ue uo ha servido sino pal'a

OhS('UI'Ceel' la cuestión se vuelve inscnsihlcuu-nt« iÍ la

doctrina del g'l'an Canal'a qul' ('S la lucute pHl'a de donde

t~IlH'I'g-('n los verdaderos pt-incipios de ella.

Carruru distingue cutre sl~j('lt) l)(lSÚ'() dI' la tentativ« y
sflj('/() IUlSil'() d« la ron-umuciúu . Llama sujeto pasivo dI'

la tcututivu. Iodo aquello sobre «IIC recaen los actos lit­

('jel'ul'iún, y sujeto pasivo dI' la eousuruaeion , aquel suln:«

que recaen los ucIos productores Ikl dclito , ('OlllO1'1 Ohjl'lo

qul' d ladrón lomó pal'a apropiursclo.
Cuando el obsuu-ul« leg'al recav sobre el sujeto pasivo

d(' la tcnuuiva y de la consumucióu , no existe tennuiva: no

así cuando el ohstúculo que SI' ('n('oull'ó ('U el sujeto pasivo

d(' la cunsumaciúu no S(' PI'('s('lIla ('U el sujeto pasivo de
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la I('Jllaliy¡\. ,\sí. si UJl lndróu p('IH'11'a ('JI una casu yiol!'lI_

tundo la IHH'I'la Ó cscal.indolu. SI' ha('e feo dc ICJllali'"a,

1)('1'0 si. cJlg'ailéHlo pOI' la obsciu-idnd. en IUg'al' dI' la ('OSa

a¡':-(,Jlaeoje la propia que se ('IICOIIII'aha allí a('cideJllalllwlIl(',

JlO hav roho , pCI'O liav tcnuuiva. pu('s csle uccidento rOI'­

Iuilo JlO quila la idoncidad v ('1 peligro actual d(~ los al'los

anteriores. Para qu(' 110 huhicra rcntativu. se ria 11<'('('Sal'jo

que se d('mosll'ase q\H' cl ladrón penell'ó cí la casu ('011 (,1

objeto de r-obar la ('osa propia ('I'('~'("ndola ag'eJla (1),

Esla ('S la u'l'dad('I'a doctt-ina I'('sl)('clo al delito impn.

sihl(' pOI' faltu de ohjelo Ú, 11H'jo!' dicho. cuando la illlposi­

hilidud recae solu-e UII sujeto pasivo. quc ('JI sí mismo Ú ('11

sllS I'elél<'iolleS('Ollla IH'I'soJla del dr-lincucntc , pl'('sellla «a­

Ia('(cl'es propios pal'a desll'llil' lr'ga/III('lIff' la IH)('i()1I d!'1

delilo querido.
3ü2-En cuanto él la idoneidad de los medios. si esla

(''''; rclativu (para emplear una terminología en ""og-a pCl'O in.-­

xur-Ia). como. pOI' ejemplo. cuando el veneno es lal ~' sil

dúsis sulicicn!c pal'a la g'eJlel'alidad de los hombres. pero

illr('I'iol' oí la que ('I'a IH'('('Sal'io vn el caso COJl('I'('(O, 110 ex­

l'1uyc la rcntntiva: pel'o si es ahsoluta. como si S(' cmplc..

sal «omún ('I'('Y('IHlo q\lc e ra al's("lIi('o, no ha~' teututiva P(l1

Ialta de UIIO dc sus elementos ('s('lu'ialcs. el pelig'I'o, 11a,'

u na intcnsion pel'\"('I'sa hicn manifcstnda. 1)('1'0 110 hasla la

iute nsión pOI' hicn comprohadu q\H' esl<~ pal'a coustituir

1('lIlaliya. \'0 1"(' comir-nzu la ejccucion de un delito ¡1I1­

poxihlc de rcalizm-sr-. Si la h-uluti va ('S una fl'éH'('iúJl del

d('lilo. ('OIllO S(' ha dir-ho ('011 vr-rdud . (,1 medio ('mplcado

dl'lH' 1<'11<'1' l'Ii('aeia péll'a alr-anznr el ün perseguido: de ol r.r

maneru. ('aslig-al'íamos la iutcncióu sola v 110 ('S eso lo qll('

las leyes ~' la d()('ll'Ílla quir-rr-n.

('n distinguido «riminalista al'g'('nlino q\lc ha lig-ul'¡ul o

('11 las Comisiones ('II('al'g-adas d(' proyccuu- 1'('l'ol'mas ;[

uucsu-a le~' penal. soslielJ(' (\11<' la iuodom-idad ahsolul«

,1) Ca rr.ua. Uf,. ,,¡,..T l., 1'''. 5!I Y sig-",
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del medio no obsta ü la existencia dr- la tentativa sino en
el caso de que esa incdoneidad sea conocida del agente

e), error profundo. pel'o no nuevo, y que ya Carrara d('s­
truvó con su ~I'an autoridad e).

El conocimiento, por par¡c del agente, de la inedonci­
dad. destruve los dos elementos de la tentativa: el moral
y el material, El moral, porque ese conocimiento demucs­
Ira que no tuvo seriamente la intención de matar. el rna­

terial pOI'que el derecho no ha cor-rido. en ningún momento.

pelig-ro de ser violado: no hay 'alaqu<' al derecho de 011'0.
Ahora, si ese conocimiento no existe, el elemento mo­

ral no desaparece, pel'o el material sig-ue fallando y con l'l
la noción de la tentativa. El autor nos dice: «:\0 hay dis­

tinción fundada entre ese hecho. el errot' de la dirección

del arma y el er-ror de la sustancia empleada para el cnve­
nenamienlo. estraúas Ü la voluntad del ag-ente. que se ha

mantenido invariable en el propósito de consumar el de­
lito.» Sin embargo la distinción es perfectamente rucional:

cuando se emplea una arma de luego. el pC'lig-ro existe en

lodos los momentos dC' la tcutntiva. no así cuando se cm­
plca azúcar creyóndola arsénico: cu ning-ún momento el
derecho ag'('IIO ha cor-rido peligro de SI'I' violado y. d<' con­

siguicute , solo queda una intención IH'I'\'('rsa q\l(' no hasta

pal'a cousf ituir I<'nlaliva.

303-Pl'I'O, cuando hemos citado ;Í l'sl<' autor. no ha

sido con ('1 solo objeto dc rcful ar su icorin. sino pOI'qt1<'
estamos confoi-nn-s con l'l en <'1 fondo. esto es, de quc la

perversidad dr-mosí radn pOI' <'1 ag'('nle I'S un pelig-I'o social

~' debe sr r 1'('pl'illlido. no corno aulor dI' tontativa. sino

pOI' un delito sui P:f'//{'I'is.

{'II individuo quiere v<'ng'al'sl' de 011'0. un sirviente de

S\I patrón, pOI' ejemplo. ~' dl'(,ide cuvcucmn-lo. Pa ra rca­
lizru: su propósitu v.i ;Í una farmaciu y pide arsénico con el

(1) Rí vurola, O«. cit., T. L p.liO, n.:' 5!1.

21 Currara. lJe In Tentativa, §§ 73 ~. 74.
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pretexto de matar animales: el Iarmacéurico, pOl'que sos­
pecha un crimen Ó por equivocación, le entrega una sus­
tancia inofensiva, Firme en el propósito, el fámulo va <Í

su casa, arroja lo «ue él cree un veneno en la comida de
su patrón y se la sirve. Todos estos actos revelan, no solo
un pensamiento criminal, sinó un pensamiento que pel'·
siste , «ue se ejecuta. haciéndose todo lo necesario para
realizarlo. y si no S(' consig-ue el propósito es gracias ¡Í un
accidente feliz, «uc seguramente no se reproducirá en unn
nueva tentativa «uc indudablemente se haría.

Es verdad quc la vida del patrón no ha corrido peli~...o
en ning-ún mamen lo, pero también ('S cierto que no solo ha
hahido un pensamiento delictuoso, sino «ue se lo ha eje­
cutudo , y entonces la sociedad tiene interés en rcprimie

este hecho «ue S(' presenta pclig ...oso para ella y que ha
despertado necesar-iamente una alarma «ue nunca d('s­
pierta la sola cxreriorizución del propósito criminoso. El
castizo no tendria por ebjclo reprimir la simple rcsoluc-iou

criminosa, sino casligar un aclo peligroso en sí mismo. IIlIa

manifestación perfectamente caracterizuda amenazando la
vida. la propiedad, ctc., y la sociedad ticue el derecho in­
discutible de custijrarlo. no como tentativa, sino ('01110 1111

delito su! p.'el/{~ris,

304-Pas('lIIos al artieulo 4.").
En la discusión de las reformas al Códig-o vig-enle. hici­

mas notar al Senado el inconveniente de eximir de 1H'lIa

Ü la tentativa, cuando el autor desiste vuluntui-iamcutc dI'

cometer el delito y no Ü éste «ue es lo que cOl'I'espolldl'.
pues eximiendo de pena ü la tentativa, en caso de cumpliti­
dad. dcsisl icndo el autor pi-iucipal , qucdani exento dI' 1)('­
na cl cómplice, lo qlle no es racional.

Xarla mejor pudríamos hacer (11lC u-anscribir lo que ('11­

ronces decíamos: (( Cuando hahlaba hace un momento dI'
la tentativa, hice notar á la Cámara qlle cl articulo q d('­

cluraba exenta de pena ü la tentativa y no al autor de c-llu:
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de donde resulta que el cómplice () el instigador quedaba

exento de pena. El Códig-o, en la seg-unda pai-te del ar­

ticulo 3g. viene á salvar este inconveniente, cuando dice

<Iue para quedar' exento de pena debe él también haber
desistido. Es claro que solo en este caso pueden quedar

exentos de pena el instigador dl,l delito y el cómplice: pero

con la moditicaeión de la Comisión que consiste en la su­

presión de esta parte del articulo, vienen ellos ¡i quedar

sin pena, lo que es una enormidad, Así rendriamos que,

si un individuo manda asesinar-u 011'0, Y el sicario se arre­

picnic y suspende el delito, ('1 mandante queda exento

de pena lo mismo que el agente y en libertad dc env iai

011'0 sicario ;i que hag-a lo que el primero no hizo, y des­

pnes un 1('I'el'I'O, ('le .. hasta conseguir su objeto. Eslo

[m-idieamente , corno se comprende. ('S insostenible» ( 1),

305-EI arl. 'Í(i nos pal'ce(' perfectanu-ntc inútil.

Es de loda evidencia que cuando el ag-enle desiste de

comeler el ct-inu-n , el tiscal () el acusador particular (IUl'

sostcugan que el desistimiento no rUl' voluntario deben
probar esta circunstnnciu. (',Con qué viso de razón pod ru

un juez exiji:: qlle el qlU' abuurlono la empl'esa criminal

pruebe que lo hizo vohuuariauu-ntc. desde el momento que

en el 1)I'oceso no consta 'lile una causa cxtraúa ;i Sil volun­

lad. la mano de un ag-elllc dc policía. pOI' ejemplo, le im­

pidió cometer el delito? Todo acto de IIn hombre se su­

pon(' volunturio. salvo que conste lo cont ra rio. y el que
pl'ell'nda que no lo 1'11(',. debe probarlo.

Para que esla pn-suneiou tuviese razón de S('I'. seriu nc­

ccsario que el ai-ticulo, cuando hahla de desistimiento YO­

lunuuio. entienda l'ef('I'ir'Sl' al desislilllienlo cxpontunco.

al desistimiento pOI' solo urrcpcní imiento. pues entendido

de esa manera lan restrictiva, se comprcnd« la presunción

pOI' la dilicultud de la prueha. Pero no es de SllpolH'I'se

que los I'('dadol'es hayan pellsado así. pues la opinión

(1) Iriario de .'e~io1/e~ del Sellado Sacio1/lll, 1\103,



I.A RJo:¡;ORltlA PENAL

prcvalentc en derecho penal es que basta que el desisti­

miento sea voluntario. no importando las causas que ha­

yan influido en esta voluntad del agente. Que haya ohra­

do por arrepentimiento () por sospechas de haber sido sen­

í ido Ó pOI' cualquier 011'0 motivo no importa, pues el acto

queda siempre voluntario.

Hallamos igualmente infundada la presunción, cuando

S(' trata elc un reincidente. Que esta circunstancia dcha

SCI' tenida muy en cuenta por el juez al apreciar las cons­

tanelas del proceso sobre la naturaleza del desistimiento,

nada más racional. PCI'O de ahí ;l presumir que él fué for­

zado. hay distancia.

Es poco serio que el legislador se ocupe de estas minu­

cias y de crear presunciones arhiu-arias. La [urisprudcn­

eia de los Tribunales lijará las I'cg-Ias en estos casos en

quc no se n-ata ele nada fundamental.

306-EI articulo 47 tomado del GH del Proyecto de

IH!)I. sanciona un contrnsentirlo [uridico de tal magnitud,

que vcrdade ratucntc no sc comprende corno ha pasado des­

aperr-ihido Ú los ilusl rudos autores del proyecto que criti-

El artu-ulo pl'cvee dos casos: cuando el delito consu­

mado teng-a una pcna con un máximun y un miuimun , y
cuando esta pena es tija. la de muerte y de prisión Ó pl'C­

sirlio por tiempo indr-Icrminudo. En ('1 primero. establece

que la pena S('I';l la del delito consumado disminuida en

un lel'cio: en el seg-undo, fija un máximun y un minimun.
Esta extraña redacción nos ha hecho pensal' que los auto­

res del provecto creen que la latitud dejada al Juez r-n la

lu'na del delito consumado, SCI'Vil';l también para g-I'adual'

la penalidad de la tentativa, es decir. que la pena de ("sla

se tijani de acuerdo con las circunstanelas que se expl'('san

en el nrticulo 13.
Pero ellos olvidan que la tentativa tiene g-I'ados y qll('

cllu es nuis (i menos grave seg-ún los actos realizados pal'a



DE LA TEl'ITATIVA

conseguir cl propósito delicluoso. La ciencia distingue la

tentativa remota, la próxima y el delito frustrado. dt' I-('I'a­

vedad distinta pOl'que iÍ medida que el criminal avanza en

el camino hasla cumplir lodos los actos quc necesitaba

para realizar el crimen, el peligro auuivnta y aumenta
también la perseverancia del agcnt« en su propósito crimi­

noso. Sin pretender que la ley dcha consumar esas dis­

tinciones, como hacía el Códig-o Tejedor, ellas, sin embargo.

deben tenerse en cuenta pOI' el Juez al tija l' la pena de
la tentativa, para lo cual debe tener iÍ su disposición una

pena susceptible de aunn-ntarse ó dismiuuirse.

La ley, pues, debe fijar para la tentariva una pena en

relación, corno ('S natural, ¡i la que cot-respondcria al de­

lito consumado, pel'O con la latitud necesaria pal'a que el

Juez pueda proporcionurla iÍ la gravedad de ella,

El arl.'Í7 establece qllc la pena del delito consumado
se disminuir¡i en un tercio. Pongamos un ejemplo. Supon­

g-amos que la pcna del dr-Iilo consumado que el Juez tijará
con arreglo al art , 43, sea de veintiun aúo de presidio. El

tercio de este número es '; que rebajado de 21 dú I'Í años.

pena de la tentativa qtU' aquel no podrá altcrnr en modo

alguno, ya se haya intr-rrumpido el delito en los primeros
actos de ejecución ó en los últimos ó cuando hizo ya lodo

lo que u-nia que hacer y el ere('(o no se produjo (101' una

causa independiente de Sil voluntad. ¡,Cómo tijal' una pena
única pal'a casos de í an diversa I-('I'an'dad?

Si se quería. contra loda razón y justicia. tijal' una

pena única, dchio hacerse pOI' lo menos la distiucióu.

entre tentativa y delito frustrado.

~o conocemos ningún Códig-o qllc easlig-lIe la u-ntntivu
con una pena tija. l lcmos ocurrido al Pt-oyccto de IH!)1

pal'aCOI)()('CI' la disposición de donde 1'11<" lomado e l articulo

y vemos que cita como único concordante el al'lí('lIloF)

del Código holandés. lIt', aquí cse m-ticulo: ((.-\1'1. FL El

nuiximun de las penas priucipuh-s lijadas pal'a un deliro
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S(' dismiuuini en 1I11 1l'1'<'iO IHIl'a la tentativa. Cuando S('

Il'al<' d(' UII delito importruulo aprisionaruiento éÍ 1)('I'pe­

tuidad . la pena de aprisionamiento se pronuneiará pOI'

quince aúos .í lo nuis.» COJIIO se vé. esle articulo 110 esta­

blec'(' una pena tija coruo la han creIdo los autores de

aquel Provecto pOI' 110 halu-rlc p!'('slado la debida atención.

Fija un nuiximum IHlI'a la u-ntativa que ('S un tercio del

nuixuuum de la pena del delilo «onsumndo y cuando ("sla

es pel'lH'lua, corno no s(' p"('d(' disminuir el tercio, se lija

ese nuixinunn en J,-)ailOs .. \lIol'a hieu. como en el sistema

de c'sc' Códig-o 110 hav mínimum pal'a ningún delito, el Juez

puede g-I'aduar' la pella d(' la tentativa ('11 el ('spaeio corn­

1)J'('J)(lido de un día ele pr-isión hasta ('S(' nuiximum.

Esla misma ('I'ílica hicimos en ('1 Sellado al <11'1. '3" del

I,,'oyec!o de rr-Iorrnas. que es idéntu:o al que ahora critica­

mos. y pOI' esta razón el ('J'I'OI' d(' la Comisión es aún

nuis iudisr-ul pahlo.
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307-Desde <'1 cpigrafc del Titulo, todo ó casi todo
debe ser modificado en él.

El rubro debiera ser el mismo con que encabezamos

estas lineas ó el de complicidad e), puesto que estos nom­
bres desig-nan el instituto jurídico de que se trata. ~o ne­
ccsiramos fundar ésta observación que se haria mal en
calificar de nimia, pues en un Código todo tiene impor­

tancia.

Somos enemigos de toda definición en la ley, ya lo he­

mos dicho, no solo pOI' peligrosas sino por impropias.

¡,Qué objeto tienen las definiciones de los arts. 1H y 4g'!
Evidentemente ninguno, pues se pudo deeir más correc­

tamcntc: «Los que tomen parte en la ejecución del hecho

Ó prestasen Ü éstos un auxilio Ú cooperación sin los cuales

no hahriu podido comctcrsc, tendrán la l)('na establecida

pal'a el delito. En la misma p<'na iucut-ririin los que hu­
biesen dctcrminndo ü otro á comctcrlo.i Esto en lug-ar del

art. 18y en lugur del ln: «Los qll(' de otro modo coopel'ell

(1) Esta palabra tiene una acepción ,!teneral que nace de su etimolo,g-ia
lcomple.l: complicis·unido junto), que expresa toda participación principal ó
secundaria, y otro. más resrring'ida que expresa la part.ici paci ón secundaria
ó accesoria.
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muterial ó moralmente éÍ la ejecución del hecho, lelldr'éÍlI

lal otra pena,

y lo que decimos se pone nuis de manifiesto, si se l icne

en cuenta que el arr. 4H culiticu de autores <i los que no lo

SOIl, error en que seguramente no se hubiera incurrido sin
ese prurito de definir de que se resienten lodos nuesll'Os

proyectos y leyes penales.
~ o es cierto que los instigndoi-es éÍ que se rctivn- el

inciso 30 sean autores. Autor de un delito es el que reune
en su persona el doble elemento que lo constituye: la \0­

lunlad de violar la ley penal y el hecho que la realiza, I'S

decir, el que quiere y ejecut« el hecho. El quc solo quiere

el delito sin ejecutarlo pOI' sí mismo se puede llamar- 1'011

propiedad motor criminis ó aún autor in telectual . (ll'l'O

no simplemente autor pues ello importa, como di('e (;a­

t-raud , sustituir una lieeión éÍ la realidad. POI' eso dil'l'

Currara: «Para se r all./or principal de un delito es pl'l'<'iso

haber participado directa y mater-ialmente en las cir'('III1S­

rancias constitutivas del momento de la infracción según

su definición leg-a1. La rcsponsahilidud Ó el grado de ella.

no es lo que distingue- al autor del cómplice.» y 1'11 011'0

párrafo: «El autor psicológico lo ('S de una idea no de 1111

/WC/IO, pOI' lo lanlo, ante cl derecho penal que no apreviu

la violación de la ley sino pOI' virtud del acto ('.\'!t'/'1I0.

mal puede dceirsc autor-del delito al autor del¡)(,II ....amiento

criminoso.» e).
Se nos dirá que el ohjelo del proyecto es simplcnu-ntv

equiparar en la pena al instigador con el autor. Pl'I'O SI'

puede havet- ('sla equiparación corno 1I0soll'OS la 111'IIIOS

hecho más ai-riha. sin necesidad de cousignar un falso

concepto contrario éÍ la cicneia y repugnante al sigllifi('ado

mismo del vocablo empleado.

(1) Carrara, De la T'autotiua y de la ('ofll/ilieidacl, §§ 180, ¡U) y 1~11.

Vea se también Garraud, Droit I'en, '1', 2, n. 15fi en el mismo sentido.
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308-.-\ propósito del articulo 'Í!). volvemos tÍ repetir
lo que tantas veces hemos dicho: un Códig-o penal debe

estar redactado al alcance de lodo el mundo y no solo de

los jur-istas: sus disposiciones dehcu ser claras y precisas.
para que cualquiera sepa lo que la ley prohibe y la I)('na

con que castiga su violación. Ese urticulo no llena esa

exigencia en nuestro concepto.

El jurista comprende pcrfectamcntc , aunque la prvsi­

ción de los vocablos empleados deje que desear. que cuan­
do el articulo hahla de nrto«, se refiere tÍ actos materiales y
elactos morales y que entre estos últimos üguvau lodo lo

que se hace pal'a reforzar la resolur-ión dr-lk-tuosa <Í las ins­

truccioncs qlle se dan pal'a ejecutarlo. Es evidente. que

la I)I'omesa anterior ó simultanea de pl'('slal' tÍ los autores

del delito ayuda tÍ fin de qu(' puedan e1lHlil' la acción de

la justiciu y pOllel' en seg-ul'idad el fruto de (',1. coucun-e .l
reforzar aquella resolución, y. pOI' lanlo. quien la hace es

un cómplice, pOI' más que se tratasen de actos postcrio­

res ú la ejecución del deliro. El articulo 2n(; del PI'o~'e('­

lo que castig-a el encubrimiento solo cuando ('lleng-a IIIg-at­

sin pT'oTlu'sa an ter ior , pone más claro el alcance drl .u'lícu­

lo 40.
Pero la generalidnd no lo compt'endcrú así ~. pe nsar.i

que la ley se refiere tÍ lu-chos. tÍ acciones materiales. y no tÍ

influencias puramente ruorales y tÍ simple» (lI'OIl}('SaS, ~. qlle

esos actos materiales posteriores al delito no son en ningún

caso actos de complicidad. Suprimiendo las palahl'<ls ti­

nalesjJoT' actas anteriores ó «im ult ánro», el articulo g-anal'tÍ

mucho en claridad y prcsicióu , p"('S cuulquicra COIllI)['cn­

dcni quc se puede ('oolH'I'al' al deliro moral (í matcrinlnu-u­
Ic y qlle los actos de luvorccimiento postcriorvs cl (',1 Y sin

promesa anterior no pueden estar cotupt-cndirlos en el ar­

licu lo . puesto qlle esos al'los en nada han influido IHu'a

la ejecución del heeho. Claro es qlle esos actos. sohre lodo

si son hahituuk-s. fnvoi-cccu la «omision de delitos en l..:'('IU'·
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ral y pOI' eso la ley los incrimina. pel'o no han podido le­

ncr influencia alguna particular en el hecho de qlle se Irala.

Observaremos dc paso que el Proyecto olvida eslahlr-,

cer la pena que corresponde tí los autores del delito, y
aunque ella no tenga importancia pOl'que se compu-ml«

Iácilmente qlle dehc sel' la que se establece pal'a el delito,

huhicra sido de desear qlle, sig-uiendo ü los Códig-os nuis

autorizndos. lo dig-a expresamente.
30S-El articulo 50 sanciona la equiparación de la

pena del cómplice ti la del autor principal, y decimos 11tH'

sanciona la equiparación. pOl'qUC la limitación de no po­

dersc imponer tí aquel el máximun. carece de toda impor­

lancia pnictica. Se cumple la prescripción imponiendo al

cómplice un día menos del máximun y entonces no hay

diferencia aprccinhle entre la pena de éste y la del autor

principal.

Dos de los autores del proyecto. los señores Hivurola y

Movano Gacitúa, sostienen en sus ohras e> la necesidad de

tijal' al cómplice una pena menor (lue al autor principal.

Debemos suponel' que un cambio de opiniones tan funda­
mental, ha obedecido ü razones muy serias y muy con­
vinccntcs que no debieron omitir en el informe de la Comi­

sión. Desgraciadamente, el silencio ahsoluto que cs\('

g-ual'da nos deja tíobscuras sobre ellas.

Criticando idéntica disposición del proyecto de n-Ior­

mas al Códig-o vigente, decíamos al Senado: « Si hay al­

g-llll instituto en derecho penal que haya resistido t riun­

Iantc durante sig-los. <pw haya perdurado á II'aH~Z de las

civilizaciones más diversas, resistiendo la profunda rcvo­

lución que el g-enio de Becaria iniciara y quc hoy continúa

la escuela positivista, es precisamente la diferente penali­

dad de los autores y de los cómplices. Si hay algún he­

cho que haya echado raíces en la conciencia humana-e-v

(1) Rivarola, O¡», cit., T. 1, n° 247.-~loyano Garcitúa, Up cit., Cap X,
p. 1;)li,
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ya se saln- que no al'I'aíg-a profundamente en el corazón

de los puchlos sino lo que r-s conforme Ú la verdad ~. ú la

[usticia-e-es pu-cisanu-nte la diferencia de punihilidad de

los participantes de un deliro.
« El derecho romano demasiado subjetivistu, sancionó

la equiparación de la pena entre los participes. aunque ('011

múr-has cxcepeioncs: P('I'O, en los I ivmpos poste riore» y

durante la edad media, lu ...· ahandouúndosc poco ei poco

este criterio nivelador en la cie-nc-ia ~. en la doctrina. hasta

dominar pOI' muchos sig-Ios el principio coutt-ario.

« Los Códigos franceses de 17DI ~. IHIO volvieron al sis­

lema romano de la equiparar-ion en la tcuuuiva y la ('O m­

plicidad , apesar de que ya Becaria hahia hecho oir su g-I'an

voz levantando la handcra de luunauidad. quC' no ha sido

m-riada nuis: 1)('1'0. felizmente. en este rr-troces» Ú la bar­

harie antigua, la Francia quedó sola. y las demás naciones

civilizadas mantuvieron incoumovihle C'I principio contra­

rio de la difcrencineióu , el que reina hoy día sohcrauo en

el mundo entero.

« Fuera <lC'1 Cüdig'o Iraucós. no hay ning-ún Cüdig'o que

establezca scmejant« cquipn ración.

«i,Pal'a qu...· \'oy oí dial' autores si lodos están contestes

en condenar la cquipa raciou ? Siuiplcmcntr- dir('· que se

puede consultar-e-y esla cnuruo racióu sel'ú conveniente ei

los seúores scuadores pal'a que vean que en ella van mez­

clados positivistus y elúsil'os-ú Can-ara, Tisot , Chauvcau

el ....-Iie , I laus. Hossi. Sig-he\. Garoíalo. Tarde. Ortolan .

Gai-raud . Pcssina. Tuozzi. ele.

«\'o conozco nuis que un autor ulemán , Vou BIII'i. que

sostenga la doct t-ina dr- esl(' inciso. pel'o su opinión fué

adrnu-ahlcmcntr- refutada por lmpallomcni y Siglu-l ,
« El inciso no solumcnte es injusto. no solamr-nte ya

conf ra los tuudanu-utos de la ley penal. sino que es impo­

litu-o. Hossi partieularrucnlr- lo hace nolar y dice que es

una disposición qU(' pel\'C'c'e sUg'('I'ida pOI' los criminales que
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obran en común: el de (Iue el pelig-ro sea igual par'a lodos.

« Como, desgraciadnmcnte, mi opinión es lan poco

nutoriznda , siempre que me sea posible sin falig-ar' Ú la

H. Cámara. debo robustecerla con opiniones de alg'lIIlOs

distinguidos autores. como haré en este caso, citando ú

Garraud que dice lo siguiente, en su recientísima y g'I'an­

de ohra en vía de publicación : H.... la a ....imilaciáu dl'l

autor y del cám plic« en. cuanto á la /'ep/'(·....ion, ('.... 111/(/ dI'

[u» concepciones /IIá.... criticables del (/(!/'(~c1LO penal francc« .

. l/ punto di' ei....ta objetico, tÍ la diferencia rI(· la criminu­
l id ar! de lo.... acto.... ,{(' cooperacion debe corre....po//{/r'/' tttta

diferencia ('11 la penalidad de lo.... autore.... y de lo .... ("(JI/I/Jli-
C(' s, Al punto d« vi....la :m/~if'li\'(). lo autore.... )· lo ('lÍmpli('('s
están. com.pletrunrnte ....eparad».... lo IIllO dl' lo otro.... /)(JI'

s11 nat.uralcz« /¡....ica J' moral; P"!' sil caracteres .r l''!:

s iones , P"!' ('1peligro de ....igl(al .'1 desemejante lfue .... 1( inipu­
nidad presentari« » -,

310-En los parrafos tt-anscritos hemos citado ¡í "011

Buri: veamos cual es su docu-ina , ya que él y la eseuclu

(Iue capitanea son los únicos que sostienen en estos ricm­

pos la equiparación de la pena. Seguramente. no han de

ser mejores las razones que la Comisión haya tenido par'a

establecer la disposición del Proyocto que criticamos.

Todo delito. dice. es, como cualquiera 011'0 f('UÓIlH'UO.

(,1 producto d(' un conjunto de causas ó condiciones qlle lo

determinan fatalmente. Cada una de estas causas ó condi­

CiOlH'S. concurren iÍ la determinación del delito, no pOI' sí

sola. sino eu cuanto coucurt'en juuuuncntc con ella ot rus

causas y condiciones: por consiguieutc, cada una de ellas

es ru-cesariu á la producción del delito, en este sentido:

que sin ella el dr-lito no se habría realizado, de donde un a

i ndici.... ibilidad y una completa N/llú'a/t'w';a o/Ji,'til'a ¡\('

eslas diversas causas y condiciones, sin <fU(' se e sil" auto­

rizado tÍ disl ingu ir la pal'licipación <1<' los cómplices d<' la

pa rl icipación del autor y iÍ au-ihuu- Ú la un a , una impor-
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rancia menor que <Íla otra. hajo ('1punto ele vista ele la PI'O­
rlucción del delito. A¡.{I'eg-a, que hajo el punto de vista suh­

jetivo , la intención es la misma en el cómplice y en el

au tor, puesto que uno y 011'0 quieren el mismo resultado:
y aunque ellas difieran, en cuanto el autot, ohra en su
propio interés y cl cómplice en interés de éste. la voluntad

de lodos es igualmente criminal. y, como su pai-ticipacióu
tiene el mismo valor pal'a la producción del delito, la res­

ponsahilidad debe ser ig-ual para lodos y el cómplice

debe seguir la suerte del autor, Ü cuya disposición se ha

puesto, por cuenla del cual ha obrado. <Í la ohra del cual

ha colahorado e>,
Pero este razonamiento ('S equivocado. como es fiÍcil

demostrar. hajo el doble punto de vista objetivo y suhjcli­

vo. Es indudable que en el caso concreto, el dr-lito es un

producto de todas esas causas y lJue si hubiera fallado una

de ellas el delito no se hahria realizado. pCI'O d(' ahí no se

puede couuluir la equivalencia de ellas.

Todas han concurrido al delito, pCl'O no todas han con­

cut-rielo igualmente. Como ya lo hizo notar l mpallomeni ,

aquellas causas tienen diferente intensidad ~. por lanlo han

eouh-ihuido de diferente manera iÍ la producción del hecho

criminoso , y en esta difcrcm-ia d(' fuerzas cuusalcs csu-ibu

la diferencia de penalidad. Todos los autores de un dra­

ma concur-ren <Í su n-presentación. de lal manet-a qlle si

uno falla ésta será imposible: (.pel'o cómo deducir' de all í
que el 1'01 de lodos ellos es id(;nlico y que no se debe atri­
huir más impoi-tancia Ü los unos que ;Í los oí ros en (,1 é xi­

lo de la rcprcscutucion?

Para apreciar la potencia activu despleg'ada pOI' cada

participe en el delito, no hasla tener en eucntn la ncccsi­

dad pununcntc rclalivu de ella en el momento de su rcali­

zación, sino considci-arln en absn-acto y \'('1' si la falla de

(I¡ VOI1 Bui-i, Z/lr Lehre l'Oll do' Theilname Cl/! dem T"erb"echell 1l/ld der
lJe!liil1sti!/lI/1!1.
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uno Ó varios de ellos huhíera permitido la ejecución lid

hecho. Si la concurrencia de A. B. Y C. era de tal modo

indispensable, clue sin ellos el delito no se hubiera ('Olll('.

tido, en tanto «ue la falla de D. y E. no lo hubiera impcd],

do, los primeros han sido las verdaderas causas pl'odll('lo.

ras del cielito y Sil potencia activa es muy superior ú la d('
los segundos.

Rajo el punto de vista subjetivo, tampoco es exacto ('1

razonamiento de Von Buri POI'cIue, si bien todos los IHU'lí.
cipes han tenido igual intención criminal, esa in tendón hay

«ue apreciarla según los motivos «uc han influido en ('ada
uno de los purtícipes: hay que Ie'nel' en cuenla el valor-, 110

cuantitativo, sino cualitativo de la voluntad. Este el'ilnio

g-enel'al en la aplicación de la pena (1), no hace una ('X('('P­

ción en el caso de complicidad , y la pena debo g-I'¡l(ltla.'~('

seg-ún el peligro social que ofrece el agente, el que ('S rr-vr-­

lado por el motivo.

Von HIII,j. que nos pal'ece un convencido dcte nuini-ra.

procede en este caso como los liheri stas: siendo lodos lo..,

hombres libres, todos son igualmcnt« rcsponsahlcs en 1'.'('11­

te del mismo hecho, dicen estos. El dice: hahiendo qucri­

do todos el mismo hecho, todos son igunlnu-utc ('('S(HllI­

sables: falso concepto qlu' la «icueia moderna I'('('haza,

Xosof ros menos que nadie. podíamos a('eptal' la I(,ol'ía

de Von BIlI'i, mllY lógi('a pel'o demasiado objetiva, sin olvi­

dar antiguas opiniones «lIe hemos sostenido con calor pOI'·

que de su verdad cstáhamo» profuudumcnte «ouvcnci­

dos n.
311-1.0 que acabamos de dccir rclutnndo ü Von B\II'i.

se ha sostenido hril luutcmente en el Congreso de la Cniljll

internacional de dei-echo penal, en Linz , pOI'Von Lizt. FOI'-

1) Xuest ro discurso, Diario de sesionell del Sen. Nat., l!JOa.

12 Sobre estp. asunto veúse Siglwl, 1'eo1'Í(I positi ca de 1(1 Com pl, l" 1111­
pa llomeni. Lre! coucorso di piú ]){l'S07Ia in un reato, Iter. pen , XX\"I
p. 1O~'.



nitski , Gelz , ele .. y ha dado origen éÍ. un IlUl'\"O sistema

muy seductor', y que, siempre que no se lo exagere, dchc
ser tenido en cuenta por el legislador. Se trata, en efecto.

de individualizar la pena para cada participe. teniendo Cll

cuenta, no su relación de depenrlcur-ia con el autor del de­

lito. como hasta ahora, sino su peligrosidad. [uzgnndo su

acción personal en (>1 hecho, como si se tratara de un delito
especial de que fuera autor e). Ya el año anterior-, Scipion

Sig-hel había expuesto la misma docn-ina con vcrdado ro

brillo. El dccía : « La vr-nlad es que pal'a medir el g-rado

de punihilidad de su delincuente no hay necr-sidad de aten­

del' únicamente él la participar-ion que haya tenido en el

delito, sino más bien éÍ. la índole que con sus actos ha mos­

trado lenel' el dclineur-ntc. e!Olo cs. éÍ. su lemihilidad» n.
En esle punto pal'ee('1l encontrnrse la I's('uela positiva

y la ('sl'uela clásica, pues ya Carrnra hahia dicho: (ILa nui­

xirna: tÍ cada 1Il/0 .'wgtÍn su» ohru» 110 es siempre vr-rrladera
en derecho penal. sohre lodo. cuando hall de tonuuse en
cuenta hechos de ol ros , POI' el coutrario , en derecho penal

debe sel' absoluta la nuixima: tÍ ca da IU/(} Sf'gtÍl/ Sil /}('/'\'('I'­

s id(fd. e)
Pensamos. lHIl'S. '1111' SI' dehe lijal' pal'a el cómplice

una lH'na mcuot-. }lel'o dr-juudo al juez loda la aruplitud
ncccsuria pal'a que pueda individunlizru-la con al'l'e¡.do ti

las condiciones pcrsunalr-s de I"sle. disminuyendo la pella

del delito cu su nuiximum y en su mínimum 1'11 una de­

terminada frncción.

312-CI'e('mos iuuahuent« que SI' debe hal'I'I' de la

complicidad una circuustnucia agTa\"anll'. sin perjuicio de

erijir la asociación ilicita en un delito «ui gf'I/{·/';S. corno lo

hace el Pro ycclo (arts. ~!2H y 22D).

La uuióu es un Iactor podl'I'oso pal'él el hicn como pal'a

(1) Bulletin ele lUnicn Internationa!e du droit jJtI!., lo!~;, p.127,

,2) ¡';ig-hel, Up. cit., Cap. U, § IV.
(3) Currara, Teoria ele la Teut . .'J de [a ('0111/1(. § 234,
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cl mul y de ahí el proverbio: la unión lutre la fuerz« , Esla

vcrrlad lan antigua como el mundo, no ha recibido g-I'alldes

aplicaciones sino en estos últimos tiempos. Los pueblos

encuentran en las alianzas, los medios de cimenta¡ una

paz estable y de asegurar las conquistas del lrahajo y de

la civilización: los grandes intereses sociales y cienlíli('os,

no se debaten ya dentro de las fronteras de cada país,

sino en Congresos donde se sientan sabios del mundo en­

1('1'0: todas las profesiones buscan en la asociación la mu­

ncra de acrecentar su poder l' influencia: los ohreros se

IlIU'Il pal'a defenderse de la tiranía d('1 capital, y lo" pa­

í roucs se unen también pal'a resistir las reivindicaciones

obreras: las leyes de lodos los países civilizados protejen
y estimulan los Trarlo Unions. los Innungen , las uniones

profcsionalcs , ..

Así como los hombres se unen pal'a el hien , se 1IIl<'1l

también pal'a el mal. y lan poderosa resulta la asociación

pal'a el delito como lo ('S pal'a fomentar el descuvolvi­

miento social: es pOI' 'esto que las leyes penales modernas.
~' ('11 esto no es una excepción nuestro Provecto. lo dcci­

mos ('011 placr-r. castignn las asocincioncs de mallu-eho n-s ,

independicntcmeute de lodo acto dclictuoso pOI' ('I\as ejc­

entado.

El Provecto no ('S Ióg-ico cuando castig-a el hecho solo

de asociarse pal'a cometer delitos sin espel'ar éÍ qll(' ("slos

se conu-tun en realidad. y rh-ja sin represión el mismo he­

cho euaudo el delilo se ha cometido. EsléÍ bien castigal' Ú

cada 11110 sCg"ún Sil pat-l icipurión en el crimen, pel'o la m­

hi("n es uccesario I'ec'onocer' qlle la unión hace éÍ los ma\­

hechores más pcligrusos y facilita la ejecución y, pOI' tanto.

ol ct-iuu-n realizado en «omúu ('S más g"I'a\'(' que (,1 ('('ali­

zado uisladanu-n te .

El peligro social ('S IIIÚS g-I'an', 110 solo pOl'qtW la unión

aseglll'a el rcsultudo , siuo IHH'lJlle cllu sc realiza sielllpl'e

par'a cOIl)('I('I' los delitos m.is g-I'an's. ('OIllO lo demuestra
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la estadística de los pueblos europeos, y los que se asocian

son casi siempre los criminales más peligrosos, los profe­

sionales, los reincidentes: como se observa en aquella. la

eornplicidad es rara en los delincuentes primarios ú de

ocasión.

Así. plles. la participación de varias pel'sonas en un

delito, sin distinción de autores y de cómplices. debe se¡'

una causa de agTavación dc la pena de cada uno siempre

que ella sea premeditada, es decir que no se haya irnpro­

visado cn el momenlo mismo de corneterse el delito, y en

este anhelo somos acompañados pOI' los más distinguidos

crlminalistas modernos, positivistas y clásicos. (l)

3t3-EI art. 52 es ig-ual alí b) de la ley de refor-mas

de I$lO'), el que fué lomado del 71 del PI'OY. de [8!)1, me­
nos el párrafo ünal qlle habla de la complicidad de tenta­

tiva y tiene su origen, con variantes de forma. en el art.

38 del Códig-o reformado y en el ;)fl del Proyecto Tejedor.

Este articulo, mllY poco claro en su redacción. da lug-ar

ú dos hipótesis: [u El cómplice quiso coopcl'al' <Íun deliro
distinto del i-eulmente cometido: p. ej., quiso coopel'al'

<Í un robo y el delito cometido fué un homicidio: 2°

Quiso coopel'al' <Í un deliro menos gTavc que el realmente

comerido. pCI'O del mismo g-l~lwl'o: p. ej .. quiso coopcl'al'
al delito de lesiones y S(' verificó 1lI1 homicidio. quiso coo­

pel'al' á un hurto y se verificó un robo.

En la primeva hipotcsis, es indudahle que (,1 cómplice

pOI' la sola coopct-ación material, como dice Cm-rru-a , sin

concurso de volunlad cspeclfic«, es un absurdo leg-al. De

lo único qtH' deberá responder es de tcutativu del delito

convenido iutvrrumpido pOI' una causa independiente dr­

su voluntad.

(l Cuche, Une theorie uourelle de la (·oIllJlticilé.--Til\'(le, Pñitosontci« pe­
uale, I'á~s. 41;') y 41;1;. - - G a lTa uu, Up, cit. '1'. 2", p¡ig. li05, 11.1>4';,e). - Ferri,
Socioioq. crilll., 11. (i~l, pág. ¡Oli.-Sigllel, Up. cit., Introd., 111, pago 20 y sig-o
Kd. "spailOla.--Vll[¡~I, Droit peu . et ~cie/lce penii., 11. 405. P¡'lg. ".J!I.-l'rills,
Science Penale et Droit positif., n, f)!I4.
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En la seg-unda hipótesis. el cómplice respomlcriu del

hecho ü que realmente luyo intención de prestar ayuda ~"

no del cometido, puesto que aquí no se n-ata de intenei<ÍII

totalmente distinta. sino de g-I'éHlo de ella.

Solo éÍesta segundu hipótesis pal'('ec aplicuhle el al'lícu­

lo pOI' la manera corno cslú redactado, y, siendo así. nada

tenernos que objetar. ü no ser la poca claridad de Sil 1'('­

dacción ,

314-El Provecto nada dice de las cireuntuur-ias ag"l'a­

vanu-s del hecho en cuan lo él Sil comunicahilidad éÍ los

partieipes. Ellas pueden ser objetivas ó personales. Xin­

g-lIl1a dificultad pued« existir I'eslwdo de las primei-as. 110

así I'CSPC('/o de las scg-undas.

Es una cuestión muy ~"I'an'. la de sahcl' si las eil'('III1S­

tancias 1)('I'sollalt's ag-I'ayantes «uc se refieren éÍ una cua­

lidad personal dc que eslú investido alguu» de los partí­

(·ill<'s. se comuuk-au ü los OII'OS, Es claro qllc no nos rete­

rimos Ú uqucllas eirvuustancias tan eminentemente pel'so­

nak-s qllc en la dovf riua nadie discute Sil incomunicuhili­

dad «omo. p, cj .. la rcincidcnciu.

Las cuulidades d(~ hijo de la victimu cu cl homic-idio.
la de dOIlIl"sli(,o CII e l I'oho. la de luuciouario púhlico. la

de aSt't'll<liclIl(', dCst'('ll<li('nlt'. hcrruunu. etc., en la viola­

('iÓII ¡,SC comunicau ü los ('ómpliecs'! <;ucslión éÍl'dua soh.,(,

la quc Humamos la alt'ul'ión d('1 Senado en la discusiúu d('

la l('y de I'('fol'mas y sobre la «IlC tanto sc ha discutido sin

«11<' sc vva prúxiino IIn acur-rdo ('1111'(' las divcrsus lI'ol'ías.

Dos sislelllas «xu-emos St' di vidr-n las opiuioues: el d('

la comunicubilida«! y el d(' la !w/,sollalir/(((I. {'II 1('1'('('1'0

aspira éÍ r-our-iliar-los.

Los purtirlai-ios del pt-inu-ro. Carmaiauuu]. Ot-l olnn ,

lmpallomcui , .Vlinu-na, Hlunche. Hautcr..loussc , TI'l~­

hutien. 'lolillicl', Guilluni. cl<' .. sostieucn '111(' las circuns­

tnucias ag-I'a\"anles provenientes dt' las ellalidad('s del

autor moditicuu la rrituiuu lidud tlt'l hecho y e l titulo dt' la
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infracción. y como la criminalidad del cómplice proviene

del hecho principal. sufre la influeuuia ele las r-irr-unstan­
das que le son cxtruñas.

Los partidarios del seg-undo. Ca 1'1101. Chauveall. el

Hélie , Boitard , Haus , Lcgravureml , Hossi , Puchero. '1'010­
mei, Hohei-ti, Pessinn , Puccioni , Aruullini, HOOl'e1)('k('.

Lizt , <iJ'eY('J', Schutzv. loman la cuestión bajo el punto dr­

vista de la violación del deber y dicen que la cualidad del
autor determina una ag-I'a,-adón ele la pena ordinm-iu pOI'­

que ella implica en ('1. además dr- la culpahilidud n-lutiva

al hecho. la talta á un dehel' especial rcsultunt« de ('sla

cualidad y esta ralla no puede scr rcprochuda al cómplk-«.

el cual, no tvnicndo esta cuulirlnd. JlO tiene lampor-o ('(

dehel' qlle ella implica .

Amhas docu-inas en su absolutismo nos pal'('('ell cqui­

vocadus.

La <le la conuuiicubilidud pOl'que confunde cul rr- la pal'­

í icipación ú la criminalidad del lu-cho y la participación á la

culpahilidud del aulor-. Trr-huticu ha dicho, con loda cxu«­

titud, que la compticida»! ('S real , no /)('{'S()//(t!, lo que quicr«

decir qlle el complir-« es 1111 a('('('sol'io del hecho. no de la

pel'SOlla del autm- priru-ipal. :\0 existe nexo cutre el

autor y el ('ómpli('(' bajo el punto de vista d(' la impulabi­

lidarl, solo existe en el uno ~. en el 011'0 r-on el lu-cho de

1111(' se u-ata. El ('<Ímpli('e. dvhc , PU('s. sel' castigudo con la

pena qlle la ley lija pal'a el delito en la proporción que ella

eslahlez('a. (U'I'O 110 plH'd(' sel'!o nuis sevcrumculc pOI' la

e xisteur-iu de una «ua lidad ('11 1'1 autor esn-aúu al hccho

mismo. En cuanto ú la moditicuciou del titulo dl'l dr-lito.

podr.i haccrso ese a l'g'lIII\(' 11lo Ú donde existan como delilos

cspecialvs el parr-icidio. ('1 roho doméstico. ele.; pel'o aún

en este caso el delito n-sultu solo IIIÚS g'1'a\"(', pel'o no cam­

hia en su naun-ak-za.
La de la /)('{'sol/(I/ir/(Ir/ nos pal'('('(' tamhiéu ('qlli"o('ada

pOl'qlle los cómplices I~OIH'lIl'1'iel'On ú «abirnd« ...; ('11 ('slt'
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sistema es necesario el conocimiento pOI' parte de los IHu'.
líeipes de la existencia de la cualidadj ú la violación del

deber especial del autor principal y este conocimiento

pudo servir' de medio ü la perpetración del delito. ('ompe­

netrándose hasta cierlo punto con el hecho mismo. sil'.

viendo ü su ejecución, como sucede con la Iraetura Ó el

escalamiento.

POI' lo denuis. el primer sistema es segnido pOI' el Có­

di~o fl'alH'C"s. interpretarlo pOI' una jm-isprudcncia cons­

lanle. ~' pOI' los que se han inspirado en id. El segundo
es seg'uido por el Código español e), el alcnuin (2), el ho­

landés, el húngaro, y varios códigos suizos.

:\"OSOtl'O" pensamos que las circunstancias personales

sc' deben comunicar Ü los coautores C) cómplices solo en

cuanto han sido conocidas y han servirlo pal'a Iacilitar el

delito, ~. en esle sentido nos pal'c'c'c' que S(' debe aceptar

sin vacilar la disposición del art , ();) del Código italiano. dc'

acuerdo con las opiniones de Carru rn , Brusa, Huccclluli.

Paoli. Canóuico. Gai-raud. e)
315-1-:1 articulo ,>3 pl'eyce la tcntativn de complicidad

que ningún Códi~o castiza, ü exr-cpr-ión del luivaro c1c' don­

de lo IOIl[() Tejedor, por las razones que dimos en la dis­

cusiou de la ley dc' reformas, CJuc Ü IlUCSII'O juicio son

incontcstahles. Entonces dcr-iamos : C( Los actos de «um­

plicidad no tienen criminalidad propia: ellos se easlig-an ('1\

euanto se relacionan con un hecho prineipal punihlc (Jll('

les imprime su criminalidad.

11) 10;1 arto S del Código español dice: -Las circunstancias a;!nL\'anll'" l"
atenuantes que consistieren en la disposición moral del Ilelill<'\l"ntl', en
SUR relaciones part.iculares ..un el ofendido ú en otra (musa pl'l's",¡a1 ser­
virún para agravar ú atenuar la responsabi lidnd solo de aquello" uur ores,
.. órnp}i..es Ú «ncubrídores on quienes conourrteseu.

12) El art. ;)0 del Ct',digo alemán dispone: -Cuando la ley aumenta ,',
dismiuuvn la punibi lidad dI' una a r-ción mirando á la cualidad ú ú las re la­
cienes personales 111'1 que la cumple, estas especia les eirellnslarll'ias se
doben apreciar 1'11 rcluciún del autor () del part.ici pante al cual p"rll'III'I"'IL

(3) Carrnrn. (JI'. cit., §§ 3fj', y 31~, Garraud, Up, á/., 1',2, n. íOri.
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« Existe UJl JU'XO cun-e aquellos y éste, y si <'sl(' J\('XOS

se I'ompe pOI'qm' ('1 ar-Io de complicidad no se ha rcalizurlo

Ó se ha realizado solo en parte, 1)('1'0 sin utilidad ;Í la ('j('­

cución del delito. queda solo una voluntad III<ÍS ¡) menos

pCJ'V('I'sa: un acto aislado que no se rclacioua pOI' ningún

vinculo con el hecho criminal: una acción que hay qtlt'

esf udiar en sí misma 1)('1"0 no en relación ('OJl el dchto.

~o hay que olvidar qu<' la complicidad. IHlI'a qll<' sea im­

putable, debe sel' efieic.uc, ('S decir. debe haber' ejnddo

eficneia real en la ejecución del hcr-ho , y en el ('aso del

inciso tenemos que la tentativa consistiriu en un acto in­

eficaz ~l la ejer-ucion del delito, lo que es iucoucchihle ,

« ~o hay que olvirlur lampoco este principio íundamcn­

lal de la imputabilidad. /([ indioidualidad de! dolo , según

el «ual , los participantes responden del delito en cuanto

sus actos hayan contribuido iÍ darle vida y nada IllÚS; si

nada eficaz han hecho. de nada responden. Es pOI' eso

quc Cat-rara llama al lu-cho de castigur la tcnuu ivu de com­

plidud , una monstruosidad juridica.

« P(,I'O, si hiéu no puede existir tentativa de complicidud.

puede existir complicidad , si la 1)I'oJlu'sa hecha ü el acto

suspendido tiene alguua impoi-tuncia pal'a cxita r ü hru-cr na­

cer la voluntad criurinul. lo que apl'('('ial';Í el Juez. POI'
eso diee Haus cou mucha t-azón: En cuauto iÍ la partici­

pación pOI' ayuda ü asistcucia de dos vasos la una: ü los

hechos d(' que se trula han 1)I'('IHlI'ado ¡) raeililado la .u-c-iou

de una muncra cualquiera. y entonces ellos constituyen

una pm-tk-ipaciou cousumudu , ¡) bien JlO han lenido ninuu­

na inllucnciu sobre la 1H'1'1)(~II'a('ión del ciimcn , y en lal

caso la tentativa de complicidad queda impune por'que

estos hechos no se rcluclonau al «riun-n pOI' ningúu vin­

culo . (1).

¡, y (JlIt', razonr-s S(' OpOJl('JI Ü ('si as "! El iJlrOI'JI\(' dI'

l, Diario de .....·esiol/e.• del Seu ado Saciol/al. l!!OB.



los autores del 1)1'0)"('('10. corno siempro , g-ual'da silr-neio ,
1)('1'0 no así el qlu' aeompañó el de IHHI. al cual sr- sig-ue

siempl'<' aunque (,1 sea contrario á las opiniones dr- aqlH'­

llos. En (',1 encontramos estas palabras corno únir-o fUII­

damcnto á semejante alenlado eicntitico: « El HI'líl'ulo

;(i rcstahlccc ('1 ;')Hdel C()dig-o Tejr-dm-, «U(' 1'l'(lI'iml' la

I<,nlali\'a d<' complicidud . pues no cxistr- razón aluunu pa­

I'a eximir de 1)('lIa al que. pOI' actos externos. dil'eda (', ine­

quínH'allu'lIle relacionados con el delito. ha teutado ('00­

1)('I'al' á su rcalizaciou. si s('g-ún los priucipios legoal('s 1'('­

lativos .i la lr-ntul ivn. IIU'I'e('e sel' n-primida ».

Es d('dl' qlu' Carrara. Blanche, Le SeIlY('I'. Haus , Chau­

vcau el Hélir-, 'lolini<'I'. Hossi , Castor}, Pcsina. Crivr-Ilu­

i-i, ~Ic('éu'('i. Tuozzi. (ial'I'au<l. Impallomcni. '1<'I'lie!. Pr-ins.
Yidal. B('I'lu'I' ~' tantos y tantos otros. sin excluir' ;Í los

mismos autores del PI'OYCl'IO. Hivarola ~. ~Ioyallo (~¡\('i­

lúa ("). ('slahall equivocados y «ue las l'aZOlH'S qlu' ellos

el'<'íall tan s()lidas péll:a no a('<,plal' la tentativa de compli­

cidad. solo e xistcu en la imaginación de ('SOS criminalis!u s:

Es de('il' tamhiéu que lodos los Códig-os del mundo. ;'0"

('xe('I)('ión del (It.. Havicra y el nuestro. esuin tamhiéu e'lui­

voi-udos !

Pl'l'mílanllos los autores del Proyecto de IH!)I ~'d('

I!)o(i que crca mos qu<' SOIl ellos los equivocados ~' par'a

fuud.u- esla creencia hasta y sohra con la que dijimos ('11

(,1 Sellado y que acahamos de n-producir. Solo ag·,'('g·a­

I'('mos IH)('aS palahras.

316-La tentativa se easliga POI'«IJe, si hu-u falla ('\

daño ef('('liYo, ('xisll' 1'1 peligro ó I'iesg-o de ('S(' daúo. ~. si ("s..

le 110 Ileg-ó éÍ rcaliznrsc solo se d('11(' éÍ UJl aceidr-ute fOI'luí­

lo. Los ados de complicidad. lo hemos dicho ya. JlO li('III'"

criminalidad propia. ellos la reciben d('1 lu-cho Iwilll'ipal

'2 Rivarola, Up, cit .. r. 1, n. 252.. MaYlI.Ilo Gacit úa, Up. cit .. ps. l';b v
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con el cual se enlazan y solo á esle titulo punihlr-s.

Cuando los actos del cómplice 110 han tenido inlluenr-ia

alguna en la reulizaciou del hecho (de lo conn-ario ha­

hni complicidud. 110 I<'nlali\·a). 110 solo no ha~' daño el'e('li·

YO PC\'O ni potencial. en ningún momeníu ellos han PI'O­

elucido el¡H'lig,.n de! druio luudmnr-nto dr- la doctrina d('

la tcutariva. Los 'lile hall producirlo el daño lÍ el p('ligoro

son los actos del autor principal y los actos del cómplice

solo SOIl punibles en cuanto han tenido eficari« en ('se

daño () en es(' peligro, Si yo presto IIn revólver para qllc

se cometa IIn homicidio y el autor lo deja 0(' lado y ern­

pica IIn puñal ¡,('n qué mi acción ha contribuido ¡í la rr-a­

lización del delito lÍ :í CI'Ca¡' un pelig'['o de violar-ion d('1

derecho? Si el hecho de prestar el revólver hubiera con­

nihuido para reforzar ell)['opósilo dr lictuoso , huluin «om­

plicirlarl no tentativa.
Para ser más r-laros. pOIlg-amos 1111 ('j('mplo de 011'0 g-(~­

nCI'O, l'n amig» 1111' cS('I'ihe participándome las ~I'an's

ofensas :í Sil hunru- que le ha hecho ot 1'0 titulado amig-o:

)'0 le contesto acousejáurlolc qlle lo mate y le indico IIn

veneno 'lile no dcjal':í huellas. PCI'O en el momento dI'

hcchnr la catl a al ('0\'1'('0, mi amig-o mala ¡í ~II ofensor

de IIll balazo. ¡,Dóllde ('sliÍ mi complicidad. l)['cg-lInlo ('On

Currara?

Huho intención criminal ('11 mi. nudio lu puede dudar:

hice lo qlle pude pal'a impulsar ;Í mi amig-o al delito he­

chando la carta al ('OI'I'eo antes d(' sahel' qll\' (',1 lo huhicrn

rculizado ya, ('S cierto: IU'I'O, aun- (,1 lu-cho consunuulo. mi

pcnsnmicnto criminal quedó reducido ¡í 1111 simple d(,s('o,

mi carta sin vinculo alguno ('O n el homicidio producido.

Mi acto se ('alilj('a de tentativa d(' cotuplicidad . IU'l'o (',1 110

IIIVO la menor inllucncia ('n ('1 hcr-ho criminal. no solo no

produjo daúo IU'l'o ni p('ligol'o de (q. pllesto 'lile cuando ~·o

escribí mi carta el dailO cslnba ~'a producido. Y toda­

vía el absurdo S(' ag-I'anda cuando consideramos las con-
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secuencias según el proyecto, Yo soy reo de tentativa dI'

envenenamiento y pasible de la pena de quince éí vr-iutr­

años de presidio (articulos ;)7 y H'Í, inciso 2° del Pl'Oye('lo)

y el autor principal tendra la pena de tres éÍ seis años dr­

presidio (articulo H.), inciso l° de idem). ¡Véase como,

exclama Carrara ante este resultado. la solución IH'g-aliya

demostrada suticientemcnte éÍpriori tiene también su prue­

ha argumentando Ü posteriori, La tentativa de cornpli­

cidad ('S un monstruo juridico: su cómplice sCI'éÍ r'edar'­

g-iiihl(' ascéticamente. politicuuu-ntc 110. (1)

Con mejor acuerdo, el Códi~o actual antes de la última

reforma y los proyectos posteriores al de Tejedor' supri­
micrón de éste el articulo .)H que legislaba sobre la lI'n;

tativa de complicidad, pero el proyecto de 1801 y la "1'­
forma que en él se inspiró lo restahleeieron.

317-EI articulo 'Í d) de la ley de reformas (le rHo3.

tomado del 7") del Proyecto de I~)I, imporla librar de loda

responsahilidad en c.1 delito cometido por medio de la

prensa, al Editor. impresor, ele" de la publicación ~', dc

consiguiente, sancionar la impunidad de estos delilos y
convertir el derecho de publicar sus ideas sin censura I'r'('­

via en una verdadera licencia.

Los modelos de donde tomó esa disposición el PI'O­

yevto de IHnl fueron el artículo IH de la Constitur-iou

helg-a y los I2 Y Il del Código español que no sanc-iouun

pOI' cierto semejante impunidad. El articulo IH de aquella

dice textuahncnte : ((La pl'ensa es libre: la censura no

pod r'éÍ jamás s('r' rcstahlccida : no puede cxigirs« ('alJ('itÍll

éÍ los escritores. editores ó impresores. GIUWr/O (,1autor

e« ('ollnt'i(/o.r domiciliado en IJt:/gica. (el subrayado nos

pel'leIH'('(') el editor. el impresor tÍ el distr-ibuidor no IHlc­

den S('I' perseguidos.

El artk-ulo 12 del Códig-o cspaúol dispone que de csas

publicaciones solo responderán er'iminalrnenlc los aultH'('S

(1 Carrara, Up. cit. !l 329.
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y el 14 dice que si ('slos no fueren conucitlo« tÍ /LO est uvic­

reu domiciliados en. Hsp((f¡(( se rcputnrán autores los dircc­

tOl'CS, editores Ó impresores.
Se ve, pues, que según estas leyes hay siempre I'CS­

ponsahilidad, aunque subsidiada, del editor y de más

personas qlH' hayan cooperado ü la puhlicación. En Italia

según el edicto de IHgH. existen las mismas disposiciones.

y esta rcsponsahilidnd SW'('SÚ'fl es la tendencia de la legis­

lación moderna sohrc esta clase de delitos, con excepción

rle Francia , donde el editor ó gel'enle ('S considerado autot­
y cómplice el escritor lo mismo que el vendedor, dist ri­

huidor y fijador de cm-toles e).
El Proyecto que estudiamos, en su articulo ,-)1, corrijo el

error del de IHgl y del Cól1ig'o actual y pOI' ello ('S digno

de aplauso.

Sin embargo. nos IHu'e('e que el articulo lleva muy lejos

la rcsponsahilklad cuando hace rcsponsnhles subsidiaria­

mente éilos vendedores y repartidores. Estos, en la gene­

ralidad de los casos, ni Icen las publicuciones de qUl' se

u-ata ni proceden ('On intención criminal. y se limitan iÍ

hacer uso de un medio lícito de vida.
No así el editor ó impresor. El deliro dr- pl'('nsa tiene

dos elementos esenciales: el eS<'l'il'J incriminado y su pu­

blicación. El csoritor y el que publica el articulo (erlictm­

ó impresor) son causas del delito y de consiguivnte autores

y si la ley solo castiga ü estos últimos suhsidinriamcntc.

apartúnrlos« de los principios g-elH'rétles del derecho co­

mún, lo hace como un homenaje al g'l'an prinr-ipio de la

libertad de la IH'('n!"a y porque le hasta iÍ los altos lincs

que tiene en vista. castigal' solo al escritor y en su del'l'('lo
al editor ó imptx-sor-, pOI' su orden.

Creemos, pues, que aquí debe del<'IH'I'SC el Proyecto.

dejando impunes ü todos los demás que hayan pui-ticipudo
en la puhlícaciou (í la puhlicidad del eS<'I'ito incvimiuudo.

(1) Ley dll2!J de .l u lio de 1881.
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l 'uu observaciún que CI'('('mos indispcnsahlr-: entiendo

pOI' impresor el que ('Ol'l'e imuediatamente con la irnpn-,

silÍll IÍ s<'a el (;efe d('1 'I'al lct-.

PCI'O cl artir-ulo ;)11l0 debe I'Cg'i1', 1'{'SPCelo ¡Í puhlivar-io.

IJ('S cluudesl inas ('u~'o único objeto es difumar IÍ violui­
disposiciones d(' orden púhlico. Para esta eJase d(' pu­

hlir-ar-iom-s dchc l'eg'i1' el dei-echo común y las I'{'~das d('

complicidad. pOI' consiguicntr , y 110 estar-ían ex('('pl\ladas

d(' I)('n(l los mismos vendedores de la puhlicacióu .

El artieulo ;')1 debe ser reformado <'11 su 1'('da('cj()1I ~.

dche consigum-se 011'0 en la parte especial CI1 el que ~('

csrahlezca claramente que, á falla del autor del esnifo, S('­

nin responsables ('1editor y, en su defecto. el impresor, y

quc esas disposiciones 110 I'ig'ell pal'a puhlieaclones ('01110

las qu{' acabamos de mencionar.



TiTULO SÉPTI~\\O

HE I~<:I))E~ <:1.\

318-La Jll(IIH'J'a como I('g-isla la n-inr-idcm-iu el Titulo

\"111 del Provecto es completamcuu- d('feelllosa y sin cti­

caeia paJ'a combatir esla llag-a. 'lile existe cnl rc nosotros

como en lodos lo!' IH\( hlos civilizados. lomando cada día

ma yor incrcnu-nto.

El rápido ('J'eeimienlo d(' la 1'('iJlcideJll'ia ('S 1IJ1 feJló­

meno universal. EJI Francia. ¡í IU'sal' de la famosa dcpor­
tación en la ((11(' lanlas espeJ'allzas S(' Iundabun. los rcin­

eirlentes han Ih'g-ado oíconsf ituu-. cu IHn1. el .")(j "" de los

acusados pOJ' ('J'íIlH'IJ<'!-', En l lalia. ha ascendido oí ~7, r') 00

de los condr-nados. ('JI IHn'->. En Alcmauiu. en (,1 aito

IHn~. coustituvc ron el 1(j.(l(j ", d(' los ('ollll('nados, En

lngluu-rru , ('JI I Hn'-l,suhicrou <Í '-17.(j "1" dcl totnl dI' coudcnu­

dos. Fel'l'i opina que la rr-inc-idr-ur-iu ('11 EUJ'(lpa oscilu

enn-c ,~)(I y (lo °/0 e), Salvo ('JI Ausu-iu dOJlde paJ'('('(' qu('

disminuye. la rr-incidencia aumenta siernpr« ('JI FJ':lIH'ia.

Ilalia. Alemania. Ing-lal(·I'J'a. Xoruega y Suiza, y pal'ecc

suceder lo mismo en Bi'lg'icH. ltusia y Portugal n.
EJlI J'(' 1I0so1 J'OS JlO ('s posihh- precisar cifras )lOl' falla

11) Ferrt, Sociolonio ("'¡'Ilillo/e, pág. 204.
'2: Mn nz iu i, Lo Hecid ica. Cap. 1.
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de estadistk-a. salvo en la Capital Federal yeso impel'('('('.

tamente, y pOl'que nada se ha hecho pal'a conslalal'la. Pel'o

algunos datos que poseemos respecto ¡Í nuestros ('('nlJ'os
más populosos. nos demuestran que ella es considel'able y

quc va en aumento lodos los años. En la Capitul de I~
Hepúhlica , es Iucil observar que, al igual de los puchlo«

eUl'oIH'os. la reiucidcncia tiende ü localizarse. ¡Í IIcu'(','S('

una profesión. que aquí más que en otras parles, tiene (l0­

dcrosos incentivos.
En efecto, toda profesión comporta ventajas y l'icsg-os,

y si las primeras son muy superiores Ü los segundos no ('S

dudoso que tendrá grandes atractivos pal'a los qlll' S(' si('II­

lan inclinados á ejercerlas. Entre nosotros, las \"('lIlajas

del profesional del delito son tan considerahlcs como ('11

cualquier 011'0 país. pel'o los riesgos son mínimos: dl'~d('

luego. lo gl'oleseo de nuestro I'égimen penal incapaz dI'

intimidarlo sériamente. en seguida, las gl'andes prohahili­

dados (lIt<' tiene el' criminal de ('scapar' ¡Í la juslíl'ia v,

pOI' último. el abuso que los gohÍl'I'nos hacen de los indul­

los y conmutaciones e).

(1) En Tucurnán se sancionó uno. ley autorizando al P. Ro a in-Iu h a r »

conmutar las penas de todos los condenados que hubieran cumplid" lino.
determinada. fracción de ella, bajo pretexte de lo. insuficiencia de la ""ni­
tenciarta para contenerlos á todos, En Córdoba se sancionó en ,111111" del
año pasado 1!JlO por lo. Cámara de Diputados (i~noramos que sueru- ,," rriú
en el Senado) un proyecto indultando á todos los penados que esr uvicruu
en las condiciones que él determina, ya no por falta de local, sino por so­
bra de patriotismo, hechando á la calle la mitad de la población "<LI'(' .. laria
para festejar así el Centenario de la Patria! No bastaba Que los Gohl"'na­
dores indultasen ó conmutasen lo. pena A todo el que se tomase 1,1 lI"ahajo
de solicitar esa ¡:tracia, haciendo 111. reA'la A'eneral de lo que en nuest ras ins­
lItuciones y en las instituciones de todos los pueblos civilizados, es 11118.

alta. prerroga.tiva que solo excepcionalmente puede ejercerse y que sol" a
ese titulo se justifica; era necesario que las Leaislaturns se DlTogasell la
monstruosa facultad de conceder indultos generales paro. los delitos .'oIllU'
nas, que ni el mismo cong-reso tiene ni puede tener, porque semejante ab­
surda facultad irta contra lo!' fines mismos de Gobierno )' seria UII a'1'1I1ad"
a la. independencia de los poderes, y en nombre de ella vaciasen la ... (·'LJ'('e·

les! Y mientras tanto la le)' penal del pats, ley suprema que esta "ob r,- ,,,dn
Constitución J ley provincial, burlada de un extremo ú otro de la \,,,.,,,11'
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\0 es <le extrañarse. pues, que en la Hepública Argen­
tina el porcentaje ele la reincidencia sea considerable y
acaso nos nrcrraría si la pudiéramos constatar exacta­
mente.

319-Desgraciadamente este fenómeno no pCl'manece
estacionario sino que, como ya lo hemos hecho notar, au­
menta en rápida progresión: y á medida que nuestra civi­
lización y nuestra riqueza, en vía de desenvolvimiento, se
acentúen, hemos ele sentir nuis intensamente sus efectos.

~o vamos á entrar en la discusión de Tarde y Garó­
falo con Poletti sobre si la civilización Ó, mejor' dicho, el
progr'cso económico <le los pueblos, trae consigo un au­
mento de criminalidad. Ella es puramente teórica y sin
importancia pal'a nuestro objeto. No nos importa saber.
en efecto, si el aumento <le acciones honradas. como
quiere Poletti, están en relación constante con un nú­

mero proporcional de delitos hasta constituir una ley
que formula así: « la proporción entre la actividad delic­
tuosa y la actividad honesta es estable, mientras sean per­
manentes las causas que producen una ú otra » (1): ni
tenemos objeto de justificar' la civilización, como quieren

ley ';010 en el nombre, que las Provincias pueden dejar sin efecto cuando
quieran! El Congreso debe hacer alg-o para concluir con esta bochornosa
situación dI' pueblo inorgúnico, volviendo su prestig-io y su autoridad á
aquella, siquiera para que la reincidenv.a no adquiera proporciones esp,tn­
tosas, pues nada la favorece más que las cortas penas ú la probabilidad di!
eludirlas de un modo ú de otro.

(1 Polvn.i imauina lo que podríamos llamar con Tarde, con bastante
propiedad, el log-aritmo de la crtmina.lidad . I'~slabl('ce dos series. la de los
actos productores que «recen rápidamente y la (le los actos crtminalcs que
crecen menos rápidamente. Podríamos decir dos progresi ones, una ~eo­

mén-ica y otra m-itmétíc», que tienen entre ellas una relación constante. El
se hace la consoladora reflexión que, (Tec'.i..ndo m..nos los delit os que los ac­
tos product ores y jurtdicos, hay un progreso relativo, aumento de moralidad
yno decadencia. Pero ¿se puede establecer comparación entre cantidades tan
heterogéneas y dec-ir: Ú tauros m i lloucs de aumento en la ex portaci ón ó á

tantos otros en las cajas de los bancos corresponden exactamente tal nú­
mero de delltos? Véase Polett.i, 11 Seniimento nell a 8ciellza del diritto pe" ..
Cap. VlII;-}l~n contra, Tarde, C,"im. Comp., Cap. 11 y Garófa!o, ('rimina­
l oaie, 2.n parte, Cap. III.
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Garofalo y TaI'dc. atribuvcndo iÍ otras causas el aUIlH'nlo

(le criminahdud. ~os hasta el hecho, demasiado hien ('ons­

latado pOI' la estadística g'ellel·al. <¡ue los delitos han ali­

mentado en todas las naciones. ;í la pal' de su des('nvol\·i.

miento ceouomico. no solo d(' una manera ahsolutn sino

relativamente iÍ la población ~. lo mismo ha sucedido COII

la i-eincidcncia: y esta observación. que ya hizo ~II', 1.11­
('aS en It:bH, <¡ue ('011 el ()I'og'I'eso aumentan los i.U'(~lIlivos

al delito.

Diguuios de paso, <¡ue no ('I'('emos <¡U(' la civi lizucion ,

cuteudida en su verdadera acepción. tal como la cntcnrlia

Honuurnosi ( 1). pueda SCI' factor de delincuencin: 1)('1'0 ('\

desurrol!o de la riqueza y de la pohlación , <¡ue no v.i iÍ la

pal' del desenvnlvimicuto mot-al. sobre todo. si ('si;. últi­

ma aumenta, co mo cntrt- uusotros. en g'I'alldes proporvio­

IICS y con clcuu-utos venidos de las I'eg-iones donde mayo)'

iuct-emcnlu liclle la cl'imillali<1ad. delx- tener una iullueu­
da «onsideruhl« ('11 ¡a produce-ion del Ieuómcno <¡lit' nos

ocupa,

320-.\p('ITihidos d(' la g'l'an'dad 1)I'es('III(' y futura d('

('·sl<'. ~. pur-slo qll(' 1I0S pl'e()('upamos de r'('visal' nlH'sl)'¡¡

h'y peuul. 1I0S par'('('e qlll' ('S el mOllu'II10 oportuuo dI'

alro ntar el g'I'all problcmu. trutundo dc dn rlc una solll­

r-ion aC('I'lada, ('011 espíl'ilu uanquilo. sin dejarnos illlJlI'I'­

SiOlHlI' d('masiado ('011 lo qlle se ha hecho ('11 ol ros países

('011 I"xilo muv pruhlcm.itico.

Pel'suadidos d(' la verdad d(' lo <¡ue d('('íamos al Sella­

do de la \'a(,j(·lIl. que la rciueidcucia esliÍ en el fondo cito

la crimiualidud ~. <¡ue ella dche ser el objetivo de la 1)('­

na , ('11esla ulna 1I0S hemos csfot-zado pal'a <¡ue se adopte.

110 solo UII I,("g'illlen penal capaz de impedir la I'ecaída 1'11

('( deIito. sino todas aquellas instituciones que ('OIl('UI'I'('))

al mismo tin. y pellsamos <¡ue mucho S(' hahr.i hecho 1';11';1

,1, J{OlllllgIlO,;¡, V1Jse7'l:a cioues estadistica», 1'. ;)1;,] .Y sig,
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combatir' aquella si nuestras ideas fuesen aceptudus . Aho­

ra nos loca dar nuestra opinión sobre la manera de «om­

hatirla directamente y de leg-isléll'la en el Códig-o. y la du­

remos Ü mcdida que nos vamos ocupando de las disposicio­

nes del Proyecto. Como se va él ver, ella es la misma (ltH'

exponíamos suscintamcute ante el Senado, en 10(.-3, al com­

batir el proyecto de reformas. y cl ticrupo l rauscurt-ido no

ha hecho sino Iortiticar nucst ras ideas de entonces. En esa

ocasión decíamos:

« Si se quiere combatir la reincidencia de una numera

eficaz, debe priucipiarsc pOI' modiücai- nuesf ro pésimo sis­

tema repre-sivo: sauciouur la Iibcración y la condena con­

dicional que tan eli<-a('cs son ü csl<' lin: estuhleccr (,1

aumento prog resivo de la pena, de manr-ru Ü hacer cada

vez nuis enl'q.;'ica la represión: cstahlcccr una pcna espe­

cial , no la dcportucióu , sino una pena análog-a ü la esta­

hlccida en el provecto suizo. ellYo g'l'l'men se cncucnn-a en

nuestra excelente le y Herruejo. La uccruula 1'('pl'('sión de

la delincuencia juvenil. yendo así ü la fuente misma de la

reincidencia. inspir.indose en la sahia ley 1)('Ig-a del !)1 que

se PI'('OCUPÓ m;ís de 1,(,rOI'mal' pOI' la ('(!lll'ación y (,1 II'a­

hajo que de ('aslig'al' ;í los dcliucucntcs jóvenes. corno se

hace en Frunciu en las escllt'las de n-Ioi-mu , y en el n(,­
Ior-malorio de EllIlil'a «ou los ('x('('1t'nles resultado» que

son couocidos: y, pOI' úll imo. pl'oV('el' (aunque esto pel'­

teuczeu Ú las leyes pi-occsak-s) lo necesario pal'a quc ('1

estado de n-incidencia sea bien conocido, pOI' los ('asilk­

I'OS judiciales (i de 011'0 modo, y no suvvrla cu adclaut«

lo que sucede hoy, en las Proviu cias nuis que en la Capi­

lal. (PW csu- ag'l'avanle no se aplica sino pOI' excepción.

cuaudo pOI' casualidad, esla es la pulabra. Ileg'a ;Í cono­

cimiento del Juez 11.

321-La Comisión I'('dal'lol'él del I'l'Oye('lo pal'('('(' no

hahcrsc preocupado mu yornn-ute de esla inl<'l'esalll(' ('lIes
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tión, liminirulosc iÍ copinr. con pocas variautcs. el Titul.,

\'11 del d(' IHDl.
Desde lueg-o. en el artículo ;");) se principia pOI' ddinil'

lila 1 la reincidencia, Hepetimos por centésima vez que' un

Códig-o no es un l ralado de derecho y que, pOI' tanto, no

debe definir sino ordenar, estnhleciemlo con eIaridad ~r

precisión los caracteres constitutivos del delito ó de la li­
gura criminosa de que se trata. Así. en el presente caso ,
el Provecto pudo decir: « El condcuado pOI' sentcneia HI'­

lile que hubiese cometido un nuevo delito. etc .. tendl'iÍ

tal lH~na», Hemos dicho que la detinicióu ('S mala y IH'
aquí pOI' qué.

Ante lodo, el articulo ;');) no tija plazo pal'a la puura­

ción del estado de reincidencia. de manera que esle ('S

perpetuo. Esta antigua concepción del Códig-o I'I'ane('s ha

venido siendo ahandonnda paulatinamente pOI' la I('g'isla­

cion y la docu-ina. y hoy sc puede decir que no existe CÓ­

dig-o ni Prove«t o que' no establezca IIn plazo, tt-auscurrido

<'1 cual no existe rciucidcncia. Aun en Fnuu-ia. la 1<'~'

del DI ha reaccionado contra este CI'I'OI' con l'espe('lo Ú la

rcincidr-m-ia cori-eccional. cstahlecicndo cl tétmino de cinr-o

años pam su duración. ~II', Bercngcr, fundando esla I'C­

íorrna en el Senado. dcria: « Hay una 1)I'escI'ipción pal'a la

perser-ucióu , la hay pal'a la 1H'lIa misma. ¡.Cómo no admi­

tida tÍ fortiori IHlI'a la ag-I'avaeión leg-al de la pcnalid.ul

cuando la hase d(' esta J)I'esel'ipeión especial es IIl1a pl'C­

sunción d(' buena (,olllluela'!", .. Los elementos ('OIl,,;Ii­

tutivos dc la rcincidenrin. ag'!'avaeión dr- la 1)('I'\'('I'sidad.

no S(' cncur-utt-an vcrdadcrutuentr- sino en la 1'('I)(~li('iólI iÍ

('01'10 1('I'millo dc los aclos culpahles». En la Cúmal'a dc Di­
pillados. ~h. Barthou. miemlu-o informante. dccia iÍ Sil

\'('Z: « La prcsutu-iún qllP sine d(' punto d(' purtida y d('

i-azou d(' SCI' iÍ la g-I'a\'('dad de la pena ¡,no ('S la ag-I'aya­

«ión husada en la PCI'\"('I'sidad d(' IIIl ag-ellle que. malgrurlo
la ad\"('I'll'neia rccihida , S(' ha l~e\"('lado de nue-vo r-outra
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el orden social'! Esla presunción es aceptable cuando la

advertencia ('S d(' fecha reciente. Pero cuando un hom­

hre. que no ha sufrido ning-una persecución durante los

cinco años trnnscurridos desde su primer delito. se rin

de, después de este periodo de buena conducta, culpable

de un hecho dclietuoso , (,se pueden relacionar los dos he­

chos y nplicar al seg-undo una agravación cuya razón de

se¡' estaria en el desprecio de la advertencia recibida ó
la agravación presumirla de la criminalidad? ¿POI' qué no

extender- á la reincidencia la reg-Ia seg-uida en materia de
prescripción? Hay una prescripción para la persecución,
la hay pal'a la pena; es razonable entonces establecer una

para la rciucidencia.

322-AIg-unos positivistas, como Garófalo. POl'tO y

Ol iveri , (en contra FCITi), quisieron hacer revi vir esta con­
cepción ct-róncu, coutruriando los propósitos de su misma

escuela, de combaf ir solo la delincuencia habitual ó prole­

sional, PCI'O no han logrado hacerse camino.
He aqui el ruzouamicnto de (ia rófalo : «:\ uestros juris­

tas han sentado tamhién el principio de que la reincidencia

no de he producir cícctos leg-ales, sino en un periodo de

tiempo dcu-nniuudo: cinco ó diez años. por-ejemplo. seg-ún

que se u-ate de dvlitos ó de crimcucs: pues, seg-lIn se dice,

cuando uno se ha portado hicn durante varios años. pode­

mos estal' conveucidus de (llH' la represión no ha sido incli­

caz . :\'1ás aquí existe una de aquellas üccioncs leg-ales de (Iue

se ha uhusado sicmpr« de un modo dcplurahk-, á sabcr :

que los delitos descubicrto«, ju :',!.,:'fldos. y pOI' los cuales sr­

ha impuesto una condena, son los únicos que realv: \'I'I'rLa­

deramentc se han cometido, mientras que. en realidad,
estos delitos no rcpn-scntan sino la 11/('1101' part« de los

cometidos. (,<lui("n ('S capaz de de('il'nos el muncro de

eslafas llevadas :i caho pOI' IIn ln-ihou ya condr-nndo pOI'

1II1 dcIito de esla {'Slu'{'ie. Y (1"(', sin curhargo , no s('I'á de-
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clurado reincidente. pOI'qlH' desde el último pl'oe('so :í (!'I('

estuvo sometido han pasado «iur-o aúos? Admitamos, 110

ohstantc. la fjeei()n. Supongamos, pues, que el delillelH'nl<'

se haya portado bien ..lurautc cinco ó diez años. PIH'S hien:

si d('SPIH"S <le esl(' periodo I'e('ae en un dcIito del mismo

g-énel'o ¡,no tendremos con ('slo un indicio muy g-I'a\"e de

sus instintos crimiualcs poderosamente arruigados y euya

manifcstución. quizú rara. no deja de tener lugru- cuando

se pu-scnta ocasióu luvoruhlc? e).
liemos trauscrito ínteg-l'Os los p.u-raíos que el eminente

autor dedica ¡í eslc asunto. pal'a que sc vea la pohn-za d('

los argumentos con que SI' IH'('lendc justificar la IU'I'lu'lui­
dad de la reincklcneia. Como S(' vé, ellos S(' basan CII

presunciones autojadizas. PI'('(elld('I' que 110 haya 1("I'millo

pal'a la rcincidr-ucia. pOI'qIH' el autor del segundo dclit«

IJlu'da halu-r «onu-Iirlo otros ('11 (,1 intérvalo, es ('xal'la­

mente lo mismo que pl'('I('I\(lel' qlu' (,1delincuente prinuu-io.

«uaudo sus allle('('d('IHeS 110 SOIl muy sutisfavtorios. d('ha

S('I' ('aslig-ado ('omo n-iucirlentc. p()\'qlH' tumhién t'S Imsil¡l/'

quc autcs de ('sI<' pl'im('I' delito juzg-ado. haya ('Ollu'lido

otI'OS qlu' hall quedado ig nnrados pOI' la jusi ida, y el (!'\('

es tenido ¡":'('llt'I'alllH'IlI(' pOI' homhn- de mala f(', () SI' 1<- hall

probado aelos de inde livadr-za (JlH' 110 SOIl, si emhaq,,:'o,

(1<'lilos, dehe S('I' ('aslig-ado au lr-s d(' lodo delito ('OIlII"'O'

hado. 1)(II'qIU' es muy posihh- qlle haya cometido 1111 fl'allde

que ha quedado oculto! La ticr-ión qlH' el autur all·ihIlY,'

:í los juristas untojadizarur-ntr-. pOI'qU(' 110 Ila~' li<-dúlI «uu n­

do S(' hasu ('Il heehos ('ompl'ohados. la I.¡u'e ,',1cuando da

pOI' s('lIlado qlu' el que Ila ('oml'lido UII priuu-r d('lilo ha

«onu-Iido. ('11 I't'alidad. oí ros. y S('llu'jalll(' 1i('ej()1I ('S a"'llla­

lol'ia :í los Pl'illdpios ('11 qlH' St' hasa la jusi i('ia pr-uul.
EII seg'lIida. el autor IlOS di('(' que el heeho dI' l'e('a!'I',

e-n r-ualquicru ("poea que !'ea, t'S (11/ indiciu lI/(~)' PJ{{\'(' (1('

«u» insl into» criminule« jJlldt'I'IISalllt'(¡ft' al'I'{{igadlls. Tun

r1I (¡arMa la, La ('rjllljllolo,,¡íll,3" van" Cap, 11, p~. :lO" Y BOli.



caprichosa es ('sla nfirmación. como la uutei-ior. Si IIn

individuo es condenado pOI' injuria y I.~) Ó ~o ailOS desp"(',S

se hall' en duelo. si 011'0 es condenado pOI' lesiones y
muchos anos después mala cí 011'0 después de g'I'aH' PI'OVO­

cación ¡,cí dónrk- eslcí el g'I""'e indicio de instintos «rimi­
nalcs? ¡/I dónde la 1)I'IIeha de qlle esos instintos cstún

poderosamente al'l'aig'ados? Todo ('slo sercí cierto cuando

se reinc-ide al poco tiempo. pCl'O sucede lodo lo contrario

cuando S(' I'('e,u' después (k un largo periodo d(' años. 1'01'­
que este largo periodo prueba prcr-isauu-ut« de qlH' no s('

trata d(' un individuo ('I'iminal dc naturalezu. (JI\{' Icng-a

los instintos del mal poderosamente al'l'aíg-ados, sino de
un individuo ql\(' ha recaído pOl'que las eil'('unslaneias lo

han al'l'aSII',\(lo cí ('ollH'lel' el seg-lIndo delilo, ('01110 lo ari-as­

traron cí ('OIlH'I('I' el pl'ÍllH' 1'0.

<,al'ófall) se pone en el caso de la n-iur-idcnr-iu ('Sl)('('íli('a

y de ('sa nuturaleza SOIl también los ejemplos qlH' hemos
puesto pal'a rcfuturlo. En el caso de rc-incidvucin g-('n("I'ica.

Sil al'/.('lIm('nlaeión ('S toduvia menos prolumtr-.

Porto 110 ha('e sino 1'('I)I'odueil' el sofistico razouaruicn­

lo de <iarú('alo: « Se opolle. di('e, qlle quien ha ohsel"'ado

hucua conduclu pOI' lal'g-o tiempo no dr-lu- sel' u-atado
('01110el qUl', en lu-cvr- iutérvalo. I'('('a(' en el delito. Pl'I'O

¡,('ÓIIlO sosll'n(',' la huvna ('ond 11<'1 a si en uuu-hisimos dvIi­

los quedan desconocidos sus autores? (').

323-Los poeos criminulistu» qll('. corno Cal'l'al'a, so.­

licn cn como ('11lid a mento d(' la ,'eineideneia la insuficiem-i«

/'('/01;('(( df' /0 /Jf'1I0. S(' adhieren ;Í la pel'lH'luidad del ('slado

dI' 1'('ilJ('id('n('ia, pOI'qlle. rlir-r-n. en «unlquic r l'p()('a ('n 'lile

S(' huya I'('eaído en el dr-Ii!o. sicmprr- ('sl(' proharú que la

pena ('U(', insuücicut« pal'a cuuu-udar. Pe\'O (,1 mismo Ca­

l" ara S(' \"(' obligudo ;Í uh-ihuir alg-ún 1'('('<'10 al II'anS('III'SO

d('1 tiempo, y así ('nseila que el e ('e('1 o ag"\'ayanl<' dehe .u-.

(.11 POrlO, .II'Pl/lIli, p. 213.



minuir en razón del iutérvalo trunscut-rido desde el cum

plimicnto de la pena al día del III\('\,O delito (1).

Pero la inmensa g-enel'alídad de los criminalistas, está

pOI' la temporaneldad del estado de reincidencia. Lo
franceses, como Blanche , Chaveau el Hélie , Ortolan, Fuus
lin Húlie. :\Ionlalvon, Garraud , Vidal , ('\e .. no piensan qu

se pueda hublm- de háhitos ó de mavor perversidad en u

hombre qll(' ha dejado pasal' cierto tiempo sin delinquh d

nuevo.

Los autores alemanes son tamhién , por lo g-eneral, pa!

tidai-ins dr- la tcmporaneidad.

Los italianos, entre ellos, Pessinu, Impallomeni, :\loss,1

Lnchini , Tuozzi , Paoli, Alimona, :\lanzini, Ferri , Crivcllar

e) etr-.. sostienen también la tcmporuneidad fundados ('

que, después d(' un tiempo. no existe ó, por lo menos. ca re

('e de' cnergia la tendencia al delito. Cm-rara, Brusa y Cané

nico sostienen una teoría intermedia: <'1 agravaute debe se

perpétu«, pel'o en razón inversa al tiempo u-anscun-ido en

tl'e <'1 cumplimiento de la pena y <'1 IIII('VOdelito.

324 -Se' puede. pues, afit-mat- qu<' la g-<'n('I'alidad d

los autores y casi todas las I<'yes pella les sostienen la tcm

porancidad , y las l'aZOIU'S en '11\(' se luurlan nos pal'cec'

concluyentes. Desde luego. los mismos fundamentos el

que se hasa la prescripción dr-l deliro y de la p<'Il<1 justif

can la prcsct-ipción de la reincideucin. :\"0 neccsitumo

repetir-los.

POI' otra parte. es indudable que cualquiera qlH' sea 1:

doctr-ina '11](' se sig-a ('01110 fundamento dr- la rcinr-idencin

/oogl"O\'ol'ifíl/ df' /0 illl/JllfolJilidod ,j /0 il/s/~/i("it'I/('io /,('/0

t iv« dI' /0/)('1/0. (" fuudumr-nto jiuidk-o de ella desapa!e('

euanclo ha í rauscut-rido ('i('l'lo lil'mpo sin 'JI\(' el eond('nac!4

I'('('aig-a <'11 ('i dr-Iito.

(1) tUpuseol i , Stato dett a dott rin a 81111arecidivo. Div. IIl.

(2) Alirneua cita a.Crí vcl la.ri como partidario de la doctrma intermedia
pel'o /lO es lL~i, como puede verse en su obra mas reciente 11 Codice Penal
T.4, p.3aa.



Los qU(' sig-m'll la teoi-ia d(' la agI'lH'fI(';,jn de lo im puta­

bilidad. ya sea que ("sta consista en la mayol' dcprav.u-ióu

y peligrosidad demostrada pOI' ('1 delincuente. tÍ ('U el ex­

traordinurio desprecio de la ley y del maeistrado. tienen
que reconocer, si son lógicos. que no demuestra deprava­

eióu ni peligrosidad el qll(' ha dejado pasal' un ial'g"o IH'I'Ío­

00 (le tiempo siu delinquir. ni revela tampoco ¡":-I'all des­

previo de la ley y del lIIa¡,.:-istel'io punitivo. los qlle exig('u

una cxcepr-ional resisteucia del criminal iÍ sollH'I('I'Se iÍ

ellos. y ('ste solo puede existir cuando S(' recae ('11 1111 plazo

In-eve .

Los que fuudau el a¡.:Ta,'anle de la rcincidcnriu en la

insnficienci« /'('/alil'a di' /a /)('11(1 tienen lamhiéu <¡lIe arl­

mil.ir la tcmpo rancidud de este estado. y la razon la dú

uno de sus nuis convencidos partidat-ios. CI'in'lIal'i, en

efecto, dice: «La razón de la agTaya('itÍlI de la pella pal'a

el reincklcnte debe dedlll'il'S(' (volvemos ¡í rr pctit-lo) de la

recouocida iucík-acia de la pella l)I'e('('delll('II\('lIle irro­

gada. Esta razón queda eliminada ó al IIH'II0S pierdo

bastante íucrzu. cuando se n', <¡ue la pella 11I'('('ed(,III('

hastó ú tenerlo 1'01' mucho tiempo en la vía de lo justo

y lo honesto. Y si desplu"s d(' 1111 lal'g"o periodo de ailOS

volvió iÍ dr-linquu-. el IIU("'O delito dehe an-ihuirse iÍ cau­

sas cU\('I'anH'III(' nuevas. uuis <¡lIe ií la uhstinar-ión de

su naturalczu y ¡í la indilcrcuviu d('1 sult-imicu to espe­

i-imcntado». e)
Po r ott-a purtr-. 110 olvidemos que el Estado li('lIe mur-hu

parte ('11 la recaída ('11 el delito. .\ UII dr-Iincur-utc ocasional

(JIu' fui' arrastrado iÍ (',1 pOI' circuustuur-ias e xccpcionuh-».

se lo conduce iÍ estahk-cimicutos penales donde v.i iÍ vivir

('11 la ociosidad. mezclado ('OU los IH'ol'es criurinah-» y d('

donde saldrú , después de muchos aúos. cou (,1 ('sti¡,.:-ma

del presidario. que 1(' hal'iÍ imposible el tl'ahajo honesto.

no existiendo. siquicru. una so('iedad de pal rouato <¡IU' lo

(1) Cri vul luri. o». cit, '1', ,J, p, 333, u", n.



avudr- iÍ I'ehahililal's(' ¡,qué quervis qlle IIH~a sino I'e('ael'

en (,1 delito. al cual lo empujan de ('OUSIIUO la lu'('esidad

de vivir. la ocios idad , que ('S ya un háhito en ('1, y l'1

ejemplo de sus compaúeros? «Cuando desde el iuledol'

de IIl1a prision española (con mayol' razóu al'¡.Wllliua). ha

di('ho una ilustr« ('!,,('I'ilol'a de ('se país, s(' \'(', lo qlu' pasa

('11 ('lIa: cuando S(' ohsvrvu aquel conjunto d(' ('OI'I'III)('jólI,

de ar'hill·al'jedad. de ignorancia. de ('1'1'01'. de rebe ldia ,

de ser-vilismo. de se\'('l'idad('s crueles. de illlel'('sadas 10­

lcraur-ius: cuando se respira la auuósfcru prcpn rada como

pOI' al'l(' infcmul pam qlle el vicio y el ('J'íllH'1I g'(','mi­

II('U. (·I·ez('au. se ruultipliqueu , S(' hag'au ('ollla¡.dosos.

il'l'esislihl('s: cuaudo ('U la l'ul'el'lIu'I'ía ~- ('U el ln llcr. ('11

la capilla ~- en 1'1 caluhozo , S(' \'(', el d('sp,'el'io d(' las 1'('­

¡..das cquitnrivas. all'Opellada la luuuanidad y ('s('al'II('l'ida

la justicia ..... : cuando S(' ven deliuel\('lIh's hon rudos al

('IIII'al' ('U la pl'isióu qU(~ suld nin de el la ('III('I'all\('III(' 1)(""

didos pal'a el houol' y pal'a la virtud, varios s('lIlilltielllos

dc iudig'lIal'iliu, d(' hOI'I'OI', dI' lústiura. de \"('I'¡.dicuza, aji-

la n el alma » (1). ¡.\o ('S ve rdurl (1'H' se 11I'('('sila UII

milauro pal'a 110 reiru-idir? Y r-uando el mi 1ag'l'o ~(' rcalizn.

cuaudu (,1 salido de 1)J'isióu no dr-linque más. durantr- 1111

lal'~o lapso d(' tiempo, r-uando S(' ha Il'uido ('11 (,1 alma

l'u(','za haslalll(' pal'a I'('sislil' al aruhieute ('u\,('llI'u¡\(lo y ú

la iunomiuiu ¡,I'ulldado ('11 (1'\(', pl'('IClld('is ag'l'a\'al'l(' la pcua

del scguudo rk-Iito? ¡,eu una d('I)J'a"a('ióu (', II'mihilidad

qul' cstiÍ demostrado ql\(' no existen?

325-E1 m-tir-ulo ,~),~). qll(, criticamos. cxij« 'JI\(' la SI'II­

Il'u('ia Sl'a dict ada JJOl' cu al quier tribu nal de! /Jllís. EII

1'1 pt-inu-r momento. illlel'lu'('lamos ('sla l'l'ase ('01110 una

(u'ohihj('ióu de que S(' tumcn ('U «ucnta pal'a la n-iur-irlr-u­

('ia las S('UI('III'ias cxtrnnjcms: pel'o. leycudo cl inlor­

U)(' d(' la ComisiólI. nos ('u('oull'amos ('011 I(IIC su alean­

('(' ('S ,,1('0. "La reincideucia huslu hoy. (Ii('(' csla, ha

'1, CIlII('('l'dún Arenal, Eetu dio« L'enitenciarios, 1'. 7,



551

sido considerada como si la Capital. los Tel'l'ilOl'io~ \'a­

ciouales y las Provineius fue run Estados indcpendienn-s.

con relaeion <Í la ley penal: solo se tornaban en cuenta

los delilos anteriores ('ollletidos en la localidad donde el

}'('O e ra juzgado » e) A pesal' del respeto que nos mervcc

la opinión de la Comisión, no podemos cl'eel' '1"(' exista

IIn Tribunal al'g-enlino capaz de sostener tamaúa cnormi­

dad. Hemos I'Cg-istl'ado los sumat-ios de los fallos de la

Cámura de apelaciones en lo criminal de la Capital y
solo IU'IIIos euvoutrado lino que dcclura , en 1111 caso de

e xcarr-elucióu bajo lianza, qlu' la reincidencia ante ol ru

jurisdicción no puede ser lomada en cuentu pOI' los TI'i­

hunules de la Capital e). \'os imag-inamos qlle (,1 lun­

damenlo de este rallo dchr- cousistir en (Iue la ley de PI'O­

('('dimienlos Criminales es una ley local y el art . 3:;7

d(' la Cupit al prohibe qlle se conceda la lihct-lad hajo

caueión al provcsudo 1'('II)('idcnle.

Sin a('eplal' las couclusioru-s de ('sll' rallo, de ("\ no se

despn-nrlr- que e~a Cauuu-a pi('lIs(' qlle no se del)(' apli­

cal' al nru-vo delilo el ag'l'a\ ante pOI' I'('illl'idl'ueia. cuando

el antr-rior 1'1u', jllz~,rado ('U ot ru jurisrliceiún . Pel'o sea de

cslo lo qU(' lur-n-. esle único alll('('('dellte no justitica la

I'eda('('ión I'edllndanll' del art . i).~).

Es vcrdud qlle la t-cinvidcueiu 110 se li('ne cu cucuta

casi nunca en nuestro país. no solo «uuudo los delilos han

sido juzuudos en dislinlas Pro vinvias. sino aún cuando lo

han sido en la misma; IU'l'o la ruzón de esl(' hecho eslú

e u qlu' no ('xisle ley aluuna qlle eslahlez('a la IH<lI1l'I'a de

couslutut-la. ('01110 exisle en los pueblos ('III'OI)('OS, ~'. pOI'

tanto. rvsultu IH)('O nu-uos qlle imposibh: uplu-ar csll' ag'l'a­

vunlv.

326-La IlIiís I(;g'i('a inll'l'IH'('la('iólI qllc se pucd« dnr

(1 Informe, p. XXIV.
'.2) Ca ret te, [Jicciona rí o de [u ris prruleneio nryellti/l(l v . E.rCCII·ceiacilÍII,

núm. InB.
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al requisilo que nos ocupa y la que SI' le ha de (lal' g'1'lIe­

ralmentc, es la de qU(' pOI' 1'.J se prohibe tener en C\J('lIla

las condenaciones cxtrangeras. ¡.Es justo esto'!

En otra ocasión nos pronunciamos dccididamcnr« 1'1\
contra de esta prohibición. Entonces decíamos: «El <1('­

lincucnte moderno no es sedentario, I'S cosmopolita: \;Í

de un país á 011'0, no solo buscando IHU'YOS teatros ;Í sus

Iechorias. sino eludir la acción de la justieia. Y si pal'a

él no existen fronteras ¡.pOl' qué las ha de haber pal'a la

ley'! ¡,POI' qué hemos de considerar- como delincuente

primario al que, tal vez, es diez veces reincidente y, se­

g'uramenl<'. habilisimo malher-hor?» e).
Los que niegan eücacia á las condenaciones cxl rau­

jeras pam constituir reincidencia. se bnsau en dos argu­

mentos, (lue son los sig-uientes: 1° La independencia

recíproca d<' los Estados, se opone á que se hag-a produ­

cir efecto á la sentencia extranjera: este principio sel'Ía

violado si se la tiene .en cuenta pal'a ag-ravar la pena e):

2." La agravar-ion pOI' reincidencia tiene pOI' razón la in­

suficiencia de la pena ordinaria, demostrada pOI' la 1'('('aÍ­

da de aquel conn-a quien esta pl'na ha sido pronnnciadu

y ejecutada: en el caso de sentencia cxn anjct-a , esui IH'o­

bada la insuficiencia de la p<'na ('xl' anjcra, no la del país

que juzg-a al reincidente e).
La primera razón, que es una consecuencia violenta de

la tei-ritorialidnd ele la ley penal, ha sido refutada pOI' Ca­

rrara. apesal' de ser uno de los que nieg-an eficacia ;Í la

sentencia cxu-angera. Hé aquí sus palaln-as: «Se ('J'l'l'

que aplicando la reincidencia entre nosotros al condenado

en el cxtrangvro se cae en un cxvcso de jurisdiceión , juz­

g-ando aquí un hecho cometido en otra parte. Pero eslo

no es verdad. porque el rcincidr-ntc se castiga pOI' el S('-

(1) Discurso oute el Senado de la Naci611, Diario de Sesiones, l!J03.

(2) Chauveau er Hel ie , Theorie du Codo F'en., T. I. n°. 502, p. 150.

(3) Berrould, Cours de ('úd. Pen., XIX, p 44b.
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gundo delito y no pOI' el pI'iIlU'I'O. La prinu-ru seuu-ucia

emanada del n-ibuunl competente expl'('sa una cua I irlrul

de la persona, la de condenado, y ésta la lleva consig-o

donde yaya corno las cualidades dr- hijo. de nuu-ido, ('le ..

sin que pueda deeit'se, ni que la ley ext rangcra ej('I'('('

imperio cntn- nosotros. ni que pOI' nosotros S(' juzgan he­
chos acontecidos en 011'0 país. Esla no r-s, plles. buena

razón. Buena cs. pOI' el contr-ario. y concluycute. la que

nos clan los franceses y qll(' consiste en la ('esación d(' la

causa de ag-I'é\\"al'ión. En cfeclo.lu)J' la cxpi ación de la

p('nn ('.\·//,al/g('/,a no cesa la presunta suücicncia de la P''!!"
nuestra: y nosotros debemos. hasta prueba coutraria, le­

ner Ié en que la penalidad ordinm-ia existente entre no­

sotros sea bastante cí la represión. El condenado en el

exterior no ha despreciado la pena (IUCnuestras levt-s es­

tablccen: hi' aquí la úniea razón sólida que existc.» e)
La s('g-U1ula razón que. corno se ha visto. defiende el

gran penal isla italiano. no ('S mejor que la pt-imcra. pOI' lo

menos pal'a los que. corno nosotros. dan 01['0 lundumcnto

á la reincideru-ia . En efecto. ella se basa en (Iue el Iuu­

damento del ag-I'a\'anle de la rr-incid encia consiste en la

insuficiencia de la pena anter-ior: pe['o el fuudamcnto del

agravante es 01['0, corno lo reconocen la 1.:-<'I}('I'alidad de los

autores: la mayol' pervcrsidrul y IH'ligTosidad y el des­

precio de la ley y del muuistrado. Alguuos pcnalistns ('Icí­

sir-os. consecuentes con su manet-a d(' cucarar el dr-lito ,

haciendo nbstmcción completa del dr-linr-uentc. iuvcnl a rou

esta teoría de la insnficienci« r/f' la /)('I/a. 'lile no ('S nuis

(Iue una hipól('sis dr-smentida lodos los días pOI' la expe-

riencia.
El Provecto. cuando hahla solo de «oudcuu y no de ex­

piación d(~ la pena en Sil dcíiuieión de la rcim-idcncin.

rechaza pOI' (,1 mismo hcr-ho el lundanu-nto de la insuti-

(1) Currara, Stato delta dottrin a sulto recidivo.v-Upuscol i, vol. 2, p. 1;,2,
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ciencia y acepln <'1 de la mayo,' responsabilidad: y siendo

así. no tiene razón alguna P,lI'U no aeepuu-, en este caso.

la sentencia <'xll'ang'<'I'a. e)
327-:\0 lu'g-al'<'IIIOS qll(' las opiniones ('slcín muv di­

didas sohrc la udmisihilidad d(' estas IHlI'a ('onslilllil'

reinc-idenc-ia. 1)('1'0 la rcndcuciu n)()(I("'11a de la cieur-iu pa­

1'('('(' se,' lo qll(' nosotros sostenemos y dcseuriamos \('1'

eonsig'nado en la ley al'g-('nlina. (2)

El Cong'I'('SO penitenciario interuaeioual d(' Paris. en
IH!),~). S(' preocupó de esta cuestión, discutiéndola .unpliu­

mente ~' d<'SPUl'S de las eruditns relaciones del P 1'0 l'('SOl'

1.<' Poittevin y del consejero ele estarlo Jacquiu. la pl'im('J'a

Secciún sancionó y la Asamhlea General adoptó. ('1 si­

g-uienle voto: «El Juez IHI('d<' tener cuenta. en la lijaei<Í1l

de la pena, de las penas pronunciadas en cl ('xll'allg'el'll

cuando una nueva infraccion ha sido cometida en el 11'­

rritorio nacional. (') ,

1':sl(' Cong'I'eso, como los autores que dcllcuden ('sa

docl rina. s<' hasan en que el que ha sido condenado en ('(

('xl<'I'jol' iicno mayores íacilidudcs péll'a delinquir ('11 011'0

país. donde ('S desconocido y pOI' lanlo nadie e1('s('olll'ía d('

("I.~' en que siendo hoy reconocida pOI' (odas las :'IJaeio­

I1<'S la necesidad de unirse pal'a aS('g'ul'al' la IH'I'st>(',u'i<Ín

('aslig-o d<' los deliru-ucntes. (,1 rccouocimicuto d(' la

(1) Dos de lus autores del Proyecto manifiestan opiniones '~olll ..adir­
torras sobre este punto, Hivarola piensa que el fundameut o dI! la reiuci­
deucia está en la mayor aptitud a. revelarse contra la ley (U/,. cit. '1'. 1, 11.

184, p. :Hi) , -:\loyano ::;,LCitua, opina que él consiste en la insufir-Ienciu dp
la pena (U]" cit. p. 400),

2) Sostienen que no debe darse eficienciu a. las sentencias (~XI ntllgeras,
además de los autores citados, Roberti, Berner, Haus, ~lontalvon, Auu-l li­
ni, Arabia, cte. La opinión contraria es sostenida por Nicoli ni. Pesi na,
Mos"a, Conti , Vismara, Fiori, :\lanzini, Lizt , Sacker, Stous, Garrnud, Vida l,
Alimenuv et«.

(3) Aetas del Congreso, 1, págs. us á 124, Il, págs, 13;) á 142 Y vr, púg-s
2li á ;)4,



rcincidvncia es \1110 de los medios mejores pal'a ulcanzar

esle 1..("I'all tin sovinl.

Eslas razoucs adquieren uua impoi-tanciu decisiva en

1IU país como el IllU'SII'O. <¡'U' rccihc ('('IlI('Ual'es d(' miles de

inmigr-antes eada ajlO. ('ull'(' los <¡II(' íigurun muchos ciimi­

Hales ~. aún profesionale« del delito. Considerar los cmuo

prinuuios y ('astig'al'1os ('O U una p('lIa <¡ue se sahe 110 cjer­

e('I'¡í ninguua inllueur-ia íutimidunrc ú moralizadora. es

alentar contra el orden social. ('S ('el'('al' los ojos iÍ la rcu­

lidad , ('S fundar la justicia pr-ual sohr« preocupur-iones

absurdus. ('S 1('11<'1' dos medidas pal'a aplicarse pOI' l'aZOIU'S

puramente g'eog'I'éÍlieas .. sin lelU'l' ('n cuenta pal'a liada la

P('I'\'('I'sidad y pc1ig"l'osidad (\('1 ag'('lIle ni la necesidad de

individualizar la I)('ua. pal'a <¡'I(' cllu I'('spouda ¡í Sil lin d('

dl'l'ellsa social. El ESlado dehe. pOI' el ('onll'al'io. desde

el prhncr de lito <¡lIe corneta ('I~ (,1 país (,1 <¡'u' ya ha sido

eondr-nado 1'1I('I'a de ("\. hacer s('ntil' con ('H<'I'g'ía la 1'('I)I'e­

sión pell'a <¡ue ('sla 11I'('s('nle alguna utilidad y no sea 111e­

ramcut« e xpiutovia. nu-ramcn!c n-t t-ibul iva.

¡,<)U(', ('S difici! cornprohar la cxistcnciu de la rcinci­

d enciu ~. eslahl('('('I' comparaeiúu ('11 la 1)(,lIalidad d('1 mis­

mo deliro en los dil'el'('IlI('s paises? COllli~' 'Iossa han

contcstndo I riuutn lmen le ¡í ('slas objccr-iones. Hasta laulo

S(' el'('e una oficiua inte nuu-ioual d(' n-incidcutcs. el ('allg'('

ellll'(' los diversos país('s de lo- boletines d('1 casillcr« Í!':
d iciul , faeililal'éÍ murhisi mo (,1 couocimicuto d(' ("slos. De

lodos modos. si el .lucz al'g'enlillo \Ie:..:'a ;Í ('ouslalal' la cxis­

rcnr-ia de una r-oudvu.u-ion ('xll'allj('I'a ('11 el <¡lIe juzuu , esl('

<'s 1111 lu-c-ho como cualquier 011'0 del <¡1H' S(' ¡Hu'd(' ~' (1<'11('

I('IU'I' cuenta ('11 la s('111('u('ia, Si n o IHH'd(' ('ollslalal'1o, ('1
ag'('lIle S('I'¡í ('aslig-ado como delilH',u'nle primurio. ~' ('slo

slleede lodos los días eumulo S(' II'ala de coruprobar Ia cxis­

u-ncia d(' ('iel'los ag'l'avanles, corno la prenu-dituciou pOI'

ej('lIIplo, qll!' si 110 srlu puede d(·s('uIH'il'. (,1 ag'enlc ('S ('as-
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tigudo ('OIllO delincuente de ímlH'11I (1). En cuanto ú 1"

compnraciún de los delitos y de las penas. ('sta no es IIna

dificultad seria.

Si nuestro 1'111111'0 Códig"O sunciona ('sla docu-ina. (,1 (JO­

hiet-no de la Xacion celebrará n-atados ('On los dcnuis paí­

ses relativos al ('ang"c de los boletines dr- los casillt'I'os "es­

pectivos.

Naturnlmcntc, limitucioncs hav que pon<'I', ('01110 la d('

qllc la comlcnnción extranjera I'c('aig"a sobre un he('ho «a­

litlcado de delito en nuestro país ó qut' no ('sl(" ('1\ ('011­

u-adicción con la ley de (;slc.

328-EI seg"lIndo párrafo del articulo ,~),). dice con 1lI1i­

cha razón que no se tomarán en r-ucuta ü los efectos d(' la

reincidencia los delitos mililures ó políli('oS ni los a nmis­

liados.

t,A (JIu', delitos militares sc rctir n-? ¡,Ü los exclusiva­

mente militares. como el ahandono del comando ú del

puesto, la violación de consigna. la deserción, elc" ó ú

los delito» comunes conu-tidos pOI' mir-mbros del cji'I'('ilo y
castigados pOI' los tribunales militarvs?

La duda es séria. en mérito de lo qlle consigna el pú­

rrafo (ltU' viene ü continuación dcl 1" caso previsto CIl c[

at-l. ;)7. «:\0 se computarán, dice ('sil', (iÍ los electos de

la pena de deportacíón). las condenas pOI' delitos (',w/lIsi­

vumenu: militru-es ó politices». t,Se ha querido cslabl<'('('I'

en esl<' caso una limitar-ion ü lo qll!' dispone l'1 seg"lIlldo
párrufo del at-t . ,~),~l Ó ambas disposicioru-s tienen idéntico

alcance?

Si no hemos <le admith- un luuu-ntahle desr-uido cu
la l'cdaeción del Proyecto, la prinu-ru hipótesis es la úni­

ca leg-ílirna. El cxr-luye , ptu·s. de la n-incidencia lodo de­

lito juzgudo pOI' los l rihuuales militares, lo qtll' no 1l0S

pal'('('t' ('OI'I'el'lo pOI' las l'azOIWS que vamos ¡í expOlH'l',

(1) Niculini , Q/lfstio/li di diriuo, '1', I.,)J. 32.
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En ('1 ('ampo d<, la doctriua. se discute mucho sobre

si los delitos militares, en general, deben computarse par'a
la reincidencia ó si deben cxr-luirse solo los puramente

militares.

Chauveau et Hélie sostienen que ninguna condcnución

militar, ya se tl'ate de delitos exclusivamente militares

ó delitos previstos también pOI' el derecho común, puede

ser tenida en cuenta pal'a constituir reincidencia, pOI'
cuanto, ante los tribunales militares, el acusado no tiene

las mismas garautias de que goza ante los tribunales ordi­

narios, y que la susccptihilidud del espíritu de euel'po pue­

de influir sobre sus decisiones con consideraciones extra­
ñas ,\ la justicia. de donde el juicio del magisu-ado miliuu-,

aunque tenga pOI' objeto un delito. es siempre un juicio
disciplinm-io ( 1 ).

PeJ'O. la mayor parte de los eriminalistas, excluyen de

la rcinr-idcnr-ia solo los delitos exclusivamente militares.

debiéndose tencl' en cuenta los comunes que puedan ('0­

mctci- los militares. Se dice , en apoyo de esta opinión.

«ue el hurto, p. ej .. es siempre hurto, aunque lo juzgue (,1

tribunal militar: <[ue la cualidad de militar en el culpable
del de lito «omún ó en el ofendido: la índole militar del

lugar: la cuusa militar del scr-vir-io: SOIl causas «ue valen

¡\ determinar la jiu-isdiceión. 110 ,i juzgru- la incrimimu-iou

del hecho. I::sta queda sicmpr« la misma y si el individuo

qUI' ha dejado 1,1 servicio. vuelve ¡\ <'01111'11'1' IIIl delito. 110

SI' puerh- IH'g'al' «ue existe objctivarueut«. ideológ'il'aml'nte

y jut-idicauicnte una relación lal 1'1111'1' los dos delitos que

justifica pk-namcuu- la de('lal'al'ión di' n-iucidcncia (~).

~OSOtl'OS estamos pOI' cstu s<,g'l1Iulaopinión. I'uya justi-

11) Cl.auveau el Hétie, Theorie du. Code, penal.. '1'. ).. ns. 214 Y 2IG.-En
el mismo sentirlo Manxini, J.a recidica, ps. 511 y si~.

2) Currara, Upuscoli cit., p. 7.- -Pessina, /Jiritlo pen., T. 1. p. 324.­
Haus, Droit pen . belge, T. 11, n. H!II.-GanulId, Droit pen., 1'.3, p. la.
-Alimena, 1 {ímiti .... , T.3, ps. [,84 y G8;>, ele.
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da nos par'cec evidente. El militar quc ha robarlo. lJIU' ha

matado. qtI<' ha violado. y quc despl1l's de dejar' de s('f'lo

('onwlc un 1ll]('VO delito. r'("'cla un temperamento crimi.
nal lJuc constituve un vr-rdadcro peligro pal'a la sOd('dad

y lJue justifica un caslig-o IIHís erH~rg-i('o. El soldado quo

comete un delito común hajo un estado quc comporta (k­

hcrr-s cSI)('cialcs Y una disciplina severa. revela. pOI' vl

mismo hec-ho. una índole más pelig-rosa que el particula¡

lJue ha conu-Iido ('1 mismo deIito y una voluntad más cnér­

g-ica. puesto quc una Icy cxcepr-ionalmcnte l'ig-lII'osa 110

log-I'a refrenar sus impulsos,

Las razones ('U que se apoyau Chauvcau y Hélie. POdl'ÚII

justificnr la reforma d(' las leyes militares ó el ahandonn

d(' esta jurisdir-r-ion para el ('aso d(~ delitos ('OmIllU'S, pl'l'O

no la Il'sis quc sosticucn , ('on laula nuis t-azón cuunto lJUl'

1'1 soldado es también 111I ciudadano lJue tiene derecho ¡i

las mismas g-al'anlías qll(' los de nuis. y si esas g-al'anlias 110

existen. si I'slcí expuesto ¡í S('I' vir-Iima rlr- injustir-ius , (,1

leg-isladol' dehc intervenir- pal'a dárselas.

329-EI PI'o~'('('lo dehio ('xpl'esal' ('OU clal'idad lJI\(' la

corulcnar-iún allll'l'iol' (1<,1)(' 1'('('a('I' sohrc un delito doloso.

pues suponemos lJUI' sus autores 110 pcnsnran lJue pueda ha­

Il<'r' n-iucideucia de delito c-ulposo ¡i delito doloso, ~'a lJlIl'

existe cnll'(' ellos una dil'l'l'('II('ia demasiado cscnviul pal'a

lJlle pueda jllslilicar's(' (,1 ag-I'a\"aulc ( 1), PI'I'O nada obsta

pal'a lJII<' exista 1'('illCidl'lu'ia de delilo ('ulposo ;Í dl'lilo

«u lposo y ("sl(' ('S d s('nlil' de lodos los «i-imiualistas (~).

D(' la manr-ra r-omo csl;Í rcdactudo 1'1 urticulo .),~). S('

d('SPI'I'IHle que exislc rcinr-idcm-in cualquiera quc s('a (,1

Iweho «¡II(' motiva la primera r-oudcuur-iún , y quc d(' ('011­

sig-uiellle, el ('olld('nado pOI' imprudencia lJue «onu-re d(,s-

1, Esta dor-t rrná "" profesada po\' todos los crtrninnlistns, entrr- ellos.
Beruer. Carrara. Sl'llf~lIrh'n, Cont i. Im pa llnmeni. Pe"sina, :\lnn7.ini, Ali menu
('te.

(2', Y.',as" part icularmenre Scheurlen, Ul.serraciones sobre la rein ..id, ,,­
cia, Serilli '1erfllflllie de Jllori, § ;J,
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PUt'S un hornir-idio Ó IIn robo, ('S reincidente. \'0 pur-rlr­

haher sido esta la mente de los autores del proycr-Io. (H'I'O

eso cslo que elil'e (,1 arrk-ulo :>:>, y es corno lo inl('I'(u'e­

tar.i cualquier Juez.
330-Una cuestión mllY intr-i-csantc se debatió en el

Congreso Pr-nitenei.u-lo de San Pctershurgo. ¡,Hay reinci­

dcnr-ia para los mcnorcs?o, en otros tl"l'minos, ¡,dehe apli­

('al'S(' eslc agravante éÍ los que no lruhicscn cumplido la

ma~"ol' edad penal'!

La relación de )h. Gart-aud ('IH'al'tÍ la cuestión de una

mauera comph-Ia. SIIS coru-Iusioncs fueron éstas: Con­

sid('I'a como IlH'IWI'es, éÍ los el'eelos ele la reim-idcucin, éÍ

los que no hayan r-umplido :! 1 aúos (la mavor edad civil

en Franviu). Itasta esla edad, la rciur-irh-ncia (1'1(' prucha
unn mavor y más pclun-osu pel'\"('I'sidad, 110 tiene sino IIIl

valor- de indicación: ella no dchcru ohligut- al juez ;Í sus­

l i luj r una medida de n-prcsióu éÍ una medida d(~ cducucióu:

)11', Hcvmanu y :\1.,.•Iaspur SOSIII\"iel'on 1(111' la noción

de la rciucidencia 110 se puede aplil'al' ;Í los nH'nOI'('S, y
elesplu',s di' dis('ulido amplianu-nte 1'1punto. SI' vota ron las

si~ui('IIIl's (u'oposil'iones pOI' unanimidad en la IY Se('('itÍn:

l." I,« lIol"Í(JII t a nti¡ 1('p,"((1 ('(/111(/ teúricu d(' 1(( reinciden­

ci« ('S csl ra i¡« (í 1(( critninalida d de' lus II/{'IIO/"{'S. Por ('011­

sigl/i('III(': en ta nto (IW' 1/// in dividuo ('sl(; en est ad» d('

minoridad prnu], 111) //(I.,·III.'Ia/'úd('('I((/'a/'lo rcincidcntr :

:l," I'cr» si ('sfe'),)\'('// reitera SI/ f a l!« (j couu-t e u u« III/{'­

\'a inf racciun , (,1 Estado debe ver allí la irulicacion .!(w/lwl

de modificar (,1 /(;gi/llf'// h((sla alli adopla.d« rrspect o rl«:(;1.

La Asumhlcu '"oltÍ tamhiéu pOI' unanimidad I'slas 111'0­

poxicionr-s.

Dada la urancra «uruo el Pl'Oyedo cncaru la dcli­

n('IU'IH'ia juve-nil: la cuestión no se pllede ni siquie­

i-a pOlH'I'. Para él. el niúo 'lile ha cumplido I í uúos

('s IIn dclinrucntc como oualquict' 011'0 y delH' S('I' SOIlH'­

lido éÍ la pcnalidnd ordinu ria. Es naturn l entonves I(U('
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la n-incidencia agrave Sil segundo y ulteriores delilos.

Pero si en el nuevo Código Penal argentino se llegas«

:i adoptar nuestra opinión, ya manifestada oportunamcn,

le, sobre la manera de reprimir la delincuencia [uvcnil

por la educación y no poda pena. opinión (Iue. como en­

tom-es lo hicimos IIOLal'. es universalmente sostenida pOI'

lodos los criminalistas. pOI' lodos los Congresos y por Io­

dos los institutos penitenciarios. no puede haber reinci­
dencia para los meHOI'('S de IH años e> porque la repetición

del delito solo indica. como dice ~h. Garraud, que la me­

dida educacional primcrauu-ntc adoptada, no lué la que'

corrcspondia y debe aplicurse otra que llene mejor su fin.

331-Vengamos. ahora, :i las penas con que los arts. ,')(¡

y '')7 casi igun <í los rcincideutcs.
liemos dado ya nuestra opinión, cuando criticábamos

la penalidad del provecto, sohre la pena de deportación.
Entonces demosf ramos , con cifras estadísticas, que los pai­

ses qlle la han adoptarlo han visto continuar en la misma

proporción el aumento de la rcincidencin , hasta el punto

'lile alguuos de ellos, como Ingluterra , se han apresurado ú

ubandonarla: 'lile los criminulistus nuis distluauidos. los
penitenciarios y los hombres de gobicmo, unánimeuu-ntc.

la han combatido: que 1I0soll'OS carecemos de lugures le­

janos del país y aptos pal'a la colonización, como los tuvo
Iuglutc rra , eOBIO los tieru- Francia j también Portugal:

que aun las Xaeiones 'lile los poseen, corno Italiu , han re­

«huzado siempre las tentativas de inl rodur-it-la en Sil sistc­

ma penitenr-iat-io. corno lo 1)I'1I('lIa la discusióu de su Códig-o

y el rechazo del PI'oY('e1o prcseutudo al Pnrhuncnto en IHm)

pOI'Finochiaro. Fortis y Pelloux. pOI' considcnu-lo odioso 1"

incticáz ... al'gullle uros dr-eisivos. contra los cuales son

impoteutes los pui-amcute leól'ieos (~OU que sc la defiende.

(1) Io~s verdad que entre lo:' 1;) y lti altos podrán uplicurso verdadera­
penas, pero que no por eso dejaran rlt! ser medidas educadoras (su pr«, 1I",7ti,
p. 133.). No hay, pues, distinción que hacer.
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Para nosotros, la rcincideucia debe sel' eastigadn eon

1111 alimento en la intcnsidnd de la pena que la Il'Y fij(~

pa.'a el segundo deliro, como ser la prolongación del ticm­

po de la reelusión celular, no permitirles la elección del

trabajo. obligándolos .i hacer los más Iwnosos y hasta el

limite de sus fuerzas. etc.. y con un aumenlo en la dura­

ción de ella proporcional al número de reincidencias. en

l:UYOcaso y cuando el Juez lo crea necesario. podría limi­
tarse ü no computar la prisión preventiva Ó exceder

('1 máximum que fije la ley p¡u'a el último delito. en una

determinada fracción de esa pena, un tercio ó la mitad C),

pero sin poder exceder-un dado limite ó la duración legal

(le la pl'na C).

332-En cuanto ü los criminales profesionales. err-emos

(Iue debe cstahlccers« contra ellos una pl'na especial. ami­

loga ü la que creó nuestra ley núm. 33'3;) dI' IHf):l Y ¡i la que

consigna el proyecto suizo de Stoos.
Pero ante lodo, es necesario averiguar qll(' clase de

cr-iminales pueden clasificnrse como profesionales ó inco­

rregibk-s.

:\'0 aceptamos el criterio de la Comisión de hacer de­
pender la incorregibilidad de la entidad y número de las

condenaciones. Es un criterio puramente cmpit-ico que

no conduce sino ü la arbin-aricdad y ü la nuis in-irantc

injustinia , ¡,En qué dato cicntitico se basa esta presunción

juri.... (" dcjur« d(' incorregibilidad? Y si no existe ningún

dato científico ó de observación que k-girinu- esta P"('sun­

ción, si ella es forzosamcute urbit rariu ¡,l'ómo ('S posible

e,'i~il'la en hase ile una condena oí una Iwna cxcr-poional , ü
una pena IH"'pélua'?

(1) V. Acto>' del Congreso de Bruselas. 1\)00, n' cuestión de la Il
Sección.

2) I~sto ,.;eni POc'O fn-cuente porque (,1 núur-ro de reincideucias esta
en razón iuversa dI' III g-rav(~,latl .11' los delitos, hubiéudose r-omprobado
en todas partes que I..~ autores de pvq ueños delitos suelen ser los que en
más reinc-i.lenr-ias incurren.
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A falta de un criterio científico de incorregibilidad, que

no existe, nosotros pensamos que se elehe dejar al Juez

la tarea de declararla cuando, ele los antecedentes del pl'O­

cesado, de las circunstancias del hecho. de los motivos

que lo impulsaron .í delinquí ... de las causas de la rcinci­

dencia, del número de las condenas anteriores, de Sil

situación de familia y de sus medios de existencia. etc ..

piense que realmente se trata de un individuo refractario

¡í la pena é incapaz de correg-irse.

Esto no quiere decir que la ley no pueda fijar un crite­

rio general que g-uíe al Juez en su apreciación como es la

naturaleza. g-rayedad y número de las condenaciones; lo

que pretendemos es que sea el Juez el que decida si se

dehe aplicar la pena ordinaria ó la de la incorregibi­

lidad e).
Xad a más naturul que tijar una pena eliminadora ó de

lal'g-a durar-ión pal'a los que S(' muestvan incapaces d('

vivir en sociedad. Por ella. esta se desembaraza de eso~

elementos el(~ perturbación. Pero, desde el momento que

s(' trata de un incorr-egihle , ¡.pOI' qué imponerle una pena

que S(' sabe sel'<Í. ineficaz pal'a él? ¡.pOI' qué imponerle una

pena destinada eí eo ....eg-il· &1 qlle ya se sabe que es in­

('()f'I'c'g-ihle'! (;I'an' el'rOI' en qne eayó la ley francesa del

H;) y en que inr-urre el Provecto. po,' falla. sin duda, d('

atención bastauu-.

La pena d(' la iucorrctrihilidud no elche ser un acceso­

r-io ó complemento de la última condena. sino pena unir-a.

aunque d(' ('al'¡íele,· diferente de las I)('nas reformadoras.

Hemos dicho que esa pcna dr-hc ser análoga eíla qlle

('slahleció nuestra ley d('1 n;") y eí la cJlu' estahlece el p,'o­

yecto suiz» (~). L'u internamiento de lal'g-a duración. d('

10 .i ~o ailOs pOI' e] .. en 111I estahlcchnicnto penal pOI' lo

(1) Proyecto suizo, arto 41; trad. de Gentier, 18!!4.-Snleille!l, L'indici­
du at isation. de fa peine, p. lml,

12,1 Proyecto suizo, articulo 41. ElI. cito
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g-enef'al y aún más en casos excepcionales. exclusiva­

mente destinado <Í los incorregibles. CllH' se cl'ig-il'elen un

lerritorio del Sud y para lo cual puede servir el que actual­

mente existe de acuerdo con aquella ley, obligados al tra­

bajo industrial e) agricolo y hajo una disciplina muy severa.

A estos internados se les podría conceder la Iiheración
condicional después de haber sufrirlo dos tercios de la

pena, pOI' una sola vez, es decir, que si el que hubiera su­

rido una vez el internamiento. reincidiera, no podrá ohte­

ner de nuevo la liberación.

333-~0 estarnos conformes con la última pai-te del

artículo '>7 que equipara, <Í los efectos de la pena. la reinci­

dcncia con el concurso de delitos.

El concurso de cielitos revela en el delincuente una in­

moralidad mayor, tendencias más antisociales. no cabe

duda, pel'o él no implica Sil incorregibilidad ni que hajo

ningún concepto deba asimilarse al reincidente. que ha

mostrado con su s('g-undo delito (Iue la pena no lo ha re­

Iormado ni lo ha intimidado: en el caso del concurso. la

justicia 110 ha hablado, 110 ha hecho ninguna advei-tencia

al eulpahle y liada prueba que una condenución severa no

lo refomu-. La impunidad en que hasta Sil último delito

vivió, no hizo sino ak-ntat-lo <Í delinquir de nuevo pOI' la

C'SlwI'<lllza de que ella continúe íavoreeiéndolo: pCI'O. re­

petimos. esto no equivale <Í la advertencia solemne de una

condenación clue justifica el agruvante de la reincidencia y

la pena de la incorregihilidad , cuando el delineucuu- se

vuelve sordo ¡Í estas udveru-ncius repetidas.

La deportación. desdc' el momento quc ('S un uccesurio

de la condena. no es una pena ('11 la verdadera acepción

(le la palabra: con ella no se castigu ningún de-lito: el de­

liucucnte ha pag-ado su deuda ¡Í la Sociedad con la pena

sufrida, La depc)f'lacie)n c's una medida de eal'eldc'I' re­

presivo que tiene pOI' objeto sanear el ambiente pcnitcu­

«iario y d('s('mhal'azal' el la SO('iedad de sus clenu-utos
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u-rr-dur-fihlcs , pOI' la eliminación de los 'lile se han mos­

n-ado tales. El 'lile ha reiterado delitos no está en esto

r-aso: Sil eliminacióu no tiene razón de ser P(lI'quc nada

prucha que sea IIn refrnctario ú la pena. El que ha co­

metido muchos delitos poclni ser un g-I'an criminal, pero

la deportar-ion no se ha lu-cho conu-a los g'I'an<1es crimi­

nales, sino, volvamos ú repetirlo. contra los incorregibles.
334-Vamos ú ahorrlar otro plinto de grande impor­

tuu«ia. el cual aunqtll' es ageno ú la ley de fondo, ('S

1It'('('sal'io llamar sohre (,1 la atención del Cong-reso. ~os

l'ef('I'illlOS Ú la constatación del estado de rcincirlenciu que,

110 obstante pertenecer Ú la ley de for-ma, debe SCI' I'egla­

mcnta<1a pOI' una le)' g'elH'I'al. La razón es obvia.

La reincidencia no se puede constaun-. como cualquier

011'0 agl'a\"anle, en 1'1pl'o('eso respectivo. salvo en casos ex­

«epcionalcs. ('OIllO cuando el mismo procesado lo confiesa.

lo que rar-a vez sucede, pucs está eu su interés ocultarla, Es

pOI' ('slo qU(' clln no ('S, pOI' lo común. u-nida en cuenta pOI'

los n-ilnmnlcs al'g'('ntiilOs. y aún donde existen medios de

('onslalarla, corno en la Provinr-ia de Buenos Ail'CS, solo es

apli('ahle pal'a los 'lile han sido juzgarlos pOI' sus trihunules.

Para 'lile un .JU('Z cuulquiei-a en la Hcpúhlica Argentina

pueda sah('I' si el delincuente que juzga es primurio (í
rcinr-idr-ntc. necesita cstuhh-r-crsc un sistema uniforme ('11

lodo el país y esto solo lo pucdr- hacer el Cong-reso de la

Xaeión. Ley('s pat-ticularcs <le los Estados, aun SllpO­

nicndo que lodos las dicten. no resolverían el problcmu

sino <1(' una mane ra purnnu-nro local. respecto ,í los qu('

anl('I'iol'nH'nl(' han sido condenarlos en la misma Provin­

r-ia. Para 'lile IIn Juez pucrlu lIeg-al' ú constatur si ('1

lll'o('('sado ('S (í no reincidente, tcudria necesidad en lodos

los P,'O('('SOS d(' solil'il,'" informe de las Oficinas de las

('alol'('(' provincias <t1'g-cnlinas. lo que, COIIIO se comprcndr-.

s('I'ía imprar-tir-nhh- demoraría indctinidameun- la 11'í1­

miuu-iou d(' ('lIos.
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Así, ptH'S, si esl(' ag'l'a\"anle no ha de ser letra muer­

la, impidiendo castigat- ('(uno se nH'I'(~('C él los cr-iminulvs

más temihles. el Congn-so dehe nec.-suriamentc didal'

una ley g-enel'al que estú cien 11'0de sus uu-ihucioncs. como

es lúci l demostrar.

335-En cfevto. no S(' concibe que se leng-a la facul­

tad de dicuu- un Códig'o y qtl(' no se kng-an las n('('I'Sal'ias

pam hacerlo cumplir uniüu-uu-mcnte en lodo el país.

«Axioma ning-uno estéÍ nuis claramente fundado en el de­

recho ó la razón , ha dicho Jaime Madison, quc 1I00\(k se

requiere el fin est.in autorizndos los medio!': donde se déi

una Iacultad g-('Ilel'al pal'a hac('I' una cosa. pOI' necesidad

encuéuu-ase en ella incluida luda uuibución pal'li('ulal'

para hacct-la» e). y fundada en esle axioma. es que la

Constitución ha dado al CongT('SO la tucuhad de ha('el'

todas las I('y('s que sean convenientes lHlI'a POIH'I' en cjcr­

cicio los poderes con qt\(' lo inviste- (~).

l"n estatuto no S(' puvrl« inkl'lll'('lal' pouiéudolo cu
coutrudicción consigo mismo. Cuando la Coustitución

d('ja él las Provincias la ('a('tlllad d(' rlarsc sus leyes 1'1'0­

cesulcs, esto no quiere d('cil' que tales II'Y('s puedan (h-jal'

sin electo. aún en mínima parte, Ó hacer iluso rius las quc

sancione el CongT('SO en uso de los podel'('s que h- han

sido conferidos. y cuando lIeg'ue ('sk r-aso dehe p,'(',alc­

ccr la ley nacional pOI'qU(' ('S la ley sUlu'ema éÍ la qlle

deben pleg-al'se las Constituciones y leyes de los Eslados.

y, en g-ellel'al, en caso d(' ah-ihucioucs ('OIlCUI'I'('lIks, si Sil

(~j('ITicio simultáncu impliva perturhacioucs, la ul riluu-iún

nacional excluyo coruph-tauu-uh- la provim-ial , ()

~os pal'cce, pues, indiscutihlc la atribución del COlIgTI'­

so pal'a I'Cg-IéIl' pOl'ley la manr ra de probar la I'('incidell('ia.

Siendo asi, unuliccmos breve mente el «onn-uido dc ('sla,

(1) El Federalista, n." XLIV, p. a'jl.

(2) COllst. Sal., art. li7, inc, 20.

(3) Estradu, Derecho ('Ollst., *40, p, 33!I.
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336-Pal'a dejar constatada la t-eincidcncia. S(' III'('C­

sitan dos r-osas: 1" probar la identidad del pl'O('csado

actunlmcntc p('I'seg'uido ('OJl el que 1'11(', auu-i-iomn-nu­
vondenudo: 2" probar la existcnvia de coudenaciones an­

tcriorcs qlle sirvau de hase ú la aplicar-ión de aquella.

En cuanto al l)I'il1H'I' punto. {'I tiene una capital im­

portaucia. pucs ('slú en (,1 interés del proccsurlu ocultm­

Sil vcrd.uk-ra personalidad pal'a ('seapal' Ú las sevcrida­

des ('U el n-atamiento qlle «omporta este estarlo. Si (',1

huhicrn dr-linquido de IIlU'\'O en ('( mismo IIIg'al' y, de

('OUSig-lIi('JlI(', dchicra sel' juzgado pOI' los mismos trihu­

nak-s ~' slll'.,i., su pena en cl mismo cstablccimionto penal.

JlO cxistirinn g'I'a1l(les diticultadcs IHlI'a cstahler-cr su idcn­

tidarl: IH'I'o. en la g'eucl'alidad de los casos. ('1 delincuente

curnhia de IlIg'a l' ~. entonces la eompmhución dr- Sil idcn­

tidad se ha('(' de lal numera dificil. qlle se ha IU'('('silado

l'e('III'ril' ;í uII"lodos eic'ulílieos qU(' reemplacen al luuharo

de la murt-a y al nu-dior-val de la tiliacion dcscnptiva hasada

('U la lalla. la tcz , el ('0'101' del ('al)('llo y de la harba y de

las partk-uhu-idades anatómicas. qlle la cxpet-icncia ser-u­

lar comprolx) deficiente y sujeto ú UUIlU'I'OSOS ('I'I'ol'es.

:\11', Alphons« Bel'lillclU apliccl los principios de la

au trnpomcl ria ú la invcstigur-ión d(' la idcuf idad de los

mallu-c-hurr-s, ('I'('all(lo el sistema qlle lleva su nombre:

!J('rIillfl//(fg(', El sistema s(' hasa en los pi-incipio» si­

g'ui('III('s: 1° :\0 ('S posible cneont rar dos hornhres ahso­

lutumentr- idénticos ('U todas SIlS parf ieularidadr-s: ~~"

Ciel'las dimensiones anatómicas del CII('I'PO ~' ('i('I'los sig'­

JlOS y p;lI'li('ulal'idades del mismo no sufren moditicueióu

eJl los adu ltos: De consieuicnt«. (',1 I'equiel'(' ('si as 0p('I'a­

ciones: 1" .Ii!iaf"i()// (f//tl'o/)()fI/(:tl'i('({, que ('ompl'('II(1<' las

mvdidus d('1 ("U'I'PO tumudas en su «onjuuto, la eaheza ~.

los micrnlu-os: ~!" .Iili(f('ü)// dcscript.ivu . que cuniprcndc la

c\('s(,I'ip('i()1I nrurfolóuir-a e-xacta de la 1)('I'solla:'~" dcscrip­

cióu (1<'lallada d(' los sig'lIos pal'li('lIlal'('s: cical ricr-s. la-



tuajes. n'l'I'ug'as. elc., ú la cual S(' ag'l'eg'ú más tardr- las

impresiones "(!tila"'s.
337-EI sistema <1e :\11'. Bel'lillún que ('Sl¡l en uso en

varias :\a('iones de Europa y América. es cientitieo ~. con­

ducr- á una idcntith-ación exacta, P('I'O no eslá al ahrieo

.Ie «r-iticas. He aquí las qu(' se han formulado:

l." <)IU' solo ('S aplicable á los individuos que han al­

canzado el desarrollo completo:

2." Que el método está basado sohre el hecho que el

dcsat-rollo del homhrc alcanza ú la edad de 22 anos, lo

qlle no es exacto, pal'a el varón al menos. sosteniendo

alguuos distinguidos autores que el desarrollo ol'g'únieo

se completa hacia los 2.~) años (Fifippi , Severi. :\lolllal<1i y

BOl'I'i). El profesor Pfitzncr. de Esn-ahurgo. ha demos­

u-arlo qu(' el crecimiento se produce hasta los 10 años:

'3," Admitido lo anterior. ('s('apan al control todos los

que dcliuqucn PI'('('oznwnle y reinciden en seg'uida:

í," Que ('11 su aplicación. los el'I'OI'CS son lrccucun-s

dado el modo de lorna r las medidas y la p('I'dida d(' ticm­

po considcrahle:
.~)." <)11('lodas las medidas empleadas, especialmente la

('slalul'a. se modifican «ou la vejcz :

(i.? <)ue las dife n-nr-ius d(' estatura pueden S('I' simula­

das ('011 tur-ilirlnd. cosa mu~' conocida pOI' algunos «ons­

«riptos qll(, prcst.imlose ú las mediciones ('011 ustuciu. lom-an

susll'a('I'S(' Ú las obligncioucs miliuu-e« C),
.\1 1J(''''i/I()/If(.~·(' se 1(' puede, pues. haeet- dos ohjccioucs

sel'ias: l." <lllc ('S inaplicahl« á los menores de 20 años:

:L" <lue es complicarlo. exig-ielldo un P('I'sollal nUIlH'I'OSO y
('OIIlIH't('nle, y aún asi. sus('('plihl<' de ('I'I'OI'('S.

338-lksde hacen algunos ailOs ~. por ohra del scúot­

Juuu Ylle('lid!. Dil'('('lol' del servicio de idéutitlcacióu de

la PI'O\'iIH,ia dI' BIH'1I0S Aires. un IIU('YO método más sen-

1, IVIlI't. l dentificacion por las im presioues Diyito Paflllares,-'1'C'!"i" ,
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cilio y más exacto tiende á rcempluzar al jJ"I'til/o//flP,'(' la

Dactiloscopia Ó método de las impresiones digitales, lo qlle

relleju un g-I'au honor pal'a nuestro país.

L'n médico inglés. Presidente del Inslilulo an lropolo,

g-i('o de Londres. el doctor Fraucis Galton , aproveehandr,

las observaciones hechas desde 1823 pOI' Put-kinje d('

Hrcslau. ha constatado que las lineas paralelas que cxis­

len sohrc la piel en las extremidades de los dedos son

siempr« las mismas pal'a un mismo individuo y variuu

sicmpr« de un individuo <Í011'0. Gracias á las nunu-i-osus

ohscrvur-ioncs de Sil' 'Yilliam .J. Herschell. se ha podido

«omprohar que los dibujos digilales r-u un mismo indivi­

duo no varian januis y Galtón asegura que esta inmutahili­

dad se conserva desde el nacimiento hasta la muerte.

Eslas ohsr-r-vacioues. hicn constatadas, dieron nari­
miento al sistema Vucetich más exacto. más sencillo y IIIÚS

('('onúmico qlle el de Bcrtillon. el que se comenzó Ú IIS;\I'

('U la Provincia de Buenos Aires en Ü~!)I hajo la dil'('('('iúlI

d(' su distinguido autor, y solo en IHD3 lo adoptó ,Ir-. Bl'I'­

tillen corno conrph-mento del sllYo: ('11 seguida Vienu . la

Grnn Hrctaúa desde IDOI en reemplazo del B('('lillo­
nag« qU(' pl'aclid, durante ;) años. el Bruxil. el!'. El sis­

terna Vucctich, ya aprobado en el scgllndo Congrcso cicu!»

Iico latino amct-icano d(' IDOI, cshi llamado, en hu-ve plazo.

ú S('I' el único nu-todo de ídcnf iíicaciún ('n el mundo cu le ro .

lo que I'acilila('¡í la creación d(' una oficina iutcrnavionnl.

339-Las vcntujas d(' esle sistcrua , han sido pu('slas d('

maniticsto pOI' el doctor 1\"('1'1, ('n los 1('I'llIinos Si¡.Pli('lIl!'s:

a] Las OhS('I"'i¡eioncs quc han hecho lodos los sahios

anlig-uos y ruodr-rnos. han coufirruado quc (,1 dibujo di;.,:-ilal

('S 1H'I'('('Plihlc en los prinu-ro« IIU'S(~S de la vida intrau!c­

riua. alcanzando su completo desarrollo hacia el sexto. e-n

el quc ('1'('('(' simulnim-ann-n!r- ron el I'('slo d(,1 OI'g-anislllo ~'

a('Olllpallil. ('onS('I'vúndose inultcmhl« cu su 1'0l'IlIa y dis­

posi('iOlu:s ol'ig-inal'ias. durante loda la vida yaun IH'('sislt'



dCSpUl~S de ésta, durante alg-ún tiempo. hasta quc comicn­

za la descomposición de la materia:

b) Las líneas papilares responden ;Í disposiciones tipi­

cas que hacen único <'1 dibujo. corno es única la 1)('I'sona

que las posce:

() Toda ()('I'sona tiene una lórmulu autog rática lija l'

inmutable. determinada pOI' la clasificación d(' sus líneas

papilures: esta formula es la rcsultautc de su «individual

dacfiloscópica » :

ti) En el sistema dactiloscópico no hay mútjrcn de tole­

rancia, no hay CI'I'OI' posible: torla impresión rligital. re­

petida el número de veces que se quiera, resulta sicmpr«

idéntica:

(J) Esle sistema es la hase verdudera de la identidad. ~i

la edad, ni los padecimientos l'ísieos pueden modificar los

dibujos papilares. Evidentemente. si la couílgut-aciún d(~ las

líneas Cfnc dan caracteres distintos ¡Í la impresión estuvie­

sen sujetas al uuis pequeño camhio. su importancia sel'Ía

ilusoria. ~o hay. felizmente, nada de eso. Tal corno son las

líneas papilares en el I'('('i(;n nacido. persisten hasla una

putrefaccióu haslanle avanzada. El ejemplo clásico de

Herschcl], administrador del Beng-ala. es una prueba ah­
soluta. Gallún ha puhlk-ado la rcproduccióu de las im­

presiones dig-ilales de los dos indiccs de ((el's('hel!. lomadas

con veintiocho aúos de intérvalo: los dos dibujos son ahso­

lutameute pn-r-isos hasta en sus menores delalles:

.l) ~i trmuuutismos violentos ni qucmuduras SIlIH'I'li­

«ialcs dcsí ruvcu las líneas pupilares: aún en ('slos ('asos el

operador podrá cru-om nnIa firhu de 111\ individuo ya idcn­

tificado. ~o cxist«. plles, nuis medio de ('seapal' oí la idcu­

tificacion dactilosr-ópir-a quc umputar.«: las dic : (',\'II'{,lJIi­

da des t!igilaltJs e).
EII «uunto al sisl('ma YII('('li(·h. 11(' aquÍ lo que diee el

mismo disf inguido au lo r:

(1) l vert , UjJ. cit. I'g~. ~12, ~Ifl Y \)4,



« Toda la cuestión no consiste únicamente en I('IIC'" 1111

proecdimicntu inlulihlc: se ('equie,'c además lucilidad C'II

la <'IasilieaeiólI. i,.-\ c'",il de las clasiticaciones que hemos

examinado daremos la p,'el'el'c'lIeia? lucontestahlemcntr- al
sistcruu Sud Aruci-k-ano. al sistema del señor Vuccrich.

ccEI procedimiento Indo-Chino c's cvidenu-mcnrr- tan

illg-ellioso. C'OIllO coruplicado: succrlc lo mismo con c'l p.'o­

c'('(lillliento inglés. que la policía aush-iaca piensa adopta,':

todo lo contrario del proct-rlirnicnto Vucctich, quc' c's mu­

..110nuis I"'¡íelie() y sencillo. debido éí la clnsiticur-ión ele los

dibujos digitales, dividirlos en cuatro g-I'UpOS. los cuales

allanan todas las dificuhudes que se presentaban en la

épor-a en que Gallon proponía c'l sistcrua de las impresio­

ne!' dig-ilalcs corno medio ele identilk-ación. La clasifica­

«iou de las fichas. las vci-iüeaciones en las easillas. eslcill

al ak-ancc ele los individuos menos ejercitados. En menos

dr- media hora. UII empleado está al corriente del servicio.

El personal qlJ(' lal sistema exig-e. es menos 1ll1llH'I'OSO que

el qlle requiere la anl l'OPOll)(, Iria , En fin. el matcrial nc­

ci-sario pal'a la dactiloscopin , esliÍ lejos ele se,' lan «ompli­

cado C'OIllO ('1 del lJ('I'fi//()//ag('» C).

340-Pol' lo qllc' respcr-ta éí la p.'ueha de la existencia

de las conrlenur-iones autcriorr-s. en ludas las :\aeiolles

('UI'opc'as c'sliÍ en uso lo quc' C'Il Frnucia sr- llama ('as;",'

[trd iciaire y C'II Ilalia ('(l.'wl1al';() p;ifl(liz;a¡" y que uosol ros

podemos llama r N('g;s/I'o de reinridcntes . Dehe hahcr \lito

C'II c'ada Capital de Provincia ~. 011'0 Ccnt ru! en la Capilal

de la Hcpúhlica. Cada lk¡.dsll'O provim-ia l luu-ii ('ollsla.'

las conrh-nar-ioncs ele SIlS tribunales ~. c'l Cenll'al las de Io­

dos los n-ihnnulcs de la H('púhlica,

EII carlu ofir-iuu deh« exisf ir 1111 artuario contcnicud«

tantas c'asillas C'OJl\O lct ...,s tiene el alfaheto (cle' ahí Sil 1101\1­

/)J'c' de «asil lr-ro judicial). En elida casilla sc' coloca. seg'ún

\,lvert,()p.t:iI',l'll.!/:I.
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la inicial del apcl lido del condenado. boletín «unte­

nicndo las sig-Ilienles menciones: 1° El nombre del cou­

donado. Sil edad. la fer-ha y llll-{al' de su uacimicnto y el de

su domicilio. Sil profesión. su eslado civil y d(' familia ~'

su ficha de iclr-utiflcaciou: ~" La jut-isdicción qut' ha PI'O­
nunciado la r-onrh-uar-ion . la ('t'('ha ~. condieioncs de la

sentcnr-ia. Deben hahr-i- tantos holctincs corno coudcna­
dones. los qlle S(' 1'('III\('n en IIl1a «u misu ('011 ('1 nombre

del condenado. los ql\(' quedan arr-hivudos. no pudiendo

S<'I'extraídos de la casil!a hajo pretexto alg-uno. Estos ho­

lt'l ines llevan <'1 número I y d(' ellos S(' cnviar.i un dupli­

cado iÍ la Oficina C<'IIII'al.

El extrnr-to r-omplr-Io d(' esl(' holctin lleva r-l núm. :! ~'

S(' n-mire iÍ los ag-cnl<,s del 'linisl('l'io Púhlico, ¡Í los juzga­

dos del crinu-n ~. de instrucción . iÍ los (~<'f'cs dc policia. iÍ

las Sociedades de patronuto autot-izndas iÍ esl<' e('el'lo ~. cí

las dcnuis oficinas qu!' la lcv del<'I'milu' .

.\ solicitud del interesado. se puede suvar otro extracto

dr-I boletín núm. l. q\W lleva el número 'J. y enlJ'('l-{iÍl'sclo

pal'a qlle pur-da hacer-lo vak-r anlc quienes solicite II'a­

hajo. Esle extrucro. ya no ('S completo ('OIllO cl uúm. :!

sin» parcial, conteniendo solo las coudcnacionc- que in le­

I'('sa ('onO('('I' al que v.i iÍ ('onll'alal' IIn ohrcro Ó llIl e mph-a­

do. ('S dceil'. las qllc llr-vun «ousizo uua prueba dI' ('alla de

prnhidnd y dr- moralidad hastuntv g-I'i\"('S pal'a e xitm- las

d('s('onlianzas, Bajo una pcna quc la Icy lija. cslcí prolri­

hitlo iÍ la Oüciuu enll'el-{al' ('1 holcl in nÚIlI. 'J ;i los ICI'('('I'OS:

solo (,1 interesado tiene de rccho (1<- pcdit-lo. Cuando (,(

solit-itan n- cal'('('C de anleeed('nl<'s judiciales. el holr-tiu
número '3 lh-vu la mcnr-iou .Y"d,,~' cs la mejor I'('('omcn­

da('ión pal'a quien husr-a una r-olor-ar-ión ,

341-.\ esla ol'g-aniz;wi<ín perfeccionada se IIcg'ú des­

PI\("S qllc los Cong'l'('SOS lH'nil('IH'i;lI'ios de Stockolruo en

IH:-H y de San Pcl('I'!';\UII'g'o r-n IHno y el de pau-onato dr­

J.~('III cu IH!)~, disvuricron a('('I'('a de los inconvenientes de
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la puhlicidad del casil lcro. qlu' su orgnnizución lH'imiliYa

traia consigo. L'nos peusahan , 'lile estos irH'ollY<'ni('III('s

podían sel' ueutrnlizados pOI' las gestiones de las Socierln,

des de patronato: otros, quc el cnsillcro no debía ll'n('I'm;IS

1'01 qlu' el de información judícial y administraf iva. po­

nir-ndo así ¡Í los liberarlos al ahrigo ele la puhlicirlad , [)('I'O

privnndo ¡Í los particulares de los medios de inf'ol'mill'S('

a('CI'('a de la morul idnrl de las pCI'sonas '1"(, querian 0('11­

pal' ~. tamhiéu del medio de probar su propia houcu-ahí.

lidurl . Entr« estas opinioues cxu-cmas. prevaleció IIl1a

intci-uu-dín y era. la de '111<' el holelin núm. '3 (~OIlIIl"i('I'i1

las limitar-iones '11)(' hemos mencionado. es decir. cxrluir

de l extrncto y ocultar así al púhlico cicríus coudenm-iou.-s

sin importaur-iu que no pur-dcn cxitar desconfianzas.

¡.pero qué autor-idad dr-hia decidir a('('I'ca de' las COII­

eI<'lIa<'ÍOII('S qu<' elehían excluirse ele[ holctin x-. 3'1 ¡,La

leg-islaliya. la judicim-ia ó la adminisu-ativa? El Cong'('('so

eI(' Lyon pellsó <)11<' esta decisión dr-bia S{'I' lomada pOI' la

administración penitcnr-im-in con arreglo ¡í la moralidad IItoI

condenado y dr- ¿U'IICI'elo con [as exigencias de [a indi , j­

dualizuciou: 1)('1'0 la ley francesa de .~) de .\g-oslo ele IH!I!1

adopl<Í el sistr-ma ele la limitar-ión I('g-al, cxpresaudo ('Ih

las condr-nar-ionr-s qlle 110 dcbian tig'ul'al' en el ho!t-­

í in :\." '3,

342-1-:11 las Xur-iour-s qlle han adoplaelo ('sl<' sisl<'ma.

las ofk-inn- eI<' ('aela ('ir'('lInS('I'ip<'Í<Í1I judir-ial I'{'g'isll'all soll)

los coudvnudos nacidos ('11 ('sa ('il'('IIIIS('('ip<'ÍólI: ('11 ('IIi1ll1o

¡í los nacidos en otra. (,1 Trihunal d(' S('lIlelH'ia I'('mil<' ('11­

pia de ('sla ¡Í dicha circunscripción , como la I'('mil(' la iu­

hiún al :\lillisl('I'io d<' .lustieiu, d(' [os mu-idos (~II <,[ e x t r.m­

j('I'O <Í de aquellos d<' los ('lIales S(' ig-lIol'a (,1 [lIg'al' drl

nar-iruien to. J)¡o manr-ru qlle ('ada ('il'('III1S('I'ip('i<Í1I judiciul

l icru: UII ('asill('1'O dr-stiuudo solo ¡i [os nacidos ('11 ('IIi1, "

<'1 "illisl<'l'io ele Jusf iciu 011'0 par'a los cxl runjcros ~. pa!'a
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aquellos respecto Ú los cuales se ignora el lugar del na­

cimiento.

EII Europa sc' han visto obligados Ú estahlccce esla

dc'sc'ellll'alizacicln, Ú causa de que si una sola oficina ccn­

u-al 1'C'g-isll'ase Ú lodos los condenados. resulun-in en ex­

tremo difícil poder encontrar en ella los antecedentes dc'

uno de ellos, pOI' la enorme acumulación de datos. ~os

ha parecido que entre nosotros y ¡i lo menos pOI' ahora.

este peligro no existe, y creando una oficina central se

tendría la ventaja del control que ejercería sobre las PI'O­

vinciales facilitando la huella marcha, De todos modos

aunquC' se estableciera el sistema clll'opeo sin variación,

convendría que las oficinas provinciales estuvieran sujetas

al control y vigilancia de una oficina central. lo qtH' set-a

de particular importancia para lo que se l'efic'l'e Ú la idcn­
tiücación.

343-:\'0 cert'aremos este Capitulo sin decir unas cuan­

tas paluhras respecto Ú una institución de g-I'¡1ll importan­

da pal'a cviuu- la reincidencia y que viene Ú sel' como el

eomplemcnto del I'{'g-imen penitenciario quC' se adopte.

Nos relcriuio» al patronato. cuya principal misión es velar

pOI' la sUC'I'le del liberarlo. procunindole n-ahajo y luci­

litando pOI' loelos los medios Sil rcudnptación social.

SC' conoccu las ditieultadcs con qtH' II'opiC'za C'I lihe ru­

do al sa lir de prision pal'a cucon l rur trabajo, pOI' las

nnturalcs dcscoutinuzns qlle inspira quien sc' ha manchado

con IIn critucn g'l'ayc', Estas diticul í adcs lo dC'sc'ol'azonan

y no l ard a en buscar en IIn nuevo dvlito los -ucdios dC'

suhsistem-in «lIe no plledC' adqui rir pOI' medio cli'l truhujo

honrado. SC'nc'c'c'sila, pUC's, a yudarlo. y c'sla uccesid ad c1C'

Pl'ol<'c'cicín cou un tin . no solo <1c' luuuauidud sino dC' dr-Icn­

sa sovinl . la lh-uu c" pan-ouato cuuudo esl<Í debid.uucnt«

()J'g-anizado.

1::1 vicru- Ú dm- la última mano Ú la reforma mOI,¡t1 dcI

coude-uudo , ~'a iniciada hajo IIn buen régimen pcniu-nci.u-io.
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y sin l'!' la liberación coudir-ional sería una inslilll('j(íll

lrustrnda.

La bondad de esta institurióu ya no SI' discute en EII"o­

pa. donde II\? sido practicada durante muchos ailOs ('011

("xilo completo. Así lo han proclamado los di\"(~I'sos (:011­

~n'esos intet-naeionak-s penitenciarios y de patrouato. parl i­

culm-mcnte los de Slockolmo y San Petershuuro. Los COII­

g-I'('SOS d« patronato de Paris. Lyon , Burdeos, Lillc. ('11

Frnncia y los de Anvers y Lieja en Bélg-ica. han ('onll'ihllído

I'lil'azmenle al perfeccionamiento actual de esta inslilu('ilÍlI.

344-En la Hcpúhlica AI'g-cnlina, se lo ha cslah"'(:ido

tarnhiéu pOI' decretos dr- 1,) de Enero y -; de F('h,'("'o d('

'D0t). pOI' iniciativa del distinguido ~Iinisll'o de .Jllsli('ia

do('lol' Joaquin Gouz.ilc». al cual ella es deudora d(' oll'as

muchas iuiviativus de imporuuu-ia indisr-ul ihlc. IH'I'O ('0­

llu'li("JI(lose el ('¡'I·OI·. ('Il nuestro concepto. de darle 1111

('a l'iÍl'!('l' oticial. qlu' la hará 1....u-azar.

El pau-ouuto supone las nuis alias cualidades del espí­

i-ilu pueslas al S('I·\'ido de un liu dcsiuteresado. Sci-ia d(',,·

('onO('('I' su misión. pcnsal' que el la se liurita Ú 1"'0('111';11"

l rabujo al lihr-rado: ('lIa ('S miÍs alta y nuis u-auccdr-ntul.

I'IU'S S(' PI'0I'0IU' ha(,(,I' de IIn criminul un hornhre hum-ad«
,'eadapliÍndolo ¡i la vidu social. Es una misión de amur. di'

(·al'idad. d(' ahneznción. ql((, l'xig-e busr-ar al penado ell 1;1

(·¡i,·(·el. consolado. ur-onscjarlo. devclar aun- sus ojus 1111('­

\'OS horizoutcs. uh-uuu-lo e-n sus desl'alleeimienlos. I'asg-al"

1)(J('0 ¡i poco las sombras que cuhrcn su aluia hasla ilurui­

nat-lu , irupriruicudu otru dil'e('('ilÍn iÍ sus svntiiuicntos ;. .1
sus id('as: después. seg-uido en libertad, SOSI('I}('I'lo con Sil"

e xortacioncs. huscurlr- l rubajo y desu-uir las descoutiauzu­

de quien S(' lo (h',. Esta gol'ilIul(' y nohlc tareu , 110 la ('11111'

I'lil'ü jam¡is el empleado. qlle sir-mpn-, salvo alg-lIlla "iI­

I'ísima (·x('('p(·i()Il. esp('I'al'¡i al liberado en su Olkillil,llI

alende"¡i d(' mala g-ana. solo pOI' cumplir 11/1 dehel' olici;ti,

d('1 r-ual d('s('al'ü d('s('nlend('I'sc lo más pronto posihk



Eslo no quiere d('cil' que al Estado no le incumba nin­

g-ím dehel' en esta obra humauituria y útil iÍ la Sociedad.

POI' el conu-aeio. debe hacer lo posible pal'a fomentar la

cxistcnr-ia d(' estas sociedades pOI' medio de leyes que los

estimulen iÍ formai-se , como ha herho la Fraur-in. pal'a 110

('ilal' más que iÍ esl(' país, pOI' la ley rlr- 11 de Ag-oslo d('

IHH,~), Ella declara: 1" que el Eslado acuerda iÍ las socio­

darles ó instituciones admitidns por la administracióu. una

subvención anual en relación con (,1 número de liberados

n-ahucntc patrouados pOI' ellas. en el limite d('1 ('I'('(lilo

especial consignado en el prcsupucs!o: ~!o (JIU' si S(' Il'ala de

liherudos comliciouulcs el Eslado ('nll'('g-a iÍ la sociedad ()

Institución dI' patronato. una suma de ;~)O d'nLimos por dia

para cada lihct-ado, pO"lIn tiempo ig-ual iÍ la duración dr- la

pena que falla cumplu. 110 pudiendo ('sla eHII'eg-a exceder
de cien trancos .

.\d('miÍs. la ley d(,he conlcrir iÍ las sO('iedades d(' pan-o­

nalo el d(,,'('('ho de ejel'e('I' sohl'(' los lihcrudos un «outrol

leg'al,

P,'el<'ndel' ql\(' eslas nsoriar-iom-s nnzr-au e xpontáuea­

mente. mucho IlIiÍs eu '111 país que las d('S('OIlO('I' en ahso­

lulo. es pl'('lelldel' un iruposibl.-.
En donde quu-ru qll(' S(' ha pr'('I('(lllido ('slahle('('I' ('1

pan-onato oliciu l ha fl'a('asiulo, corno ha succd ido en BI;I-

Io.:-i('a, donde se lo eslahl('('ió pOI' iuir-iutiva de :\11', Ducpc­

liaux . no tard.indose cu uhaudouurlo pill'a adoplil' el pa­

í ronato libre. que, desde IHHH, ha dado ('x('elenles n-sultu­
dos, dr- los qlle aqué! SI' 11l0SII'¡) iuvticúz ,

En (,1 Cougn-so lute nuu-ioual dI' Budapesl, de InO'-l, S('

discuí io y I'('sol\'ió qlu' la o ln'u del pah-onuto , exig'j('llllo.

iÍ la H'Z, a!lIH'g'a('ión y dis(','('sión. es y del)(' S('I' una

obra de iniciutiva pt-ivadu , sin uinuún ('al,¡id(',' uticial ui ad­

ministrativo. que los podel'es 1"'lIlli('os dchcn limitut-«- iÍ

eslimulal' C),

(1) L'onqreso penit. iut. de lJ/ldOPlSI, 1~1(¡;:, 3" :'1'('ciúlI, B- Cuest ión.
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345-Los que sostienen el patronato olicial, no dan

otra razón que la necesidad de reaccionar contra la des­

contianza que inspira el empleado considerado como liara­

g-iÍn (; inepto (~).

PCI'O cstn dcsconfiauza es leg-ílima pOl'quc se tratu de

una misión que requiere condiciones especiales y que SI'

ohre ('On desinterés. Aunque se llegara ¡Í contar para

dcsr-mpcñarla con UII empleado de condiciones excepcio­

nales. un verdadero tihint ropo , la tan-a rcsultnria muy

superior ¡Í las fuerzas de IlIl hombre: forzosamente tendría

que valers« de inferiores. de asalariados. <]u(' no poseerán

esas condiciones. En un personal de funcionarios, más ó

menos numeroso, sel'ía imposible encontrar tales ('O'I11li­

clones. y el sentimiento de la responsabilidad desaparece­

ría ó se amiuoraria considei-ahlemente al dividirse en 11'('

muchos ~. el fracaso seria igualnu-nte S<'g-U1'O.

El cl'e('r' que 111I empleado sea incapáz <le dvsempr-úur
el patronato. no importa declarat-lo, en g-eJwl'al. haragán (',

inepto. En Emopa. las diversas oficinas de la administra­

ción. adrnimhlcmcute orgunizadns pOI' un n-ahajo y una

experiencia secular. cuentan con un personal escog-ido y

eompctcmisimo , <1 ('<1 icarlo exclusivamente al desempeño de

sus tureus. y, iÍ pesal' de r-slo. nadie piensa en confiarles (,1

patt onnto. y c-uando SI' ha pensado. el fracaso no se ha

hcchu espcr'al'. Entr« 1I0soll'OS. los diversos servicios de

la achuinistraeión ('sliÍlI lejos de lIeg-al' ¡Í ig-ual pel'fe('('iona­

miento. y el empleado ('S distraido de sus funciones pOI'

mil r-ausas qU(' ('11 Europa 110 existen. Pretender qlu' r-l

«mplendo ar'g-clllino luuá lo 'IIU' el <'111'01)('0 110 pued(' ha­

('el', sel'Ía sencillamente 111I despropósito.

\'0 ('S 'IU(' el Estado abdique. ell manos de las asociacio­

1\('''; privarlas. d(~ un deber qlu' 1(' incumbe cspeuialnu-utc.

2) Xota ,I~I Di rer-tor d~ la Cá rcel de Ellcausado~al Ministerio de .l us­
t.icia de Em-ro 2:, de l!!()ji.



POI' 1'1 coutrn rio. lo hemos dicho. debe hacer todo lo posi­

ble pal'a darles vida creando estímulos pal'a Sil ol'g-anizadón,

dotáudolas de l'e('IlI'SOS, reconociéndoles personería para

qlle Sil acción sea eficaz: per'o allí debe detenerse POI'­

qlle solo hasta allí será útil su intervención, dejando ¡i la

inicialiva privada, que en todas partes (1)('I'a milagros,
qlle hag-a lo dvnuis.

346-Como lo hemos ya insinuado, el patronato COIll­

prende una doble faz: a) las visitas ¡Í los l"'(sos: b) la

ayuda prestada ¡i éstos una H'Z cumplida Sil pena.

Las visitas ¡Í los detenidos ('S un complemento del l'(~­

g-illlen pcuitcueiario , en particular del celular. que pal'a

que sea posible y humano requiere la frecuente comunica­

ción dcl recluido con hombres honrados. cuya única mi­

sión es conl rihuir ¡Í su reforma moral.

En cuanto ¡i la ayuda ¡Í prestar- al liber-ado. entre noso­

uos no chocará con las diücultadcs (Iue en Europa. donde,

muchas veces. hay <[ue usar de g-ran discreción pal'a evitar

(Iue vengun Ú oCllpal' el lug-al' del homhre honrado (llU'

lucha con la misci-ia: pCl'O, de lodos modos. hay que

emplear mucho taclo y prudencia pal'a salvar las deseen­

fianzas <[ue suscitan los <[Ile han cometido crímenes

g-I'aves.

La liheraeióu condicional rcsultaria un fracasu si no es

acompañada d(' una vigilanein inccsautc sohrc la conduela

de los qlle son hendil'iados con ella. Ella puede S('I'

pracl icudu pOI' la policia. como ha suvcdi.lo y suecdc en

muchas partes. 1)('1'0 ('S induduhlcnu-nte prcfcrihh- que esta

vigilancia la hag-a la sociedad de patronato ayudada, si es

ncccsurio. pOI' la policia y con facultnd de n-quci-ir de la

autoridad judicial ó de la misma policiu su arresto provi­

sorio cuando coustuu- qU(' 1'1 liberado ha('(' lila I uso de Sil

libc-r-lud.

En r-uunto Ú los nU'nOI'('S, es imposlhl« d('s('onocel' las
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ventajas '1U(' ('1 puu-ouato les olr'(~('(', IH\('s ('11 esta {·dad. "'11

accióu y su vigllaucia tienen ql1(' eje!'('('" una inl1111'1l('ia

podr-rosisi mu.

S(' dan la mano ('O n esta institución. ol ras 1Il1l('has d,'

las qllt' EUI'opa nos ol','C'ee IlU lauro eal¡ílog-o ~r de ulilidad

indiseuf ihle, COIllO lo hicimos notar en 011'0 momento. e)

11 Discurso ante el <enado Nal .. 1!I03. D. de SesiOlle8.
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347-EI art. :>H e1el Proyecto l ieru- una importuncia

mu~' super-ior éí la que purliet-a e1tíl's(,le éÍ primera vista.

¡.Quc dchc entenrk-i-se pOI' ¡¡('dlO'! Es sinónimo ele

acción, ó CXIH'('sa el resultado e1c esta, ó una y otra cosa

conjuntamcute ? Para nosotros es ele suma impoi-tatn-ia
saber tí que al{,B('I'nOS al respecto. pues. seg-ún el alcance

qll(' esa palahra h'ng'a. a('('plal'('1ll0Sen (,1tondo. ó rechazare­

mos el articu!o ('11 cllesliólI.

Como siempre. ('1 ill('OI'IIH' ele la comisión no nos e1iÍ

luz alguna y necesitamos ar-udir al Proyecto e1(' 1Hnl. ele

donde lue rou tomados loelos los articulos de ('sil' titulo.

y éí su Exposición ele motivos. El articulo que nos O('U­

pa , ('S cópia cxar-l a el.. la primera pai-te del:¡H de ('sil',

Las coru-orduucins al pi(" dr-l mismo, nos indican que (',1
('11(', tnmado del art . ,~l,~l dr-I Cóelig-o holandés )' (),~l e1el 1ll'Ig-a.

que. en el'('('lo, t racn la misma disposición. aunque su 1'1'­

dacción no sr-a ielt"nlica e). La c-xposiciou ele motivos 1I0S

(1 Ji:l art, 1;;)del Código belg'a dice: -cuando el mismo hecho constitu-
ye varias inf'racciones. ~e pronuneiurú solo la pena mayor». F.I ¡j;) del h,,·
landós dice: -Cuando varias disposiciones de la ley son aplicables al mismo
hecho, no ~e aplica sino una de estas y en caso de diferencia la que estn blecv
la mús urave pena principal.



dicc qllt' 1',1 1)I'e\"("elo qlle los cruuinalistas llaman concurso

ideal.

Los comenruristas de esos Códigos sostienen qlle pOI'

esos articulos ellos leg-islan el concurso ideal y Haus,

inspirador en esta parte (\<'1 Códig-o helg-a. definiendo es­

la clase de concursos, dice: «El ('onCIII'SO es inteh-ctual

(i irleul , cuando el mismo hecho constituye varias infraccio­

IH'S. sea de la misma especie, sea de especie diferente». Y,

('01110 ejemplo, cita l'l caso de un veneno ó de un disparo t\t'

nrtua de I'Ul'g-O que matan varias pel'sonas. Ó t\t' un incendio

que mala una ó más pCl'sonas, que se eucou í rahan en el

lug-al' incendiado con conocimiento d('1 ag-enl(' e).
Oe manera qlle pal'a estos Códig-os. heclio es sinónimo

de acciou . dr- suert« que cuando con una sola acción SI'

cometen vat-ias infraecioncs la pena mayor absorve la

menor. Lo qlle nada liene de extruúo. pues esta el'a la

docttinu u-adicional de la ciencia C).
Si este I'S e) alcance que ü la paluhra hecho dan los

aulol'('S del PI'O~·('elo·. en lo qlle cstarian de acuerdo con

esa d or-triuu u-adicioual pl'I'O eI'l'Ónl'a. estamos decidida­

mcut« en contra del at-l , ,>H. En nucsl ra exposición al

St'lIado ('U IDld ('xl)l'esamos. aunque incidentalmente.

nur-sí ra opinión al respecto, que es la misma (IU(' "amos ú

manifestar ahora. pues los afios l runscurridos no han he­

cho sino fortiücarla.

348-SegúlI la ductriua qlle criticamos. el auarquistu

qlle arrojó una homha al coche en l1"e ihan el COI'on(,1

Fa!t-(ill y su Sccrcturi« Lal'lig-au no ('S n-spousahl .. dI' dos

horuic-idios sino de 11110 solo C'). ¡.(lul' dil'el'l'lu'ia hay 1'11

('sil' ('aso y cu ('1 dI' l1"e el ag-ellle hubiera cmpuñad« UII 1'('-

(1) Haus, Droit peu, 'le'.,!., 1. 2, n.903.
12) Garraud, Up. cit., t.B, u. ;OH.- Berner, Leñrbuch. des deutsclieu ....'t ra­

[r ectd«. § }f;¡?·-Pesi/la, /Jiritto peuale, t. 1, p. 1, lib. 11, cap, VI, II,-I'l'i/l',
."cie1lce peu, et droit positi], u. lb!l.

(3) ;\0 importa qUI' «sre hecho (~~tó repri mido por «rra le)'; querernos

s i m plem.-ut e ilustrar la cuest.ion con Ull ejemplo conocido por todos.
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volver en lug-a\' de una homha y huhie ra 1I11U'I'I0 de un

primer disparo ií Fu león y de un seg-ulHlo iÍ Larf iuuu?

¡,Pol'qui' una mcru accidcn talidud. como ('S el armn q"t'

se adopta. ha de var-iar (,1 I'('sllllado. dt' lal manera qllt'

si el ag'('nl(' los huhivra muerto con dos tiros SIlt'('SinIS

hahria COlleUl'SO<le dr litos y cuando el lu-cho se ha PI'O­

<lucido pOI' medio dr- una bomba no lo hahria? ¡.<)IIt' di­

fcreur-ia r-ahe , hajo el punto de vista objetivo Ó hajo t'l

punto de vista subjetivo? ¡.\o ('S idéntico el duúo social

y no es la misma la criminalidad del ag-t'nle'!

Pero se diru qlIe el propósito del ag-('nle fu_t', solo matut­

ií Falt-óll y qU('. de eousig'ui('nl(', hay unidad de delilo pO\'­

qlu' la resolut-ióu criminosa es una. Eslo ('S falso. l1uho

intcncióu dt'l('I'minada de matar iÍ aquel (' indctctminada

de matar ií SII acompaiumtc. y ya S(' sabe que el dolo indo­

tci-minado en d('I'('eho penal comport« la misma I'csponsa­

hilidad qlIe el dolo del('I'minado. El aucnt« tuvo dos PI'O­

pósitos dclk-tuosos pOl'tJlIt' quiso matar iÍ los dos. aunque

la mur-rte de Lartigau le uparccir-sr- solo como una consc­

cucncia eventual d(' su ilt'eióu.

Esla antigua distiur-iou eull'e ('OIH'UI'SO ideal ~' ('OUt'III'SO

real, ha perdido hoy, ault' las nuevas vistas de la den­

cia , loda su importanr-ia , pu('slo qllt' no exisl(' uua di­

ícrr-ncia jurirlicu , apl'('t'iahle cuí n- ellos: objctivu y suh­

[etivanu-ntr-. no ('Xislt' dil't','eut'ia t'nll'(' los t1t'lilos din'l'sos

producidas pOI' una sola acr-ióu ó pOI' diversas acciones.

349-Yon lhui, ('U ('slos últimos tiempos, ha dt'sanolla­

do una docu-iua St'dllelol'a pOI' su exat'lilud ck-ntiüca y qlle

,,(' ha ahir-rto camino rupidanu-utc-.

I::¡ niega la t1if('I'('neia cn í rc COll('III'SO idcal y t'On('III'SO

real: St'a qlle se II'al(' de una ncr-ión única ó dt' llliÍS at'('io­

IU's, hay sicmpr« pal'a i'l con('UI'SO d(' delitos. «uaudo t'xis­

1(' una plurulidad de lt'siOlH'S juridicas y. de ('tlllsig·llit'nl(',

el l,t"g-imt'll penal á aplit'al's(' dt'ht' St'l' el mismo. Si St'

u-ata de una a('('i(lll -o!u . la ('lIt'sliúll esliÍ ell l't'('OlltH't'I' si



hay IIl1a sola Ó varias lesiones juridicas. Ó. lo qlle es lo

mismo, si se ha cometido IIl1a sola violar-ion de dr-rceho Ó

uuis dr- 1II1i1. Ahora bien, pal'a que exista una pluralidad

de lesiones juridicas ósea d(' delitos. es uceesm-io <Jue

('OIlCIll'I'a una pluralidad d(' causalidndcs y con ellas de

d('II'I'minaciones delir-tuosns: cí toda causalidad antijm-idicn

corrcspoudv una dctct-miuacion. sea qlH' se trate de lesio­

nvs 1H'1('I'og-éll('as () de lesiones homogéucas. Para <JU(' "a­

l'ias delel'lIIillal'iolH's crimiuosus sc ('je('III('n con una acción

sola. ('S ncecsat-io quc (,1 ag"enle haya con ella producido va­

I'jas moditicacione» (~II (,11111111do e.vt erior, de manera <Jlle no

hav plurulidud d(' lcsionr-sjuridicas sino cuaudo S(' produ­

('('11 varios efecto«, varius modificaciones en el mundo ex­

tcr-io r. Si el ef('('lo producido ('S único, no hay sino una

dl'lel'lIIillaciólI ct-iminosu única y. pOI' tanto. IIl1a lesión
jru-idica única.

y aplir-and» esta Icm-ia. dice <J"(' el f'S{f'II/J() \'¡O/f'Il/0

acompañado d(' ¡/I.''''S/O forma un solo deliro pOl'que se PI'O­

dll('(' una sola moditicavion 1'11 el 111111)(10 exterior y. po ,.

lalllo. hay 1I11a sola determinación ci-iruinosa . POI' el ('011­

u-ario. en el concurso ideal , /WIIIOg('IU'O. como ('11 el vaso

<J"(' dr- un solo disparo de arma de luego se ha delibera­

dunu-ute ofendido nuis d(' una pCI'sona. hay siempre plura­
lidad de dr-litos pOI' la necesn ria plut-alidad de determina­

('iOIIl'S (1).

350-llIIpalloIlH'lIi. aceptnmlo de lleno estn ICOI,ja. le

hizo. sin cmhargo, una objeción de detalle que no la afecla

1'11 (,1Ioudo y <Jlle. talvez , no ituporta sino una cuestión (le

palahras. 1)('1'0 <Jlle. de lodos 1II0dos, tielle impot-tunciu pal'a

prccisur lIH'jOI' esa do<'ll'illa. Esle disluuruido autor niega.

y ('011 razóu , que el ruuuero dc las lcsionr-s jui-idicas ('OI'I'es­

pouda al de las detci-minaeioucs criminosus. I)\\('s. alll)((I)('

el <'1'('('10 querido pOI' el ag"ellle sea único. 110 S(' sig"lIe de

(1) Huri. Einheit uud Mehreit der Verbrechen, i71 lJtiitage/¡ft .~u Gerichl­
saal , cit. p. Impallomcni.
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ahí que la lesión juriclica sea una también Así. en el ('jem­

plo puesto pOI' BlII'i <le cstrupo violento ó inscsto, no hay

sino una del('I'minación criminosa como que es uno el re­

sultado de hecho pn-teudido pOI' el ag-enl<', pel'o son dos

las 1('siOIl('S juridicas: la ofensa al bien jurídico universal

.1(,1 ol'dell de la familia y de la I<'y que prohibe la violación

) (,1¡lIseslo ~. la ofensa al hicn jurídico particular del honor

svxsual y de la correspondiente disposición leg-al prohi­

hitiva.

Lua plu rn lirlad <le lesiones [uridicas, ug regu, no hasta

¡Í producir una pluralidud de delitos, pOl'que quien dic(' plu­

ralidad de dr-Iitos. dice autonomía de delitos. y t:11 aulo­

nomía no existe cuando no concurren distinnuucutc el

elemento subjetivo y el elemento objetivo, cuando varius

lr-sioru-s juridieus lellg-an común una resolución ('I'iminosa

sola,

El crilct-io ci('I'lo pal'a distinguir- en tI"e casos la plurali­

dad de lesiones [uridieas producida pOI' una acción sea

acompaúadu de una intención sola ó de vurias. la en­

cucntra l mpallomcni en lo tIue Canal'a llama ()l~i('ti<'idad

nuücrinl ~. (',1 llama real compcneu-ándosc con la ohjetivi­
dad idt·lI/tí,f..:'it'(/ tj final del del ito , e> ú, en Otl'OS 1("I'mi­

nos, ell el I'('sllllado de hecho quer-ido pOI' pi agente (t),

351-,\.si. pues, según ('sla doctr-ina. iÍ la cual no es

posibl« ha('(',' ohje('ión sel'ia, cuando el agente S(' ha 1)1'0­

puesto ('011 su única acciou varios u-sultados de hecho,

varios (·r(·('los, son varias uunbién sus intenciones dvlic­

luosas ~'. de cousiguicntc, son varios los delitos cometidos.

pues ('ada er('('lo producido va aeompaúado de

poudicuu- ('I<'III('nto iutcucioual.

(1) El delito, dice Carrura, tiene tres objetividades, según el punto de
vista en que se lo mire: objetividad material, si se lo mira como solo he­
«ho; objetividad ideotágica si se lo mira en el designio del agente; objet.ivi­
dad [uridic« si se lo mira en su ser de delito,

(2, Impallomeni, COllco/'ell;:a reate e COPlCOrre7lza [ormale dei reati.
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De la misma manera «uc con una pluralidad d(' a('('io­

IH'S se puede tener un (1<'lilo solo. corno en (,1 delito vo n t i­

nuado. cuando existe unidad de I'esolución dclictuosn , así.

con una acción sola. se pueden cornete): varios delilos pOI'

la pluralidad de las intenciones ('J'iminosas. Lamatcriallrf a.t

de la acción no tiene impoi-rancia nineuna: ella ('S «nusa

fisicu del delito y nadie duda «IH' una misma causa puerh­

l' rorhu-ir varios efectos.

En la uoción del de lito se pl'esupone la acción. 1)("'0

que esta acción sea única ó múltiplo can-ce de importan.

cia , Lo único esencial ('S 1I1)(' haya el doble elcmonto ob­

jctivo y subjetivo: un resultado exn-rior y la intención d('

ejeculal'1o. y. de consiguiente, loda vez que hayan var'ios 1','·

sultados queridos por el agcnu-, hay pluralidad de delilos,

no obstante lIue la acción sea única.

Cualquir ra \"(~ qlle cuando uno se Pl'OpOl}(' couu-Icr. ~.

comete en clcr-to, varios delitos con una sola acción, el dailO

social ('S el mismo que cuando se cometen los mismos d('li­

los pOI' medio d(' diferentes acciones, y mucho m.is g'I'an'

que si se huhiera querido cometci-, y se hubiera conu-Iido.

un solo delito.

Entonces. pues. no hay razón alguna p'lI'a qU(' ('"los

delitos «oruetidos con una sola acr-ión no sean souu-ti­

dos al I'<"gimen del concurso. El hecho de quc ,'nll'c

ellos exista un vinculo cualquiera. como el delito 111('­

dio con relavión al delito tino no ohsla ;Í la aulouoruiu

de esos delitos, cada uno con Sil doble elemento objeli\"o

y subjetivo. y solo pOI' una ticción se los pucd« uuiti­

cal' en uno solo.

Xaturulmcntc. lo dicho dchc ('nlend('r'se ('01110 1111 prin­

cipio g('ncr'al. quc no S(' aplicani cuando el Códip:o I('nga

en r-ucuta los varios de lilos al aplical' la pena. ('OIlIO ('1

caso del inciso 3." del art , H1 del Proyecto.
\'0 sll('edc lo mismo cuando el agenle se ha pl'0l'll<'slo

producir IIn solo I'('sullado. IIn solo e/'('<'Io. pllt'S ('nloll-
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ces la intenr-ión delictuosn es única y no hay lII¡ís 'lile 1111

delito, aunque sc' violen diversas disposiciones leg-ales ..\sí.

en el que hiel'e ;Í 011'0 con el fin de matarlo, hav 1111 solo

hecho querido pOI' el ag'c'nle y pOI' tunto una sola inn-n­
ción , y de consiguiente, un solo delito allnqllc' eaig-a «un­

tcmporancamcutr- hajo divr-rsas disposir-io ne« pcnales ,

como las que reprimr-n la tcntaf iva y las lesiollcs. Lo

mismo sll('edel';Í cuando se entre c'landeslinamc'lIlc' en la

casa ag-ena con ohjelo de roluu: c'xisle una dohk- lcsrón

juridicu: la que g-al'allle c'l drunicilio y la 'lile g-al'allle la

propiedad: 1)('1'0 el dr-lilo r s 11110, pol'(lue el ag'elllc' luyo UII

propósito único, el de robar. pel'o dc'lH' aplicm-sr- la 1H'lIa

mayor.

352-'luy pronto esla dor-It-ina paslÍ del dominio de

la ciencia al de la Icg-isl;u'iúlI positiva. siendo el primero

en adoptaela el C<ídig-o ilaliano en su ;11'1. jH. Como esle

articulo podría prestarse ;Í din'l'sas intci-pretar-ioncs. C'OIl­

vicn« ('OJlOC'C'I' su alcance. IHu'a lo que nos valdremos

de las l'eladolH's dc' Zanardclli y de Yillu al at-l , :-'~ rlr-I
Proyecto de IHH;. Villu dcc,ía ci la C:ímal'u dr- Diputados:

«Los Proyecto» Pl'c'c'edcllles etan couce hidos en 1("I'minos

iguales á los del Cúdig-o toscano, puesto que. al i¡":'ual dc

este. hacian depcndel' la unidad de la pella d(' la unidad

de la acciáu, Pero «ou la ('OI'lIIa del IIU(" o provecto. se ha

quitado Iorlu causa dc' duda. puesto que ;Í la palaln-a (t("("iti"

se ha substituido la paluhra //('("110. Queda así munificsto

C'OIllO la unidad dc' (leila depelld(' dc' la unidad d('1 he('ho.

dc' la unidad del e('e('(o real crituiuosu producido. no ya

pOI' la unidad de la aeei<ln suhjvtivu. la cunl puede S('I'

causa de un solo en'1I10. d(' un solo :'eslIllado. C'(1I110 d('

varios eventos :v rcsu lrados c'I'iminosos. del mismo morlo

qUf' pOI' varius acciones. l 'uu lal couvcpcion dehe con si­

clel'al'sc'la nuis r-onfor-mc ;í los pt-iucipios g'(,IH'I'ales del de­

I'('c'ho IH'na1. puesto que 110 puede cxislil' uuidad de dclil o

donde ;Í la pluraiidud de lcsionr-s jlll'ídieas S(' ac'olllpaiu'



IIl1a pluralidad de l'esolllciolH'S deli<'luosas, sino solo don­

d(' varius lesiones juridieas sean el producto de una 1'('sO­

lución delietuosu única, es dccir , vavan unidas ;i un solo

vlcmcuto morul. La unidad d('1 hecho criminoso. aun'lU('

«onteuicndo vai-ias violaciones de d('I'('('ho, revela UII solo

tin y pOI' ('SO una sola del<'l'minaeitin criminosa: SOIl sicm­

pl'e pOI' sí mismo objeto de ou-os tantos tines esp('('ial<'s

d('1 ag'('nl(' y el indir-o , pOI' eso. de varias determiu.u-iono-,

criminosas» (1).

Zauardcll]. ¡i Sil \"('Z, decía: Qu« pOI' hecho ddw ('11­

I<'ndel's,', no solo el ohrar del ag'('nle ti el solo electo PI'O­

dur-ido , sino lino y 011'0 con lodos los cleuu-ntos coustitu­

tivos del delito, lal cuul son definidos pOI' la ley. y agol'egoa:

«Cuantos son los hechos cometidos pOI' el ag-enle olt'os

tantos son los delito» que le deben ser imputados. sieml"'('

con las I'egolas del eOIW11I'SO. Y esto ('S rigurosamente

justo, PIU'S donde existe pluralidad de hechos con phu-a­

lidarl d(' del'('chos lesionados y de leyes violarlas. allí de­

lx-u existir phu-alirlad dc delitos. La I<'ol'ía de la I)\'('"a­

1('IH'ia I'('eill(', pOI' et «onu-ario. su justa aplicaeión cuando

se \"('I'iliea la hipólesis del art. 7~';' iÍ salx-r, cuanrlo se kll­

~a lIlI misruu y único hcclu¡ qll(' vioh- diversas disposicio­

nes le~al('s)) C),

liemos lIeC'11O ('slas trnscripr-iuncs. lalvez pcvaudo d('

difusos. ('11 el des('o dr- quc el leclol' S(' persuada que lo

qlle vcniuros so~I('lIi('lulo 110 son simples I<'ol'ías sin I,ase

I"'¡idi('a alguua. ~illo \"('I'dad('s ya pOI' lodos I'('('ollocidas

y ('ollsa~I'adas pOI' UIIO de los pl'in('ipales Ctidig'os d('\

nunulo.

353-EII "isla de es(' si~lIilicado 'Iue en el Códig'o ilu­

liano tiene la pululn-a hecho, dcci.uuos al priucipio 'Iue si el

Proycrto al'g'(,lIlillo diÍ ¡i esa paluhra idéntioo sig·lIilkado.

nada tr-ni.uuos 'Iue ohsr-rvar' al at-l . ,~)l'" Pe ro no creemos

(1) Villa, J{e(OZi071" delta Comisione del/a Call1e7'a dei Deputati.

2) Zauarde lli, Iietazione finate.
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que sea así, 110 solo pOI' lo «u<' antes dijimos, sino pOI' la

manera como esléÍn redactados los otros arf ieulos d(,1

mismo titulo ~' las opiniones «IU' dos d(' los autores del

pl'o~'('('lo sosticuen en sus ohras.

EII l'I'('('lo, los ar-l s. '~)H ~. <io hahlun d(' hechos ;nr/('/){'I •

diente», dundo ... ('111('11(\<'1' «ue los qlu' 110 SOIl lalt's. ('011I0

lo~ qlle ('sléÍlI unirlos pOI' <'1 vinr-ulo c\e rnr-rlio ¡í ti 11 , ('sliÍlI

('OIIlI'I'('IHlidos ('11 el anterio« (,)H). Hivurula. «orucntando

el .ut . d d(" CtÍdig-o ann-i-io» éÍ la ,,('rOI'ma, sosliell(' «11<'si

la lelllaliul ('ollslilllye 1111 delilo r-ousu mado dilcrcntc del

tentarl« d('I,,' aplicars« la 1)('lIa mayor. ~. alllul'l(' el dr-lit«

fin havu sido eonsumudo. dehe apli('al's(' solo la pella

mavor e).
y 011'0 de los autores d('1 1"'o~'('e1o. :\lo~'allo Gur-if úu.

dÍt'(' iÍ su \TZ: «( )11'0 ('OIlCIII'SO de hechos punibles «ue se

llama ;,/,,(/1. se produce cuando 1'011un solo /WC/IO principa!
'1U(' ('S a! cu«! S(' rcficr«: la inlrucion criminal única, se

producen var-ios hechos criminales que hall sido medio

tÍ cousccuvnciu prevista de nqucllo»: p. cj., cl que ('011 el

objeto d(' h¡\('('I' UII roho viola el domir-ilio. hiere 1111 «i-indo

tÍ ('O1lH' lt' o l ras inl....u-r-ioncs sellu'jalll('s. Es«' ('OIlCUI'SO.

como se ('OIllIIl'('IHle, ('S 1Il('llOS g...ave «IU' a«IJ('1 (el ('011('111'·

so I'eal): ha~' sin dudu. muc-hos heehos éÍ 1'('III'illlil': el de­

lincucutv ;lIl'Opella nuu-hus Ie~'es ~' considvraciour-s pam

('0111('1('1' S\I c\elio, /)('/'o r«!« dclit o ('S únicov: en ..u voluntad •

lo ('S 10/11/1;';//.1 (~).

Ik nuuu-ra «IU' los autores del pl'oy('('lo piensan q\le el

deliro lIl1'dio ha('e un lodo con ('1 dr-Iito íiu: «IU' 110 hay
nuis qlle 1111 lu-cho y Hila sola intcucióu ~'. pOI' lo tanto. IIIl

solo t\elilo. Eslo ('S falso ('11 absolulo. COIIIO se ha visto.

El «111' lIIala pal'a i-ohar-. ha querido el hecno constitutivo

del lromicidi« como ha querido el hecho coustitulivo del

i-oho: sou (u'('hos difel'('IlI('s. ucompuñudos de

1, Ri\':ll'llla. I~.,.p. y crit. del C. P.,lIúm. (~i :r 178.

('2, i\!"Y:lI'" (;¡I(·itüu, Ciencio Crimina', p. 385.
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pondicnte intención criminal, no importando que el pl'O­

pósito de robar haya dado lugar al homicidio: el propósito

de robar ha sido el móvil del homicidio, per'o eslo IIO

quiere decir' que este ha de dcsuparccer como delito. pues

en la conciencia del ag-ente y en su objetividad son deli­

tos enteramente diferentes y nada justifica excluirlos del

('OlH'lII'SO. haciendo qlle el mayor' absorva al mcnoi-, El

error esléÍ. volvemos cí repelido. en creer <flle el fin princi­
pal del ag-ente unitlca todos los hechos cometidos pOI' 1"\
para alcanzarlo. es decil'. que la objetividad final delll'

nhsorver las objetividades reales. lo qne no SI' puede jus­

lifical' con ninguna razón jurídica.

Estamos. plles. autorizarlos á pensal' que estas id ('a ... dI'

los autores hall presidido cí la redacción del art. ;")H. y '111('

para ellos. como para éste. el hecho de que hablan (.... la

objetividad ideológ-ica ó final del delito que ahsorvv las

objetividades reales (1'1e constituyen el fin próximo. e l

r.ledo criminoso inmediatamente querido pOI' el ag-elll(·.

liemos demostrado que dche ser todo lo contrario: '111(' 110

('S la objetividad ideológ-ica ó fin último del agente la '1111'

sirve para deter-minar los delitos cometidos, sino las o!ljeli­

vidades reales. los hechos queridos pOI' el agente.
Pensamos. de consiguiente, que el arl , :>8 dehc sel' "('­

daetado de manera qlle resulte claro que el hecho cí '1"1' SI'

refiere ('S el resultado único querido por el agent«, y ('uIOIl­

«es nos pal'('c(' natural qU(' este hecho único quc viola lUcís

de una disposición legal sea castigada con la pena Illcís g"I'a,'('

no pudiéndose aplicar el minimun C), naturalmcntr- r-uando
la ley no lo reprima especialmente. teniendo en cur-urn las

diversas lesiones jm-irlicas. Cuando se violan nuis de IIl1a

disposición legal. la fuerza objetiva del delito es nuis g"I'a­

H' porque es más gl'an' la intensidad an lijnrirlir-u de la

voluntad, y la pena no puede sel' id(~l\tica cí la que S(' im-

(1 Irnpa l lumeni, Con correnza reate é C07lcorre1lza [orniale de! realt,
§l l i .
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pong-a en el caso en quc la violación fuese de una sola dis­

posición penal.

354-Los arts. ;)~) y (jo del Proyecto fijan la pena en
caso de concurso, adoptando el sistema llamado jurídico.
que no es más que el de la acumulación material, atenuado
en sus efectos.

Ellos han sido tomados del Proyecto de I8nl, el cual

los tomó, á su vez, del Códig-o holandés. pel'o sin lomar en
cuenta el límite conque este suavizaba la acumulación ma­
terial. ó sea, un tercio del máximun de la pena más grave
que no porlnl excederse en ningún caso e).

El sistema adoptado por el Proyecto conduce á resulta­
dos inadmisibles.

Los autores de delitos g-I'a'"es no sufrirán pOI' el concur­
so aumento de pena, de manera que después del primer
delito la ley les dá carla blanca para (lue cometan los que

quieran. En efecto, el que ha cometido varios homici­
dios tiene la misma pena que el que ha cometido uno, pI'e­
sidio de diez á veinticinco años, pu<'s parece que el máximun
legal de esta pena es de veinte y cinco años. y decimos

que parec(', porque en ning-una parto establece el proyecto
ese máximun. En cambio. los autores de delitos breves

pueden llcgur a sufrir p('nas enormes lanlo ó nuis impor­

tantos qu(' las de delitos muy g'I'an's. El que ha robado
cinco Ó seis cabritos en otras tantas ocasioues pal'a satisfa­
ce.' su hamhre puede sufrir la pena de quince años de pri­
sión ig-ual <Í. la del que ha violado una niña de tierna edad
con gruvc daño de su salud. ha robado después hiriendo

g-.'av('nu'nle á su víctima. y en seguidu ha incendiado una

casa poniendo en pcligro de muortc á su dlU'.-1O (art. 12í.
IHI, inciso 1" y 203, inciso 3" del Pt-oyccto). Il'es delitos

grnvisimos que demuestran la r)('lig-I'osidad del agvutc ~. al
cual no S(' puede conminar una p(~na mnyor de quince años

(1) Arta. fí7 11 fí8. códi.fJo holandés,
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d(' lH'iSiÓU pOl'que el máximuu legoal de esla pcnu ('~ ('~('.

(art. 14 d(' id).

Ya que se ercyó conveniente consignar la disposici('lI\

del art. ,~)~), debió fijarse ü las diferentes peuas IIU méÍximllll

It'g'al elevado para (Iue (,1Juez pueda gl'adual'las en el ('()II­

('UI'SO. de acuerdo con la g'I'avcdad de los delitos ~. la 1('_

mibilidnd del ag'eule pOI' ejemplo. '30años al prcsirl!«, ~;) oí

la prisión. el o.

355-Los inconvenientes apuntados. nacen de qtH' es

('I'I'ÓIU'O el punto de vista en que se colocan los (I'w soslie­

II('U la aeumulaeión material Ó la juridica. Ellos SI' colo­

van en el caso de qlle IIU delincuente que ha cometido "a­

dos dr-litos debe l'espoud('I' de cada lino de ellos, como <i

cada IIUO hubier-a sido cometido pOI' l>el'sollas disf intus , ('S

decir. como si fueran independientes IIllOS de otros.

PCI'O la falsedad de esta consideración salla éÍ la vistu.

La ley. cuuurlo luhuina IIlIa peua, S(' pl'Opon(' defelld('I';Í la

sociedad contra 1111 dclineucntc nuis Ó menos pdigol'Oso ~.

('U proporción al 1)('lig'1'O qlle l'l ofrx-cc: 110 ('aslig'a el dvli­

lo sino el (1t'lillt'IIt'III(.'éÍ causa del d('lilo. Cuando IIU de­

lincucnte ('S jllzg'ado, S(' I)!'('s('ula alll<' SIIS jlle('('s ('011 111101

1'(,sp(lIIsahilidad únir-a 110 f"clt't'iouada: la gol'avedad ~. nú­

mer-o de los dr-litos «onu-Iidus lo ha('e apal'('('el' ('O U un a

I'('spollsahilidad ma~'ol'. ('01110 nnis peligol'oso al orrh-n so­

cial. y ('III()!It'es (',1 delH' S('I' ('as!-\,ado ('U vi r-turl d(~ ('sa I'('~­

ponsnhilidud única y ('OU Hila pena única la mhiún .

t'lI individuo qU(' ha ('omelido vat-ios dr-litos es III,í,..

pelig...oso q"(' el qlle ha ('O11Il' Iido uno solo. eXadallll'lIl('

('01110 el I'('iudd('ul(' ('S m.is 1H'li!-\,I'oso lI"c el d('liuCIIl'IIIt'

primario: y así como el reincidente es casligoado COII 1111,1

1)('lIa mavor-, en atr-ución al mayol' peiig'I'o (I'w ofrcvc . (,1

au lo r de v.n-ios d('lilos dehe S('I' eastigoado l.uuhiéu ('011 111101

peua mayol', pOI' id("nli('a l'aZÓ11.

Es, P"('S, irracional acrunulur I'esponsahilidad('s donrl«

110 ha~' ni pllede haher sino IIlIa rcsponsahilidud sola, lalllo
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mayol' cuanto mayOl' {'S la g-l'an~dad y número d{' los delitos.

y si las rcspousuhilidudes no SI' acnmulan. tampoco S{'

pueden acumular las penas, siendo, de consiuuicnte , falso

el principio: 101 prwnw q uo! rlclirtir: {JlIe ha venido domi­

nando la leg'isladón desde {'I rlr-rcr-ho romano. Si la I'{'S­

ponsahilidad es única, única debe se'" la pena, la c-ual au­

mentani con el número y g-I'avedad d{' los delitos ('OIH'U­

rrentes. P()I'<fIl{'este número y gTavedad son causas (JIu'

couu-ihuycn iÍ hacer mayor el pelig-I'o social (1).

Eslas ideas son las mismas que expusimos al Senado al

discutirse la ley de rcfoi-mu penal. «La ley, decíamos.

«astigu al dr lincueut« {'n cuanto su lu-cho produce un daño

ó un peli¡.:'I'o social: y hu-u, {'se daúo no ,1('1'('('1' ell razón

del número de dr-lilos cometidos. {'S decir. no se multi­

plica pOI' el número de deIitos. sino en proporción al duúo

producido. Entonces la rcsponsahilidud del dr-liucucutc
(,I'e('(' [)I'og'I'('si\'an}('nl(' con los IlIU'\'OS dvliíos con n-Iación
iÍ l'S(' daúo. Hoy día la acumulueión material y la acumu­

ladón juridicu han dejado d(' S('I' l'I'ill'l'Íos ['cg-lIladOl'('S de

la penalidad del ('OIlI'UI'SO, pa['a SC'[' sustituidos pOI' el mo­
dcrno y sahio principio d(~ la /)('/1([ únir« /)"().~,,.r's¡\'(/ .ulo¡»

lado pOI' ('1 Ctldig'o il al iu no».

356-..\.hol'a ¡,('uúl d('I)(' sel' esla pcuu? En nuestr-a

opinión la que l'slahl('('{' el a rl . í~ d('( PI'O~'('e1o suizo en su

sl'g'unda IHu'k, es d('ejl'. (It'JH' uplicars« la IlI'na lIIiís ¡':'I'an'

de las q'u' la lcv coumina pal'a los delitos «omctidos. pu­

dicndo el Juez {':x{'{'del' {'I nuixiuiun {'slu'cial de esla 1H'lla

en una mitad uuis. s{,¡.:,ún <'1 núnu-ro y g'l'an'dad de los de­

nuis dr-Iitos. IU'['O siu pod{'" sol)l'epasal' del nuiximun ler:al

d{' la l'speei{' dl' pl'na {h~ que se lI'ala,

Cuando la I)('na ú apli('al'se pOI' UIlO de los delilos sea

pOI' tiempo indctci-miuudo tl perpctuu. tl el ,JU{'Z ('['{'~'('S{'

que d m.iximuu de qlle uutcrioruu-utc hemos hahlado no

(1) Lmpu ltomeu i, j{ codice pella le it., illustra!o. núm. lliS-Id, ('OIlCO'

rrenza reate écollcol'rell.:t7 [orm al e dei '·eali,-l'rins. 0)1. cit.; núms,f>33 y ;,04
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es suücicnu- dada la g'I'an'dad de los dr-litos, podrá vxas­

pel'al' la pena CJue fije ('OH aumento <Id tiempo de la 1'('­

clusion celular dentro de) limite que el <>~dig'o lije ó d('

oll'a manera, según la organización que ('sl(' d{- ü las

Iu'nas.
366-El art , ():l del Provecto ('slü muy hieu en lo que

dispone. pel'o cínuestro juicio. ('S incompleto. ¡,POI'qU(' no

compremlr-r en la disposición. corno ha('(' (,1Códig-o italiano

(art. JO). el caso de un delito cometido despu('s de la con­

dcua y mientras S(' cumple la pena'!

S(' ('OIllI"'('IHle ü primera "isla la razón qlu' ha tenido.

En este caso hay rcinr-idencia y S(' dehen aplicar las dis­

posiciones I'elalh'as cíella. PCI'O esto no quila qlu> hava la

acumulación dC' penas que el Códig'o no debe aceptar en

ningún caso, puesto que hemos demostrado ya que ella ('S

injusta.

¡,(lu(', difcrcucin existe ('nll'e el caso previsto pOI' el ¡II'­

ticulo ()2 y esll' otro? Xiueuua evidentemente. Si en aqud

se quiere ('vital' la acumulación material de las penas ¡,no

se IU'O(1Iu'(' idéntica ;u'umulación en este?

Hemos dicho que en el caso de vat-ios delilos cometidos

pOI' el mismo individuo. no ha~' varias responsabilidades

CJue sr- acumulan sino una sola I'esponsahilidad, P()!'qlH' hay

un solo alaque al orden social llevarlo ¡Í cabo pOI' UII mis­

mo individuo: y ésta única responsabilidad se prorlucr- lo

mismo pOI' un d('lilo autc-rior cí la condena. pCl'O «ououido

despllt',s de ella, qul' pOI' un delito cotuctido despu('s d,'

("sla ~. ¡lIIles de la expiación de la IH'Il<1. Es (~IH'slj,in d('

Iicmpo ~' liada más.

'Iienll'as S(' ('j('('ula la pena, la rcsponsnbil idud subsiste.

)H)!'qU(' ella 110 S(' ('xlillg'u,' sino con ,,1 eumplimientu lolal

de ella, ~' suhsistir-ndo ('sa 1'('sllOlIsahilidad no IlIled(' na­

('('1' ol ra por ntro dt-lito distinto pOl'que cutonccs 1I(~g-al'ía­

mos ¡Í esas 1'('spolIsahilidad('s ind('p"IHli('nll's qU(' lu-mo­

soslcnid» absurdus pOI' Ir'alal's(' dr- IH~e1IOS que s(~ unifican
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tanto bajo el aspce!o subjetivo, corno hajo el aspecto ohjc­
í ivo.

Supóngase lIue un individuo es condenado ¡i veinte años

de presidio ~', mientras cumple su pena. mala ¡Í IIllO de sus

g'uardian('s. ¡.S(' hal'¡Í caso omiso de la responsabilidad

aun pendiente pat'a condenarlo pOI' el nuevo delito como

si esle fuera indr-peurlicntc? Si la nueva pena fuera de

otros veinte aúos. S(' cjccutnria despul's de extinguida la

prinu-ra y tendt-ia <\IU' cumplir así cuarenta años de presi­

dio. ('S dcr-ii-. una p('na pet-pétua! Si ('sil' resultado ('I'a

inadmisihlr- cuando se l ratuha de de lilos cometidos antes

de la condena. l, pOI' 11 1u', una mera cuestión de tiempo lo

h.uia justo y racional cuundo se ('onu'le después?

Xatunrlmcnte lIue no S(' lrará cuso omiso de la rciuci­

dcncia: r llu se ni len ida en cuenta pOI' l'1 Juez al lijar la

pena única. si S(' ¡I('('plan nucsf ras ideas. ó al cslahle('el' la

<\11(' corresponde al s('gundo dclilo, pal'a aplicm las l'cI.das

«ontcnida» en los ru-tii-ulos ;)!) y (io dvl provccto .





TiTULO NOVENO

E\TI~CI()~ DE ACCI()~ES y DE PE~.\S

357-\'ada tenemos que obser-var respecto ¡í los ar­

ticulos (n. (l1. (),~). 72, 73 Y 71 (Iue leg-islan puntos (Iue no

ofrecen ning-una diticultud. .\sí, pues, solo nos o('upal'c­

IIlOSde la prescripciones de las acciones y de las pcnas.

Desde 1lleg-o, llama la atención la reducción de los

artículos ()() y 7() que cxijen. como condicióu especial pal'a

la prescripción. la buena conducta del imputado <Ípenado.

Estos artículos. en esta parte, son tomados literalmente

d('los HS y nn del proyecto de ISnI. y en la exposición de

motivos de este se déÍ la razón: 'lile la enmienda del del in­

(',u'nle es «oudicióu de la prescripción. POI'(I"e éstu es una
gol'a('ia que la sociedad hace al culpable (ps. 122 y 123),

Los autores del proyecto han resucitado una runcia

tcoriu sostenida pOI' Camignani y Coustoi-icr, pC\'O abando­

nada detiuitivamentc pOI' la ciencia moderna. pOI'que hoy

se I'('('onoee pOI' todos los csciitorcs de dcrceho penal. 'lile

la cmuicudu no puede SCI' motivo fundamental de la I)('('s­

cripción , (H)I'qUC son pocos, raros mus hicn , los quc se en­

miendan pOI' la acvióu del tiempo y POI'(I"C esa enmienda

podriu S('I' fuudanu-nto para la g-l'aeia. nunca pal'a la l>l'cs­

('('ipei<Ín qllc allnque leng-a efc<'los anúlogos éÍ(~sla, no puc­

den confundirse.



I.A REFORMA PENAL

La gol'aeia solo puede aplicarse ú los condenados pOI'ql\('

('S necesaria que su culpabilidad haya sido ya rlecluradn,
nunca éÍ un imputado que puede ser' inocente, ó que, pOI'

lo menos, no se sabe que es culpable. Si se pudiera agra­
ciar al imputado. este podriu y debería renunciarla cuando

('S inocente par'a poder dejar establecida esa inocenciu, po­

dría. de consiguiente, renunciar éÍ la prescripr-ión, que es

i rrcnuuciahle.

La g"l'acia solo puede ejercerse respecto de individuos

delerminados y en muy limitarlos casos pal'a ('OI'r'cjil' los

('I'I'OI'es judiciales. la excesiva severidad de la ley ó par'a

estimular ó prr-minr la enmienda. pero cuando S(' trata (h'
individuos que han escapado éÍ la acción dl' la justicin , la

prueba de la enmienda es ilusoria e).
La g'l'acia es íacu ltativa en el poder' que la couflerc: PU('­

de otoraai-la () negal'1a, yen (,1primer caso el agraciado Illlc­

dc n-nunciar éÍ clln. La prescripción es de orden púhlk-o:

es adquirida de plcuo rlercclu) pOI' ('1 inculpado () coridr-na­

do, aunquc lo iznor« () no lo quiera.

P('I'O nos par:ecc !JIU' hemos gaslado ya dcmaciarlas pa­

lnhras pal'a refutar lo quc se I'('futa por sí mismo.

358-La PI'('s('I'ipcilÍn. pOI' su uauu-alcza. no pucdc

('sial' sujctu ¡í cundir-ion alguna, la crunirnda ú oll'a cual­

quier-a. y )H)I' eso dice Orlolan: «()uc el de lincuentc no

h aya n-parado e l pcr~ui(·i(). (/IU' nu hav« conu-t idu d('S/Uf/'

l/il/gtÍII I/IU'\'O delito, (,qUl~ inlluyen en la ohra del I iem¡.o

esas «oudicioncs. cuniplidas. lÍ no'! (,Se imaginuria. acas«.

()lI(' S(' podr'éÍ tratar lu 1)I'escl'ipei()n corno la gl'acia con l'eslH'('­

lo éÍla cual ciertas condicioucs aruilogns pueden ('OII('ehil's('.

pOI'qlH' el porlr-r ('ompcll'lllc se halla en libertad dc ('011('('­

del'la () no concede r-la? (.EI poder ó cl lcaislador tu-nen la­

«ultad ni libertad pal'a del<'r}('I' la marcha del tir-mpo?» n.
(1) Ri varola, U,1. nt.. '1'. J. n" 384

2., Orr olan, Droit pen. n" !I&3.



\EX'l'INCIÓ~ DE ACCIONES " D~ PE~AS

Pretender hacer de la prescripción una prima ú la en­

mienda, es pretender lo absurdo: es pretender (IUC el
tiempo, al co rre 1', no modifique la sociedad, no borre los

recuerdos, no camhie las necesidades, no cree nuevos in­

tcrcses en pugna con los antiguos: es pretender (pte la so­

«icdad se mantenga inalterahle y como pcu'iücada y que el

tiempo, que lodo lo renueva en el mundo físico y en el

mundo moral. que calma lodos los dolores y cicatrizu todas
las heridas, no la roce siquiera, y. cuando lodo marcha. ella

permanezca inmóvil, armada de lodos sus perjuicios, de

lodos sus odios. sin olvidar nada. dispuesta ú herir siem­

pre al (Iue una vez trausgrcdió sus leyes!

Garofalo ha pretendido hacer revivir (,1 viejo y dcsacre­

dilado principio. pel'o con lodo su talento no ha logrado

COnVCIH'el'Ú nadie. Léanse las púg-inas q\le Ú(',1 dedica en su

Criminologiu (1) y se H~I'Ú que su aq{umcnlación presenta

la más extraña «onfusióu de ideas. (¿ui('('e demostrar (Iue

debe hacerse de la enmienda la condicióu ncccsai-ia de la

prescripción de la acción y nos hahla del imputado como

pudiera hacerlo de un criminal condeuado. cuya crimina­

lidad es cicrLa. Xos habla de criminule«. ('uyo delito se

dehe ú la ociosidad y que se trausforruau moralmcn!c pOI'

('1 trahajo como el Yaljcan de Lo» .l1i"wI'o!JIes. de crimi­
uule» de ocasiún, y pide que se exija la prueba de la /I'O/lS-

fortnacián moral de! delincuctüe. Enu-e lanlo, el imputado

no es un criminal. ni aun se Pl'CSUllH' que lo sea; pal'a la

ley es Ull inocente. mientras una scutvncia irrevocable no

lo declare culpable. ¡.<¿ul' trunsformación moral lu'elel1(le

que se opcl'e en aquel Ú quien no S(' ha probado ningún

delito'! \"("ase como el razonamiento del distinguido autor

no es sino 1In g'I'an sofisma .

.-\1In en (,1 caso de que {'I solo S(' l'elit'I'a Ú la 1"'l'S('I'ip­

ción de la pena, queda siempre en pie lo que hemos dicho:

Garót'alo, l',.i7llillnlo.'lía, 3" parte, cal'. IJI, ps, 3Sa .r si~.
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la prescripción no es una g-I'aeia que se acuerdo iÍ los mojo­

res. su fundamento: en el qlle todos están de (l('u('I'do. ('s

muy distinto.

359-La pena tiene por razón dr- sr-rla defensa sodal

~. desde el momento qlU' la necesidad de la defensa d('s.

aparec(', desaparece la leg-itimidad de la represión. Ahol'a

hicn. cuando han transcurrido muchos aúos desde' que luyo

lugnr el delito, Sil I'CCIU'I'do se borra: la necesidad de apli­

«ar la pena desaparece con este olvido, porque clln ya IlO

('S necesaria al mantenimienlo del orden social. ni cjcm­

plar-, ni ('S útil hajo ning-ún punto de vista. Lejos de IU'o­

ducit- sohn- los cspii-itus. como dir:e Hans. el efecto saluda.

hle de la intimidnr-ión pOI' el ejemplo y de hacel' nacer <,sla

satisfacción m01'a1 que expei-imcnta la COIU'i('IH'ia púhlica
todas las veces <¡lIeel castig-o cae con medida sobre el cul­
pahle , la aplicación tardía de la pena provoeariu scnti­

mientos opuestos e). Es el olvido presumido del delito no

juzg-ado «(11(' libera al culpable de sus consecuencias: es el

olvido presumido de la condenación que lo exime también

de sus cousecucncias. Esla prr-sunción csliÍ fuududa. ('01110

lodas, en lo ((U(' «omunmente sucede y es juri« {'I ti" jlll'('

1'01'((11(' la I('~' la ha r-stublecirlo ('O n un (in de utilidad so­

«ial e).

Así. plles, es la falta de dC'l'ccho de' la sociedad para

('astig-al', la qll(, funda y leg-ilima la ptx-scripcióu de la al'­

dÓII y la lU'es('J'ip('ión dr- la p('lIa. y, corno se' comprcude . la

falla dc en mir-ndu dr-l culpahlc no pucdr- ha('el' I'ella('(','

1111 del'('cho <¡IU' se extinguió ('On el solo II'anS('III'SO dr-l
tiempo, Esta porlrti ser un íin deseable. podl'¡í ser Iumhiún .

si S(' quier-e. una razón ('OJH:III'I'Cnl('.I)('I'O nunca el lundu­

1I11'nto prinr-ipal dr- la prescripción.

Si la mala conducta. pOI' el pelig ro sO('ial <¡lIe r-Ila 01'1'('-

,1) Hall'. (J/,. eit , '1'.2", n-. 1321.
(2) (;'11'1'<111<1. (J/ .. á/., T. 2°. n", ;,21;.
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('('. fuera razóu hastautc pal'a tener iÍ un individuo pOI'

siempre bajo la amenaza dc una ucusaeióu tÍ dc una pella.

la seria también pal'a casli~al'1o untes de lodo delito. pOI'

qllc si la pena es una medida dc prcvcución social d('SPIII',S

que e l crimen ha sido cometido. pal'a evitar su renovación.

tÍ fortiori dche sel' de prevención para el priuu-r crinu-n.

llegando así iÍ la más audaz y iÍ la más inadmisible ('OIH'('P­

r-ión de la escuela italiana.
POI' otra parle. la vaguedad de la expresión mala ('11/1­

dnctn usada pOI' el proyecto. permite todas las interprt-ta­
clones y si ella está bien ('U una ohra de cieudia como la

de Garólalo. cst.i muy mal ('U un Códig-o: lal expresión. se­

g-ún el alcance «Ile le den los trihunalcs. puede Ileg-al' ¡í
anular este instituto juridico haciendo imposible la (lI'('S­

('J'ilwión en la inmensa g-cneralidad de los casos. Los

mismos autores del proyecto no están acordes sobre Sil al­

canee. y mientras el proyecto <le IHnI pal'cee darle uno am­

plísimo (el delito cometido en el curso de la prescripción

('sliÍ previsto por separado. art. IO~. de manci-a que la

mala conducta se refiere {l la conducta más ó menos vicio­

sa ó inmoral), el señor Moyano Gacitúa le diÍ 011'0 más I'CS­

tringido pensado que los delitos que no se pueden califical'

de g/'fl\'('s no hastan pal'a constituir mala comlucta.

360-\'ing-ún Códig-o moderno ni proyecto establece.

corno lo hacen los PI'OYc<'!os argcutinos. que la comisión

de un delito durante el término de la prescripción de la ac­

(~ión la inte n-umpa. pel'o SOIl muchos los que estahlccr-n

('Sa inn-rrupcióu para la prescripción de la pena. La razón

de esta difcrcnciu para los Códig-os quc así lo cstulilccr-n.

('S obvia. Eu eslc último caso. ya S(' sahc '11((' S(' l rata d(' IIIl

('J'iminal. euyo delito no OI'I'C('(' duda alguua. y la comisión

del II\(('\"() hace n-vivir el recuerdo dr-l anterior. pn-scut.iu­
dolo como más 1H'ligToso: eu c\ primer caso. no hay erimi­

nal. hay solo IlIl imputado. y UII delito .1(' ("sl(' no pucdv

ha('('I' revivir (,1 1'('(~u('I'do dI' 011'0 qlH' 110 consta quc lo ha-
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ya cometido ni prueba «uc se trate de un criminal pl'li­

g'I'OSO.

~OSOII'OS, pOI' las razones dacias, pcnsamos «ue ni una

ni otra prescripción debe ser ínterrumpida por esta causa.

Aún tratándose de un condenado, el nuevo deliro no puede

hacer «ue el tiempo no haya corrido y que (,1castigo tardío

sea útil pal'a la conservación del orden público.

361- El proyecto. apartúudose en esto del de lH!)l.

no hahla de interrupción de la prcsct-ipción pOI' los 'lelos

de procedimientos dirigidos contra el imputarlo ó conde­
nado, ¡,Es esto un olvido ó intencioualmente se ha qUl'·

rido evitar es causa de interrupción?

:';0 seria extraño esto último, pues es bastante discuti­
hle la conveniencia d(~ esta clase de interrupciones. Ca­

rrara las combate enérgicamente en su Programa. La «u­

lilica de novedad Lomada de los Códig-os napoleónicos qU('

la sancionaron pOI' analog-ía con las leyes civiles, unaloaia

radicalmente sofística, «En mis jJ(,/l."Ü'I'; su! progctto dI'

(;tJdic(', dice, demostré «llC la interrupción por ar-Ios dl'

procedimiento en materia criminal no se admitía en el dc­

1'('1'110 romano ni en las antiguas práct ir-as ni januis se ad­

mitió en la antig-ua Fruneia, donde hov los et-iminalistas
que prefieren al positivismo los sagrados dictados de la

razón reprueban csle sistema como una enormidad in­

sensata y cruel a('al'iciada solo pOI' quienes anhelan 1)l'OS­

liluir ('1 dei-echo punitivo haciéndolo una arrua de los pal'­

tidos politlcos». Y ag'r'cg-a cu s('g-uida, «ue los actos dc

iust rurcion dc un Juez no mantienen vivo el iUIl'I'{'S soc-ia l

ú la pena (ltH' se suporH' perdido por' el transcurso dcl

tiempo, y «uc la [n-olongucióu del t{'r'mino de la Pl'('S('I'il'­

('('ión resultu falal ¡í la iuoccneia del culpado dificultando

.... u prueba (1),

La razón «uc Sl' dú par'a justitir-ar la i ntr-r-i-upr-ión <'11 1'0.;­

los easos cs la «ue ('Xpl'esa Ortolan: «El motivo. dice, l'o.;

,1, Carru rn , I 'roqrain m a , IIH.
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'lile lodos esos actos conservan [ndiciairurntc el recuerdo

el crimen y del delito y pOI' consiguiente la necesidad d('l

ejemplo» e), Pero semejante razón HO 1l0S parece ('OH­

«luyentc. La necesidad del ejemplo 110 existe sino pOI' el

recuerdo que la sociedad ha conser-vado del dr-lito: 1)('1'0

este recuerdo de la sociedad es del lodo extraño al recurr

do judicial d(' (Iue 1l0S habla Ortolan. L'ua diligencia pro­

cesal cualquiera que ella sca. no puede conmover de lluevo

;1la sociedad como si el delito acahai-a de cometcrse e).
Pero en caso de conservarse esta disposición de nues­

11'0 actual Códig-o, se dchía , cí imitación del italiano y del

proyecto suizo. dcclm-ar que estas interrupciones 110 po­

rh-án prolongar el rérmino nuis allú de la mitad sohrc el

ordinario, es d<'dl'. que si el h"l'mino es de diez años. la

prescripción s<' opcrn ni nccesananu-ntc cí los quice años.

362-En cuanto al tiempo lijado pal'a la presci-ipcióu.
lanlo de la acción como de la pena. {oJ ('sl<i de acuerdo

«on el que lijan la g'('lIel'alidad de los <:üdig-os salvo el ita­

Iiano y el I)f'oye<'!o suizo que lo cstahlcccn mas elevado.
Xosou-os también 1)('llsamos qlJ(' convcudria e-levarlos alzo
más.

El art. 71 consianu 1111 error cvidvntc. 1::1 es lomado

del 101 del proyecto de ¡!'i!)I, {'l qlle Ú Sil \"('Z lo 10m" de

los Cüdig-os alemán y húngaro. aunque estos solo S(' J'('­

tiercn ¡i la interrupción. no al 1{'I'mino mismo de la l)l'es­

«ripción. Ya Hcrncr hahia criticudo ('01\ su gol'an uulori­

dad este e l'l'O l' del C()dig'o alemán. ('11 los suruivutes 1("1'­

minos: «Tal disposición 110 puede aprobarse. Las pcsqui­

zas y los procedimientos contra uno de los deliIH'U('III('s

dehcrian interrumpir la I)I'es(,I'ipl'iün de la ¡H'l'i()n uuuhivn

contra el delito del cual lodos ellos SOIl culpahlcs: pues lo

que con la interrupción (,1 delito S(' man ticuc vivo ~. es

1) Ort olau, Up, cit., '1', 1,11". l'4~1. \', m,~).

'2 Le :-;dl.,'t'I', De Fe.rercice et de la es tinctio» d e« u ct i on« I'I/Mi'/",· ti

l'I'il·,:e, T. 2", \1'. ·I7S.1', jj Y ~ig',
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evidente qlll' S(' caslig-uel\ alguuos dclincucn u-« ~.

otros queden exenlos d(' pena». e>
Como se sube. la complicidad es constituida pOI' los

esfuerzos combinados de "arios agentes pal'a realizar un

delito único: la unidad del resultado querido ('OIH1tH'e na­

turahuentc ¡Í la unidad de la prcscripr-ión , no dchi('nclosl'

hacer ning-una distiución entre participación principal ~.

participación accesoria. De ahí la consecuencia de que la

prr-scripeion es indivis ihl« en su punto de partida, su rlu­

ración. sil inter-rupción y su suspcnciún como lo atirman

tocios los Il'aladislas y lo establecen todas las legislaciones.

Debe I('IH'I'SC presente qlle el fundamento c1(' la iutr-­
1'I'1Ipeión de la proscripción pOI' actos de procedimientos

consiste en que estos mantienen lijo el recuerdo del dr lilo

y, de consiguiente, el interés social á la pena. y este iute­

rés se refiere. no solo ;i la pCl'sona contra quien ellos SOIl

dii-ijidos. sino á lodos los quc hall participado del delito. (~)

363-El silencio del provecto u-specto ¡Í la prcscrip­

cióu c1e la accion civil. dcmucsn-a que su propósito ('S q"('

pal'a ella rijan las disposiciones de la ley civil. Pensamos.

pOI' el r-ou lrat-io , que d<'1H" prescr-ibir-se al mismo tiempo

quc la penal.

El provecto muy hieu inspirado. como lo hicimos IlO­

lal' en su oportunidad. ha solidru-izado las dos aceionc­

cstahlecicudo quc el Juez en lo penal tijarú la indemniza­

ción debida iÍ las victimas del de lito , como lo exijcu la

jusf icia y las conveniencias. Y hien , si las dos aceiouc­

deben S('I' ('slahlceidas ante la misma jm-isdiccion ~. al mis­

mo tiempo. )Hl\'('C(' natural que cllns se prcsr-rihan iamhiéu
durante el mismo tiempo. pues no S(' \'(; que razóu pueda

huhr-r pal'a dividir solo en ('sil' caso. lo qlle pOI' uu lu ralr-zu

('S indivisible. Si todas las cllesl iOJH'S qlle ('nH'I'¡.('('1I dI' I

'1) Borner, Lehrauclc eles dentschen Straf'rechts, § lli!'.
'2 V. (;al'ralld, ()p. cit., '1'.2. 11. ;,34.-III--Impallomt~lIi. C"dice I,el/ole

it iustrato. 11.23!'. p. 414. --Crivellari. 11 Ood ire pen al e, '1'. '.1,11. 1!lí. 1" 1;111.

l Inus, VI'. eil .. T. 2. n. I:J-J4, (bi~;, r-tr-,
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mismo hecho, el deliro, son leg-isladas pOI' la misma Il'Y ~.

confiarlas <Í la misma jlll'isdi('('ilÍn ;.IUll'qlll', S(' liaría IIl1a

e xccpcion ('On la preseripcion?

PCI'O no solo es de rigurosa l(i!.d('a p¡\l'a el IIl'OY('('lo ('s­

tahleccrlo así, sino quc razones de órdcn púhlico lo cxijcn.

Seg-ún el Códig-o Civil (arl. 10(3) la noción pOI' daños y
perjuicios provenientes dc IIn delito S(' presci-ihr- unifor­

111('111('1111' él los diez años. de consieuicntc muchas \"l'('(,S

SCI'<Í más largo este término que el de la acción penal. EII
estr- caso podría suceder qm' la pal'te lesionada dr-mau­

rlase l' hir-iese dcclm-ar culpahlc de un deliro y l'eslullIsa­

hle d(' la indemnización al autor. encontrándose <'1 :\Iinis­

terio público. pOI' estar ya pn-scripta la acción 1)('11<11.
impotente para segun-le IU'O('('so. Se comprcude íucihucnt«

<"1 escandalo que se produoiriu ante UBa sentcnciu condena­

toria pOI' la cual resulta la eulpahilídnd perfectamente (\('­

mostrada y la sociedad imposibilitada de castigurlu.

Si l'sta, pOI' razones de orden púhlico, 110 quiere que

<Jt'S(lUl'S de un cierto número de ¡U'IOS se discuta la culpa­

hilidad del inculpado haciendo revivir un delito ya olvidado

;,('011 qUl' razón se haría esto mismo par'a dar satisfa('dlill

al intcrcs privado?
Haus ag-I'eg-a <Í estas razones esla ol ra: «Estableciendo

la misma PI'('s('l'ipeilÍn pal'a las dos aeciones quc resultan

(\(, llll crimen, de un do lito (i de una couuavcncióu. el 11'­
g-isladol' ha I<'nido pOI' tiu ohligm- <Í la part<' lesionada, que

('!, s¡<'mpI'(' la priuu-ra informada del 11('('110 y la que estiÍ

nuis ('11 estarlo de desig-nal' al autor. <Í lk-vm- su a('('ilill

ante la jurisdicción represiva, sea pouicnrlo ella misma ('1\

movimiento la accióu púhlica. sea iutr-rviuieurlo ('11 la P('I··

SC('\J(,j('lI\ intcntudu pOI' el Millis\<'I'io púhlico: lÍ hicn si cllu

Ill'e!il'I'l' la vía civil. <Í entablar su dcnuuulu l'1I tiempo úl i l

para (1'1(' los (4'positarios de la a('e¡(in pública ad\I'I'lidos

dl' la e xistr-ucia d(' la infrucción pOI' acción civil. pucdun

('j('I'('el' nqur llu y apI'o\"('eIHII' los elementos de couvirr-ion
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quc poséa la parte privarla. El legislador quiere que la

acción civil PI'OVO((l1e y establezca la acción púhliea , que

vlla le preste su apoyo y le sirva de auxiliar, sea I)('('ce­

diéndoln ante el .lucz Civil, sea uniéndose á ella ante l'l

Juez represivo: debe, pues, querer también que la primcu,
~(' ejerza antes de la expiración de los plazos fijados para

la prescripcion de la otra. POI' otra parte, el sistema adop­

lado por la ley ('S el solo medio de evitar el espectáculo

ullijcntc d(' la impotencia de la [usticia penal en prcscucia

de IIIl juicio que declara al demandado culpable de uu he­

dIO calificado crimen ó delito pOI' la ley y lo condena ú

los daños l~ intereses, Es verdad que pOI' haber violado

oí la vez la ley civil y la ley penal, el agcute se encuentra

en mejor-es condiciones que si l'l solamente hubiera au-u­
lado ú los intereses privarlos. PCI'O las consirlerar-ionc­

d(' orden púhlico (Ille nosotros acabamos de hacer vuler-.

explican y justifican el privilegio que g-aranle al ohliuad«

pOI' un crimen ó un delito una prescripción nuis corta. más

tavorahk-, que al ohligudo pOI' efecto de un contrato ú dI'

1111 cuasi delito» (1).'

~o se nos oculta, y la u-asci-ición qucucuhanu», de

ha('el' las indica ('1\ parte, que hay razones de peso que avon­

s('jan el rcmpcrameuto adoptado pOI' el proyecto, IH'I'o

ellas no haslan pal'a justificar la falla de lógica d(~ csl(~ al

snlidru-izur amhas acciones en lodo, menos en lo qlw ~l'

refiere Ú la prcscripcióu, ni pal'a destruir- las razones dI'

lIl'd('n público que hemos mencionado.

La cuestión S(' manliene viva en ('1 lel'l'cno de la do«

u-ina y son muchos los que piensan corno nosotros C)
(1. Ha us, (J/J. cit .. T. 2,11".1432.

l. \'<"all~e Hnus, (J/J. et loco t:tl.,·-Garraud. Up, cit., T. 2, 11".'-)3~'.-¡:ol·
-BI'j. Dellazione penale, n, &2-l.-Le Se í lyer, 01" cit. T. 2", no. '-)~~.- \·idal.
111'0ir.Cr] 711, el Scueuce penit., 1I".li:!.J.-Dalloz. Iiepertoire, V '. Prescription.
noitanl. Lecous de I h-oit Cri7ll, 11". !J¡';l.-Collst(Jril~r. 'l'r airé de la I're .•eri p­

rio«, 11". 7'-'.-~lall~ill Traité ele I'ae/ion /JIt¿{ú/lte, 11". 3li¡I.-}{;¡ou! d" la
(;t'n-~"'t'¡(·. De» J!l'iJlf:i/Jt.••0eioloyi'I'lCs de la ('r¡'lIilJuloflie, Ca", \"]. JI. 2'2'-,.
,~r<;. V, ramhién la di'WII,,¡,"1I ,lId C,'''lig-o it a.lia no c- o pi n ion .¡,~ I',,_'·atot'e.
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DEL E.JEHCIClO ])E LAS "\CClO~ES

364.-EI PI'oY('e1o divide las acciouc- l'('nal('~ «ue

rlchr-n iniciarse de oficio en dos eal('g"ol'ías: 1° las «IU'

dependiesen <1e instancia privarla : 2" las acciones priva­
das. En el primer r-aso. la denuncia lÍ «1I('I'<'lIa del agTa­

viudo ó de sus rcpn-scntuutcs <'s requisito indispensahlv

par'a poder tormar causa. P('I'O una H'Z (',1 llenado. <'1 :\Ii­

nistcrio Público ('S partc v podl'éÍ PI'os('g'uil' el juic-io aUII

contra la voluutad del dvuunciunte (') qucn-llante. En una

pulahra. la ucción pública esléÍ suspr-ndidu mientt-as no S('

lIenc (1IIu('lIa coudición. p('\'o una H'Z llenada. ella sig'lu'

su ('II\'SO sin que la partr- lesionada leng'a otros derechos

«uc los «ue les corresponde en cualquier otro delito. En
(,1seg'undo. la acción corresponde únie.uueut« al ofendido.

S()Io (',1 puede ejercitarla. y. de consiguicutc. puede de­

sislil' de ella cuando quiera sin «u<' el ministerio púhlico

pueda continuarla.

Los 1I"I'minos d(' «ue S(' vale el art . :-'~) ~" los «1)(' dispo­

IU'II los siguiente». nos ohlig'a éÍ enlendel'lo asi. IH'I'O la

n-daccióu del art. Ho nos luu-c dudnr <11' esa intcrprctu­

«ion. pues. refiriéndose éÍ aluuuas <1e las accinnrs nrivada»,

eonsig-na la misma disposir-ióu «ue la «IU' II'a(' el arl. ;() pa­

I'a las acciones d('/W/H/i('II/('s dt' instanciu privrula, es decir.
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'lIH' hasla la qucrcllu ó denuncia del ug ruviarlo ó de sus

I'epr'esenlanles par'a s('g'uir' el juicio correspondiente. Si

lu-mos de lomar' esta disposición ¡Í la letra, renulldamos ;í

('nlender' la razón d(' ser de la división entre acciones d('­

pendientes de instancia privada y acciones privadas.

365.-Si nuestra interpretación es exacta, y deseamos

'JIH' lo sea, la razón de esta división consiste, r-n nuestro

concepto, en que en el primer caso se n-ata de rlclitr»,

gTayeS (Iue puedan afectar hondamente ¡Í la sociedad y
de criminales peligrosos, y. de consiguiente, (;sla tiene

interés en perseauirlos, pel'o como el interés privudo, en

'ales casos, es superior al de la sociedad y el cscándulo

de la publicidad puede afectar considerahlcnn-nn- la mo­

ral pública y la tranquilidad y bienestar de las familias.

la ley debe conceder' al damnificado el derecho de impe­

dir' qlu' la acción pública sea ejercitada. Pero una \"('Z

que esta consideración dcsuparccc y clue la publicidad y
el escándalo se han producido por' la denuncia ú acusación

d('l ag'r'aviado, la sociedad ya no tiene interés en desell­

teudet-se del pl'oecso y. pOI' el contrurio, lodo le cxijc

perscguit al delincuente.

En el segundo caso, se trata de delitos leves ó de he­

chos que podrían muy hicn no clasificarse de tales el.
que no llevan ninguna perturbación al orden púhlico ."

qlle solo afectan al particular damnificado, Si el inlel'(',s

social es tan débil CpH' puede decirse qlle no existe, si ('1
interés purl icular aparece , no solo prepondcrnntc. sino ('\:­

elusivo, es natural que la acción pública dcsapurczcu y
solo querh- una acción privuda que el damnitieado ('jer'c'('­

r'¡Í cuando y como le par'ez('a ó no la cjcrccrú (l la rcnuu­

C'iar'¡Í una vez entablada, La distinción entre delito» púhli­

cos y delitos privados. obedece en la doctriuu y ('11 la

Ic¡.{isla(,¡ón ¡Í este criterio único: 'lile el interés I'I'i,ad ll

11) Como vl adulterio, d cual, S\'g-ÚIJ muchos, /lO es UIJ deliro .Y tI"I,,'
So'l' retirado do, IlIs C,',di!!u", Penales.
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domine al de la sociedad. Si el inter-és social en la ('q)l'c­

sión existe, lWI'o <'1 interés privado ('S mus poderoso ~.

puede sentirse afectado por ella, solo el damnificado (JIU'

es el mejor juez en todo lo que se rcticrc ú su interés.

porl ni decir si se debe ú no iniciar 1)I'occso contra el dc­

lincucnte. formalizundo la denuncia ó querella. y sj lo

hace. constatándose así que no existe la ('aZÓ11 única que

tuvo la ley IHu'a renunciar tÍ perseguir al delincuente. la

acción pública debe poncí'se inmr-diatamente en movi­

miento. Pero si por la naturaleza é importancia del delito.

ese interés social no existe ó es tan déhil (Iue la sociedad

110 n-portara ventaja alg-una con la persecución, la acción

IHlI'a IWI'seg'uil' al delincuente debe pertenecer únicamcnn­

tÍ la pel'sona lesionada.

366,-~o falta quien piense que todos los delitos pi-i­

vados deben ('stal' en las mismas condiciones y que el pal'·

ticuhu: damnificado debe se(' en todos los casos. dueño

e xclusiv« de la acción e). ~o compartimos esle modo de

pensa(·.

E11 los delitos tÍ que se refiere ('1 art . ';0 del IH'OYCl'Io

no hay que olvidar que cl interés social en la represión

e xist« y que si se renuncia tÍ (,1 es PO(' una ruzón que la

d.-uuucin del agraviado hace desapmx-ccr. Ese interés so­

cial no puede estar subordinado al privado sino en cuanto

se encuentran ufcctadas la moralidad g'eIH'('aI. el honor y

la tranquilidad de las familias. p<'I'O jamás iÍ los al'('('g'los

m.is ó menos indecorosos que puedan hacerse cnrn- la

victima y el vk-timario en el C\ll'SO del proceso. El inle('(',s

social I'n el castijro del delincuente no puede desaparecer

sino ante un interés mayol', pCl'O no ante vcrgonzozns

componcndus en qU(' el honor perdido se pag-a con unas

cuantus monedas. desplH',s de haber conmovido ü la so­

(,j('dad con un 11I'o('eso escandaloso.

1) Haou l de In (;rnsst'l'ie, PrillcipfS ....'u io10.'1j'J ues de ia cr-im inulooi.;

Cal" "J.
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~os pal'('('(' que el proyecto incurre en onusion

qlle dche S('I' salvada. El Códig-o italiano (a rt. 'r3G) y con

('.\ oí ros. lijan el término de un año para qU(' se formalicr

la quei-clla , el que debe COI'I'CI' desde que el delito S(' ('(l­

metió ó se tuvo de (,1 noticia. Xo se puede discutir la con­

venicncia de fija l' un término especial de prescripción ('11

este caso, para evitar denuncias infundadas ó que no se po­

drían cornprohar cuando ya han desaparecido los vestigios
del crimen y la posibilidad de hacer la luz sobre él.

367-En cuan lo ü los delitos que seg-ún el art , 77. dan

Ol'í¡.wn ü la acción privarla nos pal'cce cluC no son todas las

que dr-hicran íigurar.

Garófalo , criticnudo la división entre delitos públicos ~.

privarlos y la tendencia ü ensanchar cada (lía el dominio dt'

los últimos, se pregunta si no iremos rctroccrliendo iÍ aqut'­

llos tiempos en quc' la pena 110 era otra cosa sinó la \"('11­

~ranza del ofendido ó dr- su familia. e>
En efecto. la "'g-islación actual tiene una tendencia hit-u

muuifcstada iÍ aumentar «adn \"('Z nuis el número de dc'lilos

privados, r'c'sll'ing-ierido la ar-cióu pública Ü nuis cstrccho-.

limites. Y esla tendcucia. no iÍ volver ü la «onr-cpciou

antiguu dr-I delito ~. rlr- la lH'na. sino iÍ circuusci-ihh; en li­
mil es nuis c'slr'c'cllos la ,\('ciÓII púhliea. nos par','cc ped,',·,

ramentv racional.

El derecho romano daha una g-r'an cxlcnsiún ¡í los d('/it'­

1(( priva!« «omo el/ill'llflll. la rapin«, la injuria qUl' solo

dahan IIIg-ar' Ü una ar-r-ióu civil-penal par'a ohlig'al' iÍ iudvm­

n izrn- el 1)('"j11icio (í pag-ar' el doble, (,1 Ir'ipl(' ó ('\IiÍd"lIpl,' (11-1

pe''jllil'io sufrido. Los crimina púhlica , qllc dahan luuu r oí

\ (,,'dader'as !H'rlas y qllc' «oust ituian el dl','ec'ho penal p)'(l­

pianu-n!c dicho dr- los rumanos. eran IIII1Y escasos y vun

apal','('jendo suer-sivamentr- 111I0 ¡í 11I10: la lr»: t knnrli« dI'

sicnriis . la id. di' fa/siso la id d(' /lHl;j('slalis. la le»: /)olll/)I'ilf

d,' /If'I'I'icidis. la [c,v Jul ie I'('/Wllfl/(¡''''lflll, /lHl;j,'slalis. d/'

I I ;ar('l'ak, ('l'i7lIil',,(of¡ill, a." I,an ... Cap, 111.
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vi, Todas las demás infruceiones. aún las más ~raH'S, eran

privadas, es clecir. no podían ser ejercidas sino pOI' la [H'I'­

sona lesionada.

Entre los g-('I'manos, sucedía lo mismo. Según Montes­

quicu , no hahía entre ellos sino dos crimcncs públicos, la

traición y la cobardía: lodos los demás eran delitos pii­

nulos.

y lo quc succdia entre los romanos y entre los g-el'IlHl­

nos. sucedió entre todos los pueblos de la antigüedad,

('llya lcgislacióu criminal daba una enorme amplitud ;Í la

esfera de los delitos privados, COIIIO quc eran una cousc­

('IH'IICia del sistema de la venganza individual.

Esl(' ('ariÍel('I' g-cncl'al del derecho penal antig-uo íu«

moditk-áudose poco ;Í poco hasta llegar, en los tiempo:",

modernos, iÍ una iuvcrsión cotuplcta dc 1<"I'minos. La 1)('1'­

sona lcsionadu no licIH' casi III;ÍS derecho quc el civil dc

la indemnización dc perjuicios. la sociedad se ha sustituí­

do completamente al individuo y con IIIUY raras ('xeep­

eÍOIH'S, la acción púhlir-a es la única ql\(' cxisl<' pal'a loda

clase de dcIüos.

Esla reacción Ilego() demasiado lejos. como sucede

siempre ('11 eslos r-asos. La sociedad pl'odi~a la pena sin

('I'ilcl'io, aUlHlu(' con SIL aplicueióu hag'a nuis mal quc bien.
:\'0 le hasta caslig'al' cuando se produce un daúo social.

sino uue husr-a al autor de peqIH'I-IOS delitos que se hall

llamado privado« pOl'quc solo al damnificado afectan. (HU'a

1'<'[lI'imil'lo aUllql1(' aqur l 110 e xistu. allIl<(lH' ella no SI'

sienta afcdada dc ninguuu manet-a pOI' 1'1 hecho producido.

Ella oh-ida esll' principio capital d(' la «icncia penal. que

IllÚS dr- una vr-z he mo-, ,'('('ol'dado: qllc la (H'lIa dche 1<'11('1'

1111 íin útil Ú la sociedad y qlle si ('sla utilidad 110 existe

(~al'('('C de I'a/lin di' S("', 110 ('S (eg-ílillla. Esle oh-ido. me­

jor dirh«. la ('I'(,cIH'ia dc qlle la pCIla elche ICIICI'un (in 1'('­

u-ihutivo. la ohlig-a ¡í pl'odig-al' pl'nas qllc ningún hicn
rcpottuu: ql\(', pOI' cl l'olJlI'al,jo. (11'0<111('('11 duúo dando iÍ lil
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puhlicidud lo que era ignorado pOI' lodos. l'ng-cndl'ando
odios, fomentando divisiones, aumentando. muc-has \"e('('s,

el mal de la victima.

368-Es, pues, razonable que los Códig-os aeluales

tiendan ;Í ensanehar la esfera de los delitos ptivurlos pal'a
todos los casos en que el interés social en la represión es

insiunitk-ante y vu qllc el interés individual domina solo.

reconociendo quc los particulares son los dueños ahsolu­

los de su vida pt-ivada, de su honor, de lodo aquello qlle

solo afecta su interés, de que d es el único y mejor .lucz.

l 'nu revista de las principales legislaciones nos pcnui­

lil';Í comprobar lo que decimos.
El Código italiano, que es llllO de los nuis sabios Códi­

¡.{osque existen. enumera los siguientes delitos privados:

1° los delitos cometidos contra los Estados cxtrunjeros Ú

sus jefes. las injurias ;Í la bandera y las ofensas ;Í los cm­

hajadorcs: :lo la violación de curtas Ó telcgrnmas. la su­

presión de cor-respondencia. la violación del secreto pl'O­

fesional: )0 la violacióu del domicilio: 'Í" la difamación y
la injuria: .-)" el ahuso de confianza; ()" el ahuso de 1il'IIta

en blauco: ~o la destrucción ó el deterioro de cosas mue­

hles ó inmuebles, salvo que se una la violencia ú la Iesis­

Icncia ;Í la uutoridad ó la reunión de vm-ias pel'sonas:

HOla caza soln:e terreno ageno: DO el haber muerto Ó en­

fci-mado animal agcno: 10° los delitos contru la prohidad ,

coutra un eónyuge legalmente separurlo, de un luu-muno

'1ue no vive hajo el mismo lecho, de un lío, de un sohrino

(í de IlIl atin en se¡.{I1lHlo gl'ado, viviendo en familia ('O n 1'1

autor. En los un-os casos de ruhos doméstico», corno ('11

(,1 r-aso d(' elÍlI)'ug(' no separarlo, de un pariente Ó atiu r-n

linea r er-ta. de IIn hermano que vive hajo el mismo leeho,

dr-l padre. madre () hijos adoptivos, están exentos de pena.

En los de-litos de violación. alentados al pudor, I'elacionl's

s(''\ual('s con una menor de doce cíquinr-i- aúos. seg-ún los

(·.....os. ó con cualquieru pel'sol"l si está hajo su g·ual'da, y
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rapto, no se pI'o('ede sino pOI' querr lla de pal'le, de la (Iue
no ~e puede c1esislir' después (1<~ abiertos los debates. En

el adulterio, la querella puede rlejars« sin efe<'lo en cual­
quier estado del juicio y después de la condena.

El Cúdigoo alcnuin cuumera los sig uicntcs dr-litos de

accióu privadu: 10 actos hostiles contra una ~a('ión amiga:

:!" ofensas <Í un priueipe ü I'e~enle que' no pel'lenezea al

hnpcrio: '30 ofensas <Í un cmbnjudor acreditado: 'Í" pctur­
hación simple de la paz doméstir-a: :-)0 cugnño pal'a inducir

iÍ un mntrimonio nulo: (iO adulto rio: 7" seducción hajo pr'o­

mesa de matruuouio: H" seducción de muchacha honesta

menor de diez y seis años: DO ultraje <Ílos muertos: lO" in­

jm-ia: 11" ofensas pevsonalcs Ic\'('~ cuando sean vuluntarias

y lodas las involunturias cuando no sea ofendido un dehel'

de oticio. del pI'opio estado tí de la profesión: 12" raplo
violento ó de menores: 1'3o hurto t', indebida susu-acción

«onl ru parientes. tutores. educadores. maestros, además

del hurto y de la indchida susí racción doméstica: I 'Í 0 ahu­

sos de conüauzu hacia paricu tes. tutores Ó edueadores: 1:-)()

ofensa al derecho de uso ü de retención: I()O «aza ahusivu:

1:;° violación de escritos: IHo divulgar-ión dt' secretos de fa­

milia; In° cnguúo de menores con lin de lucro: ~.w0 duño

voluntario simple: 21° violar-ion de domicilio.

El Códi¡J:o holund és II'a(' los si¡':-Ilienlt's delitos privados:

1" ultrajo público al pudor: exposición ó fijación de irná­
g'cncs ó escritos indecentes: 2" el adulterio: 30 la violacióu:

'Í0 las rcluciones sexuales con una mujer dormida: :-)" las

sin violcucin ('On una nH'nOI' de doee aúos iÍ menos que no

hayan resultado lesiones ccn-porulcs gol'an's: (i" el rapto:

:-0 la difamación y la injuria: H" la l'eyelat'ÍtÍn del secreto

profesional. si el secreto era relativo <Í una empl'csa de

«orucix-io Ü de industria: n° la cxtot-ción: lO" 1'1 chantaje:
11" los robos enll'e pal'ienlt's que no son cóuyugr-s no se­

parudo de bienes. en eu)'o caso no hay deIito. y entre los

mismos el abuso de confianza y la estala: 12" la venta de
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alimentados falsificados: (3° el trabajo de coustrucción po,

lig roso: l!ju la destrucción de linderos; 15° los fraudes en

los suministros <Í la Ilota <Í al ejército: l(lO la alta ú la haja

at-lificial de los ('\1I'Sos: 1:;° la emisión de acciones ó de

obligaciones disimulando los hechos: .Hula publicación ele

un falso halance social, la venta de mercnderias con marea

falsificada: In" la destrucción <Í defraudaciones de bienes.

El Códig-o húngaro enumera los siguientes: 10 falsa

aeusación: 2" difamación l' injurias: '3° violación del se­

«reto cpislolal':1° id. del secreto profesional: ;")0 violación

de domicilio: 0° violnclon: 7° atentado al pudor con violen­

cia: Ho comercio con una menor de 11 uños: 9" incesto: 10"

ro laciones sr-xuale« entre hermanos: • 1° ultraje al pudor:

12 udulterio: d° rapto: 1.1° crimen contra el estado de fa­

milia: 1;")° lesiones corporales lijcras: I(lo malvcrsión: 1;"

fraude: IHo fahricar-icin de marcas d(' fáhriea: In" daños Ú

las cosas: 20" robos entre parientes: 21° robos domésti­

('OS: 22" vm-ias contravenciones.

El Códig'O SIl('('O consuma estas ot ras: 1° los g'olpes ~.

las het-idas ql\(' 110 hayan causarlo la pérdida de alg'lJlI

s('lIlido. de la pulahra. IIlIa mutilación. una enfel'/lI('dad

g'I'a,'(' lÍ peligrosa: ~~o disparo de arma: '3° el rapto: 4" el

adll!l('l'io: ;")0 la injuria (i la difamación, <Í menos de que el

ultrujc hava tenido lugar con motivo del ejercicio de uuu

tuncion: 0° la (!<'SII'ucciólI Ó deterioros d(' hiencs ag-eno~,

allllque result c 1111 peligro g-I'an' pal'a las P('('sonas: 7" la

d('sll'IH'('ilÍn <1e títulos: Hu nombre ó estarlo supuesto pal'a

raeilila(' un mau-imonio: n°malvcrsucion de hicnes ag-('IlOS:
lO" cobro de tina dr-uda ya pagada: 11° ncgur un c~cl'ilo

p"opio: (2
U retener una prcndn () la posesión de un ollj('IO

l)('('lcllceiellle <Í 011'0 Ó reclamar objetos ya recibirlos ó apo­

d('I'al'se fl'audal('lIlamcnle de los quc S(' dieron en prenda:

1'3" la infidelidad del iuandatario: 11° a rras lrar á 011'0 ,í UII

PI'O('('SO injusto: (;)" ocultar-un objeto rohado: 10° el de lilo

del falli<1o «lIe conociendo su insolvencia vende (; disipa
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sus bienes ó se fug-a; 17°el uso de pcsas y medidas no ve­
riücadas y la venta de mercaderías falsificadas.

El Código francés. el más antiguo de lodos, es el que

trae una nurueración más restringida. Son delitos priva­

dos según él: 1° el adulterio: :A0 las injurias y difamacio­

nes ti menos quc se trate de íuncionarios públicos: 30 la

caza y la pesca en terrenos de otros: 1° la fulsilicación

industrial: ;')0 los delitos de los proveedores del ejército: (io

las controveucioncs ticales: 'Jo los delitos cometidos en el

extranjero conlra un francés Ó contra un' extranjero.

Se vé clue el arlo 77 del proyecto no consigna una gran

cantidad de delitos, (IUC al mismo titulo de los lIue cnu­

1I1t'I'a, son delitos privados ('uya represión solo intcrcsu cí.

los purticulares lesionados.

369-En cuanto ti la intcrvcucióu del ~Iinislel'io PÚ­

hlico, como se comprende. es forzosa cuando se trata de

acciones dependientes de instancia privada, pues lo cple la

acción pública existe, pel'o en las acciones pr-ivadas. su

intervención debe ser solo subsidim-ia pal'a velar pOI' la

reg'ularidud del procedimiento y pOI' el cutuplunieuto de

leyes que son de órdcn púhlico, Sin embargo, cu cier-tos

casos excepcionales que las leyes procesales determina­

rian , cuando pOI' carencia de I'CCUl'SOS Ú ol ru razón aten­

dihle. el damniücudo no pudiera sC'g"lIil' el juicio. el 'Iinis­

IC'I'io tiscal dclu-ria contiuuarlo. previa ruauifestucióu de

aquel de su voluntad de seguir el juicio y de la imposihili­
dad y de hacerlo.

Hcspecto cí. esta intcrvcucióu del 'linislc'I'io Púhlico no

existe uniformidad en las leyes cxtranjt-ms. 'licnll'as en

Francia es ohligatoria en todos los casos y c'l damnificado

no tiene nuis derecho cluC preseuuu- su queja, en Austriu

y en Alemania la accióu privudu excluye Ú aquel Ó C'01l­

t'llI'l'l' con c·'1. El damnificarlo puede IIl',·al' dil'ec't'lIlH'nlt'

la acción púhlica C'lI1110 si íueru el tiscal. sl'g'lIil' el juivio ó
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rcuunciut-lo. PCI'Opuede limitarse iÍ llevar su queja dejando

al :\liuish"'io Púhlico que pl'osig"a el juicio.

370-»ehelllos llamar la atención sobre la convcnicn­

ria de hacer lig"lII'al'entre los delitos de acción privuda los

hurtos. defraudaciones y daúos que se eausarr-n 1'('('ípl'O­

canu-nt« ciertos miemhros d« familia.

El att . '3o~ del PI'O~'('('lo exime d(' responsabilidad ni­

minal al conyug«. consanguineos y afines en linea rccta .

al eónYIIg"e viudo en el caso qllc cxpl'('sa y iÍ los her-munos

v cuiuulos , si vivieron juntos.

Pcn-cuuo- quc 110 d('hc estar exento de rcsponsuhilidrul

('1 ('óllyng"e separado le¡.{alnwllle. ('OIllO lo establecen los

C()di¡.{os italianos y holumlés. POI'(I'l(' la razón que milila

1)(II'a el eÓllyu¡.{e 110 sr-parado 110 puede har-ense c xlensiva ú

cste . EIl esle r-aso del e()llyu¡.{e separado. corno en el (1<­
los hermanos que 110 viven cu familia. 1l0S 1)(11'('('(' que el
d('lilo dche S('I' dr- acción privadn corno dehr- sct-lo también

«uanrlo los cuñados y otr-os parientes inrimos pOI' ejemplo

los que ('sl¡íll comprcudidos dentro d('1 lel'('('I' ¡.{I·ado de

consauguiuidud. vivan ('Il familia. .\.sí lo dispone el a t-l .

1'3'3 del ClÍdi¡.{o italiano. r-on (,1 cual estarnos d(' 1)('1'1'('('10

ar-ur-rrlu.

Las razones ('\1 qll(' S(' apoya ('sla cxvcucion d(' "espolI­

sahilidad 'lile consistr-n ('11 la neccsirlud de ('oIlS('I"al' in­

la('los los vínculos d(' familia. evitando odios ~' divlsiom-«

profundus y la rcvclacion d(' S('('I'elos qlu' rle hirron ('sial'

sielllp"(' vcludos pal'a lodos. existen lo mismo pal'a los

ol,·os pal·j(·\lI('s próxilllos qlle hemos nu-ncionado aUIIl!'u'

110<'11 el mismo ¡.{I'ado. y si 110 convir-nr- ha('('I' cstcusiva ;',

lodos la irrvspousahilidud , dehe. pOI' lo menos. d('jiÍl's('l<-s

(,1 d""('('lu) de '1IIl'I'('l1al'S(' ~. ql\(' solo el los seau los jIu·,·,· ...

SOIH'(' la necesidad d(' ('OIllP"OIll('h'I' esos vínculos d(' fami­

lia '111(' ()¡oh('1I S('I' sag"l·ados. S("'ía monstruosu qll(, el :\Ji­
lIisll'l·jo Púhlir-o aeusaru ;Í IlIl individuo de hah(',· robado ;i

Sil IU'I'llIaIlO ('lIaudo "'sl(' s,' ahsl icnr- d(' ha(,(,,'lo pal'a r-vil a r
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una mancha <ÍSil lutuilia. CII~'O honor le importa m¡'IS 'lile

el perjuicio suft-ido. dando luaar Ü un juicio escandnloso
quC' la sociedad lielle interés en evitar.

371-En cuanto Ü la acción popular quc sanciona el

:11'1. Hr pal'a los delitos contra la libertad ¡.pOI' 'IIH~ no ha­
«crla extensiva Ü otros qlle cst.in en el mismo caso. corno

los que atentan al derecho de reunión ~. asociación. los

ahusos de los íum-iounrios públicos. los d<' impn-u­

la. ele.'? e).
Sin cmhauro. esl<í muy Iojos de nuestro ánimo pretcn­

del' 'lile SC' g-cnel'aliee demasiado. La acción popular o('I'e­

('e g-I'an's pclig ros. como ya lo hizo notar :\Ionles'luien e).
sobre lodo cuando se mezcla la política y los casos el!' l'!1fI1/­

lagf' y de pc i-socncioncs injustificadas no son raros. l'lla

buena lcv proccsal . no obstante, puede conjut'arlos r-n

~.rrall par!e .

La acción popular se practicaha g-('ncl'almenle ('Il la an­

lig-ii('dad. En Arenas. era la regla que los ciudadanos ¡I('U­

saseu y solo cuando ning-uno se presentaha los arconte­

nomhrahan un orador quC' acusase, esto es. una especie

de fiscal. En Homa, cm un derecho ele todo ciudadano

romano pe(lil' la aplicación de una pena en los crimina 1)1;­

Mica 1'01' medio de un lihcllus dirigido al pretor. Apcsnr

c1(' los abusos y de los escándalos que aquella di(') lug-ar en

noma. llegumlosc pal'a evitarlo ü ordenar la prisión del

aeusndor y acusado ("). la Espaila la eOllsag-I'ó en sus le­

ves (') que rijieron entre nosotros durante mucha parle

de nucsn-a vida imlcpcudicutc.

La acción popular tiene pues I'aíees cnl re nosonos ~. la

I'eseila que ncabamos dr- hacer dvmucstrn sus inconvouir-u-

1) Rodolfo (:IIp-is. 1'11 ....'ocial, L'rini. (le Ferri. p. 'jj'j.

(2) Montesqnir-n, J·:.vpíl·illl de la.' lene», Lib. YI. ca p S,

3) Con .•t. 'j"lteod .. I. 8 Y I!I de ncusat,

41 Lvy 2. lit. 1,1. 14, lit. S Y 21it. 2(l, parlo 'j".
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I('s pr.iclicos: pe,'o, repelimos, una buena ley procesal pue

de evitarlos en gol'an part« y p("'lIlilil' <fue ella produzca

todas sus ventajas en los delitos eh't'lol'ales y dcm.is qU('

hemos mcnclouado.

La escuela positiva pal'('('(' al'el'lé\l' la a('('ión popuhu­

e n l'asos especiales. pOl'qlle le "('COnOl'e incuntr-stuhh-s

ventajas e).

I Y. Fl'ITi. UI'. et Loc. cit.
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ALCOHOLISl\lO

Hemos expuesto en el cuerpo de esta obra la manera como
nosotros pensamos que debe reprimirse la delincuencia juvenil, lla­
mando especialmeute la atención del legislador sobre esto que, á
nuestro juicio, constituye una gran cuestión social, que debe ser
estudiada con espíritu elevado á fin de conjurar, en parte siquiera,
los peligros que ella entraña.

Claro es que ella no se resuelve integralmente con algunos
artículos del Código Penal: esta es solo una de sus faces, muy im­
portante sin duda, pero no la única. Hay otras que el sociólogo
estudia y que se encaminan, ya no a reprimir. pero á prevenir la
delincuencia juvenil. Su estudio sale del plan de esta obra: sin
embargo, dada la especial importancia del asunto y las dificultades
que preveemos para exponer nuestras ideas en una monografía espe­
cial, se nos permitirá consignarlas aquí con toda la concisión que
nos sea posible. sin perjuicio de ampliarlas más tarde, si alguna vez
podemos emprender ese trabajo.

la hemos hecho notar los efectos desastrosos que para los hijos
tiene el abandono de los padres, abandono que so produce por la
necesidad en que estos se encuentran de buscar trabajo fuera del
hogar, pero más comunmente por su vida desordenada. En el !l;) "
las condiciones morales de los padres son deplorables, á lo que hay
que agregar la deficiencia del «poder mental» de aquellos en más
do su mitad, y la obliteración de su sentido moral, producto de la



herencia e), Hemos indicado también lo que el Estado debe hacer
para castigar la!'! couseouencins de este abandono.

Entre los vicios de los padres que más fatales consecuencias
producen en los hijos porque es en ellos causa de degeneración y de
crimen, ocupa el primer lugar el alcoholismo, ese terrible flagelo
social que al decir de Gladstone, hace en nuestros días más est.ragos
'lue los tres históricos flagelos: el hambre, la peste y la guerra.

El alcoholismo es una verdadera enfermedad, y una enfermedad
que no termina con el individuo, sino que se trasmite á la deseen­
.lencia, en distintas formas, durante varias generaciones hasta extin­
guir las familias y degenerar la raza, La acción lenta y prolongada
.lel tóxico, provoca un conjunto de lesiones anatomo-patolégicas y un
estado morboso permanente cuyo asiento principal es el sistema ner­
vioso, Las lesiones sou numerosas y variables; las cubiertas el1­
cefálicas, el tejido nervioso mismo y los vasos que le recorreu
pueden estar interesados; las congestiones y las inflamaciones cróni­
cas, la degeneracióu grasosa, la atrofia, la hemorragia y el reblan­
decimiento, constituyen las alteraciones actuales C). «Uno de los
electos frecuentes del alcoholismo: dice Magnus Huss (1), es la atrofia
parcial Ó general del cerebro: este organo disminuye hasta el punto
de no llenar la caja ósea; de aquí una degeneración mental que, 011

los niños, produce locos Ó idiotas.»
Estos profundos trastornos del sistema nervioso central, explican

la insuficiencia de la voluntad v de la fuerza de resistencia á la
atracción ejercida por el alcohol; conduciendo al individuo á los ex­
tremos más dolorosos v contra lo cual se estrellan todos los estuer­
lOS ('), La diátesis aicoholica como la histérica, la epileprica, etc.,
se trasmite por herencia,

El carácter hereditario del alcoholismo fue reconocido desde la
iuás remota antigüedad, y después de los estudios de Charcot, Dar-

1) Puí llée, Revue de Deux ~ondes, lt)IJi. Este autor menciona la deti­
«iencía del 'poder mental-, sin explicar su origeu. Ji;11a obedece, se~uri1'

urente, á que en los hijos de los a.lcohólicos la suspensiúu del desarrol¡»
intelectual .supuuien.Io que haya «omenzado) seria la re~la des pué" de b
""~uI1l1lt. iufaucia, S~¡!;Úll observución <le "\1on~1. Traite de» d(;.'J<!"",.é~cc"c".)

de l'esprce IW1IIai/le,

(~) .lnvoud. T'raite de patolooie int.

;l) Cé:"¡II'e mo.Ii.:» .lt~ St o«]..ol ruo que fu,', el primer') ()U" d"seri"¡" "1

a!<-,;}wlisllIo y le <lió su nombre 1'11 H;;)().

4,1'..1. Knvn lo wskv. lrroooerie.



win, Legrain, Morel, etc., la ciencia lo ha consagrado definitiva­
mente, como una verdad indiscutible. «No hay ninguna enfermedad,
dice Moral, en qnA las influencias hereditarias sean tan fatalmente
caracter-ísticas» (1).

Pero si hoy nadie duda sobre la efectividad de la herencia, 110

sucede lo mismo respecto á la manera como se trasmite el alcoho­
lismo y la forma que, en determinados casos, predomina.

Según Allevi y otros. no existe la trasmisión hereditaria similar
del alcoholismo siné la trasmisión de una predisposición neurosico­
pática, de manera que él se trasmitiría, no como entidad morbosa,
sino indirectamente por las modificaciones de carácter degenerativo
que imprime al sistema nervioso por vía hereditaria.

Por el contrario, Leutz y otros piensan que el alcoholismo se
puede trasmitir como entidad morbosa. Según él, la herencia del
alcoholismo puede ser homogénea ó heterogénea, según que los padres
trasmitan á los hijos el vicio de la embriaguez ó la embriaguez como
entidad morbosa: en la herencia heterogénea, los hijos recibirían do
sus padres, no ya la tara alcohólica. sino otras diversas del sistema
nervioso, como la epilepsia, la eclampsia, el nervosismo, la histeria ó

la locura impulsiva n.
Para Crothers, la herencia alcohólica puede ser directa, indi­

recta ó mixta. En la j.rimera, los padres ulcoholistas trasmitirían el
alcoholismo á sus hijos según los sexos contrarios, por lo general, es
decir, de la madre al hijo, del padre á la hija. Muchas veces la hijn
conserva latente la tara heredada y la trasmite más tarde á su hijo.
En la herencia indirecta, entre el abuelo alcoholista v el descendiente
alcoholista existirían generaciones intermediarins' de alienados y
neurópatas, En la mixta. el alcoholismo sería el resultado de llls
psicosis y las neurosis degenerativas de los abuelos ('J.

Según Ribot, cuando la pasión de la bebida no se trasmite en
la misma forma, degenera en manía, idiotismo, alucinación. epilepsia.
'Muchas veces se produce lo contrario; la locura de los ascendientes
se convierte en alcoholismo en los descendientes, metamorfosis que
hace ver cuanto se aproxima la pasión á la locura y porque lazos
íntimos se unen todas las generaciones el.

(1) ~lon~l, Traite de» déyé"¿resce,,ces ele l'espeee hlllllnÍlle.

2) Lentz, De t'olcootisme au point de l:lIC clinioue el medico-leqat .

t3) D"lfino, Et Al cohotismo,

(4\ Th. Ribot. l.a lleren, Psicol .. I" 1'" r-ap, Y.



Entre las variedades del alcoholismo, existe la psicosis alcohó­
lica llamada tli¡¡SOIllWIÍ1l, que, como su nombre lo indica. es una ten­
dencia irresistible á beber. El dipsómnno es un neurópata, y á In
forma psiquiátricn inicial se uneu, frecuentemente, los desórdenes del
alcoholismo y de la frenósis alcohólica. Esta pasión morbosa hace
olvidar al enfermo tudo sentimiento elevado y para satisfacerla pasa
por sobre el honor, la dignidad personal, el deber, apelando al hurto,
al homicidio ó á cualquiera violencia material. Los dipsómanos son, á
menudo, hijos de alcohólicos, aunque no exista relación necesaria ell­
tre alcoholismo y dipsomanía (1).

Pero no es esto todo. El alcoholismo es causa evidente de
degeneración fisiológica, intelectual y moral. La herencia alcohólica.
suministra á la tuberculosis un contingente numeroso de víctimas ('l .
.Aparte de la locura, la epilepsia, el histerismo, la hipocondría y otras
neurosis, la debilidad, el raquitismo, In escrófula, el idiotismo y otras
manifestaciones de la miseria fisiológica, el crimen, el suicidio, la
prostitución, la inmoralidad precoz, la vagancia .... es el triste
lote, durante muchas generaciones, de esta descendencia degenerada
'lile arrastra su vida en las prisiones, en los prostíbulos, en los ma

nicomios, sin fuerzas para resistir á las impulsiones del mal.
Sérieux y ~Iathieu refieren un dato del Ministro de Relaciones

Exteriores de los Estados Unidos, hace algunos años, según el cual,
desde 1830 á 1870, el nleoholismo ha enviado á los establecimientos
de caridad 100.000 niños, 150.000 penados á las prisiones, 1O.00U
alienados á los asilos, causando 2.000 suicidios, 1.000 asesinatos, con
200.000 viudas y 1.000.000 de huérfanos C). Dato verdaderamente
aterrador y que prueba mejor que cualquier razonamiento los efectos
desastrosos del alcohol para el individuo y la sociedad!

Hemos visto que el alcoholismo es causa en los alcohólicos y Silfo;

descendientes de numerosos trastornos cerebrales. Como lo hace

\1) Zerboglj o, L'atcootismo, Legraiu observa que la precocidad es el
primer carácter del alcoholismo heredltarro, habiendo encontrado alcohúli­
;;0" hasta. de 4 años. La. imposibilidad de resistir á la acción del alcohol .Y
la necesidad imperiosa de dosis cada vez más fuertes son caracteres tum­
hién del alcoholismo hereditario, Legrain, /JégéltlresceJlct sociale el al roo­
I Í$1lI e.

(2) Hace algunos años se discutía la mf'luencia del alcohol en 111. erio­
lo~ja de la tuberculosis pulmonar, más hoy todos coinciden en reconocer
el alcoholismo como una de sus causas predisponentes en el individuo .Y
en la descendencia.

'3, De lfino, El Alcoholamo,



notar Legrain, el alcoholismo y la locura mantienen un perfecto pa­
ralelismo. Casi todas las formas de locura, desde las perturbaciones
sensoriales hasta la parálisis general y la epilepsia (1), pueden ser el
resultado del alcohol. En el trascurso del siglo pasado, los alienados
por causa del alcohol han subido de 20 á 25 u: ° y aun más, y según el
profesor Raymond citado por Delfino, entre dos mil enfermos que en
un año se presentaron á la clínica de las enfermedades nerviosas de
la Salpetriére, había. un íO loO de alcohólicos C).

El suicidio sigue también una marcha paralela á la del alcoho­
lismo y es frecuente en los hijos de los alcohólicos. t;e calcula en un
ti % el número de suicidios debidos á esta causa y la estadística ha
constatado que en el Norte de Francia, donde el alcoholismo ha hecho
enormes progresos, el número de suicidios se ha elevado de 137 á 86fl
por año, en el período de 18í4 á 1882.

En cuanto á la relación entre la herencia alcohólica y el crimen,
las estadísticas de los países civilizados nos ilustran suficientemente.
Según Penta, el 27 % de los criminales por él observados son hijos
do padres alcohólicos; Marro eleva esta cifra á 40 l~iJ, Y entre los
detenidos del reformatorio de Elmira, 38.7 % descienden de padres
alcohólicos (1). Según Despine, la estadística en América ha de­
mostrado que los hijos de alcohólicos están expuestos die: rece» más
que los otros á cometer crímenes C).

El DI'. Garniel': médico en jefe de la enfermería especial de la
Prefectura de policía de París, en su magistral relación al Congreso
de Antropología criminal de Amsterdam, ha puesto de relieve la in­
tensidad del desenvolvimiento de la criminalidad juvenil y el rol
preponderante que juega en este fenómeno el alcoholismo de los
padres. Hace notar que, según la estadística del depósito, la crimina­
lidad juvenil, en lo que concierne al homicidio, es sci« rece» más fr~­

cuente que la. adulta para un mismo período de tiempo, y señala
también el paralelismo riguroso de la curva. ascendente del alcoho­
lismo y la igualmente ascendente de los crímenes y delitos cometidos

(1) ::;eg-uu Roaer, el SO ~',; de los epilúpricos descienden de padres afee­
tados del alcoholismo.

(2) Según una estadistiea dvl Dr. Cabred, director del Hospicio de las
:.\lt'rcedes en la Capital Federal, en el año de 1000, la proporción de locos
alcoholistas era de 49.11 "'; Y en 1[01 subió á 5(i.50 ~\;, proporción enorme
que por si solo demuestra la intensidad del mal entre nosotros.

3) Lomhroso, Le cl'i7lle, causes et 1·e7llédes,I". p., Chapo VII :rXII.

4) Despine, De la t ol ie, p. 4/i1.
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por los niños y los adolescentes. El enorme incremento de esta crimi­
nalidad, lo demuestra con estas cifras: en 13 años, para los crímenes
de sangre, la criminalidad juvenil (16 á 20 años) ha subido de 20
(1888) á 140 (HlOO),es decir, que ha crecido en la proporción de
1 á 7.

Todos los efectos de la herencia alcohólica á que acabamos de
referirnos, se encuentran en las genealogías de las familias Juke,
descripta por Dugdale, las citadas por Marro, Aubry, Despine, Stra­
ham, Laurent (1). Solo daremos algunos detalles de la que trae Le­
grain respecto á familias por él estudiadas durante tres generacio­
nes. En la primera, sobre 215 familias. se contaban 63 degenerados
neurépatos, 88 de espíritu apocado, 13 impulsivos peligrosos y 32
locos morales; constató también la locura en 106 familias, la em­
briaguez en 108 y la epilepsia en 32. En R6familias de la segunda
generación, encontró muchos más alienados que en la primera y la
tendencia a la embriaguez muy pronunciada; 23 casos de locura, 11
de parálisis general, 9 de suicidio. En 7 familias de la tercera ge­
neración compuestas de 17 miembros, los que no eran locos morales,
imbéciles ó idiotas, eran francamente degenerados C).

Se ha visto antes, que el alcoholismo de los padres se trasmite,
muchas veces, en forma de enagenación mental á los hijos. Y bien, la
locura de éstos es causa, á su vez, de degeneración y de crimen en
los descendientes (1), )1\así, esta abominable pasión, de generación en
generación y á traves de numerosas alternativas, llega al crimen,
hasta la extinción de las familias después de la 4" generación (1).

Con razón, pues, decía Edgard Poe, víctima, ilustre del alcoholismo:
{iJl" 11"//111 disl'fISr' is lil:« alcohol.'

Pero, prescindiendo de los perniciosos efectos de la herencia,
el alcoholismo por sí mismo, ya agudo, ya crónico, mantiene tan el'­
trecha relación con el delito, que todo lo que se haga para aminorar
este vicio funesto tendrá inmediata repercusión sobre la criminali-

11) Estas di". Fas ,gent'ulo,gías pueden verse en Lombroso, Le crnne,
causes el remede», 1", P., Chapo XII.

1:2) Legrain. Hered . el Ale,

'31 Penta encont rabu que el ](i .... lIt' los padres de los «riminales 1'''1
(',1 observados eran locos y :\larro observa que en los criminales hijo- d"
I'adn'!! locos, el 18.:, "" son incendiarf os, el W,2 n,; criminales contra las
«ostumhres, el 14,;> ".. ladrones, el 10,3 n,; estafadores, el ]7 .... homicida-. <'1
J.1 .... autores de horkln s. Lumbroso,Op. fl /0(', cit.

(4):'Ilol'l·I.()}Jr'il,
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dad. En todas partes se ha comprobado que á medida que aumenta
el alcoholismo aumenta la criminalidad y precisamente aquella cri­
minalidad que genera el alcohol: homicidios, incendios y atentados
á las costumbres.

Es copiosísima la bibliografía existente sobre el alcoholismo y
todos ó casi todos los autores (1), como los Congresos Penitencia­
rios n, están contestos en afirmar que él es predominante entre
todos los factores crirninógenos. Basta apelar á la estad ística para
convencernos de esta verdad.

En Francia. Ferri ha constatado el exacto paralelismo entre el
alcoholismo y la criminalidad, y Guillavardín evalúa en 72 "i" los
criminales por consecuencia del abuso del alcohol. El Dr. Garnier
dá la cifra de f¡6 O/h. En Alemania, Baer calcula en 43 ''41 los que
han sido llevados al crimen por esta causa. En Bélgica. el profesor
Thiry, estudiando los detenidos de Lieja, ha encontrado que, en el
espacio de cuatro años, la proporción de los delincuentes impulsados
por esta pasión ha subido de 45 á 73 (,", Y en la célebre prisión de
Louvain , se ha constatado, sobre una población de 2.588 condenados.
1.157, es decir, 44,7 "" alcohólicos: sobre ~02 condenados á muerte,
121, es decir, 5!) 0" alcohólicos, y sobre 21G condenados á reclu­
sión perpétua, 118, es decir, 54,6 Un alcohólicos. En los Estados Uni­
dos. según Bosco, el 2() "n de los detenidos se entregaban á la em­
briaguez y el 60 "1" bebian moderadamente. En Holanda, los' :, de
los crímenes tienen por causa esta pasión y los ';i ó el 75 "'" en
Suecia, según el Director General Wieselgren de Stockolmo. En
Inglaterra, según Baer, 10.((10 sobre ;!!1.752condenados por los Asi­
ses, y 50.000 sobre 90.D03 condenados sumariamente, habían sido
arrastrados al delito por la misma causa. El Dr. Baker, agregado á

la prisión de Pentouville (Londres), indica la cifra de 611 \1 " Y el
Dr. Sullivan de la Penitenciaria de Parkhurst llega á idéntica cifra.
En Italia, Marro sostiene que el 31 o" de los homicidios y el 60" ..
de las lesiones y de las rebeliones contra la autoridad se deben al
alcohol, y de 507 delincuentes que él examinó 73 u .. eran alcohólicos
y solo )O o .. normales (1).

(1) Con excepción de Tammeo, de Fournier de F'laix y de Colajiuuni.
2) Oona.Penír.de Bruselas, lUDO. Id.rle Antrup. crim. de Amsterdnrn, 1~I01.

(3) Fer'ri , ....'ociol oqie Criflliller/e.-)larro, 1 earatteri dei deti n.iuenti,«
(iuilln\'lll'din, Alcoolisme et c,·illlillCllité.-Baer, Del' Alcolis7IIus.-Husco, L'
Omicidio neoli Esterti Clliti.-Bertoll, Essai sur l'illtefllpel·Clllce,--)litchell.
The drint: (Juestioll, U., social aud medica! aspects.s-dielaciones aute el ("011­

!lre.'o de Brnselas de ~ulli"an, Baker, Wieselgren, Garniel' .Y'I'hil"~.-As­

«hafteubouru, Alkoholflelluss l/lid Verbrecheu .
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Desgraciadamente, en la República Argentina no existe estadís­
tica que nos permita apreciar el número de delincuentes que han
sido arrastrados al delito por la embriaguez, pero son tan considera­
bles los progresos hechos por el alcoholismo que no es avemurado
suponer fiue ella no hará excepción, bajo el punto de vista do la
relación ent.re alcoholismo y criminalidad, á lo que sucede en los
pueblos que acabamos de citar (1).

Todos los países ci vi lizados se preocupan, por diversos medios,
de combatir esto terrible flagelo; nosotros nada hemos hecho aúu,
como nos sucede siempre que se trata de medidas de verdadera uti­
lidad, pero que no halagan nuestra vanidad nacional. Sin embargo,
un éxito bien marcado parece que solo lo hubieran alcanzado Suecia,
~oruega, Dinamarca, Inglaterra y los Estados Unidos de América.

La profilaxia del alcoholismo debe preocupar preferentemente á
los poderes públicos de nuestro país si quieren desprenderse un poco
del presente para fijar sus miradas en el porvenir. La lucha es di­
fícil porque el enemigo es formidable, pero no imposible, mucho más
ahora que todas las Naciones se han entregado á ella y que uos pre­
seutan buenos modelos á imitar. Auu la misma hereucia, que parece
fatal y que en realidad 110 es tal, puede ser combatida eficazmente
substrayendo al hijo del alcoholista de las influencias que puedan
desarrollar el germen morboso, quedando este en estado latente.

\"amos él pasar en rápidn revista las medidas que se han adop­
tado en los diferentes países, muchos de los cuales han dado resul­
tados halagüeños. 8010 diremos lo indispensable para hacer com­
prender las ventajas de un estudio serio de ellas, á fin de que se dicte
una ley que ya tarda demasiado en sancionarse.

Una de las primeras en que se ha pensado, es el aumento de i lll­
puestos al alcohol ó prohibición más o menos absoluta, suprimiendo

',1) Los 'Iue ¡d~o tienen que ver con los tribunales del crimen, habrán
notado que la inmensa mayoría de los homicidas hall cometido el «rtmeu
impulsados por la embriaguez. Xo se explica de otro modo el elevado
número de homicidas lJue presenta la Re pública Argentina, pues en la pro­
\ iucía de Hueuos Aires hay 32 homicidas por calla 100.000 habitantes. tV. In.
forme de la Comisióu de III C. DD. sobre el re~imen carcelario de esa pro­
vincia, HIlO y en roda la República esa proporción seria. de 25 por Igual
número de habitunres, ,oc¡?;lÍn el censo carcelario de HJ()(j, que daba 14!J4 con­
d.,lIaL!(¡s 1'01' horuir-idio y calculando en 1;.000.000 la población total en e"a
ÚPOCll tendríamos la cit'ra indicada pOI' cada 100.1)00 habitantes, proporción
altísima, superior a la. de la. mnyor pane de 10-; paises europeos, Pur lo
demás, en la sola dudad (14' Buenos Aires se consumió ,-1 nño de l~"~;,

2.41r.I,i::s"lilros ,¡" ajenjo!



¡) disminuyendo los despachos de bebidas, y la exención de impues­
tos á las bebidas fermentadas ó higiénicas.

El aumento del impuesto no ha dado el resultado esperado, y
era natural que así sucediese, pues el solo encarecimiento de la be­
bida, tratándose de un vicio como éste, no podía traer como conse­
cuencia la disminución en el consumo. En Francia, él es de 156,25
francos por hectolitro de alcohol puro, en Inglaterra sube á 503 fran­
cos por hectolitro y en los Estados Unidos á 54:) francos; pero el
efecto de este elevado impuesto apenas si se ha hecho sentir. Entre
nosotros, también se ha gravado con \\11 fuerte impuesto al alcohol,
pero el fraude, alentado por las mismas oficinas riscales, lo ha hecho
i lusorio (1).

Sin embargo, el impuesto será útil si se rebajase en proporción
el de los licores fermentados, como el vino, la cerveza, etc., cuyo uso
es mucho menos peligroso, y, en algunos de ellos, inocuo. Sería un
mal, pero un mal mucho menor. Existiría la ebriedad, pero no la
intoxicación con sus fatales consecuencias sobre el individuo y su
(lescendeucia.

En Bélgica, se ha decretado recientemente la rebaja de los im­
puestos á esos licores fermentados, pero no se ha elevado proporcio­
nalmente el de los alcoholes industriales con los que se fabrican li­
cores doblemente venenosos, y en Francia, por ley de 20 de Diciem­
bre de I!JOO, se los ha desgravado completamente.

Entre las bebidas fermentadas, la cerveza ocupa el primer lugar
por el ningún peligro que ofrece su \1SO. El reporter general del Con­
greso penitenciario de Bruselas, secretario perpetuo, á la vez, de la
Academia de Medicina de París, profesor i\lasoin, sostuvo, apoyan­
-Iose en argumentos lllUY serios, que no fueron refutados, que esta be­
bida es inócua, llegando hasta preferirla al agua.

1.11. baratura de los licores fermentados hace que fácilmente el
pueblo los substituya á los destilados, como se ha. comprobado en
Francia después de la ley citada de lUOO, y como lo hace constar
ljri veau, quien observa que cada crisis vinícola es acompañada de
un considerable aumento en el consumo del alcohol, bastando citar
las producidas por el oidium (18:)1-1857) y la filoxera (187!1-1882),

'.lí La Leaislatura de Buenos Aires, sancionó un fuerte impuesto ú los
despachos de bebidas, pero parece que no ha podido cumplirse sin duda ú

'.'ausa de ese mul que lo iuñr-íoua todo en la Repúblicn Argentina: In.poli-
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y en cambio los años de buena cosecha de vino, como los de 1900 y
reor, la disminución en el consumo del alcohol fué notable.

No es de aconsejar la prohibición absoluta del alcohol porque tnl
severidad no daría el resultado deseado. Sin embargo, el Estado
del Maine (No América) dictó una ley prohibiendo la fabricación
.rventa de licores espirituosos excepto para usos higiénicos y el te­
ner más de un galón en las casas, autorizando pesquizas domiciha­
rías para descubrir los fraudes, ley que fué adoptada en seguida por
Connecticut, Delaware, Michigan, Indiana, etc. Desgraciadamente
sus resultados han quedado dudosos por culpa del gobierno de la
Unión que otorgaba concesiones que 11\ desvirtuaban.

En cambio. la limitación del número de tabernas ó despachos de
bebidas pOI'una reglamentación conveniente seria de utilidad posi­
tiva. Varias naciones las han llevado á cabo con éxito satisfactorio,
entre las cuales podemos citar Inglaterra, Holanda y Bélgica. Luo
de los más grandes servicios que hizo Gladstone á su país, íué el de
constituirse en propagandista y apóstol en la lucha contra el alcoho­
lismo, consiguiendo hacer sancionar la ley de 1871 que Iimitó el
número de despachos de bebidas en razón de 1 por cada 1.iJOO habitan­
tes en las ciudades y por cada !:lOO en la campaña. aunque sin conser­
var rigurosamente esta proporcionalidad en la escala respectiva ('¡.

Entre nosotros, es tal la propagación de esos despachos (¡ ImlllNi'l'"
en todo el país, (Iue no l;ay un lugarejo, por insignificante que sea,
aunque solo cuente con dos Ó tres familias, que no tenga una. Es la
primera necesidad á satisfacer: después, mucho después, vendrá la
Iglesia ó la escuela, si alguna vez llegan á establecerse. Los mismos
cuerpos del ejército e) cuentan con cantinas que los siguen por todas
partes y donde el soldado invierte su sueldo integro en el consumo
de licores. Naturalmente. cuando se tieue el licor al alcance de la
mano y se lo puede conseguir sin la menor molestia y aún ú crédito,
si no se tiene dinero disponible, siendo la pulpería el centro obligado
de reunión porque no se dispone de otro, no es de extrañar C¡lIe el
alcoholismo se haya generalizado hasta constituir el más temible d e
los flagelos sociales de nuestro país,

En todas partes se ha comprobado <lue la libertad para el estable­
cimiento de despachos de bebidas ha traído un enorme aumento en el

(1) En la Provincia ,\<dlut'no;; Aires psu proporción es una t a he rua \,01

r-ada (;0 habitantes, pues hay más de 30,000 de ellas!

(2) Esto lo hemos comprobado 1l0~OII'O,; en Ull batn llún que haven P!"
(",,; años estuvo de estnr-ión en Catnmurcu. Nndn nfirrnumos (It,¡ pn'';I'IlIl'

l11l1"lIlle no nos consta.



APt:NIlICE ti:W

consumo del alcohol. En Francia, la ley de 1880 que estableció esa
libertad, trajo, como consecuencia, según Griveau, que á los seis meses
de promulgada se instalaron más de diez mil tabernas nuevas.

El monopolio del alcohol por ,,1Estado, adoptado en algunas na­
ciones de Europa, ha dado, á lo que parece, buenos resultados por la
disminución del consumo, que en Suiza p. ej., ha llegado á cuatro litros
menos por habitante, en el período de 181%(fecha de la ley del mo­
nopolio) á 1890, Y por la pureza de los alcoholes industriales C).
Los progresos de la química industrial han permitido dar gran im­
pulso á la fabricación del alcohol, que hoy se lo extrae de una gran
diversidad de productos vegetales, como la caña de azúcar, las remo­
lachas, las zanahorias, las papas, el trigo, la avena, las melazas, el
orujo de uvas y hasta de celulosas como la paja, el heno, el serrín,
el papel, los líquenes, etc., abaratando enormemente el artículo, pero
haciéndolo impuro y tóxico. El monopolio, entre sus ventajas, tiene
la importantísima de la rectificación de esos alcoholes, entregándolos
al consumo libres de sus productos tóxicos (").

Es una variedad de monopolio el sistema llamado del Gothein­
burg, implantado con éxito en Suecia y Noruega. Las sociedades de
temperancia protegidas por el Estado, acaparan el comercio del
alcohol y los despachos de bebidas corren á cargo de las mismas, sir­
viéndose de empleados á salario fijo, sin interés en aumentar la venta
de licores, é interesándoles, por el contrario, con participación en los
benef'icios, en la mayor venta de bebidas higiénicas como el café,
té, etc. El alcohol que ofrecen á la venta es completamente puro.
Esto sistema, por la centrnlizacion que opera de la industria de los
alcoholes en las grandes fábricas, haciendo desaparecer las pequeñas
destilerías que son los más peligrosos escapando á todo control, es de
gran utilidad en la lucha antialcohólica y las naciones citadas le deben
la gran disminución que han experimentndoen el consumo del alcohol

Es digna de conocerse la autorizada opinión de MI'. Laveleye
sobre algunas de las medidas de que hemos hablado. «El peor ene-

(1) Vale la pena de estudiar cun dereucióu los resultados del monopolio
en Suiza y los otros países que lo han adoptado. El diurio Le Siecl e, tra­
tando de evitar su adopción en Francia, abrió UlIlI. campaña contra él y en
el N° de 7 de .1ulio de 1bUl niega que él hayu producido disminución en el
consumo en Suiza, pues ella, según él, obedece al contrabando y al fraude
y la misma depuración del alcohol no pudo hacerse en buenas condiciones
por quitar al alcohol todo ,!?;usto.r todo olor siendo necesarto a,ltreg-ar [usel-

(2) En nélg-ica, 11imitación de Xoruega , se hu propuesto que las urih­
dades .\.·1 monopolio sean aphcadas 0.1mejoramiento de las condiciones ma­
teriules y morales d.! las «lnses populares.
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migo de 111 democracia, dice, es el alcohol porque produce y man
tiene la miseria, la ignorancia, la grosería, .'" la violencia. En nuos
tras modernas sociedades, los síntomas de la brutalidad de las cos­
rumbres, atentados lÍ la vida, á la propiedad, al pudor, la locura. el
suicidio, los delitos de toda especie están en proporción del consumo
de las bebidas espirituosas. Feliz la edad media que tenía tres
flagelos: la guerra, la peste y la carestía, pero no conocía la pesr e
nueva traída por los Árabes, el aguardiente, más funesto á la huma­
nidad que aquellas. Unn democracia inteligente deberá prohibir en
absoluto la fabricación y venta de este veneno, excepto para los usos
indusn-iales, Es esto lo que se ha hecho con la ley del Maine en la
América del Norte y con menos rigor en Noruega y Finlandia. Los
buenos resultados de esta medida fueron maravillosos: en Noruega
In criminalidad disminuyó en la mitad, Hi en los demás países no
se cree deber adoptar esta saludable medida, que decreten al menos
el monopolio en favor del Estado cuyo producido podría emplearse
para combatir el alcohol. Más la democracia es consciente de sí mis­
mil, .'" moral, más debe armarse y combatir la terrible plnga » (1).

Se recomienda también, por los excelentes resultados que ha da­
(10 en los pueblos nnglo-sajones, las sociedades de temperancia. Los
'I'rade Unións, las ligas de obreros y en particular los círculos de
obreros católicos que existen en toda In República Argentina y que
su gobierno debiera fomasrnr de todos modos, dan excelentes resul­
tados también,

He han adoptado también Ó se aconsejan otras medidas de menor
importancia y que concurren á la profilaxia del alcoholismo.

En los Estados Unidos, en Suiza y en Prusia, existe la prohibi­
ción de vender licores lÍ los escolares, menores de edad y alienados.
Desde lH!I(j se ha prohibido en Noruega con muy buen resultado,
la venta de licores desde el Sábado hasta el Lunes, y el abono de
los salarios á In mitad de la semana parece que debería concurrir
al mismo resultado el. Tiene evidente importancia la propaganda

(1) Laveleye, Le f/OlH'or7lenle7ll dans la domocratie, pá,g-,304.
(2) Re pensará, tal vez, que es una medida poco ser'ia; sin embcrrro t ..­

das tienen su importancia en la lucha contra tan Iorrnídable enemig-o. Eli

Alemana, el pastor von Koblinski ha levantado una estadístico. ele la:' iJl'
fracciones seg-ün 101' días de la semana. En In prfsión de Düsseldorft>
Dereudorf', sobre un total de 880 crímenes, lG5 habían sido cometidos ,.\
Domingo, liS el Lunes, 2S el Martes, 20 el Miércoles, 20 el .l ueves. 17 ,,\
Viernes y liS d Sábado: sobre un total pe 205 delitos por ~oll'e:''y herida-,
121 hablan sido cometidos el Domingo, 3~ Id Lunes, !I el Murtes !I el 1\1¡{')­

role .., :) 1,1.l ueves. 4 el Viernes. 35 el Sábado, Asi 43 .... ele los r-rimvues ~t·



autialcohólica. part.icularmente en las escuelas y colegios, enseñando

al niño las terribles consecuencia!" de este vicio degradante. Nntu­
ralmente estas medidas puramente preventivas, no obstan á la!' re­
presivas que sancione el Código. En su lugar nos ocupamos de la
represión del vicio de In embriague? y de su importancia como cau­
sa modificadora de la criminalidad. Vá de sí que la embriaguez, en
cuanto enfermedad, las diferentes formas morbosas de la reurosis
alcohólica, no son punibles, .'" las medidas que contra ella se adopten
deben ser análogas á las que se aplican ñ los alienados.

En el Congreso de Bruxelas se sancionó un voto para la creación
de asilos especiales para la curación de los alcohólicos y se justificó
esto. que podía creerse un atentado á la libertad individual, en I~

necesidad de defender la sociedad contra el alcoholismo y los males
que él encadena: miseria, parasitismo, criminalidad, degeneración,
es decir, la ruina de un país entero, según el profesor Thirv.

La Alemania, posee más de veinte asilos de esta clase, la Suiza
seis, y casi todos los pueblos europeos los poseen. A este asilo, como
establecimiento intermediario, irían los condenados alcohólicos v los
individuos internados por orden de la autoridad ó pedido de sus
familias. Los gastos del establecimiento se costearían con la pen­
sión que éstos paguen .'" con el producto del trabajo de los recluidos-

r-ometi--ron ('1 Domiugo, 18 ".. el Lunes, y 11; ",; el Sábado: sieudo la media
pn ra lo,", demás días de la semana, de 4 ñ 7 ".., En la pri sión de Worrns, r-I
Dr. Firlig ha levantado una estadística análoga, Sobre un total de 3';';
rlehtos de golpes y heridas, 142 habia n tenido lugar 1'1 Domingo, 57 t'1
Lunes. 34 el :\lal'le,;. 34 el :\liél·cúle;;. 3') el Jueves, 27 ..1 "i..rnes, 37 ("
!'úlHldo. l.a r-if'ra del Súbndo l'oCO diferente de las otras. "" ex plir-a­
por t rararse do 1111 distrito ngricula. Por estu s estadtstica s s.. ve qu« el :--ú·
hallo, d in ,11'1 pago, ~. 1'\ Domingo d.. reposo, son los más carga'!"s en ,·rí·
mem-s. -- A sr-hn ffvnboura, AlcollOlllf7Il/S.~,1I11d Verbrecheu.
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PROYECTO DE CÓDIGO PENAL
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TiTULO I

\I'LICACIÚ:" DE LA LEY 1'1':".'\1.

{() Con relación al territorio.

Art. 1". Este Código se aplicará:
1". Por delitos y faltas cometidas, ó cuyos efectos deban produ

cirse en el territorio de la Nación Argentina, en buques que
lleven su bandera, ó en buques mercantes de bandera extran­
jera, que se hallen en sus aguas jurisdiccionales;

2°. Por delitos y faltas cometidas en el extranjero por agentes ó
empleados de autoridades argentinas, en desempeño de su
cargo;

3u
• Por delitos de piratería, cuando los responsables cayeren
bajo el poder de la Nación.

Xo se aplicará por delitos cometidos á bordo de buques mercan­
tes de bandera argentina, en aguas jurisdiccionales de otro Estado,
si íuereu reprimidos por éste.

Art. 2°. Salvo los casos del artículo precedente, los que hubieren
cometido en el extranjero hechos ú omisiones calificados de delitos

(1) Hemos creído que seria. útil reproducir aquí en forma de Apéndice
la parte g"t'neral del Proyecto que ;;1' estudia en esta obra para la mejor
in te lige ncia de "'Stl~ :Y comodidad del lector.



por este Código, sin haber sido juzgados )' cumplido su condena,
serán expulsados del país, si la autoridad extranjera competente
requerida parn su extradición, no la verificare.

Si quebrantaren la expulsión serán juzgados como si hubieren
cometido el delito en el país.

1\0 se comprenden en las disposiciones de este artículo á los au­
tores de delitos políticos.

11) Con relación al tiempo,

Art. 3". Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito, fuere
distinta de la que exista al pronunciarse el fallo ó en el tiempo
intermedio, se aplicará siempre la más benigna.

Si durante la condena se dictare una le)' más benigna, la penn se
limitará á la establecida por esa ley, si el penado lo solicitare, y las
circunstaneias invocadas constaren de autos,

En el cómputo de la prisión preventiva, se observará separada­
mente la ley más favorable al procesado.

TITULO 11

J) Jo: J.:\ S l' Jo::'\ .\ S

Art .. 4". Las penas qire este Código establece, son las siguientes:
muerte, presidio, prisión, detención, deportación, multa é inha­
bilitación.

Pena de muerte:

f/) Prueba del hecho,

Art. 5n
• No se impondrá pena de muerte, cuando el hecho ó sus

circunstancias calificativas, resulten probadas sólo por presunciones
ó por confesión.

11) Garantías del procedimiento.

Art. 6". Sólo podrá aplicarse la pena de muerte, cuando concu­
rran las siguientes circunstancias:

1", Que la causa haya sido vista en todas las instancias qne
establezca la respectiva organización judicial;

2." Que en todas las instancias se haya decidido la imposición
de aquella pena:

'l," Qlle haya habido unanimidad de votos y tribunal pleno en
los tribunales colegiados;



4.0 Que el reo haya sido oído personalmente en audiencia, por
todos los jueces y tribunales que dictaren sentencia.

r-) Excepciones.

Art. /". No se impondrá la pena de muerte á las mujeres, á los
menores de edad, y á los mayores de setenta años.

d) Ejecución.
Art. R". La ejecución de la pena de muerte, tendrá lugar dentro

del establecimiento en que se encuentre el condenado, quien será
asistido por el sacerdote cí ministro del culto cuyo auxilio hubiere so­
licitado ó aceptado.

El juez de la causa hará constar la ejecución de la pena, en un
acta que unirá al proceso. Esta acta y la sentencia, se darán á la
publicidad.

Art. ~Io. La ejecución de la pena de muerte, tendrá lugar al dí«
siguiente de la notificación de la sentencia irrevocable.

La notificación DO podrá hacerse en víspera de domingo. ni (le
fiesta religiosa ó nacional.

(') Entrega del cadáver.

Art. 10. El cadáver del ejecutado será entregado á sus parientes
dentro del segundo grado, si lo solicitaren al juez do la causa.

Presidio.
Art, 11. El presidio so cumplirá con trabajos forzados, on e!olta­

biecimieutos destinados al efecto.

1/) Falta de establecimientos.

Art, 12. Si por falta de establecimientos en donde los condena­
dos deban sufrir el presidio, ó por falta de trabajo en que deban ocu­
parse, no pudieren cumplir su condena, serán destinados á obras pú­
blicas de cualquier género, con tal que no fueren contratadas por
particulares.

J¡) Exceptuados de presidio.
Art. 13. Los hombres débiles l') enfermos, los menores lle edad.

los mayores de sesenta años , y las mujeres que merecieren presidio,
sufrirán la condena en prisión.

Prisión.
Art. 14. La prisión será por tiempo indeterminado, e; temporal

hasta por quince años.
Se cumplirá en establecimientos distintos de los presidios. con re-
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clusión celular en las horas no destinadas al trabajo ó á la ins­
trucción.

(r) Exceptuados de prisión.

Art. 15. Cuando la prisión no excediere de seis meses, podrán
ser detenidas en sus propias casas, 11\8 mujeres honestas y las perso­
nas ancianas ó valetudinarias.

Disposiciones comunes:

,/) Producto del trabajo:

Art. lG. El producto del trabajo J el condenado á presidio ó pri­
sión, se aplicará:

l:'. A indemnizar los danos y perjuicios causados por el delito,
que no satisfaciere con otros recursos;

:20. A la prestación de alimentos según el Código Civil:
3". A costear los gastos que causare en el establecimiento;
4u

• A formarle un fondo propio que se le entregará á su salida.

1,) Inhabilitación.

Art. 17. El presidio y la prisión por más de tres años, importan
la inhabilitación absoluta por el tiempo de la condena, y la privación
de los derechos civiles, c~n excepción del de testar.

El condenado quedara sujeto á la curatela establecida por el CÓ­
digo Civil para los incapaces.

,) Libertad condicional.

Art. 18. El condenado á presidio ó prisión por tiempo indetermi­
liado, que hubiere cumplido veinte años de condena, y el condenado
á presidio temporal ó prisión por más de tres años, que hubiere CUUl­

plido los dos tercios de su condena, observando con regularidad los
reglamentos penales, obtendrán la libertad por resolución judicial.
bajo las siguientes condiciones:

1°. Residir en el lugar que determine el auto de soltura;
2°. Observar las reglas de inspección que fije el mismo auto:
3". Adoptar en el plazo (iue el auto determine, oficio, arte, in­

dustria ó profesión, si no tuviere medios propios (le subsis­
tencia;

4". Xo cometer nuevos delitos.
Arr, lU. La libertad condicional, no se concederá á los reiuci

(lentes.



r/) Revocación

Art. 20. La libertad condicional será revocada. cuando el penado
cometiere un nuevo delito, ó violare ó intentare violar la obligación
de residencia. En estos casos, no se computará en el término de la
pena, el tiempo que haya durado la libertad. En los casos de los
incisos 2". y 3". del artículo precedente, el tribunal podrá disponer
que no se compute en el término de la condena, todo ó parte del
tiempo que hubiere durado la libertad. hasta que 01 condenado cum­
pliese lo dispuesto en dichos incisos,

f') Extinción de la pena.

Art. 21. Transcurrido el término de la condena, sin CJ.ue la
libertad condicional haya sido revocada, la pena quedará extinguida.

/) Consecuencia de la revocación.

Art. 22. Ningún penado cuya libertad condicional haya sido re­
vornda, podrá obtenerla nuevamente.

Detención.

Art. 23. La detención no excederá de diez años, y se cumplirá
en cualquier cárcel. sin sujeción al traba ..;o reglamentario.

Deportación.

Art. 2,1. La deportación consistirá en la relegación por tiempo
indeterminado, en un paraje adecuado que designará el P. E.

La deportación lleva consigo la inhabilitación absoluta. Los de­
portados estarán sujetos: á la vigilancia de la autorirlnd: á observar
las reglas de inspección que fije la sentencia: á adoptar oficio, arte,
industria ó profesión.

El deportado que justificare haber observado buena conducta
durante quince años, obtendrá, por auto judicial, la exoneración de
la pena.

Admisión de condenados por tribunales provinciales.

Art, 2;"). Los condenados por tribunales provinciales á presidio,
prisión, deportación ó detención, serán admitidos en los respectivos
establecimientos nacionales.

Inhabilitación:

ti) Absoluta.
Arr.. :!tI. La iuhabi litncióu absoluta importara:



1". La privación del empleo ó cargo público que ejercía el pena­
do, aunque provenga de elección popular;

:,lo. La privación del derecho electoral;
:1.0 La incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones

públicas;
4.° La pérdida de toda jubilación, pensión ó goce de montepío

de que disfrutare.

/1) Especial.

Art, 27. La inhabilitación especial, producirá la privación ,lel
empleo, cargo, profesión ó derecho sobre que recayere, y la incapa­
cidad para obtener otro del mismo género durante la condena.

La inhabilitación especial para derechos políticos, producirá la
incapacidad de ejercer, durante la condena, aquellos sobre que re­
cayere.

Multa.

Art, 2H. La multa obligará al reo á pagar la cantidad de dinero
'1ue determinare la sentencia, dentro del máximum y mínimum esta­
blecidos para el delito, teniendo en cuenta, además de las causas ge­
nerales del arto 43, la situación económica del penado.

Si el reo no pagare la multa en el término que fije la sentencia,
sufrirá prisión que 110 excederá de año y medio.

En cualquier tiempo que satisfaciere la multa, quedará en Ii­
bertad.

Del importe se d escoucará, de acuerdo con las reglas estableci-
das para el cómputo de la prisión preventiva, la parte proporcional
al tiempo de detención que hubiere sufrido.

Comiso.

Art, 2!). Toda condena penal llevará consigo la pérdida de los
efectos que provengan del delito y de los instrumentos con que se
ejecutó. Los unos y los ctros serán decomisados, lÍ.no ser que per­
tenecieren :i un tercero no responsable.

Prisión preventiva.

Art, HU. La prisión preventiva que hubiere sufrido el coudeun
.lo, se computará así: por dos días de prisión preventiva, uno de pre­
sidio; por un día de prisión preventiva, uno de deportación, de pri­
sión ó detención, ó dos de inhabilitación, ó la cantidad de multa
(¡ue el tr-ibunal fijare entre cuatro y diez pesos.

Art, 31. Si durante la condena el penado se volviere loco, el
tiempo de la locura se oomputará para el cumplimiento de la pena.



TITULO III

(1) Circunstancias de su pronunciamiento.

Art. :32. En los casos de primera condena por delito que deba
cumplirse en cárcel, siempre que su término no excediere de dos
años, los tribunales podrán ordenar en el mismo pronunciamiento,
que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decisión
será motivada en la comprobación de los buenos antecedentes del
reo, mediante información de la policía y demás pruebas que el juez
considere necesarias.

h) Extinción de la condena.

Art, 33. Si en el plazo de cinco años, á contar desde la fecha de
la sentencia, el condenado no cometiere un nuevo delito, la conde­
nación se tendrá como no pronunciada.

(°1 Ejecución de la condena.-

Si dentro del plazo indicado se descubrieren malos antecedentes
del condenado, sufrirá la pena que le hubiere sido impuesta. Si co­
metiere un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la primera con­
denación, y la que le correspondiere por el segundo delito, conforme
a lo dispuesto sobre acumulación de penas.

<1) Limitaciones .

•Art, 34. La suspensión de la pena uo courpreuderá:

1.0 La reparación de los daños causados por el delito, y el
pago de los gastos del juicio;

:!.u Las incapacidades anexas á la condenación, impuestas ac­
cesoriamente. Sin embargo, estas incapacidades cesarán el
mismo día en que, por haber transcurrido el término de
cinco años á. que se refiere el articulo 33, se tuviere la con­
denncióu como no pronunciada, ó en el plazo que la sentencia
les hubiere fijndo, si fuere menor que aquél.

TiTULO IV

HEI'.-\H.\CI":-; m: I'EILIl'ICIOS

Indemnizaciones.

Arr, 31>. La sentencia condenatoria ordenara:
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1". La indemnización del daño material v moral causado á la
víctima, á su familia, ó a un tercero, fij¡ndose el monto pru­
dencialmente por el juez, en defecto de plena prueba:

2.° La restitución á su dueño, de la cosa obtenida por el delito.
Si no fuere posible la restitución, el pago por el reo del
precio corriente de la cosa. más el de estimación si lo tu­
viere:

3.° El pago de costas.

1/ J Preferencias.
Art. 31í. La obligación de indemnizar, es preferente á todas las

que contrajere el responsable después de cometido el delito .ral
pago de multas.

Si sus bienes no fueren suficientes para cubrir todas las respon­
sabilidades pecuniarias, se satisfarán éstas en el orden siguiente:

1.0 La indemnización de los daños y perjuicios:
2.° El resarcimiento de los gastos del juicio.

'1) Solidaridad.
Art. 3í. La obligación de reparar el daño es solidaria entre to­

{los los responsables del delito.

El que pagare todo el daño, no podrá demandar á los otros cuota
alguna.

r) Obligación del partícipe de los efectos del delito.

Art, 38. El que por título lucrativo participare de los efectos de
un delito, estará obligado á la reparación hasta la cuantía en que hu­
biere participado.

ti, Cumplimiento de la reparación.

Art, 3!1. La reparación se hará efectiva por la vía de apremio.
En caso de insolvencia total ó parcial, so observarán las reglas si­
guientes:

1.0 Tratándose de condenados á presidio ó prisión, la repara­
ción se hará eu la forma determinada en el arto 11;:

~." Tratándose d e condenados á otras penas, el tribunal seña­

lará la parte do sus entradas ó emolumentos que deban <le­
positar periódicamente hasta el pago total

TITULO V

Se presume la intención.
Art. 40. En la ejecución de un delito se presume In intención {le
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cometerlo, á no ser que resulte lo contrario de las circunstancias par­
ticulares del proceso.

Excepciones.

Art, 41. Están exentos de responsabilidad:

(lj Enajenación mental.

1.0 El que ha resuelto y ejecutado el hecho en un estado de
enajenación mental cualquiera, no imputable al agente.

En caso de enfermedad mental, el juez ordenará la. reclusión
del agente en un manicomio, del que no saldrá sino por re­
solución judicial, con audiencia del Ministerio público y
previo dictamen de peritos, que declaren desaparecido el pe­
ligro de que el enfermo se daño á sí mismo ó á los demás:

bj Menor de 14 años.

2.° El menor de catorce años.
Si de las circunstancias de la causa y condiciones persona­

les del agente, ó de sus padres ó guardadores, resultare peli­
groso dejarlo á cargo de éstos, el juez ordenará su colocación

en un establecimiento destinado á corrección de menores, has­
ta que cumpla. diez y ocho años de edad. La entrega podrá
anticiparse mediante resolución judicial, previa justificación
de la buena conducta del menor y de sus padres ó guarda­
dores:

r¡ Fuerza ó amenazas.

3". El que obrare violentado por fuerza física irresistible, ó im­
pulsado por amenazas de sufrir un mal grave é inminente:

ti) Causar un mal por evitar otro mayor.

4°. El que causare un mal, por evitar otro mayor inminente ¡í
que ha sido extraño:

(' Cumplimiento del deber.

;)0. El que obrare en cumplimiento de un deber, ó en el le,giti.
mo ejercicio de su derecho, autoridad ó cargo;

/1 Obediencia.

GO. El que obrare en virtud de obediencia debida;
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y) Defensa legitima.

7°. El que obrare en defensa propia ó de sus derechos, siempre
que concurrieren las siguientes circunstancias:

111 Agresión ilegitima;
h¡ Necesidad racional del medio empleado para impedirla ó re­

pelerla;
e¡ Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entenderá que concurren estas circunstancias, respecto
de aquel que durante 10. noche rechazare el escalamiento ó

fractura de los cercados, paredes ó entradas de su casa, ó de­
partamento habitado, ó de sus dependencias, cualquiera que
sea el daño ocasionado al agresor.

Igualmente, respecto de aquel que encontrare á un extraño

dentro de su hogar, siempre que haya resistencia;
~o. El que obrare en defensa de la persona ó derechos de otro,

siempre que concurran las circunstancias 1I y b del inciso an­
terior, .ren caso de haber precedido provocación suficiente
de parte del agredido, la de que no haya participado en ella
el tercero defensor.

¡,) Pena ordinaria del delito .

•Art. 42. En las penas divisibles por razón de tiempo ó de cauri­
dad, la pena ordinaria dehielito será el término medio entre el lDá­
ximo y el mínimum: pero los tribunales podrán abreviarla ó prolon­
garla dentro de estos límites. motivando la medida (le la pena en las
circunstancias expresadas en el artículo siguiente,

i) Reglas para su aplicación .

.Art, 43. A los efectos del articulo anterior se tendrá en cuenta:
] 0. La natuaalezn de la acción)' de los medios empleados para

ejecutarla; y la extensión del daño y del peligro causado;
:!o. La edad, la educación, las costumbres y la conducta prece­

(lente del sujeto, la calidad de los motivos que 10 determina­
ron á deliuquir, la participación que haya tomado en el hecho,
las reincidencias en que hubiere incurrido, y los demás ante­
cedentes y condiciones personales que demuestren su mayor 6·
menor perversidad.

TiTULO VI

Definición.

Art, 44. Hay tentativa cuando la resolución de cometer un de-



.o\l'~:NIHCE tj/I:~

lito, ha sido manifestada por actos exteriores que tengan relación di­
recta con el mismo.

Para la apreciación de los actos, se tendrán en cuenta los antece­
dentes del agente.

Desistimiento del delito:

Art, 45. La tentativa no está sujeta á pena, cuando se desistiere
voluntariamente del delito.

rl) Cuando se presume voluntario.

•Art, 46. La ley presume voluntario el desestimiento, á menos
tiue se tratare de un reincidente, caso en el cual regirá la presunción
contraria.

t.. Penalidad de la tentativa .

•Art; 47. La pena que correspondería al agente si hubiera con­
sumado el delito, se disminuirá en un tercio. Si la pena fuere de
muerte ó presidio por tiempo indeterminado, la pena de la tentativa
será presidio de quince á veinte años. Si la pena fuere de prisión
por tiempo indeterminado, la de la tentativa será prisión de diez á
quince años.

TITULO VII

AI'TOIlES y CÚ:\II'LlCES

Autores.

Are, 48. :-;econsiderarán autores:
I". Los que tomaren parte en la ejecución del hecho;
:!". Los que prestaren al ejecutor un auxilio C') cooperacióu, sin

los cuales el hecho no habría podido cometerse;
3". Los tIue determinaren aotros á cometerlo.

Cómplices:

Art, 4!J. Son cómplices, los que, no hallándose comprendidos en
el artículo precedente, cooperaren á la ejecución del hecho por actos
anteriores 6 simultáneos.

a) Pena del cómplice.

Art. 50. El cómplice será reprimido con la pena correspondiente
al hecho á que hubiere cooperado, no pudiendo aplicársela el má
ximum,

An. :>1. Si la pena que correspondiere al autor fuere la de
muerte, sufrirá el cómplice la de presidio por tiempo indeterminado;
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si le correspondiere ésta, la de presidio temporal que no bajará de
quince años; y si le correspondiere prisión por tiempo indeterminado,
se le aplicará prisión que no baje de diez nños,

Art. ;)2. Si de las circunstancias particulares de la causa, resul­
tare que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un he­
cho menos grave que el cometido por el autor principal, la pena será
aplicada al cómplice, solamente en razón del hecho á que tuvo inten­
ción de prestar ayuda. Si el hecho no se consumare, IR pena del
cómplice se determinará conforme á los preceptos de este artículo y

;Í los del título de iR tentativa.

¡, Tentativa de complicidad.

Art, ;>3. La tentativo de complicidad será reprimida conforme á
las reglas de la tentativa.

e) En delitos cometidos por la prensa.

Art. 54. No se considerarán cómplices ni autores de los delitos
cometidos por la prensa, á los editores, impresores y demás personas
(lue prestaren al autor del escrito ó grabado, la cooperación material
necesaria para su publicación, cuando el autor fuere conocido y se en­
centrare en el país,

'!'ÍTULO VIII

Reincidencia:

Art. ;)5. Habrá reincidencia: siempre que el condenado por sen­
tencia firme, dictada por cualquier tribunal del país, cometiere U1l
nuevo delito, aunque hubiere mediado indulto ó conmutación.

A los efectos de la reincidencia, no so tomarán en cuenta los
delitos militares ó políticos, ni los amnistiados.

o) Reincidentes por segunda vez.

Art, 5(;. Los reincidentes por segunda vez, condenados á pena
restrictiva de la libertad que excediorn de IIn año, cumplirán su con­
dena en un paraje de los territorios del Sud.

") Deportación como accesoria.

Art. ;>i. La deportación será impuesta como accesoria de la úl­
tima condena, cuando mediaren:

1°. Dos condenas á presidio, ó UDa:i presidio y otra á prisión
mayor de tres años:
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• Tres condenas á prisión mayor de tres años, ó una de presi­
dio y dos de prisión de tres años ó menos;

3". Cuatro condenas á prisión, siendo una de ellas mayor de tres
años:

4°. Cinco condenas á prisión de tres años ó menores.
No se computarán las condenas por delitos exclusivamente

militares ó políticos.
Se aplicará también como accesoria de la condena, en los

casos de concurso de delitos, siempre que los delitos juzgados
hubieren sido cinco por lo menos, y que dos de ellos tuvieren
fijada pena mayor de tres años de prisión.

TITULO IX

C()~Cl;HSO DE DELITOS

Hecho que cae bajo más de una sanción.

Art. 58. Cuando un hecho cayere bajo más de una sanción penal,
se aplicará solamente la que fijare pena mayor.

Hechos reprimidos con la misma especie de pena.

Art, 59. Cuando concurrieren varios hechos independientes
reprimidos con una misma especie de pena, la pena aplicable al reo
en tal caso, tendrá como mínimum el mínimum de la pena mayor, y
como máximum, la suma resultante de la acumulación de las penas
correspondientes á los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no
podrá exceder del máximum legal de 111. especie de pena de que se
trate.

Hechos reprimidos con penas diferentes.

Arr, 1;0. Cuando concurrieren varios hechos independientes, re­
primidos con penas divisibles de diferente naturaleza, se aplicará la
pena más grave, teniendo en cuenta los delitos de pena menor.

Si alguna de las penas no fuere divisible, se aplicará ésta única­
mente, salvo el caso en que concurrieren la de prisión por tiempo
indeterminado y la de presidio temporal, en que se aplicará presidio
por tiempo indeterminado,

La inhabilitación se aplicará siempre, sin sujeción á lo dispuesto
en el párrafo 1°'

Gravedad relativa.

Arto 61. A los efectos del artículo anterior. la zraved ad relativa
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de laj,¡ penas de difereuts naturaleza, se determinará por el orden en
que se hnl lan enumeradas en el Art.4".

Acumulación en caso de condena ya impuesta.

Art. 112. Las reglas precedentes se aplicaran también, en el caso
en que, después de una condena pronunciada por sentencia firme,
se deba juzgar á la misma persona, por otro hecho cometido antes de
dicha condenación.

TITULO X

Causas de extinción.

Art. li3. La acción penal se extinguirá:
1u. POI' la muerte del imputado:
2". Por la amnistia:
3". POI' la prescripción:
4". Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de

acción privada.

Renuncia de la persona ofendida.
Art. 64. La renuncia de la persona ofendida. al ejercicio de In.

acción penal, sólo perjudic~ra al renunciante y á sus herederos.

Amnistia.

Art. (¡5. La amnistía extinguirá la acción penal, .Yhará cesar la
condena y todos sus efectos, con excepción de las indemnizaciones
debidas á particulares.

Prescripción de las acciones.

Art. 6(). La acción penal se prescribirá por la buena conducta
del imputado. durante el tiempo fijado á continuación:

l", A los quince años, cuan-lo se tratare de delitos cuya pena
fuere la de muerte ó presidio:

~U. Después de transcurrido el máximum de duración de la pena
señalada para el delito, si se tratare de hechos reprimidos con
prisión ó detención, no pudiendo, en ningún caso. el término
de la prescripción, exceder de doce años ni bajar de dos meses:

3°. A los cinco años, cuando se tratare de un hecho reprimido
únicamente con inhabilitación perpetua:

4°. Al año, cuando se tratare de un hecho reprimido únicnmente
con inhabilitación temporal:
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5". A los dos aüos, cuando se tratare de hechos reprimidos COI:

multa mayor de dos mil pesos:
6°. Al año, cuando se tratare de hechos reprimidos con multa (le

quinientos á dos mil pesos:
7°. A los seis meses, cuando se tratare de hechos repri millos con

multa que no excedioro de quinientos pesos.

Desde cuando corra.

Art. (l7. La prescripción de la acción empezará lÍ correr desde la
media noche del día en que se cometió el delito, ó si éste fuere con­
tinuo, en que cesó de cometerse.

Acción por delito reprimido con multa.

Art. fiA. LA. acción penal por delito reprimido con multa, se ex­
tinguirá en cualquier estado del juicio, por el pago voluntario del
máximum de la multa correspondiente al delito, y de las indemniza­
ciones á que hubiere lugar.

Prescripción de las penas:

Art. mI. Las penas se prescribirán por la buena conducta del
condenado, en los términos aiguientes:

1°. La de muerte Ó presidio, á los veinte años;
2°. La de deportación ó prisión por tiempo indeterminado, á los

quince años;

3". La de prisión, en un tiempo igual al de la condena:
4°. La pena de multa mayor de dos mil pesos, á los tres años:

f)". La pena (le multa que no excediere de dos mil pesos, al año.

a) Desde cuando corre.

Arr. 70. La prescripción de la pena empezará á correr desde la
media noche del día en que se notificare al reo la sentencia firme, Ó

desde el quebrantamiento de la condena. si ésta hubiere empezado á
cumplirse.

(,) Separadamente para cada partícipe.

Arr. 71. La prescripción correrá ó se interrumpirá separadamen­
te, para cada uno de los partícipes de UB delito.

Indulto.

Arr, 72. El indulto del reo extinguirá la pena y sus efectos. COII

excepción de las indemnizaciones debidas á particulares.



Perdón del ofendido.
Art. 73. El perdón de la parte ofendida, extinguirá la pena im­

puesta por delito de los enumerados en el arto 77.
Si hubiere varios partícipes, el perdón en favor de U110 de ellos,

aprovechará á los demás.

Las indemnizaciones pecuniarias.

Art, 74. Las indemnizaciones pecuniarias inherentes á la pena.
podrán hacerse efectivas sobre los bienes propios del condenado,
aun después de su muerte.

TITULO XI

E.JEHCICIO UI-: LAS ACCIO~ES

De oficio.

Art, 75. Deberán iniciarse de oficio todas las acciones penales,
con excepción de las siguientes:

1°. Las que dependieren de instancia privada:
:!o. Las acciones privadas.

Dependientes de instancia privada.

Art, 76. Son acciones dependientes de instancia privada, las que
nacieren de los delitos de violación, estnpro, rapto y ultrajes al pu­
dor, cuando no resultare la'muerte de la persona ofendida, ó lesiones
de las mencionadas en el arto 95.

E::. los casos de este artículo, no se procederá á formar cnusa, sino
por acusación ó denuncia del agraviado, ó de su tutor, guardador ó
representantes legales. Sin embargo, se procederá de oficio, cuando
el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor
ni guardador, ó que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor ó

guardador.

Acciones privadas:

Art. 77. Son acciones privadas, las que nacen de los siguientes
delitos:

a ¡ Adulterio;
/1) Calumnias, injurias, difamación y ultrajes;
t") Amenazas y violencias, comprendidas en los artículos 155

y 157;
") Violación de secretos, salvo en los casos del artículo 16~;

,.) Extorsión en el caso del arto 185;
O Concurrencia desleal, prevista en el art, 1Ii7.



(j,I!1

1') De adulterio.

Art, 78. La acción por delito de adulterio, corresponde única­
mente al cónyuge ofendido, quien deberá acusar á ambos culpables,
pero no podrá intentar la acción penal mientras no se declare el di­
vorcio por causa de adulterio. La sentencia en el juicio ,le di vorcio,
no producirá efecto alguno ou el juicio criminal.

h) De calumnia, injuria, difamaci6n 6 ultraje.

Art. 79. La acción por calumnia, injuria, difamación ó ultraje,
podrá ser ejercitada sólo por el ofendido, y, después de su muerte, por
el cónyuge, hijos, nietos ó padres sobrevivientes.

Los demás casos de acción privada.

Art, 80. En los demás casos del arto 77, se procederá únicamente
por querella ó denuncia del agraviado, ó de sus guardadores ó repre­
sentantes legales.

Los delitos contra la libertad política.

Art. 81. Por los delitos contra la libertad política, además de la
acción penal, procederá la acción particular de cualquier ciudadano.

Iniciada una acción por un ciudadano, el representante del )Ii­
uisterio Fiscal deberá interveniren el proceso, desde el principio
hasta la terminación, y no podrá desistir de la querella, aunque
desistiere el acusador particular.
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zar, debe tenerse en cuenta al aplicarla el movit del delilo.-1I2.
Las penas paralelus. ~us ventajas, Hoy la generalidad de los
paises las han aceptado. Conlrudicción entre el informe de la
couusión y el proyccto.c-sa. Xecesidad de la individuulizuciún
jucliciaria.-1l0. Xo ofrecer.i inconvenientes en la pl'iÍdka...... 1:Ij-l:jll

~ 11

Ha. En que consisten. :-,us graves inconvenicntes.i--Su, :;010 debe
aplicar~c cuando sea indispensuble La pena de arresto... ... l:jO-!:.i:1

;;111

111.Es una pena de udvertcnciu ti de intimidaeión pura.-Illl. Dos
si~lelllas en uso. :-,islemu ingles.-Il!J. :-,islellla frunces. :-'US

uiferem-ius con el ingles. Es el generalmente adoplado. -!JO,
Ventujns del sistcmn fmnce".-!J1. Critirus que se han dirijido
v su falta de fundamento.-!J2. Lo" bueno" resultados de "U

uplicaeión en los diferentes paises. Votos de los Congresos
penilendarios.-!J:1. Crilicas del proyecto, La condena condi­
viunnl dehe aplicarse también iÍ la mulla.-!H. Continúa lu en­
t icu al urt, :12. Debe aplicarse tumbien ii las faltas. Xo prevée
el concurso de delilos.-!J:j. La segunda parle del nrt. :12 no
eslii de acuerdo con los propósitos del inslituto. - !JI;. Periodo
de prueba. Xecesidud de relncionurlo con el de lu prescrip­
cil.n.-!Ii. :;010 un delito castigado con prision puede justificar
la revocucion del beneflcio.s- !JS. El art. :1~ sanciona la verdn-
deru doclrina.......... ¡:j:I-!il!

~ 1\'

!J!). \','ntajas de esta pena. licite sustituir iÍ las cortas llenas tic
IIl'ri,>ionamiento.-IOO El urt , 211 del proyecto evita. en lo 1'0­
l-il,lc. -u desigualdad.-101. Ella no dche sustituirse con una
c'orporal <inó cuando el condenado pudiendo no paga. Para su
c'"loro "dIe proceder-e nn.ilogumentc al de una deuda l'Í\"il.-
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102. ¡.I'lIel!e el condenado sustituir el pago en naturaleza al
pa/{I' en especie? Corm' 1't'l/al.-103. ¡.E!'l¡í obligado el here­
dero ;i pa/{al' la mullir?-10·\. Conveniencin de crear una caja
de nllllta!'........ .. nO-ISlI

SECCIOX I\'

PE'nas reformadoras

~ I

W;;. "enlaja de la pena de prisión. Es la mejor de las penas si c!'l;i
bien organizada. El arl. 18 de la Constitución Nal.-l0G Ori­
gen de los actuales sistemas penitenciarios. El sistema liladel­
fiano.-lIIi. Xo se practicaen su Iormu primili\"a.-lllll. Xuestro
Gúdigo ." proyectos no admiten el régimen celular. Crif icas
que S(' le dil'ijen.-IO!I. Se contesta ¡í la primera objección.
l.na cila de Arislúleles.-1I0. La segunda ohjección es igual­
mente infundada.-l11. La tercera objección. Ella es contra­
ria ¡í la espr-riencia de los pastes que tienen este régirnen.c­
H2.-I)i!'clIsi"'n en los Congreso!' penitcnciurtos. Conclusio­
nes drl de IIl'11selas.-II:I. Comparación entre el régimen fllu­
delfiano v el auburniano. Gruve inconveniente de este últi­
rno.-11í . La se/{regaciún celular continun no puede ser ,;iMI

;~:g~:¡:r:.~:: i;\.p~~a;'I,:il~:::d;;:;:'~~i(::~III~~U~I(::~n :~~~~::.:
11(;. El srstemn de la!' nutrcas de :\lacono,~hie.-H7, Tercer pe­
periodo. ln cuarto período en el sistema de CI'oplon.-Hs.
Crilica que se le ha dirijido. Sus ventuja-. Su buen resultado
en InglalelTa.-119. Bebe ser el 'lile adopte la Repúhlicu AI'­
gentina ron las modiñruciones que se cxpresan.c-f zü, Ohjeción
que puede hacerse. Su falta de fundnmenlo ..... , .. ,......... tsl-20"

121. En '111,' (·"nsisle.-122. Erronea disp"sicio',n del articulo 111 del
proyerlo.--l:1:L El mínimum que fija ese art, debe rebajurse.i-­
12\. La prohibición del arl. 1!1 es injusf iflcnda. El beneflcio
debe extenderse ¡í los condenados ;j ,letcnl'Í6n.-12:i. Autoridad
que debe 010lxarla,-12Ii. Crílica del nrt , 20.-12i. Debe fljurse
IIn miniruum de duración de la libertad rondicionul. Término
de la ronrlenn en la!' penas indl'II'rlllinadas.-12H. \'igilaneia de
los lil ...rado..... ;!lli-211
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I:!!'. ~II lejiluuidud. E~ 1111ek-nu-m .. de la 1H'lIa.-I:IL "enlaja~ ,1<,'
Irabajo pcnitcuciurlo. C..n ,,1 ~" sutifurr-n la~ ohli;.:al'ione~ del
1'('11:1110.- 1:1\ ;.Ticne ,"~Ie ,I<-redlll:i ~II pr .. dueto" I:lln"cni"n"ia
d., acol'flarl<' una 1·"III1I1l,'ra..i,·,n.-1:12. :'\allll'all'1.a ,Iellrahajll,'n
las do~ I'e;.:i.. nos prinl'ipalc~ (11'1 pab,- 13:1. Expl .. la ..iún de la
mano ,le ohm peunl. )lo" "i"l(·ll1a~.-I:l't. In""II\'('lIi.·nle~ del
sistciuu de la ('lIIpl· ..~a, Eldc I.. ~ '·lIl1fef'f'i .. nal'io~.-I:I:'. "en­
laja" del <isterua ,1,· la I'/'f,il', E" e1Il1'¡" ,1ifund ul.. "11Ellr"l'a.-­
I:lli. Cuncurreru-iu .1<,1 lrahajo IlI'lIal y (leI Irahajo libre. ;,E~

I(';.:ilima'!-I:n. I:a" .. ~ "11 '111,' "~Ia .... ncurrvurin e- ill';.:ilillla. El
sisterun ,11' la elllpl·,,~a la fa"III·'·'·". 1:..11..1 ,l.' la ""!Ji,' e~ f¡idl
cvilnrlu. Principal.". IIH'dio~ I'al'a evj lnr la '·"llIpcl.'nl'ia:í la
imlustrin libre ... -I:IX. Ih·~linll 'pw ,Iehe dar~,· al produ«l« del
trabajo penal. I:rili,'a del urt . Iti ,1<,1 provecto. :'\0 dehe apli­
rurse ¡j la indenmizurión I'i, il.-I:I!I. [,.Ia imlemnizución no e~

la principul ohli;.:a,·i,',n dd '11'11:,,10.-110. El I'on~re~o de IlI'U~e­

la" r(,l'haz(, .·1 pr .. ~, ..l'! u d.' a"ignar ,·"n (,,,11' .. hjl'l .. una parle
de ""1' producto ..•...... ' _ ' ." , :!IX- :!¡I

1:,\1'1'1'1'1.11 v

1¡ 1. 1:1'11 ica ,11'1 url. :W. El pl'I.yedo incurre 1'11 el IlIi~IIIU 1'1'1'01' del
Cudigo vigente ,,0111'1' el \'1"1111'111.. de la prlsión prcvcntlva.i--! 11.
lnronvr-niculcs del "i"lelllól elllpiri,·o.-II:1. El sisteruu juridico
es el únic.. ju-Io ." rurionul. I.a~ I'rilil'a~ que se le han hedlO
no sun fIlIHl;lIla~.-11L El dcsrur-nlu '1111' cstuhlccc el urt , 3Ue~

cllpridlll~". arbilrari u. il"';.:ie... La prisi"'n pn-veutlvu sulo pro­
cede en el ru-o de dcli!o "a~lig:HI(l von pena priv.u ivu de líber-
lad de cierla .Iura'·i,·'n...... :!¡:!-:!¡j

TÍ.'ITLO TEHCER( 1

RESPONSABILIDAD CIVIL

I..:j. La indemnizuvion r.ivi] nu es unu pena ,'''1110 lo quieren lo~ po­
sili,'i"las.---IIIi. Ella e~ una ohligncion civil. (WI'Oen "11."" 1'11111­

pluuien!o e~lá intere-udu In sOl'icd'IfI'-llj. ~Iala I'edar.·i .. n del
nrl. :1:;,-, 1,1l!. I:on\'enil'nl'ia en '1111' la mi-run jurisd«...ion r-nticn­
de d" las dos urri .. nc-vcivil y (lenal.- II!', En ,ld",·I,. ,11'1 pr-rju­
dicudo, 1'1~linisl"l'io Fisntl lleber:i dcduvi r ,. continuar la urrion
civil , I: .. nvcnn-nrin de '1111' la It-~. penall'l'~llIlIl('nl'; eslaa,...ion

I:;U, Cnlicas de lo~ urt-: :Iti, :Ij y :lll.-J:i1. ;I:'\nlll ~I' har,;
cIccl ivu la indeumizu.. iuu "liando ,,) ,·on,I,'n:"I .. "~ in-. .. lvr-ntr-:'
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~Ictli" propuesto pOI' F'~ITi, ~c funda en un error. ~c de­
uru c- lru que el Eslado no licnc culpa al no impedir los delitos.
-1:;2, Conlinúu la mismu IIlall'l'ia,--I:i:l, El Eslado ha sido im­
poll'nlc para impedir los llelilos ¡j pesar de sus ¡:-randc" csfucr­
7.Os,-I:;\. ~l' l'I,rula ulru razón pOI' la que se pretende hacer na­
"1'1' sohl'c el E"lado la ohlig:,,'ilÍn rle indemnizar, Convlusiones.
-·I:¡:j, Propue-In de ~II', de ~Ionl'eau al Con¡:-I'cso de llruselus.
Esla irlen del cstnhlccuuienlo ,11'una caja de mullas e" realiza­
hlc y prcscnturiu vcrrlndern ulilidad,-·I:itj, El arl , :JUdel pl'0YCI'­
lo no I'I'SUl''''1' "ali"radol'ialllcnlc la cuestión de la indcmnizn­
rir-n r-n ca", tll' in-ulvencia. Ilc"i¡:-ualdad que suncionu, ~Ia­

ncra dI' cvitnrlu sin perjudicar cl fin 111' la pena reformudora.c­
J,';j, La l'I'IHII'al'ión llel dailO dehe considerurse ('01110 un ele­
mento le¡:-al de alenuación de la pena, (11'0 (1os il'i"'n de Ftoretti
en !'I Congl'esu tic .\nll'opologia (11' Ilollla,-I;jll, ~Ianel'll de csti­
urulnr los "eguros contra cl l'oho,-¡;j!J, Indemnización en I'R"U
dl~ erI'OI'!'" judiciales. E"la materia debe "el' Icgisla(la por el
ClÍdigo Penal,', po r una ley del Conjrrcso. (;ra\'e importancia
de csla cuestión sl'glmla"e"Iatli"lica" exlranjera",-ltiU. El caso
de Juse Horras. Conmoción que produjo, provocundo la ley de
JI\!';j,- lti l . Iros Icurins que prctcnden justifirur la ohlignción del
Estndo de irulcumiznr u las vietunns de errores judiciales. La
de la [ull« social, Ohjcci,"n y consecuencias inudmisihles.c­
1"2. El ,.il!s!lo p,.o/i·"iuI/III. El es el mejor íundumcnto de
aquclla ohlig-al'ión.-ltj:J, La ley Iranccsu se inspiró en esla leo-

:'II:.II·I~l::j;:;" E~'::~I I::~::~~ ~:~~::~I::I:t/~O~,X::I~I~,h~~¡:;~::;':::~ :I~~
Esl:"I .. ,- 16:j, Demu-Irnción de esta verdad. La prisión pre­
venlivn no -c justificn sino pOI' "U necesidad bicn cunslnludn.
-I(i", licber 11lOra 1 rlcl E"I:lIlo de compensar cn (o posible el
perjuicio dcl rcrunovido inoccnle .. , .. " .. ".,',.',.".".,., :H!l- 28;

Ti'lTLO cr ARTO

RESPONSABILIDAD PENAL

C.\I'I'ITI.O I

:'\cee,itlatl de que el legi"I;lllul' Icn¡:-a idea" (ll'o(lia" sobre el
Iundauu-nlu (Ic la re"pon"uhilitlall.-16I1, Ilelllo"Ira,'i"'n de c"tll
ncec"illad,--lIj~', Conf iuuución tic la misrun runtcriu. La ClIIlli­
- ion no mnnifiestu su~ idl'a" -ohre esto punlo,-Jjll, Ilo~ (1oc-

:':;:)~;~~ ~::11~:1~~:~!:::~~~~ ~;~;'~~:~~; :~~:;~~~~j:~:~ll::::~::;;,: :i~~~~, II;::~~~':I:~;
lle ~I)('nl'cl' y tic lIain,-lj'l. .\I'm m-epludo el lihrr- nrhilrio. (,1
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no podnu servi tle Iumhuucnlo ¡i la respon~ahilitla,1 penal. Upi­
niones de Fenillee.>- ti\, :-;u ,Iis<'usi"'n hnjo d punto de visla
Icol"'giro. Upinioncstlc ~an 1I"l'IIar1lo,\' de:-:anlo Tom.is , 110'"
trina tic Lutero ,\' demás prolestllnles.-ti:i, La "icn"ia uro­

derna al rechnxar cl lihre nlhedrio sale d,! sus ,Iominios.- t'lli,
Ililieu!lades 11I'¡idieas y consecucncIn-, ina.llllisihles de ese pos­
luludo.-I'l'l. El verd.uleru íund.unent« tll: la rcs punsuhilid.ul
esl;i en la defensu sociul. Torlus las dudrin'l" lo .u-eptan, si n«
como lin corno limite. Xi d libro nrhih-io ni el deteruii nism o
justifirnn el derecho de casligal· .. " ... , .••.. :!~'i :10:1

t:.\I'I'ITLO 11

La pena es un determinante moral en la "'lIIcicnria. Opillio­
nes do :'''''Tates ". de Plutón. -l!iIl. La pella ohru ,',)1110 una
amcnnza. npiniones de Arisl"'lI'les .,. de 1II"'l'aria. F>,ta "011­

cepción de la pcna sirve de con.-ili.n-iún u las diferentes ,'S,'II'"
las.-IRI. Criterio pr.u-tico para dislinguir ¡i los que son ":Lpa­
ces de sentir la conccíon de la pena. La normalidad p-uo lú­
giea de Lizl.-182, Ella es inureptuhle. -IR:1. La normalidad
risio-psieol"'gica.-Ill:¡. l.ibcristu« .\' ,lell·l·mini,.;las aceptan la
normalidad como criterio de rcsponsnhilidad. Ohjecionl:s de
FCI·I·i.-lllli. El determinismo no puede ser dellloslr;lIlo cu-ntt­
flcnruente. :'010 lu lihertud moral explicn lo fenomenal. ,\' e l lo
es a'~"ptndo por todo-. explk-itu ,i illlplicitalllente.-Iln. El sen­
tido inlimo alesligua Sil e xistenrin y la ignlll'ancia de las eausas
de nuestras vollcíone- 110 nos uutorizn ;i negada. La liher­
tad hien cnlcndida es conciliahle "011 las conclusiones de la
ciencia psieol"'gica,-Illll. llefuta"i"'lI ,le ~Jlcncl:I',-IIl!I, Ildu·
tación de lIain.-I!IO. Ilihot niega lumbién la Iihel'lad 1I1O)'al,\'
ncepta la conciencie fenómeno. Estados in,'onSl·ienles. Inlo'­
rrupciones di' la conciencia. t:onll';lIliceiones en '1ue iru-un-e.
La ausencia ,', interrupción de la convicncln 110 es Jlosihll' ,'OIlS­
lallu·la.-I!lI. Explicaei6n que da Ilihut d(' la unidrul di' con­
ciencia. :-:11 rcfulaciún. -I!I:!, La "i"ncia 110 Jllled.! conslnlur
modiílcm-iones en las ","Inlas y en los ñluuu-nlos nC'I·,·i'),.:lIS v si
e xlstlerun no podrían ser e~tahlcs.-I!I:1. C,)IIII'¡lIlic,'ioIWS' d.·
Hihol , La conciencia como Ienomeno ol'g,inico no nos .. xplu-n
IIiHla.--I!H. Ley de 11\perststcncia de la fuerzn invocada pOI' Fc­
rri.-I!l:¡. Opinione,.; de Ilc,.:carles y d,' Le ihnif z , TCIlI'ia de :\lr.
Xuvill« y di' :\11'. IIllesine,.;'(. El mdlldu d.! lo-, limil'·";.-t%.
Teoría dr- :\Ir. lrelheuf pOI' la '1IW sosf i..n.. mall'lII;ili,'aml'nle la
existencia de la lih.'I·lad,-t!li. XII,~sll'a opjniún ,.. :101 -;n!l
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l!l:i. Fnlsednd de la presunción consignndn en el art ..\0. Confu­
-ión que SI' hae.' f'ntrf' dolo go-neral y ,1010 .'~Iw,·ial.-I'l!l. La,
prcsuncione- deben hasal'~e en IIn criterio universnf v e-te
criterio no exi~lf' en los hechos individuales. Inutilidad dI' esa
Jlrcsllnci'·1I1.-200. El error-del C()di~o espnünl viene de un.i ral­
~a interpretnciún del derecho ltomano. Los Cúcligoos modernos
('~lahl.',·en la nel'e~ida,1 d.! prohar el dolo.-201. AIg'lInos de los
autor..- del proyecto demuestran la ralseda,1 de esa prcsuru-iún.
-202. Vaguedad é impropiedad de la cxpresiún enaqenuciún
1/1/'/11(// 'lile emplea 1'1art , H (/) del pro.\'l~elo.-20:l. Ililil'lalla­
d.· .. en la inlerprctnción clinica de la 101'lIl'a.-20\. La imheci­
1i.1:1l1. :-'us diferencias con la 101'IIra.-20:i. La legislad.,n anli­
gua .Y la moderna distinguen el imbécil y el loc'o.-20G. Las en­
rl'l'medades de la voluntad no importnn ennuennciún menlnl.
~on "'lInpatihle~ con unn intelurenviu sana. Explicar-ión del
r,·n'ínwno. Ca~o referido por Collllcl.-207. Opiniones dd 1)1'.

Ing'l'niel'Os.-:!OS. La epileJl~ia y la hisleriu no son enferrueda­
clo'~ urentnles salvn su .. ITisis. La epilesin corno cau-n lh' in"'s,
pun-abi lidnd , Epilep..ia "1''<1'0//06''(/ .\' lnrrud«, La hiskria .
.\lIlo-sugestiún. Los robos en las gl'andes lienda~.-211!I. El so·
n.unhulisrno tampoco e~ locura. Puede ol'iginar delito~.-2IU.

Irreponsnhilidnd .leI son.imbulo. Opinione~ de Hoff'haüer. 10'0­
d.'ro"! ~. .\IIIY:lI't de VOllgolans.-211. El hipnotismo y mucho me­
nos la sllgesti,',n post hipnútica pueden rnlificarse de cnag,!na­
ción lIIental.-212. ¡.EI sordo mutismo para 1'( proyecto es causa
d,' irresponsnlulidnd? El silem-io del proyecto no liene e xpl¡­
c·,"·j,·on.-21:1. Casos en 'I'W el sordo mutismo es causa de il'I'es­
pon~ahili.lall. -21 L E,llIcal,i"'n dI:! "01',10 mudo. Ella p'II',I,'
hao"'l'1o illlplllahle.-2I:i. El sorelo 11111.10 educado puerh- sl:r
il'l'l:sponsahle. La irresponsahilidad del sordo mudo del»- JlI'I~'

,.;umil·se.-21Ii. Eda.1 rle irresponsubilidad nhsoluln en el sOI'e1 ..
1111111.'.-217. 1.:1 elllhl·iaguez. :'\0 puede confundirse ,'on la
enajennción menlal. -:Hl!. :'\i los C,',dig-os extrnnjeros, ni la ju­
risprudencia, ni los autores ronfunden la emhriaguez "on la
r-nujennciún lIlenlal.-21!1. lJirerenda entre alcohnlismo y ern­
hl'iagucz simple. La locura ulcohótirn esl;í comprendidn en la
ro"I'mula ,Iel proyedo.-22(J. Periodos de la emhriuzuez. l.o-,
'Iul: orr.·(,l·n iuteres hajo el plinto de vistu penal.-221. Los el."
Iilo .. "olllelidos en cshulo de emlll'iaglll:z rumpletu no pueden
... ·1· cali'io-a,lo .. ,1" dolu~os. Erro.' ,l.! G:u·o·,ralo.-:!2:t Cnnt inun­
......n ,11' la IlIi~III:o ruutr-riu. "'al~a intcrprctuclún dd dl'l',~('ho

rnmnno. La "llIhl'iaguez I!S ilicita pero no puede gen"I'al' lo)
,lolo.-2:!:l. El delito del ebrio es IIIl ,Ielilo ex-culpa .\' del)e ser
easligado como lal. lJislinl'ionl·s.-22\. EmhringuI'z preordi-
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nada. Inutilidad de la 1·lwsliún. Opiniones de Cnrrnra ~. de
Ferri. Hvspunsnhifidnrl dd ebrio en esll' ello;o.-22:j. La gene­
ralidad de los :IUIOl'es sostienen esla dodl·ina. Legio;laeiún ro­
mana, canónica y de las Pnrfidus. noctrínns de Fal'inaeio y di'
Claro. Responsabilidad en l'aso de ebru-dad pal'cial.-22ti. nl'S'
ponsnbilidad del monómnno. Ella I'S sancionnda pUl' nuestra
lejisluciún, La rúrmula del proyect« no resuelve la cuesf iún.
La doctrinu anLigua.-22i. Doctrinu modernu. opinioneo; de
:\I"rel y de :\Iaudsley.-22!1. Xeeesulad de I(Ul' la ley penal p"e­
vr-n esle caso.-2:10. Intervalos lúcidos. El delito conu-tido
en ese estrul» es iruputuhle seglm la ríll'lllllla lid provert».
La doctrinn hov prevnlent» es la de la irl·l~sponsahilid,"1. -2:11.
Lo que disponía el anl iguo d"I·I~dlt).-2:12. El I.H'O durnnt« el
lúcido intervalo es siempre 1,,('0. l.o '1'11' dicen Ilagllnel y
Krarrt Ehing.-2:l:l. Crilica ,i la opiniún de LI';.:ran.1 de :-'aullc.
Opinión de (os ....iminulistns 1II0lIel·n,'s.-2:li. La lovur» moral.
Cuadro sintomatológico de KI'arrt Ebing.-2:J:i. Ilos aSI...d.h
de la lorura 111ora 1. El 10.'0 1II00'al es l·csponsahl.·.--2:11i. La
locura moral no es una enrl'rmell,"1.-2:li. Anom:!lia no .'s en­
fl'l"Il"'llad. -2:111. El sentido moral es relativumente n,,·il'nlt'.
:-'u pl'lJcba.-2:W. F:I sentido 1II'"'al en los pueblos snl v.rj......_.
:!'tO. Opiniones de Fiorelli y de Tanle.--2\1. El justo 110101' no
pued« ('alilil':lI's,' dc "II:lgcll:ll,j'ln uu-nlul. lliferl'l\('ia cnl r.- la
locura .v las emociones .\' pa ...ione ....--2.2. I':mocionco; /:.<lil1;·

1'11.< y 11.<1';//;('11-<. Xulurulezn del dolo,', El d"llll' por ...i mismo
no pUI'..de genemr el delito. -2\:1, La irn produridn IHII' ,,1 ,lo·
101' h:\I'1' al cr iminal menos peligroso. X" huv lTil"I'i" par,(
distinguir los delitos cometidos pOI' impetu d.' dolor l" ímpetu
de ira. Crilica de l:al'r:II·II. 1<1 .Ie Conti -2 ... El ,1,,10" no IHII"

de S.·I· causu eximente lle pena.-2':i. Doctrina del derecho
romano sohl'" ,,1 justo dol"I·. Id d., Julio Clar'l. Opinioues ti.,
los criminnli sta« modl'l·nos.-:Hli. :\lanera l'omo dl'lw ""'1' r ..·
dartudo 1'1 inc, 11) del art. \1 d.·1 proyecto. -2\ i. Ju ..lifit-acitÍn
de In f6rmula ncnnsejadn , , 3\0-.21

C.\PI'ITI..O 1\

2HI. Xucstra disconforuudnd con 1'1inc. 2 dd al·1. '1.-:H9. La me­
jor manera de rcprnuir la d,'lil'\leneia juvenil .. ,.

I:APITl"I.c·, v

2:;0. Conll';ltliel'ionl's dl'll"'''~',·do. I:I'ilil'a d,·lo...iu ..~. :1 ~.•. -2·d.
Inutilidad d.· pr('weI' la viulenci« fisiea il'l·.'si ..lihl".·-2:j2. Ilt'­
finirióu. :-'u dif"I'l'llI'ia ruu la legilillla di-Iensu. La emhriuto­
mía.-2:i:1. lIien.'s igual ..s y hieue- .It·..igualt·... Ej..mpl..... · ·2:;\.
Doctrinu- pOI' lus '1UI' s.' IlI't'lf'llllc ju ..tillcur (,1 " ..lado de ucce-



~iclacl. La d.~ la ':IIe/I" ti 1" """I//(I/it/",I. -2:;:j. La de 1:1 <:111/­

truiut« c" Insuficiente pnra justiticur lodos \os C/lSOS .11' nece­
...i.11II1.-:!:i6. La dorlrinn ele 1:1 t/ehilit/",/ luuaan« adolece de
ig-lIal iru-onvcnienlc.c-z.n. La del conflito de bienes es in­
sulit-ienl.~ en el easu de hiencs ig-uales.-:!:jll. La de la in ul i­

li dtnl t/ .. lu ""/I/'I',i';II es la 'lile funda mejor lu necesid.ul cn tu­
elus lus (·a"us.-:!:i~I. La pena en .:asu d.~ nccesidnd no puede
Ubl'UI' 1'''1110una uurenuzu .v (lUI' lanlu es inútil, -:!ljO. Cense­
'·II"Ilt'ias.-:!61. Condiciones 'lile debe Henar el a1'1o , ncccsnrlo
para que exima de (lena.-:!Ii:!. La inlcl·n~nci';n.-2Ii:J. Casos
r-n que ella es lt'gitillla.-:!liL ~Iancl'a COlIIO legislan el estado
ele ru.cesidud lo- Códigos exll·anjeros.-:W:j. :'\'UI'SII'<I fÚl'lnula
para reeurplnzu r los illes.:: .Y í del proyecto ...•......•..... í:.!i-\:j6

21;li. luutilidad .11'1 inciso :j~.-:!61. l;(~nel'alidad inconveniente de la
di"posieiún del inciso Ijo. Ella nú puede referirse sino ¡i la oh»
dienrin jerárquicn .Yasi debe expresnrlo la le~·.-2(iK. 1.,\ ob ..­
dieneiu dd inferior supone la 1,,¡!ilimil1¡ul .I.~ la ,"I'den del supe­
ríor, la 'Iue se presllllle.-2G!I. Condiciones que debe reunir la
úl·.lell...... í.)7-46:1

I:.\PI'ITLO VII,
u:.an\l\ III-:n::-o,;.\

2iO. ~Ialal'eelal'ciún del inciso iO.-2il. En el C.',digo vigente. el in­
ciso Nu no pre\"l~e 100Ios los derechos. Opinión cunlrnrin de
~Ioyano liaeilúa.-2i2. Inutilidad del a¡.{rc¡.{ado hecho (101' la eu­
lIIi~iúlI,-2i:l. La defensn de los bienes. Anarquin en lu le¡.{isla­
l'iún v en la dodrina,-2i\. La (Iefcnsa d.~ los bienes debe se r
:1t:epl:lIla pOI' nuestra leg-is/;u·i'·'11. Fund.unento de la opiniúu
.:onlraria.-:li:i. Fun,lanwnto (le la nucstru, Limite del di-re­
"¡IO.--:!il;, J)i~en,;i.'ln .1t·1 requisit» ..falta de PI'II\·ocat'i.'JI\ Sllti
cir-nte-. Hcfulnción de Pal'hel'o.-211, Injusticia de esla liuu­
la(·iún,-2ill. El provocador 'Iue se (letiende no es un ';1'1' peli­
gTosu.-2i!I. Lo que dispoueu los Cú(li¡.ro,; modernos. Cual es
,,1 esl:lllo de In doclrinu sobre este pUlllo.-280, Opinión tic Ca­
rl'lll'a.--281. Huzón de esta nnurquiu de opiniones. La opinión
m:'ls genel'al sohre el Iundumento de la le¡.rilima defensa. harr­
in.u-eptuble 1'1requisito de la falla de provoeaci,',n.-2112. 11.·
r('('llIls 'IUt' dan IlIgal' ;'1 In legitillla defensn y en que en sos. ­
2S:1. F"l'lIIula que .Ielll' reemplaznr al in ..iso 7°.-211L El "x­
ceso de defensa. ~Iodo como debe ser I.~gislnda, comprendien-
do el r-stado de necesidad y la ohedicnciu g.mil·quica". , ..... , ~6i -18\
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2R:;. El proyecto uceptu el ~i~l('ma de las circunstanclus genéricas.
Errónea disposivion del ar!.\Z. Dche dejarse latilud ni juez
para que lije la pena entre los dos Iimiles.-2116. Crili."a al nrl. \J.
-2I1i. Faces de In criuunalidud subjetiva. La que dche tener en
cuenta la ley y el proyecto 01\'ida.-28H. El inciso 20 del ar!. -i:l

habla de la criminalidad pasiva que slll" se debe tener en
cuenta para lijar hi. nuturalczu de la pena.- 28!I. Conveniencia
de suprimir los arts. I2 y \:l Y cómo debe estar concehidu la
dispos icion que los rcemplncc.c--znu. El Cúdigll debe proveer r-n
la parle general por una disposición de carácter general los de­
lilns ('lIll1elidus hajo el impulso de irn proveniente de intenso e
injusto dolor y por provocación gravisillla.-lIUI. Lo que di-po­
ne el proyecto sobre la semi-rcsponsubilidud.v--züz. (jr:l"edad
de esta cuestión. Opiniones en lino y ulro senlillo.-2!lJ. La
scnu-rc-ponsahilidud debe ser rerhuzudu de los Cúdigos que
aceptan como Iunduruenlo de la rcsponsnhilidad la defensa so·
cial............ IR:;-:iOl

TÍ'lTLü (~l'IK'l'()

DE LA TENTATIVA

29~. El proyecto en el url , H define la tentutrvu y la define mal.
ln convcnicnciu de estas definir-iones legales.-2!':;. Cnlil"/\ de
esa dcflniciún. Elementos de la lenlali\'a.-2!1(j. La rlcfinirión
del proyecto ó restringe l" amplia cxccsivumcntc la noción de
la lenlali\'a.-2!Ji. Ella es incompleta. Precedentes en la le­
gislnción extranjera, Opiniones de :'Ilaneini y Zananlelli al dis­
cutirse el Clidigo italiano.-2911. Inconvenientes que se han pro­
ducido en Aloruunia ¡i causa de un.ilouu definición de su Clidi¡.lu.
-2!HI. La sl'gullda parle del ar!. es inúlil.-:IOO. La cuestión
del crimen imposible .Y de la inidoneidud de los lIIedios.-301.
Duclrinn de Carrara.-:102. La inidoneidud de los medios. l.nu
opinión cquívocadu de un criuunulislu argentino.-:IO:l. ln
raso de iniduneidad uhsoluta de los medios dr he castiuursc el
hecho corno delito Sil; !J1'11f''';s,-:IO.\' Error de lo ('on~ignado en
PI arl. 4:; ya refutado por el autor. -:W:i. Inulilidad de (as prc­
~un.-i"n.·s l'slahll'.-i(las (101' el arl. ~t¡,-:Ill(;. Error Iundumenl al
del proyecto respecto óíla penalidad de la tentutivu .. ,......... :;O~- :il¡;
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PARTIClPACION CRIMINAL

:llIj. El Pl'o.\·,·,·I .. in ..i..le en r-l "'1'1'01'01,' defini.·. Las .Iefilliciones ,le
los urts. íX y I!l ...10 lIIala,.-:Wi'i. Cl'ilira d"1 a 1'1. 1!1.-:IO!I. E'Iui.
pal'ad,'In dI' la Ilt'na ,11,1 ...·.. upli.·c '1 la .1t·1 nuíur PI'ilH'ipal 'lile
sunrinnn 1'1nrl . :~u. t1pillion,· .. "'lOll'arias .It· lo .. ,llIdlll'cs IIj·

'anda y :\Io.\'anll (;aeil!,a. t ipinton-s .11,1 autor en la ,\isl'nsi'-'n
purlumr-ntariu ,11, 1!IO:~.-:II11. Ilodl'ina de Von lluri en ranJI' .11'
la l''1uil'al'aei'·In. :". n-Iutu, l ndividunlizmión dc ln pena ói IlIs 1'11I'
Ill'ipe ... ·-:II:1. La .·oulpli'·i.lad lkhl' st'1' ,·il·,·un ..lancia a g"l',I\''UI­
11·.·· :11:1. PO"a clm-idud .Iel nrt. :;:1.-:11 í. COllluni"abili,lad d.·
las "in'ulIslallcias a¡':l'a\'anlt·s personnh-<, lli\'er¡.:cncia .. en la rloc­
t rinu. Ellas solo se deben comunicar euando hall sido rnruui­
das,\' han SI"" ido para ra"ililal' d .lelilll.-31:i. Tenlali\'a de
courpficidnd , Opiniune» \"·I·li.las por el aulor en el :'cnad... ··

:lIh. :'\UC\'IIS Iunduurentus- '1ue la I'cfuel'lan.-:lti. El nrl , :;llIIc­

rcrr "I~I' apl'oloa,llI ,'on la Iilllilad"n '1'1(' "1' l' X111'"'' a .....

Tí'IT LO S~P'I'IM()

REINCIDENCIA

:IIS. 1;l'a'·... la,1 dd 1"'11"'1111'1111. ·:II!I. lnr-rcnu-nl o d., la reuuidr-nriu
l'al'lllt'lallll'lIll' al .1t·...-nvulvimient...1., la ,·iYililaei.-.n.· :1:1lI.
upiuiune» d,'1 .rutor suhr« la lIIanCl'a de romhuf ir]«. -·:I:!I. El

provcrto .Iefilw la n·ineid'·IH'ia.\' la dl'lilw mal. P"l'p"luidad
del esla,lo .1.· I'cillt'i.It'n.·ia.-:1:1:1. :'1' n-Inlnn la .. «pinionc...1.·
l;al'l',ralo y PIII·III.-:I:1:1. opini,',n ;.!1~IIo'I·al «n luvor de la 11'1111""
1·;u\f'idad.-:I:H. ~II fu ndallll'nlo.-:l:!:i. Cl'iliea al urt , :¡:i.-:I:1(;,
:0'1'rle hen lcm-r en cm-nlu para la l·e¡II.·i.I,·nda la .. sentencin­
,·xll';'llljel'a -. lrisru ..i'·III 01,' la opiniún f'lmll'al·ia.-:12i. Voto .1,,1
CIIII;.!n·,o p"lIill'ncial'io inh-rn.n-iouu l ,It~ I'ari ... Falla .11, razón

para "'lIbidel'al' ,i 111 .. '·ol\(ll'lIado .. r-u el e xlrunjcru "1111I11 dr-Iin­
C'll(·nll·" pl'illlal'i"... -:I:111. ~lIlu 1.....I"lilt" exrlu ..ivuuu-nte mi­

l ilure- ',,""1'11 ,· ..Inr exrluido- .11' la rein ... denl'Ía.-:I:W. Olra~

crrl iru ... - :1:W. La ruinridunriu d.· l." lIIeIWl'es.-:I:lI. La J'epl'l"
..ión .1.· la ('('i"I'Í,I.~nl·ia.-:I:I:1. La iIH:IIITe;.!ihili,l:ul no Illu~de

cOIl,lal"I'...·. dl'he -cr apn"'iada por d JUCl. La .. pena,.. re ro 1"

lII:ulora, ..on inúl ilr-» para lo .. inrurreuihle«. La peua rl« la

in,·orT,';.!ihilida,I.·-:1:1:1. lIircl'I'I\I'i:1 entre la n-incidenr¡« .'" cl
,:on"'II'''O dc dclilu,.-:I:II. t;on ..lalad(on dd e ..larlo de ruinri­
dcneiu. El t;ongn"II rlehc Il';.!islarla.-:::I:;. El COI1;.!l'e." tiene

fanlll:1I1 para hal'l·l'lo.'" :1:11;. CIIIIIII ". prlleha la irlt'nlid:.. 1 dr-l
provcsadu. :o'i..I'·lIra de :\11'. IIcl'lillo·'I1. -:l:li. Crilic'a, ,Iil'igirlas
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